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TRIBUNAL DE ARBITRAJE
A-20210325/0811

OPP GRANELES S.A.
Vs.
SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A.

LAUDO ARBITRAL

Santiago de Cali, 28 de junio de 2023

Cumplido el tramite legal y dentro de la oportunidad legal para hacerlo, procede
el Tribunal a proferir, unanimemente, el Laudo en derecho que se expresa a
continuacion.

1. ANTECEDENTES Y TRAMITE DEL PROCESO

1. Partes del Proceso.

La parte convocante (“Parte Convocante” o “Convocante” o “Demandante
Principal” o “Demandada en Reconvencion” u “OPP”) es OPP GRANELES
S.A., persona juridica identificada con NIT No. 805.000.308-3, con domicilio en
la ciudad de Bogota D.C., representada legalmente por el seiior CESAR TULIO
RESTREPO SAAVEDRA, mayor de edad, identificado con la cédula de
ciudadania No. 6.315.362, en su condicidén de Gerente General de la sociedad, o
por quien haga sus veces.

Su apoderado judicial en este proceso es el doctor SERGIO ROJAS
QUINONES.

La parte convocada (“Parte Convocada” o “Convocada” o “Demandada Principal”

o “Demandante en Reconvencion” o “SPRBUN”) es la SOCIEDAD

PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A., persona juridica

identificada con NIT No. 800.215.775-5, con domicilio en la ciudad de Sede Principal

Buenaventura, representada legalmente por el sefior LIBORIO CUELLAR Glles s 1amos
ARAUJO, mayor de edad, identificado con la cédula de ciudadania No. Cel 70 Eaagi0s

19.387.180, en su condicién de Representante Legal Principal de la sociedad, o

por quien haga sus veces. BE

www.ccc.org.co
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Su apoderado judicial en este proceso es el doctor HECTOR HERNANDEZ
BOTERO.

2. Conformacion del Tribunal y desarrollo del tramite preliminar.

Opp Graneles S.A. y Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A.
celebraron un negocio juridico instrumentado bajo la denominacion
“RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA
PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL
MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 1727, el
cual se suscribi6 el 13 de septiembre de 2013, que recogio, unificando, lo antes
pactado entre las mismas partes en los contratos plasmados en documentos de
noviembre 29 de 1994, distinguido con el nimero 033; de 13 de julio de 1995, con
el nimero 171; de 9 de noviembre de 1995, con el numero 172; de 23 de agosto
de 1996, con el nimero 037; y del 10 de septiembre de 1996, con el numero 038.

El negocio juridico recién citado se identificard en esta providencia,
indistintamente, como “el Contrato”, “la Renovacion de 2013”, “la Renovacion
Contractual” o “el Negocio Juridico™.

La clausula compromisoria con fundamento en la cual se integrd y ha ejercido sus
funciones el Tribunal, se encuentra contenida en la cldusula vigésima sexta del
Contrato. Su texto es el siguiente:

“Clausula Vigésima Sexta. Clausula Compromisoria. Con
excepcion del cumplimiento de obligaciones respaldadas en titulos
ejecutivos, cuya cumplida ejecucion se tramitara ante los jueces
ordinarios competentes, toda diferencia que surja entre SPRBUN y
OPP por la interpretacion del presente contrato, su ejecucion, su
cumplimiento, su terminacion, su liquidacion, o las consecuencias
futuras del mismo, sera sometida a la decision de un Tribunal de
Arbitramento, integrado por tres (3) arbitros designados de comun
acuerdo por las Partes. En el evento de que esto no sea posible, los
arbitros seran designados por la Camara de Comercio de Cali, de las
listas que para tal efecto lleve dicha entidad. El Tribunal sesionara
en la sede del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Cali, se sujetara a las reglas y tarifas del mencionado

Centro y en lo no previsto se aplicara la legislacion colombiana en Sede Principal
. . . . .. , " Calle 8 # 3-14, Piso 4
materia de arbitraje mercantil, sus decisiones seran en derecho”. Tel5712) 8861369
ccy;a@ccc_org_co
El 25 de marzo de 2021, con fundamento en la clausula compromisoria @lojalnle
referenciada, la Convocante, a través de su apoderado, presentd solicitud de WWw.ccc.org.co
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convocatoria del Tribunal Arbitral ante el Centro de Conciliacion, Arbitraje y
Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Cali.

El 3 de junio de 2021 se designé de comun acuerdo entre los apoderados de las
partes, a los arbitros doctores Juan Pablo Cardenas Mejia, Carlos Dario Barrera
Tapias y Jos¢ Armando Bonivento Jiménez, como principales, y al doctor Hernan
Fabio Lopez Blanco, como suplente numérico, quien entré a ocupar el lugar del
doctor Céardenas Mejia.

Finalmente, entonces, los doctores Carlos Dario Barrera Tapias, Jos¢ Armando
Bonivento Jiménez y Hernan Fabio Lopez Blanco, aceptaron la designacion en
forma oportuna y dieron cumplimiento al deber de informacion segin lo
preceptuado en el articulo 15 de la Ley 1563 de 2012.

El 27 de julio de 2021 se llevo a cabo la Audiencia de Instalacion del Tribunal, en
la cual fueron proferidos los Autos No. 1, por medio del cual “se declara
legalmente instalado el Tribunal de Arbitraje (...) se asume competencia para
efectos de conocer de la etapa inicial del presente proceso”, y No. 2, por el que
se requiere a SPRBUN para que informe “cudl es la composicion accionaria
completa de dicha sociedad”, antes de decidir sobre la admision de la demanda.

Durante la audiencia, los Arbitros nombraron como presidente del Tribunal al Dr.
José Armando Bonivento Jiménez, y como secretaria a la abogada Maria del Pilar
Salazar Sanchez, quienes aceptaron la designacion y esta ultima dio cumplimiento
al deber de informacion, seglin lo preceptuado en el articulo 15 de la Ley 1563 de
2012.

El 6 de agosto de 2021, mediante Acta No.2, el Tribunal profirié el Auto No.3,
por medio del cual se adoptaron las siguientes decisiones: (1) Admitir la demanda
arbitral, (i1) Ordenar la notificacion del auto admisorio de la demanda a la
Convocada, (ii1) Notificar al Ministerio Publico del auto admisorio de la demanda
y (iv) Dar aviso a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado del inicio
del tramite arbitral.

El 9 de agosto de 2021 se notifico a través de correo electronico a la Convocada
el auto admisorio de la demanda, con entrega de la misma y de sus anexos, de
conformidad con el articulo 23 de la Ley 1563 de 2012, para fines del traslado por

el término legal de 20 dias. Sede Principal
Calle 8 #3-14, Piso 4
Tel: 57 (2) 8861369
. , L. . e i Cel:314 8348808
El 10 de agosto de 2021 se notificé al Ministerio Publico, a través de correo ccya@cccorgco
electronico, el auto admisorio de la demanda, con entrega de la misma. OHE®M
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El 11 de agosto de 2021 se dio aviso a la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado, a través de correo electronico, del inicio del tramite arbitral.

El 12 de agosto de 2021, la Convocada present6 recurso de reposicion contra el
auto admisorio de la demanda, respecto del cual se opuso la Convocante en el
término de ley. Este recurso fue resuelto por el Tribunal, denegandolo, mediante
Auto No.4 del 23 de agosto de 2021. (Acta No.3 de la misma fecha).

El 21 de septiembre de 2021, surtido el término de traslado, la SPRBUN dio
respuesta a la demanda, formulando excepciones de mérito y objecion al
juramento estimatorio. En la misma fecha, la SPRBUN presentd escrito de
demanda de reconvencion contra la Convocante.

El 28 de septiembre de 2021, mediante Acta No.4, el Tribunal profiri6 los Autos
Nos. 5 y 6 por medio de los cuales se adoptaron las siguientes decisiones: (i)
Admitir la demanda de reconvencion instaurada por la SPRBUN contra OPP, (ii)
Ordenar la notificacion del auto admisorio de la demanda de reconvencién a la
Convocante, (ii1)) Conceder a OPP un plazo para aportar o solicitar las pruebas
pertinentes de su estimacion, frente a la objecion al juramento estimatorio
presentado por la SPRBUN vy, (iv) Conceder a la Convocante y a la Convocada el
plazo solicitado para presentar el dictamen pericial por ellas anunciado.

El 28 de septiembre de 2021 se notificé a la Convocante, a través de correo
electronico, el auto admisorio de la demanda de reconvencion, con entrega de la
misma y de sus anexos, de conformidad con el articulo 23 de la Ley 1563 de 2012,
para fines del traslado por el término legal de 20 dias.

El 30 de septiembre de 2021, la Convocante se pronunci6 frente a la objecion al
juramento estimatorio y descorri el traslado de las excepciones.

El 1 de octubre de 2021, la Convocante presentd recurso de reposicion contra el
auto admisorio de la demanda de reconvencion, respecto del cual se opuso la
Convocada en el término de ley. Este recurso fue resuelto por el Tribunal,
denegindose, mediante Auto No.8 del 13 de octubre de 2021. (Acta No.5 de la
misma fecha).

El 12 de noviembre de 2021, surtido el término de traslado, OPP dio respuesta a
la demanda de reconvencion, formulando excepciones de mérito y objecion al
juramento estimatorio.

El 17 de noviembre de 2021, mediante Acta No.6, el Tribunal profirié el Auto
No.9 por medio del cual le concedid plazo a OPP para aclarar y hacer los ajustes
necesarios a los anexos del escrito de contestacion a la demanda de reconvencion,

Pagina 4 de 288
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dando cumplimiento OPP a dicho requerimiento el 25 de noviembre de 2021. A
su turno el Tribunal, mediante Auto No.10 del 26 de noviembre de 2021 (Acta
No.7), concedio a la SPRBUN el plazo para aportar o solicitar pruebas pertinentes
de su estimacion, frente a la objecion al juramento estimatorio presentada por
OPP.

El 6 de diciembre de 2021, la Convocada se pronuncio frente a la objecion al
juramento estimatorio y descorrio el traslado de las excepciones a la demanda de
reconvencion.

El 10 de diciembre de 2021, el Tribunal dict6 el Auto No.11, por medio del cual
sefnalo fecha para la realizacion de la Audiencia de Conciliacion.

El 14 de enero de 2022, la Convocante presentd demanda arbitral reformada, con
el fin de que se hicieran las declaraciones y condenas que se transcribiran
posteriormente.

El 17 de enero de 2022, mediante Acta No.10, el Tribunal profirié el Auto No.12,
por medio del cual se admitio la reforma de la demanda presentada por OPP,
ordenando correr traslado de ella a la Convocada por el término de 10 dias.

El 3 de febrero de 2022, surtido el término de traslado, la SPRBUN dio respuesta
a la reforma de la demanda, formulando excepciones de mérito y objecion al
juramento estimatorio. En la misma fecha, la SPRBUN present6 nuevo escrito de
demanda de reconvencion contra la Convocante.

El 8 de febrero de 2022, mediante Acta No.11, el Tribunal profiri6 los Autos
No.13 y 14 por medio de los cuales se adoptaron las siguientes decisiones: (i)
Inadmitir la demanda de reconvencion presentada por SPRBUN contra OPP vy (i1)
Conceder a OPP el plazo para aportar o solicitar pruebas pertinentes de su
estimacion, frente a la objecion al juramento estimatorio presentada por la
SPRBUN en el escrito de contestacion a la reforma de la demanda arbitral.

El 14 de febrero de 2022, la Convocante se pronunci6 frente a la objeciéon al
juramento estimatorio y descorrid el traslado de las excepciones propuestas con la
contestacion de la reforma de la demanda arbitral.

El 15 de febrero de 2022, la Convocada presentd escrito subsanando la demanda Sede Principal
de reconvencion. A su turno el Tribunal, mediante Acta No.12 del 17 de febrero S
de 2022, profirié el Auto No.15, por medio del cual se adoptaron las siguientes A
decisiones: (i) Admitir la nueva demanda de reconvencion instaurada por la IEOEE
SPRBUN contra OPP, quedando sin efecto la primera demanda de reconvencion WWW.ccc.org.co

presentada y precisando que “como consecuencia de ello dejara de tener efectos
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la primera demanda de reconvencion presentada, por lo tanto la demanda de
reconvencion admitida en la presente providencia sustituye para todos los fines
legales la primera demanda de reconvencion”, (i1) Ordenar la notificacion del
auto admisorio de la demanda de reconvencién a la Convocante y correr traslado
de ella por el término de 20 dias y (iii) Conceder plazo a la Convocante para
aportar los dictimenes por ella anunciados.

El 18 de febrero de 2022 se notifico a la Convocante, a través de correo
electronico, el auto admisorio de la demanda de reconvencion, con entrega de la
misma y de sus anexos, de conformidad con el articulo 23 de la Ley 1563 de 2012,
para fines del traslado por el término legal de 20 dias.

El 23 de febrero de 2022, la Convocante presentd recurso de reposicion contra el
auto admisorio de la demanda de reconvencion, respecto del cual se opuso la
Convocada en el término de ley. Este recurso fue resuelto por el Tribunal,
denegindolo, mediante Auto No.16 del 3 de marzo de 2022. (Acta No.13 de la
misma fecha).

El 4 de abril de 2022, surtido el término de traslado, OPP dio respuesta a la
demanda de reconvencion, formulando excepciones de mérito y objecion al
juramento estimatorio.

El 5 de abril de 2022, mediante Acta No.14, el Tribunal profirié el Auto No.17,
por medio del cual concedi6 a la SPRBUN el plazo para aportar o solicitar pruebas
pertinentes de su estimacion, frente a la objecion al juramento estimatorio
presentada por OPP en la contestacion a la demanda de reconvencion, y se profirid
el Auto No.18, por medio del cual sefial6 fecha para la realizacion de la Audiencia
de Conciliacion.

El 13 de abril de 2022, la Convocada se pronuncié frente a la objecion al
juramento estimatorio y descorrio el traslado de las excepciones propuestas en la
contestacion de la demanda de reconvencion.

El 27 de abril de 2022 se realiz6 la audiencia de conciliacidn, sin que las partes
llegaran a un acuerdo conciliatorio. Fracasada la conciliacién, en esa misma
ocasion el Tribunal dictod el Auto No.23, mediante el cual establecio el monto de
los honorarios y gastos del proceso.

La Convocante y la Convocada cancelaron oportunamente la totalidad de gastos
y honorarios sefialados por el Tribunal.

El 16 de mayo de 2022 el Tribunal dict6 el Auto No.25, por medio del cual sefialo
fecha para la celebracion de la Primera Audiencia de Tramite.
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3. Primera Audiencia de Tramite. Pruebas y desarrollo del proceso.

El 2 de junio de 2022 se realiz6 la primera audiencia de tramite, en la cual fueron
proferidos los Autos Nos. 26, 27, 28, 29 y 30 por los cuales se adoptaron las
siguientes decisiones: (i) El Tribunal se declar6 competente, (ii) Se resolvio
recurso de reposicion interpuesto por la SPRBUN contra auto mediante el cual el
Tribunal se declaré competente, el cual, una vez descorrido el traslado por OPP y
escuchado el concepto del Ministerio Publico, fue resuelto de forma desfavorable,
(ii1) Se decretaron pruebas y (iv) Se dispuso que las partes presentaran la
programacion de fechas para las pruebas decretadas y se decreto la suspension del
proceso por solicitud de las partes.

Las pruebas solicitadas por las partes y decretadas por el Tribunal, a través del
Auto No.28 del 2 de junio de 2022, fueron:

Pruebas solicitadas por OPP GRANELES S.A.:

a. La incorporacion de los documentos enunciados y aportados con la
demanda reformada, con el escrito que descorre el traslado de las
excepciones y objecion al juramento estimatorio, y con la
contestacion a la demanda de reconvencion.

b. El dictamen pericial financiero anunciado por la Convocante en el
escrito de reforma a la demanda y ampliado en el escrito donde se
pronuncid sobre la objecion al juramento estimatorio, presentado
el 21 de abril de 2022, elaborado por Soluciones Financieras Ltda.
Respecto del dictamen pericial contable anunciado en el escrito de
demanda reformada, se advierte que la Convocante manifestd
desistir del mismo, lo cual fue aceptado por el Tribunal mediante
Auto No.21 del 27 de abril de 2022 (Acta No.15).

C. Los testimonios solicitados en el escrito de demanda reformada, en
el escrito que descorre el traslado de las excepciones y objecion al
juramento estimatorio, y en el escrito de contestacion a la demanda
de reconvencion.

d. No se decret6 interrogatorio de parte al Representante Legal de la P
SPRBUN solicitado por la Convocante. En su lugar, se dispuso la el 57 2) 8861369
rendiciéon de un informe escrito bajo juramento en cabeza del ccya@cccorgco
representante legal de la SPRBUN, prueba que fue desistida por OHEOWME
OPP el 21 de junio de 2022, desistimiento aceptado por el Tribunal Wwuv.cce.org.co

mediante Auto No.32 del 23 de junio de 2022 (Acta No.18).
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e. La declaracioén de propia parte en cabeza de OPP, a través de su
Representante Legal.

f. Se ordend como prueba trasladada la declaracion del Sr. Victor
Julio Gonzélez, como Representante Legal de la SPRBUN, en el
tramite adelantado por OPP en contra de la SPRBUN ante la
Superintendencia de Industria y Comercio.

g. La exhibicion de documentos en poder de la SPRBUN, solicitada
por la Convocante en el escrito de demanda reformada.

Pruebas solicitadas por SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA S.A.:

a. La incorporacion de los documentos enunciados y aportados con el
escrito de contestacion a la demanda reformada, con la demanda de
reconvencion y con el escrito que descorre el traslado de las
excepciones y objecion al juramento estimatorio.

b. Los testimonios solicitados en el escrito de contestacion a la
demanda reformada y en el escrito de demanda de reconvencion.

c. Interrogatorio de parte al Representante Legal de OPP.

d. La exhibicion de documentos en poder de OPP solicitada por la
Convocada en el escrito de contestacion a la demanda reformada y
en el escrito de demanda de reconvencion.

e. El dictamen pericial contable anunciado por la Convocada en el
escrito que descorre el traslado a las excepciones de la Demanda
de Reconvencion y a la objecion al juramento estimatorio.

f. El dictamen pericial de contradiccion anunciado en el escrito por
el cual se pronuncio la Convocada frente al dictamen pericial
aportado por OPP, al igual, que se ordeno el interrogatorio de los
peritos pertenecientes a la firma Soluciones Financieras Ltda.,

quienes suscribieron el dictamen pericial aportado por OPP. Sede principal
=14, Pl
Tel:57 (2) 8861369
., . e . L. Cel:314 8348808
g. En relacion con la inspeccion judicial solicitada por la Convocada ccya@cccorgco
en el escrito que descorrio el traslado de las excepciones y de la OHEOWME
objecion al juramento estimatorio, el Tribunal decidi6 aplazar su Www.ccc.org.co

pronunciamiento sobre la procedencia y necesidad de dicha prueba.
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El 21 de junio de 2022, la Convocante aport6 la grabacion de la declaracion del
Sr. Victor Julio Gonzélez, como prueba trasladada ordenada por el Tribunal, a
través de un enlace electronico desde donde se descargd la grabacion, la cual fue
ordenada su incorporacion al expediente por parte del Tribunal mediante Auto
No.32 del 23 de junio de 2022 (Acta No.18)

El 28 de junio de 2022, la Convocada presentd dictamen pericial contable
anunciado en el escrito que descorre el traslado a las excepciones formuladas en
la contestacion de la demanda de reconvencion y a la objecion al juramento
estimatorio. A su turno, el 30 de junio de 2022, la Convocante se pronuncio sobre
el dictamen pericial presentado por la SPRBUN, solicitando al Tribunal se
ordenara el interrogatorio de los peritos pertenecientes a la firma Multimodal
S.A.S., quienes suscribieron el dictamen pericial aportado por la SPRBUN y
solicitd plazo para presentar dictamen pericial de contradiccion, lo cual fue
ordenado por el Tribunal mediante Auto No.33 del 30 de junio de 2022 (Acta
No.19).

El 5 de agosto de 2022, la Convocante y la Convocada presentaron a través del
correo electronico, con copia a su contraparte y al Ministerio Publico, documentos
respondiendo a la prueba de exhibicion de documentos.

El 18 de agosto de 2022 se llevo a cabo el interrogatorio al Representante Legal
de OPP GRANELES S.A. y la declaracion de propia parte en cabeza del mismo
Representante Legal de OPP. (Acta No.21).

El 19 de agosto de 2022, la Convocada presentd dictamen pericial de
contradiccion elaborado por Global Project Strategy Inc. y Valora Consultoria
S.A.S, respecto al dictamen pericial elaborado por Solfin Ltda. aportado por OPP.

El 19 de agosto de 2022, la Convocante y la Convocada se pronunciaron frente a
la exhibicidon de documentos presentados por su contraparte.

El 22, 23 y 25 de agosto de 2022 se recibi6 el testimonio de Juan Carlos Micolta
Rivas, Santiago Rodriguez Ferrero y Domingo Bernardo Moreno Angel,
respectivamente. (Actas Nos.22, 23 y 24).

El 24 de agosto de 2022 la Convocante descorrio el traslado del dictamen pericial Sede Princioat |
de contradiccion elaborado por Global Project Strategy Inc. y Valora Consultoria i f%ffgé?
S.A.S, solicitando al Tribunal interrogatorio de los peritos pertenecientes a dichas ccya@cccorgco
firmas, lo cual fue ordenado por el Tribunal mediante Auto No.36 del 25 de agosto OHE®M
de 2022 (Acta No.24). WWW.CCC.OMg.CO
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El 26 de agosto de 2022, la Convocante y la Convocada dieron respuesta a las
observaciones presentadas por su contraparte, respecto a la exhibicién de
documentos.

El 29 de agosto de 2022 el Sr. Jorge Arango Velasco, en calidad de perito de OPP,
aportd con copia a las partes y al Ministerio Publico, dictamen pericial de
contradiccion frente al dictamen pericial elaborado por Multimodal S.A.S.
presentado por la parte Convocada. Dictamen del cual se puso en conocimiento a
la parte Convocada, quien en desarrollo de audiencia del 12 de septiembre de 2022
y con fines de contradiccion, solicitdé de manera verbal el interrogatorio del perito
Jorge Arango Velasco, lo cual fue ordenado por el Tribunal mediante Auto No.40
del 12 de septiembre de 2022 (Acta No.25).

El1 12, 14 y 19 de septiembre de 2022 se recibid el testimonio de Andrés Jaramillo
Hoyos, Jair Fernel Cuero Angulo y Juan Carlos Naranjo Marquez,
respectivamente. (Acta No.25, 26 y 27).

El 12 de septiembre de 2022, la Convocante se pronuncio frente a la exhibicion
de documentos por parte de la SPRBUN, solicitando la incorporacion de
documentos al expediente, relacionandolos a través de un enlace electronico.

El 14 de septiembre de 2022, la Convocada se pronunci6 frente a la exhibicion de
documentos por parte de OPP, solicitando la incorporacién de documentos al
expediente, relacionandolos a través de un enlace electronico.

El 19 de septiembre de 2022, mediante Acta No.27, el Tribunal se pronuncio
frente a la exhibicion de documentos efectuada por las partes, y profirié el Auto
No.42, por medio del cual dispuso la incorporacion al expediente de los
documentos que las partes relacionaron y declard cerrada las exhibiciones
decretadas.

El 19 de octubre de 2022 se recibio el testimonio de Fernando Arturo Aulestia
Marin.

El 3,9, 21y 23 de noviembre de 2022 se recibieron los testimonios de César Tulio
Restrepo Saavedra, Sharon Machado Madrid, Gustavo Florez Dulcey y Alvaro
Domingo Rodriguez Acosta, respectivamente (Acta No. 32, 33, 36 y 37).

Sede Principal
Calle 8 #3-14, Piso 4

El 17 de noviembre de 2022 se adelanto la diligencia de interrogatorio del perito Tk 570 861360
Oscar Humberto Medina Mora, en calidad de representante de la firma ccya@cccorgco
Multimodal S.A.S., dictamen presentado por la parte Convocada. Respecto al OHEOWME
Interrogatorio del Perito Jorge Arango Velasco, sefialado para la misma fecha, WwJuw.ccc.org.co
quien present6 dictamen pericial de contradiccion, la Convocada desistio de dicho @ £
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interrogatorio, lo cual fue aceptado por el Tribunal mediante Auto No. 51 del 17
de noviembre de 2022 (Acta No.35).

El 24 de noviembre de 2022 se adelant6 la diligencia de interrogatorio de los
peritos Mauricio Esteban Rico y Alvaro Enrique Parra Norefia, en calidad de
voceros de la firma Solfin Ltda., dictamen presentado por la parte Convocante.
Respecto al interrogatorio del vocero de las firmas Global Project Strategy Inc. y
Valora Consultoria S.A.S., sefialado para la misma fecha, quienes presentaron
dictamen pericial de contradiccion, la Convocante desistié de dicho interrogatorio,
lo cual fue aceptado por el Tribunal mediante Auto No.52 del 24 de noviembre de
2022 (Acta No.38).

Las partes presentaron desistimiento de los siguientes testigos: Mauricio Cuesta
Esguerra (por ambas partes), Mauricio Esteban Rico (por ambas partes), Yolima
Martinez Vergara (por ambas partes), Claudio Roberto Mustico (por la
Convocante) y Eugenia Ocampo Mejia (por la Convocada); siendo peticiones
presentadas de manera oportuna por los solicitantes de la prueba, el Tribunal
acepto el desistimiento de conformidad con el articulo 175 del Codigo General del
Proceso.

El 6 de diciembre de 2022, mediante Acta No.39, el Tribunal efectué control de
legalidad frente al tramite arbitral -sin que ninguno de los intervinientes
manifestare reparos- y profirio los Autos Nos. 55, 56 y 57, por medio de los cuales
se adoptaron las siguientes decisiones: (i) No decretar la inspeccion judicial
solicitada por la Convocada, por considerarla no necesaria, teniendo en cuenta el
inciso final del articulo 236 del Codigo General del Proceso y la informacion
acopiada en la etapa probatoria, (i1) Declarar cerrado el periodo probatorio, (iii)
Senalar fecha para audiencia de alegatos y (iv) Decretar la suspension del proceso
por solicitud de las partes.

El 31 de enero de 2023 tuvo lugar la Audiencia de Alegaciones, durante la cual
las partes hicieron sus exposiciones orales y presentaron los correspondientes
escritos; igualmente, el Ministerio Publico presentd su concepto, verbalmente y
por escrito; en dicha Audiencia, el Tribunal efectué de nuevo control de legalidad
frente al tramite arbitral (Acta No.40), sin que ninguno de los intervinientes
manifestare reparos.

El Tribunal, en la misma fecha del 31 de enero de 2023, mediante Auto No.58 Sede Princioat
senalo el dia 24 de abril de 2023 como fecha para realizar la Audiencia de Laudo. i f%ffgé?

ccya@ccc.org.co
El 14 de abril de 2023, mediante Acta No. 41, el Tribunal profiri6 el Auto No.59 OHE®H@E
por medio del cual se resolvio aplazar la fecha de realizacion de Audiencia de Www.ccc.org.co
Laudo.

.
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El 15 de junio de 2023, mediante Acta No. 42, el Tribunal profirio el Auto No.60
por medio del cual sefial6 el dia 28 de junio de 2023 como fecha para realizar la
Audiencia de Laudo.

4. Término de duracion del proceso.

En atencion a que las partes no establecieron un término de duracion del Proceso,
el término para concluirlo seria de ocho (8) meses contados a partir de la
finalizacion de la Primera Audiencia de Tramite, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 10 del Decreto 491 de 2020 -norma vigente para el momento en que
se realizo la citada Primera Audiencia de Tramite-, computo que se inici6 el 2 de
junio de 2022 y venceria el 2 de febrero de 2023.

Teniendo en cuenta que dicho término estuvo suspendido durante 116 dias habiles,
por solicitudes presentadas conjuntamente por las partes y aceptadas por el decreto
de las mismas por el Tribunal, el término del Proceso expira el 27 de julio de 2023,
razon por la cual el presente Laudo se profiere de manera oportuna.

Auto No. Periodo de Suspension Dias de
Suspension
30 Desde el 3 de junio/2022 hasta el 17 de
Junio/2022 11 dias habiles
30y 34 | Desde el 5 de julio/2022 hasta el 13 de
julio/2022 7 dias habiles
34 Desde el 19 de julio/2022 hasta el 17 de
agosto/2022 20 dias habiles
36 Desde el 30 de agosto/2022 hasta el 7
de sept./2022 7 dias habiles
45 Desde el 28 de sept./2022 hasta el 17
de octubre/2022 13 dias habiles
54 Desde el 25 de nov./2022 hasta el 5 de
diciembre/2022 7 dias habiles
57 Desde el 7 de diciembre/2022 hasta el
20 de enero/2023 31 dias habiles Sede Principal
59 Desde el 1 de febrero/2023 hasta el 28 EE}EEESE%M
de febrero/2023 20 dias habiles cvameccorgco

HE®w

www.ccc.org.co
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II.  SINTESIS DE LA CONTROVERSIA
1. Demanda principal reformada.
A.1  Hechos en que se fundamenta la demanda principal reformada.

Los hechos que invoca OPP en la demanda reformada se identifican de la siguiente
forma, descrita en funcidn de los apartados que integran el respectivo capitulo:

A. Hechos sobre el Contrato Administrativo de Concesion Portuaria No. 009
de 21 de febrero de 1994.

B. Los Contratos de Arrendamiento y de Uso de infraestructura validos y
existentes celebrados entre OPP GRANELES y SPRBUN.

C. Las obligaciones asumidas por OPP GRANELES en los Contratos
complejos de Arrendamiento y de Uso de Infraestructura y la Renovacion
Contractual.

D. Sobre las inversiones y los rendimientos acordados en la Renovaciéon
Contractual.

E. La ejecucion de los Contratos complejos de Arrendamiento y de Uso de
Infraestructura y la Renovacion Contractual por parte de OPP
GRANELES.

F. Sobre la causa contractual de OPP GRANELES.

G. Sobre los hechos sobrevinientes que alteraron de forma grave las
prestaciones contractuales a cargo de OPP GRANELES.

La descripcion detallada de los hechos relevantes contenidos en la demanda
reformada seran objeto de mencion a lo largo de la parte considerativa del Laudo,
en la medida en que asi se estime pertinente.

A.2  Pretensiones de la Demanda principal reformada.

Sede Principal
Calle 8 #3-14, Piso 4

La Convocante solicita que se efectuen las siguientes declaraciones y condenas L ysaens
(“Pretensiones”), las cuales se relacionan textualmente: cvameccorgco
BlojanE

www.ccc.org.co
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“3.1 Pretensiones principales:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que se DECLARE que, entre
la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A. y OPP
GRANELES S.A., se suscribio un negocio juridico de naturaleza
contractual que, en su ultima vigencia, se instrumento en el
documento denominado ‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE
USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO
DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172" de 13 de
septiembre de 201 3.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Que se DECLARE que han
ocurrido circunstancias extraordinarias con posterioridad a la
celebracion del negocio juridico de naturaleza contractual que, en su
ultima vigencia, se instrumento en el documento denominado
‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO DE
GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172",

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: Que se DECLARE que las
circunstancias extraordinarias a las que hace referencia la pretension
anterior, ocurridas con posterioridad a la celebracion del negocio
Jjuridico contractual, han desfigurado la causa economica subyacente
al negocio juridico de naturaleza contractual que, en su ultima
vigencia, se instrumento en el documento denominado
‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO DE
GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172",

Primera Pretension Consecuencial de la Tercera Pretension
Principal: Que, como consecuencia de la Prosperidad de la Tercera
Pretension Principal, se REVISE el contenido del negocio juridico de
naturaleza contractual que, en su ultima vigencia, se instrumento en
el documento denominado “RENOVACION DE LOS CONTRATOS

DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL Sede principal
MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO ool f;ff:&?
DE BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172", a fin ca@cCorgo
de recomponer la causa economica que se ha desfigurado. OHEOWME
www.ccc.org.co
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Segunda Pretension Consecuencial de la Tercera Pretension
Principal: Que, como consecuencia de la Prosperidad de la Tercera
Pretension Principal, se ORDENE, a titulo de revision contractual,
que la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA
S.A., de aplicacion, respecto de la relacion contractual existente entre
SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. y
OPP GRANELES S.A., a los incentivos a la eficiencia previstos en las
Tarifas por Uso de Instalaciones al operador portuario “UIO”, ahora
UIOPM vigentes antes de la modificacion que entro en vigor el 17 de
febrero de 2020.

Primera Pretension Subsidiaria de la Segunda Pretension
Consecuencial de la Tercera Pretension Principal: Que, en subsidio
de la pretension anterior, se ORDENE, a titulo de revision
contractual, que la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA S.A. reduzca el valor del arrendamiento por metro
cuadrado, a cargo de OPP GRANELES S.A. a un valor equivalente a
1,81 dolares de los Estados Unidos de América, reduccion que debera
entenderse efectiva desde el 17 de febrero de 2020 y hasta la
finalizacion del Contrato.

Tercera Pretension Consecuencial de la Tercera Pretension
Principal: Que, como consecuencia de la Prosperidad de la Tercera
Pretension Principal, se ORDENE, a titulo de revision contractual,
que la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA
S.A., pague a OPP GRANELES S.A., dentro de los cinco (5) dias
habiles siguientes a la fecha en que asi lo resuelva el Tribunal
Arbitral, la suma de DOS MIL OCHOCIENTOS NOVENTA
MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y TRES MIL DOSCIENTOS
DIEZ PESOS (32.890.973.210), correspondiente a los sobrecostos
asumidos por OPP GRANELES S.A. producto del cambio tarifario.

Cuarta Pretension Consecuencial de la Tercera Pretension Principal:
Que, como consecuencia de la Prosperidad de la Tercera Pretension
Principal, se ORDENE, a titulo de revision contractual, que la
SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A.,
deje sin efecto, respecto de la relacion contractual existente entre

SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. y Sede prineeat
OPP GRANELES S.A., la Facturacion por concepto de Uso de Tk 570 861360
Instalaciones al Operador Portuario Terrestre — UIOPT. ccya@eccorgco
OE®H®
Quinta Pretension Consecuencial de la Tercera Pretension Principal: Www.ccc.org.co

Que, como consecuencia de la Prosperidad de la Tercera Pretension

icf;:(:\:)j:)ec m
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Principal, se ORDENE, a titulo de revision contractual, que la
SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A.,
se abstenga de exigir a los usuarios de la SOCIEDAD PORTUARIA
REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. y OPP GRANELES S.A., el
doble pesaje a los que se refieren los hechos de esta demanda.

Sexta Pretension Consecuencial de la Tercera Pretension Principal:
Que, como consecuencia de la Prosperidad de la Tercera Pretension
Principal, se EXONERE, a titulo de revision contractual, a OPP
GRANELES S.A. de realizar las inversiones minimas pactadas en la
Clausula CUARTA del documento denominado “RENOVACION DE
LOS CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA
PARA EL MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL
MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y
172

Séptima  Pretension Consecuencial de la Tercera Pretension
Principal: Que se ORDENE cualquier otra restitucion que el Tribunal
Arbitral estime procedente para recomponer la causa economica del
negocio juridico.

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL: Que se DECLARE que la
SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A.
incumplio las obligaciones principales y/o los deberes secundarios de
conducta del negocio juridico de naturaleza contractual (incluyendo,
pero sin limitarse a los deberes de lealtad, fidelidad, cooperacion,
coherencia y fidelidad) para con mis representados y que, en su ultima
vigencia, se instrumento en el documento denominado
“RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO DE
GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172"

Primera Pretension Consecuencial de la Cuarta Pretension
Principal: Que, como consecuencia de la Prosperidad de la Cuarta
Pretension Principal, se DECLARE que la SOCIEDAD PORTUARIA
REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. es civilmente responsable

por los perjuicios derivados del incumplimiento de las obligaciones P
principales y/o los deberes secundarios de conducta del negocio el 57 2) 8861369
juridico de naturaleza contractual que, en su ultima vigencia, se ccya@cccorgco
instrumenté en el documento denominado ‘RENOVACION DE LOS OHE®H@E
CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA WWW.ccc.org.co

PARA EL MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL
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MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y
172",

Segunda Pretension Consecuencial de la Cuarta Pretension
Principal: Que, como consecuencia de la Prosperidad de la Cuarta
Pretension Principal, se CONDENE a la SOCIEDAD PORTUARIA
REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. a pagar, dentro de los cinco
dias habiles siguientes a la fecha en la que se expida el laudo arbitral
respectivo, la reparacion integral de los perjuicios sufridos por OPP
GRANELES S.A. como consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones principales y/o los deberes secundarios de conducta del
negocio juridico de naturaleza contractual que, en su ultima vigencia,
se instrumenté en el documento denominado ‘RENOVACION DE
LOS CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA
PARA EL MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL
MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y
172°, discriminados asi:

- Por concepto de inversiones realizadas por parte de OPP
GRANELES S.A. y no amortizadas como consecuencia del
incumplimiento  contractual, la suma de TREINTA MIL
SETECIENTOS SESENTA MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA
Y CINCO MIL TRESCIENTOS SESENTA Y DOS PESOS
(330.760.995.372 M/cte).

- Por concepto de sobrecostos derivados de la aplicacion de un
tarifario que desconoce las eficiencias, la suma de VEINTIUN MIL
SETECIENTOS SESENTA Y CINCO MILLONES NOVECIENTOS
SETENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS VEINTICUATRO PESOS
(821.765.972.824).

QUINTA PRETENSION PRINCIPAL: Que se condene en costas a la
Parte Convocada.

3.2 Primer Bloque de Pretensiones Subsidiarias:

PRIMERA PRETENSION SUBSIDIARIA: Que se DECLARE que,
entre la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A. y OPP

GRANELES S.A., se suscribio un negocio juridico de naturaleza e P
contractual que, en su ultima vigencia, se instrumento en el Fﬂfgfgé?
documento denominado ‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE CCya@eccorg.co
USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO Blololnle)
DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE WWW.CCC.Org.co
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172". ® o
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SEGUNDA PRETENSION SUBSIDIARIA: Que se DECLARE que
han ocurrido circunstancias extraordinarias, imprevistas o
imprevisibles, con posterioridad a la celebracion del negocio juridico
de naturaleza contractual que, en su ultima vigencia, se instrumento
en el documento denominado ‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS
DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL
MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO
DE BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172, y que
han afectado las prestaciones de futuro cumplimiento de dicho
negocio juridico, de un modo tal que lo hacen excesivamente oneroso
su cumplimiento para OPP GRANELES S.A.

Primera Pretension Consecuencial de la Segunda Pretension
Subsidiaria: Que, como consecuencia de la Prosperidad de la
Segunda Pretension Subsidiaria, se REVISE el contenido del negocio
juridico de naturaleza contractual que, en su ultima vigencia, se
instrumenté en el documento denominado “RENOVACION DE LOS
CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA
PARA EL MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL
MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y
1727, a fin de restablecer el equilibro economico perdido.

Segunda Pretension Consecuencial de la Segunda Pretension
Subsidiaria: Que, como consecuencia de la Prosperidad de la Tercera
Pretension Principal, se ORDENE, a titulo de revision contractual,
que la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA
S.A., de aplicacion, respecto de la relacion contractual existente entre
SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. y
OPP GRANELES S.A., a los incentivos a la eficiencia previstos en las
Tarifas por Uso de Instalaciones al operador portuario Maritimo —
UIOPM vigentes antes de la modificacion que entro en vigor el 17 de
febrero de 2020.

Primera Pretension Subsidiaria de la Segunda Pretension
Consecuencial de la Segunda Pretension Subsidiaria: Que, en
subsidio de la pretension anterior, se ORDENE, a titulo de revision

contractual, que la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE T
BUENAVENTURA S.A. reduzca el valor del arrendamiento por metro Tk 570 861360
cuadrado, a cargo de OPP GRANELES S.A.S., a un valor equivalente ccya@cccorgco

a 1,81 dolares de los Estados Unidos de América, reduccion que OHEOWME
debera entenderse efectiva desde el 17 de febrero de 2020. Www.ccc.org.co
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Tercera Pretension Consecuencial de la Segunda Pretension
Subsidiaria: Que, como consecuencia de la Prosperidad de la Tercera
Pretension Principal, se ORDENE, a titulo de revision contractual,
que la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA
S.A., pague a OPP GRANELES S.A., dentro de los cinco (5) dias
habiles siguientes a la fecha en que asi lo resuelva el Tribunal
Arbitral, la suma de DOS MIL OCHOCIENTOS NOVENTA
MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y TRES MIL DOSCIENTOS
DIEZ PESOS (82.890.973.210), correspondiente a los sobrecostos
asumidos por OPP GRANELES S.A. producto del cambio tarifario.

Cuarta Pretension Consecuencial de la Segunda Pretension
Subsidiaria: Que, como consecuencia de la Prosperidad de la Tercera
Pretension Principal, se ORDENE, a titulo de revision contractual,
que la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA
S.A., deje sin efecto, respecto de la relacion contractual existente
entre SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA
S.A. y OPP GRANELES S.A., la Facturacion por concepto de Uso de
Instalaciones al Operador Portuario Terrestre — UIOPT.

Quinta Pretension Consecuencial de la Segunda Pretension
Subsidiaria: Que, como consecuencia de la Prosperidad de la Tercera
Pretension Principal, se ORDENE, a titulo de revision contractual,
que la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA
S.A., se abstenga de exigir a los usuarios de la SOCIEDAD
PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. y OPP
GRANELES S.A., el doble pesaje a los que se refieren los hechos de
esta demanda.

Sexta Pretension Consecuencial de la Tercera Pretension Principal:
Que, como consecuencia de la Prosperidad de la Tercera Pretension
Principal, se EXONERE, a titulo de revision contractual, a OPP
GRANELES S.A. de realizar las inversiones minimas pactadas en la
Clausula CUARTA del documento denominado ‘RENOVACION DE
LOS CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA
PARA EL MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL
MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y

] 72 ’ Sede Principal
’ Calle 8#3-14, Piso 4
Tel: 57 (2) 8861369
: .7 . ., Cel: 314 8348808
Sexta (sic) Pretension Consecuencial de la Segunda Pretension ceya@cccorg.o
Subsidiaria: Que se ORDENE cualquier otra restitucion que el HEOLE
Tribunal Arbitral estime procedente para recomponer la causa Wwuv.cce.org.co
economica del negocio juridico. =
24 J (@) ﬁ
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TERCERA PRETENSION SUBSIDIARIA: Que se DECLARE que la
SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A.
incumplio las obligaciones principales y/o los deberes secundarios de
conducta del negocio juridico de naturaleza contractual, incluyendo,
pero sin limitarse a los deberes de lealtad, fidelidad, cooperacion,
coherencia y fidelidad, para con mis representados.

Primera Pretension Consecuencial de la Tercera Pretension
Subsidiaria: Que, como consecuencia de la Prosperidad de la Cuarta
Pretension  Subsidiaria, se DECLARE que Ila SOCIEDAD
PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. es civilmente
responsable por los perjuicios derivados del incumplimiento de las
obligaciones principales y/o los deberes secundarios de conducta del
negocio juridico de naturaleza contractual (incluyendo, pero sin
limitarse a los deberes de lealtad, fidelidad, cooperacion, coherencia
v fidelidad) que, en su ultima vigencia, se instrumento en el
documento denominado ‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE
USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO
DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172",

Segunda Pretension Consecuencial de la Tercera Pretension
Subsidiaria: Que, como consecuencia de la Prosperidad de la Cuarta
Pretension Subsidiaria, se CONDENE a la SOCIEDAD PORTUARIA
REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. a pagar, dentro de los cinco
dias habiles siguientes a la fecha en la que se expida el laudo arbitral
respectivo, la reparacion integral de los perjuicios sufridos por OPP
GRANELES S.A. como consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones principales y/o los deberes secundarios de conducta del
negocio juridico de naturaleza contractual que, en su ultima vigencia,
se instrumenté en el documento denominado ‘RENOVACION DE
LOS CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA
PARA EL MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL
MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y
172°, discriminados asi:

- Por concepto de inversiones realizadas por parte de OPP T
GRANELES S.A. y no amortizadas como consecuencia del Tk 570 861360
incumplimiento  contractual, la suma de TREINTA MIL cya@cecorg.co
SETECIENTOS SESENTA MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA OHE®H@E
Y CINCO MIL TRESCIENTOS SESENTA Y DOS PESOS WWW.ccc.org.co

($30.760.995.372).
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- Por concepto de sobrecostos derivados de la aplicacion de un
tarifario que desconoce las eficiencias, la suma de VEINTIUN MIL
SETECIENTOS SESENTA Y CINCO MILLONES NOVECIENTOS
SETENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS VEINTICUATRO PESOS
(821.765.972.824).

CUARTA PRETENSION SUBSIDIARIA: Que se condene en costas a
la Parte Convocada.

3.3 Segundo Bloque de Pretensiones Subsidiarias:

PRIMERA PRETENSION SUBSIDIARIA: Que se DECLARE que,
entre la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A. y OPP
GRANELES S.A., se suscribio un negocio juridico de naturaleza
contractual que, en su ultima vigencia, se instrumento en el
documento denominado ‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE
USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO
DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172",

SEGUNDA PRETENSION SUBSIDIARIA: Que se DECLARE que la
SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A.
incumplio las obligaciones principales y/o los deberes secundarios de
conducta del negocio juridico de naturaleza contractual que, en su
ultima vigencia, se instrumento en el documento denominado
‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO DE
GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172",

Primera Pretension Consecuencial de la Segunda Pretension
Subsidiaria: Que, como consecuencia de la Prosperidad de la
Segunda Pretension Subsidiaria, se DECLARE que la SOCIEDAD
PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. es civilmente
responsable por los perjuicios derivados del incumplimiento de las
obligaciones principales y/o los deberes secundarios de conducta del
negocio juridico de naturaleza contractual que, en su ultima vigencia,

se instrumenté en el documento denominado ‘RENOVACION DE P
LOS CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA el 57 2) 8861369
PARA EL MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL ccya@ecc.orgco
MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y DML
] 72 " www.ccc.org.co
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Segunda Pretension Consecuencial de la Segunda Pretension
Subsidiaria: Que, como consecuencia de la Prosperidad de la
Segunda Pretension Subsidiaria, se CONDENE a la SOCIEDAD
PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. a pagar,
dentro de los cinco dias habiles siguientes a la fecha en la que se
expida el laudo arbitral respectivo, la reparacion integral de los
perjuicios sufridos por OPP GRANELES S.A. como consecuencia del
incumplimiento de las obligaciones principales y/o los deberes
secundarios de conducta del negocio juridico de naturaleza
contractual que, en su ultima vigencia, se instrumento en el
documento denominado ‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE
USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO
DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172
discriminados asi:

- Por concepto de inversiones realizadas por parte de OPP
GRANELES S.A. y no amortizadas como consecuencia del
incumplimiento  contractual, la suma de TREINTA MIL
SETECIENTOS SESENTA MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA
Y CINCO MIL TRESCIENTOS SESENTA Y DOS PESOS (COP
$30.760.995.372).

- Por concepto de sobrecostos derivados de la aplicacion de un
tarifario que desconoce las eficiencias, la suma de VEINTIUN MIL
SETECIENTOS SESENTA Y CINCO MILLONES NOVECIENTOS
SETENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS VEINTICUATRO PESOS
(821.765.972.824).

TERCERA PRETENSION SUBSIDIARIA: Que se condene en costas
a la Parte Convocada”.

A.3  Juramento estimatorio.
En la demanda principal reformada, con fundamento en el articulo 206 del CGP,

se presentd juramento estimatorio, sefialando que los perjuicios reclamados
ascienden a la suma de $52.526.968.186 por concepto de dafio emergente,

asociado a los rubros de inversiones y sobrecostos por aplicacion del nuevo Sede Princioat |
. . y . I3 . 14, I
tarifario, segun se detalla en el referido acapite. Tel57(2) 8361369
Cel: 314 8348808
ccya@ccc.org.co
2. Oposicion a la demanda principal reformada. HE®WE

www.ccc.org.co
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B.1  Pronunciamiento frente a la demanda principal reformada.
Excepciones.

La Convocada dio respuesta a la demanda reformada, se opuso a las pretensiones
y formulo¢ las siguientes excepciones, cuyos titulos se relacionan textualmente asi:

“5.1 Ausencia de competencia del Tribunal para pronunciarse sobre
las tarifas portuarias de SPRBUN, el Contrato de Concesion y la
realizacion del pesaje que realiza SPRBUN

(a)El Tribunal no tiene competencia para pronunciarse sobre las
tarifas que la SPRBUN cobra a los operadores portuarios

(b)El Tribunal carece de competencia para pronunciarse respecto de
asuntos relacionados con el Contrato de Concesion y las obligaciones
de SPRBUN como concesionario de la terminal maritima que
administra.

5.2 Improcedencia de la teoria de la desaparicion de la causa
(a)OPP induce a error al Tribunal Arbitral al manipular dolosamente
un precedente judicial para soportar su teoria

(b) En el caso hipotético que el Tribunal analice la teoria de OPP
deberd concluir que la causa no ha desaparecido ni se ha desfigurado
(c) En el caso hipotético que el Tribunal declare que la causa
desaparecio debera declarar el contrato inexistente

(d) En el caso hipotético que el Tribunal declare que la causa
desaparecio y no declare la inexistencia del Contrato, las
pretensiones consecuenciales deben ser rechazadas por pretender la
configuracion de una situacion ilegal

(e) En el caso hipotético que el Tribunal declare que la causa
desaparecio y no declare la inexistencia del Contrato, la pretension
que busca la exoneracion de las inversiones es improcedente

5.3 No es procedente la revision del Contrato en cuanto la teoria de
la imprevision no es aplicable: el cambio del esquema tarifario no es
extraordinario, ni imprevisible ni afecta de manera el Contrato que
lo haga excesivamente oneroso

(a) Imposibilidad legal de restablecer el equilibrio economico del
contrato en los términos solicitados por OPP

Sede Principal
Calle 8 #3-14, Piso 4

5.4 Imposibilidad de revisar el esquema tarifario de SPRBUN y TeLs7 () 8861369
MODIFICAR las tarifas que se cobran a OPP ccya@eccorgco
(a) El tarifario vigente de SPRBUN fue vdlidamente modificado HEOLE
conforme a la ley y regulacion aplicable Wwuv.cce.org.co
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(b) La imposibilidad legal de las pretensiones de OPP encaminadas
a que se modifique el tarifario que SPRBUN utiliza para cobrar
tarifas a los operadores portuarios

5.5 Si desaparece la facultad de modificar el sistema tarifario por
parte de SPRBUN el contrato es Nulo

5.6 SPRBUN no ha incumplido ninguna de sus obligaciones ni
deberes secundarios de conducta en el Contrato. Cumplir con su
obligacion regulatoria de modificar las tarifas y el reglamento de
condiciones técnicas de operacion de acuerdo con las circunstancias
no es un incumplimiento contractual.

5.7 Excepcion de contrato no cumplido

5.8 Violacion por parte de OPP del principio venire contra factum
propium

5.9 Pleito pendiente entre las mismas partes y sobre el mismo asunto

5.10 Caducidad de las pretensiones relacionadas con competencia
desleal

5.11 Manifestacion especial:

(i) La actuacion de mi representada esta ajustada a derecho y al
principio de la buena fe. (ii) OPP es la parte incumplida bajo el
Contrato al violar el principio de buena fe y desconocer las
obligaciones de pago de tarifas y de inversiones. (iii) La demanda de
OPP es temeraria. (iv) Ausencia de legitimacion en la causa por
activa. (v) Compensacion. (vi) Prescripcion de la accion. (vii)
Nulidad relativa (viii) Genérica. De oficio, cualquier otra excepcion
que resulte evidenciada para el Tribunal de conformidad con los
hechos que los sefiores Arbitros encuentren probados en el proceso”.

B.2  Objecion al juramento estimatorio.

La Convocada objeto el juramento estimatorio de conformidad con lo establecido

en el articulo 206 del CGP, manifestando que los valores incluidos en el mismo Sede Princioat |
. . . . 14, I
son irreales, inexactos y no tienen ninguna fuente de sustento. Tel57(2) 8361369
Cel: 314 8348808
ccya@ccc.org.co
3. Demanda de reconvencion. HE®HM

www.ccc.org.co

C.1  Hechos en que se fundamenta la Demanda de reconvencion.
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Los hechos que invoca la SPRBUN en la demanda de reconvencion igualmente
se identifican de la siguiente forma, descrita en funcion de los apartados que
integran el respectivo capitulo:

A.
B.
C.

Las partes involucradas en la disputa.

La relacion contractual entre SPRBUN y OPP.

Incumplimientos de OPP por el no pago de las tarifas por concepto
de uso de instalaciones al operador portuario.

Incumplimientos de OPP al no realizar las inversiones pactadas en
el contrato.

Aplicacion de la pena por incumplimiento en el pago de las tarifas.
Imposibilidad de revisar el esquema tarifario de SPRBUN vy
modificar las tarifas que se cobran a OPP.

Si desaparece la facultad de modificar el sistema tarifario por parte
de SPRBUN, el contrato es nulo.

La descripcion detallada de los hechos relevantes contenidos en la demanda de
reconvencion seran objeto de mencion a lo largo de la parte considerativa del
Laudo, en la medida en que asi se estime pertinente.

C.2  Pretensiones de la Demanda de reconvencion.

La Convocada solicita que se efectiien las siguientes declaraciones y condenas
(“Pretensiones”), las cuales se relacionan textualmente:

“5.1 PRETENSIONES PRINCIPALES RELACIONADAS CON EL
CONTRATO

(a) Que se declare que SPRBUN y OPP celebraron el Contrato y que
este cumple con las condiciones para su existencia y validez.

(b) Que se declare que constituyen obligaciones esenciales del
Contrato (i) el pago de las tarifas de operador portuario y/o,

(ii) la realizacion de las inversiones pactadas y/o

(iii) el pago del canon de arrendamiento.

(c) Que se declare que SPRBUN ha cumplido con sus obligaciones y
deberes secundarios de conducta derivados de la relacion
contractual.

Pagina 25 de 288
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(d) Que se declare que en los términos dispuestos en el literal (xii) de
la clausula Décima Sexta del Contrato, la falta de pago de las tarifas
de operador portuario son un incumplimiento grave del Contrato.

5.2 PRETENSIONES PRINCIPALES RELACIONADAS CON EL
INCUMPLIMIENTO DE OPP DE SUS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES

(a) Que se declare que desde marzo de 2020, o la fecha que el
Tribunal encuentra probada, OPP incurrio en retardo o mora en el
cumplimiento de todas, algunas o alguna de sus obligaciones bajo el
Contrato.

(b) Que se declare que OPP incumplio la obligacion de pago de las
tarifas de operador portuario.

(c) Que se declare que OPP incumplio la obligacion de la realizacion
de las inversiones pactadas.

(d) Que como consecuencia del incumplimiento de OPP de su
obligacion de pago y/o de su obligacion de realizar las inversiones,
se declare la resolucion del Contrato segun lo dispuesto en el literal
(xii) de la clausula Décima Sexta del Contrato y en el articulo 870 del
Codigo de Comercio.

(e) Que si el Tribunal declara la resolucion del Contrato por el
incumplimiento de OPP de su obligacion de pago, declare que OPP
debe pagarle a SPRBUN la pena por incumplimiento contenida en la
Clausula Décima Cuarta del Contrato, correspondiente a $1.200.000
millones de dolares.

(f) Que como consecuencia de la prosperidad de la pretension
anterior, condene a OPP a pagarle a SPRBUN la pena por
incumplimiento contenida en la Cldusula Décima Cuarta del
Contrato por $1.200.000 millones de dolares.

(g) Que se declare que OPP debe pagarle a SPRBUN la suma de COP

$1.309.933.933 por concepto del uso de instalaciones al operador Sede Princioat |
portuario terrestre "UIOPT", o lo que resulte probado en el proceso. Tel:57(2) 8861369
Cel:314 8348808
ccya@ccc.org.co
(h) Que se condene a OPP a pagarle a SPRBUN dentro de los cinco HEOLE
dias siguientes a la ejecutoria del Laudo, o el plazo que indique el Www.ccc.org.co

Tribunal, la suma de COP $1.309.933.933 por concepto del uso de
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instalaciones al operador portuario terrestre "UIOPT" o lo que
resulte probado en el proceso.

(i) Que se declare que OPP debe pagarle a SPRBUN la suma de COP
$10.542.250.244 por concepto del uso de instalaciones al operador
portuario maritimo “UIOPM”, o lo que resulte probado en el
proceso.

(j) Que se condene a OPP a pagarle a SPRBUN dentro de los cinco
dias siguientes a la ejecutoria del Laudo, o el plazo que indique el
Tribunal, la suma de COP $10.542.250.244 por concepto del uso de
instalaciones al operador portuario maritimo “UIOPM”, o lo que
resulte probado en el proceso.

(k) Que se condene a OPP a pagarle a SPRBUN dentro de los cinco
dias siguientes a la ejecutoria del Laudo, o el plazo que indique el
Tribunal, la suma por concepto del uso de instalaciones al operador
portuario terrestre "UIOPT" y uso de instalaciones al operador
portuario maritimo “UIOPM”, que resulte probada en el proceso y
causada entre la presentacion de esta demanda de reconvencion y la
emision del laudo.

() Que se declare que OPP debe pagarle a SPRBUN la suma
correspondiente al plan de inversiones el Proyecto de inversiones de
los anios 2021-2022 mediante el cual ratifico el proyecto de inversion
2019-2020 y que se pruebe en el proceso.

(m) Que se condene a OPP a pagarle a SPRBUN la suma
correspondiente al plan de inversiones el Proyecto de inversiones de
los anios 2021-2022 mediante el cual ratifico el proyecto de inversion
2019-2020, y que se pruebe en el proceso.

(n) Que se declare que OPP estd obligada a pagarle a SPRBUN los
intereses comerciales moratorios sobre las sumas de dinero que
finalmente reconozca el Tribunal por concepto de las pretensiones de
condena anteriores, a la maxima tasa legal permitida, desde que
dichas sumas sean exigibles y hasta que su pago se realice.

Sede Principal
Calle 8 #3-14, Piso 4

(0) Que se condene a OPP a pagarle a SPRBUN los intereses Tel:57(2) 8861369
. . . Cel: 314 8348808
comerciales moratorios sobre las sumas de dinero que finalmente ccya@cccorgco
reconozca el Tribunal por concepto de las pretensiones de condena OHE®GE
anteriores, a la maxima tasa legal permitida, desde que dichas sumas Wwuv.cce.org.co
sean exigibles y hasta que su pago se realice. =
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5.3 GRUPO DE PRETENSIONES SUBSIDIARIAS RELACIONADAS
CON EL INCUMPLIMIENTO DE OPP DE SUS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES

(a) Que se declare que desde marzo de 2020, o la fecha que el
Tribunal encuentra probada, OPP incurrio en retardo o mora en el
cumplimiento de todas, algunas o alguna de sus obligaciones bajo el
Contrato.

(b) Que se declare que OPP incumplio la obligacion de pago de las
tarifas de operador portuario.

(c) Que como consecuencia del incumplimiento de OPP de su
obligacion de pago, se declare que OPP debe pagar las sumas
adeudadas a la fecha de emision del laudo.

(d) Que se declare que OPP debe pagarle a SPRBUN la suma de COP
$1.309.933.933 por concepto del uso de instalaciones al operador
portuario terrestre "UIOPT", o lo que resulte probado en el proceso.

(e) Que se condene a OPP a pagarle a SPRBUN dentro de los cinco
dias siguientes a la ejecutoria del Laudo, o el plazo que indique el
Tribunal, la suma de COP $1.309.933.933 por concepto del uso de
instalaciones al operador portuario terrestre "UIOPT" o lo que
resulte probado en el proceso.

(f) Que se declare que OPP debe pagarle a SPRBUN la suma de COP
$10.542.250.244 por concepto del uso de instalaciones al operador
portuario maritimo “UIOPM”, o lo que resulte probado en el
proceso.

(g) Que se condene a OPP a pagarle a SPRBUN dentro de los cinco
dias siguientes a la ejecutoria del Laudo, o el plazo que indique el
Tribunal, la suma de COP $10.542.250.244 por concepto del uso de
instalaciones al operador portuario maritimo “UIOPM”, o lo que
resulte probado en el proceso.

Sede Principal
Calle 8 #3-14, Piso 4

(h) Que se declare que OPP incumplio la obligacion de la realizacion Tel:57 (2) 8861369

. . Cel:314 8348808

de las inversiones pactadas. ccyamcccorgco
HE®®
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(i) Que como consecuencia del incumplimiento de OPP de su
obligacion de realizar las inversiones, se condene a OPP cumplir con
su obligacion de realizar las inversiones que fueron aprobadas por la
ANI para el periodo 2019-2020, ejecutando el proyecto de inversiones
y se condene a OPP cumplir con su obligacion de presentar el
proyecto de inversiones para el periodo 2023-2024.

(j) Que se declare que OPP esta obligada a pagarle a SPRBUN los
intereses comerciales moratorios sobre las sumas de dinero que
finalmente reconozca el Tribunal por concepto de las pretensiones de
condena anteriores, a la maxima tasa legal permitida, desde que
dichas sumas sean exigibles y hasta que su pago se realice.

(k) Que se condene a OPP a pagarle a SPRBUN los intereses
comerciales moratorios sobre las sumas de dinero que finalmente
reconozca el Tribunal por concepto de las pretensiones de condena
anteriores, a la maxima tasa legal permitida, desde que dichas sumas
sean exigibles y hasta que su pago se realice.

5.4 PRETENSIONES PRINCIPALES RELATIVAS AL COBRO DE
LAS TARIFAS DE OPERACION PORTUARIA A SPRBUN

(a) Que se declare que, bajo el Contrato, OPP se encuentra obligado
al pago de las tarifas que le corresponden como operador portuario
de conformidad con el tarifario vigente al momento de su cobro.

(b) Que se declare que OPP se encuentra obligado a pagar los
conceptos de uso de instalaciones al operador portuario terrestre
"UIOPT" y uso de instalaciones al operador portuario maritimo
“UIOPM”, en cuanto estas tarifas son aquellas que a la fecha de
presentacion de esta reforma a la demanda se encuentran vigentes
para todos los operadores portuarios que prestan sus servicios en el
terminal concesionado a SPRBUN.

(c) Que se declare que, sin perjuicio de que la facultad de SPRBUN
para modificar sus tarifas se deriva del marco contractual y legal que
regula su actividad, bajo el Contrato SPRBUN se encontraba

facultada para modificar las tarifas, incluyendo la eliminacion de los P

descuentos por rendimientos o incentivos, en los términos del Tel5712) 8867360

pardgrafo de la Clausula Décima del Contrato. ccyamcccorgco
OE®H®

www.ccc.org.co
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(d) Que se declare que la modificacion de las tarifas o del sistema
tarifario que SPRBUN cobra a todos los operadores portuarios no
constituyen una situacion sobreviniente imprevisible o irresistible que
pueda modificar la economia del contrato.

(e) Que se declare que el Tribunal carece de competencia para fijar
y/o modificar el esquema tarifario adoptado por SPRBUN en cuanto
dicho tarifario es adoptado mediante un procedimiento
administrativo vigilado por la Superintendencia de Transporte.

5.5 PRETENSIONES SUBSIDIARIAS RELATIVAS A LA NULIDAD
DEL CONTRATO De manera subsidiaria a las pretensiones que
solicitan la terminacion del contrato contenidas en este escrito y de
manera consecuencial a la prosperidad de cualquier pretension de
OPP relacionada con la revision de las tarifas que SPRBUN cobra a
OPP, se solicita respetuosa a los H. Arbitros:

(a) Que se declare la nulidad del Contrato por objeto ilicito en cuanto
el Contrato no puede modificar las obligaciones legales,
contractuales y regulatorias de SPRBUN respecto a las tarifas
portuarias.

(b) Que si los H. Arbitros declaran la prosperidad de la Tercera
Pretension Principal de la demanda de OPP en el sentido que la
modificacion de las tarifas desfiguraron la causa economica, se
declare que el contrato es nulo por vicio en el consentimiento
considerando que SPRBUN firmo el contrato bajo el entendido que
estaba facultado para modificar las tarifas portuarias.

(c) Que si los H. Arbitros declaran la prosperidad de la Segunda
Pretension Subsidiaria de la demanda de OPP en el sentido que la
modificacion de las tarifas son extraordinarias, imprevistas e
imprevisibles y que hicieron excesivamente oneroso su cumplimiento,
se declare que el contrato es nulo por vicio en el consentimiento
considerando que SPRBUN firmo el contrato bajo el entendido que
estaba facultado para modificar las tarifas portuarias.

5.6 Que se condene a OPP a pagar las costas y gastos de este proceso
arbitral”.

Juramento estimatorio.
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En la demanda de reconvencion admitida, con fundamento en el articulo 206 del
CGP, se presentd juramento estimatorio, sefialando que los perjuicios reclamados
ascienden a la suma de $11.852.184.177 por concepto del uso de instalaciones al
UIOPT y al UIOPM, la suma de USD$1.200.000 por concepto de la pena derivada
por el incumplimiento en el pago de las tarifas, y la suma de USD$10.000.000 por
concepto de la ejecucion de las inversiones aprobadas por la ANI y que no fueron
ejecutadas por OPP.

4. Oposicion a la demanda de reconvencion.
D.1  Pronunciamiento frente a la demanda de reconvencion. Excepciones.

La Convocante dio respuesta a la demanda de reconvencidn, se opuso a las
Pretensiones y formulo las siguientes excepciones, cuyos titulos se relacionan
textualmente -en lo pertinente- asi:

“5.]. EL INCUMPLIMIENTO NO ES JURIDICAMENTE
IMPUTABLE: (....)

a. La modificacion unilateral de tarifas por parte de la SPRBUN

b. La implementacion y el cobro de nuevas contraprestaciones
extranias a los Contratos de Arrendamiento y de Uso de
Infraestructura (incluida la Renovacion Contractual)

5.2. EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO

a. Incumplimiento contractual: competencia directa ejercida por
parte de la SPRBUN

b. Incumplimiento contractual: violacion del deber de cooperacion
contractual

c. Sintesis

5.3. NO SE CUMPLEN LOS REQUISITOS PARA QUE PROCEDA
LA RESOLUCION CONTRACTUAL

a. El supuesto incumplimiento al que alude la Parte Demandante es
inexistente

b. La SPRBUN debia haber cumplido a cabalidad los Contratos de
Arrendamiento y de Uso de Infraestructura, y de la Renovacion

Contractual

Sede Principal
54. NO EXISTE INCUMPLIMIENTO — CONTRACTUAL TS
IMPUTABLE A OPP GRANELES ccyamcccorgco
a. Las tarifas no eran exigibles a OPP GRANELES por vicios en su OHEOWME
procedimiento de modificacion y registro Www.ccc.org.co
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b. Las tarifas obedecian a cobros no incluidos en la Renovacion
Contractual — cobro de lo no debido

5.5. EL DANO ALEGADO ES PURAMENTE HIPOTETICO

5.6. LA SPRBUN NO PUEDE DESCONOCER SUS PROPIOS
ACTOS. — VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM NON VALET

5.7. EXCEPCION GENERICA”.
D.2  Objecion al juramento estimatorio.

La Convocante objet6 el juramento estimatorio de conformidad con lo establecido
en el articulo 206 del CGP, manifestando en sintesis que el monto incluido en el
juramento estimatorio no corresponde a un perjuicio cierto ni directo, en tanto no
se deriva de un incumplimiento imputable a OPP.

5. Alegatos.

Como atras se indico, el 31 de enero de 2023 las partes presentaron los alegatos
finales. Los argumentos centrales contenidos en los referidos alegatos seran objeto
de consideracion, en la parte motiva del Laudo, en cuanto se estime pertinente y
relevante.

III. PRESUPUESTOS PROCESALES

Previo a decidir de fondo la controversia objeto de este arbitraje, el Tribunal ha
verificado que en el presente tramite se retnen a cabalidad los presupuestos
procesales, esto es, “las condiciones necesarias para que la relacion juridico
procesal nazca validamente y en consecuencia se pueda decidir sobre el mérito
de la cuestion litigiosa™'.

Juez competente, bilateralidad de audiencia, y legalidad de los actos y
procedimientos son los tres elementos constitutivos del derecho fundamental al
debido proceso. En tal sentido, se pasa a considerar cada uno de ellos.

1. Competencia.

Segun el articulo 116 de la Constitucion Politica, los tribunales arbitrales ejercen
funciones de administracion de justicia de manera transitoria.

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 15 de julio de 2008, Expediente
68001-3103-006-2002-00196-01.
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Corolario de ello es que el Tribunal, por razon del pacto arbitral incorporado en el
Negocio Juridico, resefiado a comienzos de esta providencia, tiene competencia
para conocer de las pretensiones de la demanda principal reformada y de la
demanda de reconvencion -y sus correspondientes defensas-, segun se establecio
en el Auto No. 26 del 2 de junio de 2022. Es de anotar que la competencia del
Tribunal fue cuestionada por la SPRBUN, con alcance parcial, mediante recurso
de reposicion, lo cual fue resuelto por el Tribunal mediante Auto No.27 del mismo
2 de junio de 2022. El Tribunal se remite entonces a las consideraciones expuestas
en las referidas providencias y advierte que de nuevo la SPRBUN, en el alegato
de conclusion, se pronuncia sobre la aludida falta de competencia al sefialar:

“En virtud del principio ‘Kompetenz — Kompetenz’, el Tribunal
resolvio sobre su propia competencia en la primera audiencia de
tramite mediante auto que quedo en firme luego de resuelto el recurso
de reposicion presentado por SPRBUN. No obstante, toda vez que se
han practicado la totalidad de las pruebas decretadas, resulta
relevante que el Tribunal se pronuncie nuevamente respecto de su
competencia sobre algunos asuntos -no la totalidad de la
controversia- como quiera que en este caso se evidencio que algunas
de las pretensiones de la demanda principal reformada escapan al
alcance de la clausula compromisoria (Clausula Vigésima Sexta) del
Contrato.

De hecho, al proferir la decision sobre la competencia del Tribunal
en la primera audiencia de tramite se dejo sentado que en la
respectiva oportunidad procesal, que no es ninguna distinta que el
Laudo, se efectuarian los pronunciamientos correspondientes en
relacion con el alcance de la competencia. En dicha diligencia el
Tribunal considero que (...) no es esta la ocasion procesal propicia
para asentar determinada posicion sobre el rol y la incidencia que,
de cara a las diferencias sometidas a decision tanto en la demanda
principal reformada como en la demanda de reconvencion, relativos
al esquema tarifario del contrato, su vinculacion con el contrato de
concesion que actualmente vincula a la sociedad portuaria regional
de Buenaventura con la ANI, y la actividad de pesaje asociada al
objeto negocial’.

Sede Principal
Calle 8 #3-14, Piso 4

Respecto de la competencia del Tribunal Arbitral, resulta oportuno Tk 570 861360
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de las condiciones contractuales de SPRBUN con el Estado, ni de la
legalidad del esquema tarifario adaptado, ni de las modificaciones
realizadas a los reglamentos de condiciones técnicas de operacion.
Como lo serialo el propio apoderado de OPP, estos serian ‘cosas no
contractuales’, respecto de lo cual nos atrevemos a agregar que por
esa razon no serian sujeto de la decision de este Tribunal (...)".

Se pone de presente que en Auto No. 1 del 27 de julio de 2021 se declard
legalmente instalado el Tribunal y, en esa oportunidad, se decidi6 asumir
competencia “para efectos de conocer de la etapa inicial del presente proceso,
sin perjuicio de lo que el mismo Tribunal decida en materia de competencia
posteriormente, en la Primera Audiencia de Tramite”. En la mencionada Primera
Audiencia de Tramite, celebrada el 2 de junio de 2022 (Acta No.17), al efectuar
el Tribunal el andlisis relativo a su propia competencia se refirid, entre otras cosas,
a la excepcion de “Ausencia de competencia del Tribunal (...) ", formulada por la
Parte Convocada y Demandante en Reconvencion en su escrito de contestacion de
la demanda principal reformada, en los siguientes términos:

“En este orden de ideas, no resulta atendible, en el estado actual de
avance del proceso, la argumentacion del serior apoderado de la
SPRBUN referente a que el Tribunal carece de competencia para
‘pronunciarse sobre las tarifas portuarias de SPRBUN, el Contrato
de Concesion y la realizacion del pesaje que realiza SPRBUN’,
por cuanto todos estos asuntos atanien con la interpretacion del
contrato, su ejecucion, su cumplimiento y las consecuencias futuras
del mismo, de modo que no es esta la ocasion procesal propicia
para sentar determinada posicion sobre el rol y la incidencia que,
de cara a las diferencias sometidas a decision, tanto en la demanda
principal reformada como en la demanda de reconvencion, tienen
los aspectos relativos al esquema tarifario del Contrato, su
vinculacion con el contrato de concesion -que actualmente vincula a
la SPRBUN con la ANI- y la actividad de pesaje asociada al objeto
negocial. Por lo anterior, el Tribunal reafirma su competencia para
conocer del presente litigio en los términos en que esta propuesto;
precisamente, la competencia que en esta providencia se reafirma
constituye el fundamento para adelantar este tramite y para resolver
en el Laudo, con los elementos de juicio que se acopien durante la
actuacion, todas las pretensiones y excepciones planteadas por las
partes en sus demandas y correspondientes contestaciones (...)".

Advierte el Tribunal que agotada la etapa instructiva y de alegaciones del presente

proceso, no se avizora ninguna circunstancia que le lleve a conclusion diferente a
la expuesta desde la inicial etapa del proceso, por ser evidente que a la luz del
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pacto arbitral en la modalidad de clausula compromisoria es competente para
resolver las pretensiones y excepciones presentadas por las partes.

Lo anterior, sin perjuicio de lo que, sobre la inquietud expuesta por la Convocada,
que concierne con algunas aristas especificas del objeto del proceso, se consideran
a lo largo de la presente parte motiva, hasta desembocar en el pronunciamiento
relativo a la excepcion de “Ausencia de competencia (...)” asociada a los topicos
particulares que en ese momento se comentaran.

2. Bilateralidad de audiencia.

La bilateralidad de la audiencia se refiere al derecho de defensa y/o al derecho de
contradiccion.

Al revisar el tramite del arbitraje se advierte y concluye que a las partes se les tratd
con igualdad procesal en cuanto a sus solicitudes, peticiones y practica de pruebas;
se les garantiz6 el derecho de contradiccion y de defensa en general, y pudieron
actuar sin restricciones indebidas en todas las etapas del tramite; se les notificaron
en forma legal y oportuna todas las providencias, y se les concedieron los traslados
en los términos previstos por la ley.

Las partes estuvieron asistidas por apoderados durante todo el tramite arbitral, el
cual se desarrollo, ademas, con el activo acompafiamiento del Ministerio Publico.

3. Legalidad de los actos y procedimientos.

El arbitraje se ajusto al tramite que habia sido previsto por las partes en el pacto
arbitral, en especial a lo establecido en la Ley 1563 de 2012 y las disposiciones
concordantes.

Concurren, a cabalidad, las exigencias relativas a capacidad para ser parte y la
demanda en forma -aceptando, en gracia de discusion, que sigue siendo un
presupuesto procesal-. Convocante y Convocada son personas juridicas
existentes, con capacidad para transigir y para arbitrar, que comparecieron al
proceso a través de sus representantes legales y estuvieron debidamente asistidas
por sus respectivos apoderados judiciales. En la oportunidad procesal
correspondiente, el Tribunal encontrd que tanto la demanda principal reformada,
propuesta por OPP, como la demanda de reconvencion, instaurada por la
SPRBUN, reunian los requisitos establecidos en la ley, razéon por la cual en su
momento se les admitié mediante providencias ejecutoriadas.

Visto todo lo sefialado, se concluye que no obra causal de nulidad que afecte la
actuacion e impida un pronunciamiento de fondo, tal como, por lo demas, se
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constatod con los controles de legalidad realizados durante el curso del proceso,
por lo que abordard el Tribunal el estudio de fondo de la controversia en
subsiguiente capitulo de este Laudo.

IV. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El agente del Ministerio Publico, quien estuvo presente en todas las actuaciones
del proceso, presenta su concepto mencionando que el tramite arbitral se
caracterizo por la amplitud en cuanto a medios de prueba se refiere y a la garantia
procesal de solicitar los medios que se considerasen pertinentes, conducentes y
utiles, sin avizorarse en su tramite causal de nulidad alguna.

Sobre la Renovacion de 2013 sefiala que se esta ante la existencia de un contrato
atipico y resalta la importancia que en ese contexto tiene “el texto contractual y
los documentos relacionados con el mismo, todo ello en una contextualizacion de
negociaciones realizadas por las partes en unos tiempos determinados y bajo
unos parametros de suplir necesidades mutuas, es decir que ambas se requieren
mutuamente para el logro de sus objetivos institucionales y empresariales (...)”;
y pone de presente que la nocidén de incumplimiento contractual, aducido por
ambas partes, aunque con implicaciones diferentes, es el nucleo esencial de la
controversia.

Asi mismo, indica que con fundamento en distintas circunstancias, la SPRBUN
propende por ejecutar, directa o indirectamente, a través de un tercero controlado
-ZELSA-, actividades de operador portuario, y que ademas ha llevado a cabo un
proceso de modificacion del esquema tarifario, una modificacion al componente
de inversiones a cargo de la parte Convocante, la inclusion de la tarifa UIOPT y
la implementacion de un doble pesaje; OPP alega que se ha presentado un
desequilibrio contractual, mientras que la SPRBUN sostiene que no ha incurrido
en ninguna actuacion irregular que incida en el referido desequilibrio contractual
y que, por el contrario, si se ha evidenciado un incumplimiento sistematico de las
obligaciones contractuales que le asisten a OPP.

En cuanto al equilibrio del Negocio Juridico, menciona que si se presenta un
desajuste en sus condiciones, se debera propender por el restablecimiento del
equilibrio contractual. Afiade que para que prospere una reclamacion del
restablecimiento del equilibrio contractual deben confluir varios elementos: (i) el
incumplimiento del contrato debe tener una connotacion anormal, extraordinaria
y excepcional; (i1) la inimputabilidad o ausencia de culpa de quien alega su
reconocimiento; (iii) las circunstancias que generan el desequilibrio contractual
deben tener caracter de sobreviniente; y (iv) se requiere que se trate de asuntos o
de sucesos que no fueron previstos en el proceso de negociacién, o que se
previeron de forma sustancialmente diferente.
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Sefiala que en lo relacionado con el nuevo marco tarifario que la SPRBUN
implemento a partir de febrero de 2020, y que a su juicio es el “detonante de la
convulsion contractual, sin restarle importancia a los demas elementos que se
discuten”, la falta de competencia del Tribunal para pronunciarse sobre su
legalidad, pues “es claro que no estamos ante el juez natural que pueda definir
ese topico de la validez”, no impide que en la via arbitral se pueda analizar la
incidencia que pudiere tener ese nuevo régimen tarifario en la ejecucion
contractual de la Renovacion, y si pudiere alcanzar a configurar un hecho
sobreviniente, anormal e imprevisible que alcance a desequilibrar la ecuacion
contractual inicialmente pactada.

Expresa que la modificacion tarifaria realizada por la SPRBUN, previa aprobacion
de la autoridad competente, no la libera de la obligacion de revisar la situacion
contractual establecida desde el afio 2013 con OPP, “toda vez que la misma se
fundamento financieramente en el esquema tarifario vigente para esa época, lo
que permitia conservar unas cargas y unas obligaciones mutuas, las cuales se han
visto desmejoradas en los ultimos tiempos”, teniendo en cuenta que las nuevas
realidades sociales y econdmicas requieren necesariamente hacer los ajustes que
permitan el restablecimiento de equilibrios, pues la actividad contractual tiene la
condicion de ser dinamica.

Considera que dicha situacion de busqueda del equilibrio contractual también
debe ser tenida en cuenta en el escenario de inclusion de la tarifa UIOPT “toda
vez que este rubro en ningun momento se habia incluido en la estructura del
negocio juridico de renovacion del ario 2013, constituyéndose en un hecho nuevo
que afecta esas obligaciones pecuniarias (...)".

Afirma, en relacion con la actividad de control de pesaje -doble pesaje-, que
atendiendo el postulado de la buena fe no se haria necesario una “nueva actividad
de pesaje, maxime cuando con las dos actividades se cumpliria la misma
finalidad, en un lapso de tiempo y espacio corto”. Sin embargo, advierte que, en
su criterio, se trata de una situacion que no alcanzaria a tener una connotacion o
magnitud que afecte sustancialmente la relacion contractual; sobre la actuacion de
la SPRBUN como un actor de competencia activa con los operadores portuarios,
a través de Zelza, sefala que se estaria asumiendo una doble condicion, la cual
tiene incidencia directa en la ejecucion de la Renovacion del aio 2013; acerca del
componente de las inversiones que debe realizar OPP, considera que no puede
implicar que deban realizarse sin pretender que la Convocante pueda garantizar la
amortizacion de las mismas con cargo al contrato en las condiciones pactadas
inicialmente.
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Finalmente concluye que “para esta Agencia del Ministerio Publico, en términos
generales, se considera que si bien se han presentado diferencias contractuales
entre las partes, las mismas no son de caracter insalvables y por sobre todo que
alcancen la categoria contractual de incumplimientos graves, no obstante que se
hace necesario el equiparamiento de las cargas en la forma inicialmente pactadas
a efectos de restablecer la ecuacion contractual que motivo la suscripcion del
acuerdo de renovacion contractual de 2013 ™.

V. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. Delimitacion del litigio y metodologia para resolverlo.

Previo al estudio de fondo de los distintos topicos del litigio, el Tribunal estima
oportuno sentar, brevemente, las directrices basicas que desde esa perspectiva
orientaran su actuacion.

En el plano tedrico, estd claro que de acuerdo con el sistema procesal imperante,
la decision final que debe quedar consignada en la sentencia -o laudo, en este caso-
esta orientada y circunscrita por los derroteros que la demanda y su contestacion
le fijan, porque de su analisis se desprende el objeto del proceso, que no es nada
diverso a, como de antafio se expresa, la “res in iudicio deducta” -la cosa llevada
a juicio-, es decir, lo que se le pide al juez que resuelva, de manera que, en esencia,
son las pretensiones de la demanda y las excepciones perentorias propuestas, junto
con los respectivos hechos probados en que unas y otras se apoyan, los que deben
ser examinados por el operador judicial.

Lo anterior se refleja normativamente en el articulo 281 del CGP, que consagra la
regla técnica de la congruencia, en virtud de la cual el juez no puede ir mas alla
de lo pedido, de modo que “No podra condenarse al demandado por cantidad
superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda o por causa diferente
a la invocada en esta?, complementada con la prevision del articulo 282 ibidem,
que faculta al juez para declarar atin de oficio las excepciones perentorias que
encuentre probadas, “salvo las de prescripcion, compensacion y nulidad relativa,
que deberan alegarse en la contestacion de la demanda”, 1o que evidencia que en
este ultimo aspecto -el de las excepciones-, la regla de la congruencia es menos
exigente.

2 Tal es la importancia que el CGP da a este aspecto que en el articulo 336 -numeral 3- se tipifica
como causal de casacidon “No estar la sentencia en consonancia con los hechos, con las
pretensiones de la demanda, o con las excepciones propuestas por el demandado o que el juez ha
debido reconocer de oficio”. Consecuente con lo anterior, en el art. 41 numeral 9 del Estatuto
Arbitral se consagra como uno de los motivos para sustentar el recurso de anulacion del laudo el
“Haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decision de los arbitros, haber concedido
mas de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”.
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Desde luego, el Tribunal fallard con apego a los cdnones legales descritos. Asi las
cosas, se tiene que las pretensiones de la demanda principal reformada, presentada
por OPP el 14 de enero de 2022 y admitida el 17 de enero siguiente, es el texto
que debe ser analizado junto con la correspondiente respuesta para los fines de la
decision a tomar’, consideraciones que igualmente se hacen extensivas a la
demanda de reconvencion presentada por la SPRBUN el dia 3 de febrero de 2022
y admitida el 17 de febrero siguiente, también junto con la respectiva contestacion.

Por supuesto, el Tribunal desarrollard su andlisis en el marco del derecho
sustancial aplicable, acudiendo al amplio acervo probatorio disponible, tanto el
aportado por las partes como el recabado durante el tramite, que apreciara
conforme a los pardmetros propios de la sana critica, siguiendo el mandato legal
correspondiente (articulo 176 del CGP). Y tendré presente el mandato contenido
en el articulo 280 del mismo CGP, que cobija por igual laudos arbitrales y
sentencias, norma que tiene como finalidad esencial que se hagan los analisis
“estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con
brevedad y precision”, lo que comporta la premisa de que el Tribunal considerara
todos los argumentos expuestos por las partes en defensa de sus posiciones, sin
que ello implique la necesidad de hacer mencion expresa ni analisis separado de
cada uno de ellos, pues -valga repetir- consignara tinicamente los fundamentos
que estime necesarios para sustentar su decision.

Como se aprecia en el recuento de los antecedentes del litigio, las diferencias estan
asociadas a distintos aspectos de la ejecucion de la denominada “RENOVACION
DE LOS CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA
EL MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172" -la Renovacién de
2013-, respecto de la cual se plantean observaciones que apuntan, a diferencias en
el campo de una eventual revision del Contrato por razon de hechos y
circunstancias sobrevinientes a su celebracion, y a reciprocas imputaciones de
incumplimientos  contractuales, cuestiones todas planteadas en los
correspondientes capitulos de “PRETENSIONES” de las respectivas demandas,
y con el alcance que sefialard el Tribunal cuando, después de examinar los
componentes sustanciales y probatorios de la disputa, vaya a puntualizar el sentido
decisorio que imperara respecto del cumulo de reclamaciones sobre las que se
debe pronunciar.

3 El articulo 93 del CGP en el numeral 3° dispone que “Para reformar la demanda es necesario
presentarla debidamente integrada en un solo escrito”, 1o que elimino la dispendiosa tarea que
implicaba en el derogado CPC analizar los dos textos, de modo que para todos los fines se atiende
exclusivamente al texto de la reforma.
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Para el estudio del litigio, el Tribunal comenzara por delinear un marco conceptual
de referencia, comprensivo de los distintos temas de ese talante que se estiman
necesarios y utiles; hard una resefia del Negocio Juridico -relacion convencional
sobre la que versa el litigio-, encaminado a perfilar el contenido contractual
relevante y su naturaleza juridica; centrard su atencion, enseguida, en el analisis
conceptual de los escenarios juridicos propuestos en las pretensiones de la
demanda principal reformada de OPP; abordara, a continuacion, las situaciones
sobrevinientes sobre las que versa la controversia, incluyendo el pronunciamiento
especifico sobre las pretensiones de OPP; después harda el examen de las
obligaciones de OPP como operador portuario, con verificacion de su
cumplimiento o incumplimiento, e incluyendo el pronunciamiento especifico
sobre las pretensiones de la SPRBUN; aludird, posteriormente, a las excepciones
propuestas por ambas partes en sus respectivos escritos de contestacion; incluird
un apartado para compendiar otros pronunciamiento de su resorte (vr. gr. tacha de
testigos, juramento estimatorio y conducta procesal); y terminara con el necesario
pronunciamiento en materia de costas del proceso y, por supuesto, la parte
resolutiva de la providencia.

2. Marco conceptual general de referencia.

2.1. El postulado de la autonomia de la voluntad: concepto, efectos, limites y
cargas.

En virtud del postulado de la autonomia de la voluntad, los particulares son libres
de regular, bajo su propio designio, las relaciones que han de regir entre ellos. Y
una de sus manifestaciones mas relevantes es la que tiene que ver con los
contratos.

En ese punto, como bien lo ha dicho alguna doctrina foranea, el postulado en
cuestion parte de la base de que las relaciones econdmicas se determinan a través
de concesiones reciprocas y por la via de las voluntades concordantes de los
contratantes®.

Se ha entendido que nuestro Codigo Civil, aunque no de manera explicita en lo
literal, consagra el postulado de la autonomia de la voluntad, con su alcance
vinculante, al sefialar en el articulo 1602 que “Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales”, sin perder de vista el sustento que
se reconoce desde la esfera de la Norma Superior, como lo indica la Corte
Constitucional al discurrir asi:

4 LARROUMET, Christian. DROIT CIVILE, Tome I1I, Ed. Econémica, Paris, 1990,
pagina 103.
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“La autonomia privada se inscribe en la dindamica de la libertad que
reconoce a toda persona el poder de decidir su propia esfera personal
y patrimonial. En Colombia la libertad de contratacion - en sentido
amplio libertad negocial - tiene sustento constitucional como
condicion, instrumento y modalidad del concreto ejercicio de varios
derechos consagrados en la Carta. Baste senialar a este respecto que
la circulacion de bienes, distribucion y movilizacion de la riqueza,
derivada de la garantia de la propiedad privada, asociativa y
solidaria (CP art. 58) seria impensable sin recurrir al contrato; la
personalidad juridica a la cual toda persona tiene derecho exhibe
entre una de sus manifestaciones mds conspicuas la de ser centro de
imputacion juridica de derechos y obligaciones generados por el
fenomeno del contrato (CP art. 14),; el derecho al libre desarrollo de
la personalidad se proyecta en opciones que elige el sujeto para cuya
actualizacion debe entrar con otros sujetos y ese medio al cual
normalmente se apela es el contrato (CP art. 16), el derecho a la libre
asociacion en todos los ordenes precisa del contrato (CP arts. 38 y
39); la conformacion de la familia, nucleo esencial de la sociedad,
puede asumir forma contractual (CP art. 42); en fin, el derecho a la
libre actividad economica y la iniciativa privada requieren del
contrato como instrumento indispensable de la empresa - base del
desarrollo (CP art. 333) - sin el cual no se concibe la interaccion entre
los diferentes agentes y unidades economicas y la conformacion y
funcionamiento de mercados (CP art. 333). Resulta imperioso
concluir que la libertad negocial, en cuanto libertad de disponer de
la propia esfera patrimonial y personal y poder de obligarse frente a
otras personas con el objeto de satisfacer necesidades propias y
ajenas, es un modo de estar y actuar en sociedad y de ser libre y, por
todo ello, es elemento que se encuentra en la base misma del

ordenamiento constitucional ™.

Por sabido se tiene en los tiempos actuales que el postulado de la autonomia de la
voluntad -y la libertad contractual que a €l se asocia- no es -no puede ser- de
caracter absoluto, perfil con el que lo concibi6 el individualismo liberal del siglo
XIX. Es claro que su ambito ha venido acotandose, con justificaciones de distinta
indole, traducidas en los comunmente mencionados /imites que le son inherentes,
entre los que se encuentran, siguiendo una mencion clésica, la ley imperativa, el
orden publico y las buenas costumbres®.

5 Sentencia T-240 de 1993.

¢ Suele destacarse, entre los parametros referenciados, el alusivo a las leyes imperativas, descritas
como “aquellas que se imponen a la voluntad de los contratantes, es decir, deben ser acatadas
obligatoriamente por los particulares, excluyéndose toda posibilidad de pacto en contrario o
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Con todo, la delimitacién del ambito de aplicacion de la figura no significa la
negacion de la enorme relevancia que, con razdn, sigue acompaniando la vigente
presencia del postulado de que se viene hablando, cuyo amplio espectro se aprecia
en la descripcion plasmada en conocido pronunciamiento jurisprudencial:

“Justamente, la autonomia privada en tanto libertad contractual,
comporta el razonable reconocimiento legal a toda persona de un
cumulo de poderes o facultades proyectadas en la posibilidad de
disponer o abstenerse de la disposicion (libertad de contratar o no
contratar), seleccionar el sujeto con quien dispone (libertad de elegir
parte o contratante), escoger o crear el tipo contractual (libertad de
optar en el catdalogo legis o en los usos y prdcticas sociales por la
especie singular de contrato o crearlo), celebrarlo de inmediato o
previo agotamiento de una fase formativa (libertad de celebrar el
contrato en forma inmediata o progresiva), hacerlo directamente o
por mandatario, representante o apoderado, expresar el acto
dispositivo (libertad de expresion o de forma), determinar el
contenido (libertad de estipular el contenido), asegurar el
cumplimiento, prevenir la terminacion o disponerla, y garantizar,

atenuar o ampliar la responsabilidad’”.

De otro lado, a la par con los limites de la autonomia de la voluntad,
ineludiblemente tienen presencia las cargas que presupone y exige el ejercicio de
la libertad contractual a ella asociada, traducidas en el deber que se radica en
cabeza de los sujetos que a ella acuden de desplegar una actuacion diligente,
orientada a dotar de certidumbre todos los aspectos atinentes a la contratacion, lo
que desde luego incluye el adecuado sefalamiento de las estipulaciones
vinculantes -el clausulado, perfilado en su contenido y alcance-, cuidando con
especial recelo los aspectos volitivos que tuvieren especial relevancia, conducta
que ha de valorarse teniendo en cuenta aspectos como el perfil de los contratantes,
siempre considerando las circunstancias particulares que acompaiian la formacion
de cada relacion negocial.

La doctrina® las describe, con mencion de (i) la carga de legalidad, referida “a la
necesidad que le incumbe a la parte de utilizar medios idoneos para integrar el
supuesto legal del negocio”; (i1) la carga de claridad, en virtud de la cual “debe

sentido distinto al establecido por la norma legal (SOTO COAGUILA, Carlos Alberto. Libertad
de contratar y libertad contractual, Coleccion Internacional No. 25. Pontificia Universidad
Javeriana y Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2011, paginas 54, 59y 61.

7 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia de 30 de agosto de 2011.

8 CANCINO RESTREPO, Fernando. Estudios de Derecho Privado, Editorial Temis, paginas 47 y
48.
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el agente fijar de manera inequivoca y facilmente reconocible el valor vinculante
del negocio que pretende concluir, a fin de evitarse un dario a si mismo o al
destinatario”, comprendiendo apreciaciones como la que precisa que el
contratante “debe cuidarse de las solemnidades y, en general, de la precision en
los términos, asi vulgares como técnicos; empleo de palabras exactas para
determinar el sentido de su querer, identificacion adecuada del objeto
contractual, etc.”; (ii1) la carga de sagacidad, entendida como “la precisa
delimitacion de la situacion de hecho que pretende verter sobre el molde
negocial”; y (iv) la carga de conocimiento, que versa “sobre la necesidad que
tiene el particular de conocer los efectos del negocio y de las circunstancias a las
que el derecho enlace inducciones interpretativas, por ejemplo, el conocimiento
de usos comerciales locales, consecuencias de formular una oferta, posibilidades

’

de retractacion de esta, indemnizaciones por incumplimiento, etc.”.

Conviene recordar que los efectos del cabal ejercicio de la autonomia de la
voluntad privada se relacionan directamente con los principios que a tal postulado
son inherentes, en especial los usualmente identificados bajo los rétulos de
normatividad, relatividad y buena fe, acerca de los cuales procede hacer alguna
reflexion conceptual, con énfasis en el Gltimo de los mencionados -la buena fe-,
por la particular relevancia que tiene en la estructuracion del acapite del petitum
de la Convocante en la oOrbita de la responsabilidad civil contractual por
incumplimiento, ademas de que también la invoca la Convocada en algunas de las
aristas de su reclamacion.

En relacion con el principio de normatividad basta, a juicio del Tribunal, con
resefiar que de lo que se trata es de destacar que el cardcter ciertamente vinculante
de lo pactado -es ley para las partes, a voces del citado articulo 1602 del Codigo
Civil-, y soporte para afirmar, como ensefia la doctrina, que “(...) las
manifestaciones de la voluntad de los particulares pasan a convertirse en
verdaderas normas juridicas, dotadas de los atributos propios de estas, entre
ellos el de la obligatoriedad, en cuya virtud las partes quedan ligadas por sus
propios actos, como lo estarian si las prestaciones que estipulan libremente
fueran impuestas por el propio legislador’™.

El principio de relatividad, por su lado, con orientacion diferente, referenciado en
el mismo articulo 1602 del Codigo Civil y en el articulo 864 del Codigo de
Comercio, apunta a la delimitacion del ambito de los efectos vinculantes en la

esfera de los sujetos - “las partes”, “entre ellas”’- que celebran el acto juridico -
los contratantes-, simplemente, en medio de lo que la propia formulacion sugiere,

% OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. TEORIA GENERAL DE
LOS ACTOS O NEGOCIOS JURIDICOS. Séptima Edicién. Editorial Temis. Bogota, 2005,
pagina 306.
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como manera de deslindar el natural radio de accion de los efectos propiamente
tales del negocio celebrado, cotejado con escenarios juridicos que eventual y
excepcionalmente pueden escapar a tales linderos, como podria predicarse de las
hipoétesis de las denominadas estipulacion para otro —o estipulacion en favor de
otro-y estipulacion por otro, consagradas en los articulos 1506 y 1507 del Codigo
Civil, y sin perjuicio de no perder de vista que es sin duda factible que, con
ocasion de la celebracion y/o ejecucion de una determinada relacion contractual,
preexistan, se conciban y/o desarrollen vinculos de alguna de las partes, o de
ambas, con terceros —tipo concedentes, proveedores o subcontratistas- que de
alguna manera contribuyen a la obtencion de la finalidad negocial; desde luego,
cuando ocurren situaciones como la que acaba de describirse, siempre sera
necesario establecer y ponderar la forma y términos en que se alinderan y
comunican las distintas relaciones juridicas que se formalizan.

En cuanto al principio de buena fe, sabido es que hoy cuenta con consagracion
normativa en la propia Constitucion, cuyo articulo 83 dispone, con amplio radio
de aplicacion, que “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberan ceriirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en
todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”.

A ese respecto, ha dicho la Corte Constitucional que “La buena fe ha sido, desde
tiempos inmemoriales, uno de los principios fundamentales del derecho, ya se
mire por su aspecto activo como el deber de proceder con lealtad en nuestras
relaciones juridicas, o por el aspecto pasivo, como el derecho a esperar que los
demds procedan de la misma forma”'’. Segun la Alta Corporacion, “En el
ordenamiento juridico Colombiano, la buena fe es reconocida como un principio
general de derecho a través del cual se adopta el valor ético y social de la
confianza. Este principio se encuentra consagrado expresamente en el articulo 83
de la Carta Politica, y por su intermedio se le impone a los particulares y a las
autoridades publicas el deber moral y juridico de cenir sus actuaciones a los
postulados que la orientan — lealtad y honestidad, estableciéndola como
presuncion en todas las gestiones que aquéllos adelanten ante estas ™.

El principio de la buena fe también tiene desarrollo normativo a nivel legal, como
que se encuentra hondamente arraigado en nuestro sistema juridico de tiempo
atras al aparecer expresamente consagrado en el articulo 1603 del Codigo Civil, a
cuyo tenor, “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por ley pertenecen a ella”,
referente de lo que vino luego a registrar el articulo 871 del Codigo de Comercio,

10 Corte Constitucional, Sentencia C-544 de 1° de diciembre de 1994.
! Corte Constitucional, Sentencia C-892 de 22 de agosto de 2001.
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segun el cual “Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en
consecuencia, obligaran no solo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo
lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre o la
equidad natural”, regla de comportamiento que el Estatuto Mercantil incluso
extiende expresamente a la etapa precontractual, conforme lo prevé su articulo
863: “Las partes deberan proceder de buena fe exenta de culpa en el periodo
precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se causen”. De este
principio también se ocupa el Codigo General del Proceso al indicar en el articulo
42, como uno de los deberes centrales del Juez, el de “3. Prevenir, remediar,
sancionar o denunciar por los medios que este codigo consagra los actos
contrarios a la dignidad de la justicia, lealtad, probidad y buena fe que deben
observarse en el proceso”, y que reafirma el articulo 78 ibidem al exigir de las
partes y de sus apoderados “I. Proceder con lealtad y buena fe en todos sus
actos”.

En estos términos, se resalta el caracter normativo y el efecto integrador de la
buena fe, respecto de la cual puede decirse, como aproximacién descriptiva
general traida a colacion por la Corte Suprema de Justicia que, “Aludir a la buena
fe en materia de la formacion y ejecucion de las obligaciones, apareja ajustar el
comportamiento a un arquetipo o modelo de conducta general que define los
patrones socialmente exigibles relacionados con el correcto y diligente proceder, la
lealtad en los tratos, la observancia de la palabra empenada, el afianzamiento de la
confianza suscitada frente a los demds, en sintesis, pues, comportarse conforme se
espera de quienes actiian en el trdfico juridico con rectitud, correccion y lealtad”'?,
descripcion que involucra la nocion de buena fe objetiva, referida a la valoracion
de la conducta en términos de parametros o estdndares de comportamiento
esperado en el trafico de los negocios, considerando las circunstancias generales
y especiales que la rodean, y apreciada con apoyo en el sustrato ético de lealtad,
probidad y correccién que esta implicito en el adecuado entendimiento de la
figura'3.

También ilustra el pensamiento de la Corte cuando destaca la importancia de la
buena fe como “principio vertebral de la convivencia social”’, invocando su especial
relevancia en relaciones contractuales de larga duracion y advirtiendo sobre la
pertinencia de, al momento de calificar su atencion o desatencion, valorar las
conductas “de manera integral, o sea en conjunto”. Seguin la Alta Corporacion:

12 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 9 de agosto de 2000, rad. 11001-
3103-012-1999-01957-01.

13 Por oposicidn a la denominada buena fe subjetiva, que remite al estado psiquico del sujeto que
interviene en el acto en cuanto a circunstancias de conocimiento, ignorancia, creencia, conviccion,
etc., vinculadas a su actuacion. Al decir de José Luis de los Mozos, “La creencia del vir bonus
que considera se halla obrando de acuerdo con las normas morales, juridicas o meramente
sociales” (El principio de la buena fe, Barcelona Bosch casa editorial, 1955).
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“2. En efecto, principio vertebral de la convivencia social, como de
cualquier sistema juridico, en general, lo constituye la buena fe, con
sujecion a la cual deben actuar las personas —sin distingo alguno- en el
ambito de las relaciones juridicas e interpersonales en las que
participan, bien a través del cumplimiento de deberes de indole positiva
que se traducen en una determinada actuacion, bien mediante la
observancia de una conducta de cardcter negativo (tipica abstencion),
entre otras formas de manifestacion.

Este adamantino axioma, insuflado al ordenamiento juridico —
constitucional y legal- y, en concreto, engastado en un apreciable
numero de instituciones, grosso modo, presupone que se actie con
honradez, probidad, honorabilidad, transparencia, diligencia,
responsabilidad y sin dobleces. Identificase entonces, en sentido muy
lato, la bona fides con la confianza, la legitima creencia, la honestidad,
la lealtad, la correccion y, especialmente, en las esferas prenegocial y
negocial, con el vocablo ‘fe’, puesto que ‘fidelidad, quiere decir que una
de las partes se entrega confiadamente a la conducta leal de la otra en
el cumplimiento de sus obligaciones, fiando que esta no lo engaiiara’*.

(...)

De consiguiente, a las claras, se advierte que la buena fe no es un
principio de efimera y menos de irrelevante figuracion en la escena
Jjuridica, por cuanto esta presente, in extenso, amén que Ccon
caracterizada intensidad, durante las etapas en comento, tanto mds si
la relacion objeto de referencia es de las tildadas de 'duracion’, v. gr: la
asegurativa, puesto que sus extremos -in potentia o in concreto-, deben
acatar fidedignamente, sin solucion de continuidad, los dictados que de
¢l emergen (prédica conductiva). Es en este sentido que los articulos
863y 871 del C. de Coy 1.603 del C. C., en lo pertinente, imperan que
‘Las partes deberan proceder de buena fe exenta de culpa en el periodo
precontractual....’; ‘Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de
buena fe....’, y ‘Los contratos deben ejecutarse de buena fe...” (El
subrayado es ajeno a los textos originales).

Quiere decir lo anterior que para evaluar si un sujeto determinado Sede Princioat |
-14, Pi
actuo o no de buena fe, resulta imperativo examinar, en cada una de las Tel:57(2) 8861369
Cel: 314 8348808
ccya@ccc.org.co
14 E. Danz, La interpretacion de los negocios juridicos, Libreria General de Victoriano Suérez, HE6WE
Madrid, p. 191. En sentido similar, Luigi Mosco. Principi Sulla Interpretazione Dei Negozi Wwwi.ccc.org.co

Giuridici. Dott, Napoles, 1952, pagina 67 y ss.
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precitadas fases, la conducta por él desplegada, pero de manera
integral, o sea en conjunto, dado que es posible que su comportamiento
primigenio, en estrictez, se cifia a los canones del principio rector en
cita y ulteriormente varie, en forma apreciable y hasta sorpresiva,
generandose asi su inequivoco rompimiento. De alli que la buena fe no
se pueda fragmentar, en orden a circunscribirla tan solo a un segmento
o aparte de una fase, por via de ejemplo: la precontractual —o parte de
la precontractual-, ya que es necesario, como corresponde, auscultarla
in globo, segun se indico, valorando las diversas oportunidades que los
interesados tuvieron para actuar con lealtad, correccion (correttezza) y
diligencia, segun sea el caso. Al fin y al cabo, sin excepcion, ella se
predica de la integridad de eslabones que, analizados en retrospectiva,

conforman la cadena contractual (iter contractus), rectamente
entendida (...) ">

Ha dicho la doctrina nacional que “E! acto dispositivo exige en su ideacion en su
realizacion y en el desarrollo de sus consecuencias la mayor honorabilidad de
parte de quienes intervienen en él; En otras palabras, buena fe en las
negociaciones, en la celebracion y en la ejecucion. Correccion no solamente
significa abstenerse de vulnerar la legalidad y la moralidad fundamentales u
omitir celadas al destinatario de la declaracion o al publico en general, sino que
implica un evidente celo en la observancia de toda la diligencia que las reglas
comerciales, de cortesia y de lealtad prescriben, hasta llegar al deber de
solidaridad (colaboracién) '°.

Dentro del marco conceptual del principio de la buena fe se hace imperativo, de
cara al asunto sub-lite, privilegiar la mencion de los denominados deberes
secundarios de conducta, pues en la reclamacion de OPP, cuando pregona
responsabilidad civil contractual de la SPRBUN, lo hace bajo la afirmacion de que
“incumplio obligaciones principales y/o los deberes secundarios de conducta del
negocio juridico (...)”"; de ahi que se justifique ampliar, en esa arista especifica,
la correspondiente referenciacion.

En esta materia, haciendo abstraccion de la inevitable posibilidad de
aproximaciones y presentaciones diversas del tema, puede decirse que
actualmente -y de tiempo atras- los mencionados deberes secundarios de conducta
gozan de reconocimiento y aceptacion, como aplicaciones o expresiones del
principio de la buena fe, en veces también rotulados como deberes colaterales o
deberes de proteccion, los cuales pueden clasificarse en funcion de la finalidad o

15 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia de 2 de agosto de 2001 (Expediente No. 6146).
16 HINESTROSA, Fernando. TRATADO DE LAS OBLIGACIONES II - EL NEGOCIO
JURIDICO, Universidad Externado de Colombia, 2015, pagina 384.
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proposito que persiguen, de manera que acerca de ellos es dable hablar de deberes
negativos, referidos a los que, en esencia, buscan evitar el menoscabo de los
intereses de las partes, y deberes positivos, que se erigen como un complemento
de los deberes primarios, consistentes en una actuacion conforme o adecuada, tal
como atinadamente lo ensena el profesor Arturo Solarte Rodriguez al expresar que
“(...) los ‘deberes secundarios de conducta’ desempenan una trascendental labor
en la contratacion moderna. Con ellos se asegura el cabal cumplimiento de la
finalidad comun perseguida por las partes y se contribuye a hacer mas efectivo el
anhelado equilibrio que deberia procurarse existiera entre los contratantes.
Finalmente, se debe tener presente que la desatencion de los ‘deberes secundarios
de conducta’ generara responsabilidad contractual cuando los mismos tengan
relacion directa con los principales deberes de prestacion derivados del
correspondiente negocio juridico™"’.
La Convocante, en su petitum, alude, “pero sin limitarse”'®, a “los deberes de
lealtad, fidelidad, cooperacion, coherencia y fidelidad”, algunos de los cuales
corresponden a expresiones que la doctrina cita como derivados del principio de
la buena fe, por lo que vale la pena referenciarlos en punto a identificar su sentido
basico, aunque sin perder de vista que la fuente los trata teniendo como referente
el derecho francés!':

“A. Deber de cooperacion

Este deber ha recibido diferentes denominaciones, pero cualquiera de
ellas representa una nocion fundamental de la doctrina solidarista.
En efecto, lo que Y. Picod denomina deber de cooperacion, lo llama
J. Mestre espiritu de colaboracion. El mismo Demogue se refiere al
contrato como ‘un instrumento de cooperacion leal, obra de una
mutua confianza’. Bajo esta concepcion, si bien las partes de un

17 SOLARTE RODRIGUEZ, Arturo. “La buena fe contractual y los deberes secundarios de
conducta”, Revista Universitas No. 108 (diciembre de 2004), pagina 313. En el mismo sentido se
manifiestan autores foraneos como Ricardo Luis Lorenzetti: “(...) las partes tienen deberes
secundarios de conducta de informacion, custodia, colaboracion, todos derivados del deber de
cumplir de buena fe”, agregando que “(...) los deberes colaterales nacen con la idea de ensanchar
el plexo obligacional (...)”, y Carlos Alberto Ghersi: “El postulado de la buena fe impone a la
empresa concedente el deber secundario de evitar todo aquello que pueda frustrar el fin de la
convencion o perjudicar excesivamente a la otra parte (...)".

18 Podria mencionarse, por ejemplo, el “deber de prevision”, el cual, seglin la Corte Suprema de
Justicia, “en términos generales, concierne a que el experto tenga la capacidad de advertir con
anticipacion los riesgos o inconvenientes a los que pueda quedar expuesto el negocio fiduciario,
basado en su profesionalismo y experiencia”.

19 BERNAL, Mariana. EL SOLIDARISMO CONTRACTUAL -ESPECIAL REFERENCIA AL
DERECHO FRANCES-, Revista Universitas No. 114 (julio-diciembre 2007), paginas 19 a 22.
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contrato deben hacer lo posible por cumplir sus obligaciones, en caso
de inejecucion por parte de una de ellas, bajo la luz solidarista, es
deber del juez moderar las exigencias del acreedor, segun las
circunstancias. Apremiar al deudor que por razones externas a su
voluntad no ha podido cumplir su prestacion, es un derecho del
acreedor, pero es un derecho que debe ejercerse con mesura. Se
sugiere, por ejemplo, establecer una regla segun la cual se considere
que el acreedor no cumple su deber de cooperacion o tolerancia si
rechaza una oferta de negociacion que el juez considere adecuada de
acuerdo con el caso en particular.

B. Deber de coherencia

El solidarismo contractual rechaza las actitudes contradictorias que
puedan tener los contratantes, por estar precisamente basado en
principios como la buena fe, la lealtad y la coherencia contractual,
entre otros. Los solidaristas critican el derecho subjetivo clasico por
tener una finalidad egoista, y consideran que la ley y los jueces deben
intervenir para evitar abusos y restablecer el equilibrio en los
contratos.

C. Deber de lealtad

El deber de lealtad ha sido utilizado ampliamente por la
Jjurisprudencia francesa y estd basado en la confianza necesaria que
debe existir entre las partes al contratar. Si bien algunos autores no
encuentran diferencias entre la buena fe y la lealtad y tratan estas
nociones como equivalentes, optamos por considerar la lealtad como
un concepto ligado a los llamados ‘deberes secundarios de conducta’
como el deber de informacion, de confidencialidad, de secreto, de
consejo que deben obedecer las partes, aunque no se hayan estipulado
expresamente en el contrato. Estos deberes tienen su origen en las
ideas de representantes de la doctrina alemana como Staub y Stoll, y
en solidaristas franceses como Demogue, y son comportamientos que
deben acatar las partes no solamente al momento de contratar sino
durante las otras fases del contrato. El deber de lealtad podra impedir
la ruptura intempestiva de las negociaciones, o el uso abusivo de la

informacion que se ha compartido en esta etapa, asi como evitar que P
se termine de forma injusta un contrato. Se busca, de esta manera, Tel5712) 8867360
evitar las conductas excesivas y en general los actos que dificulten ccyameccorg.o
voluntariamente la carga contractual del otro. (...)". HE®WE
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Todo lo que se ha expuesto servira al Tribunal para orientar el analisis de varias
de las aristas tematicas que forman parte de la controversia.

2.2. La finalizacion o extincion de los contratos. La resolucion o terminacion
por incumplimiento.

Tiene razén la jurisprudencia al advertir que “(...) si bien toda relacion
contractual vincula vigorosamente a sus participantes, no es obice para que la
convencion celebrada quede sin efectos, ora por el acuerdo de las partes, ya por
los motivos previstos en la ley”*°, consideracion que guarda armonia con la
prevision del articulo 1602 del Codigo Civil, referenciado por el Tribunal con
anterioridad.

En esta direccidn, ha dicho la doctrina que ““se entiende por disolucion de los actos

juridicos la privacion de la eficacia que ellos estan llamados a producir, a
consecuencia de hechos posteriores a su celebracion, previstos en ellos o en la
ley, tales la revocacion voluntaria o judicial, el plazo extintivo, la resolucion,
etc.”!,

A este respecto el Tribunal se ocupara de resefar, especificamente, la figura de la
resolucion -terminacion-, que es la que tiene que ver con el caso sub-lite, habida
cuenta de que en la demanda de reconvencion expresamente se solicita que aquélla
sea declarada judicialmente mediante el presente Laudo.

Pues bien, desde la perspectiva conceptual, la figura de la resolucion consiste en
la privacion de los efectos del contrato como consecuencia de incumplimiento por
una de las partes de las obligaciones a su cargo. A este respecto ha dicho la
doctrina foranea que “Cuando una parte deja de cumplir sus obligaciones, la otra,
en vez de instar la ejecucion o reclamar la indemnizacion manteniendo el contrato
subsistente para lo sucesivo, puede preferir sustraerse a la vinculacion de este
contrato y hacerle definitivamente desaparecer”*. O en palabras de la doctrina
nacional recién invocada, “Este modo de disolverse los contratos se presenta
cuando estos son privados total o parcialmente de su eficacia, a causa del
incumplimiento culposo de las obligaciones a cargo de una de las partes, si el
contrato es bilateral (...)".

20 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia de 14 de agosto de 2007, Exp. 08834-01.

2l OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. TEORIA GENERAL DE
LOS ACTOS O NEGOCIOS JURIDICOS, Editorial Temis, Bogota 1983, pagina 519.

22 CARBONIER, Jean. DERECHO CIVIL, Tomo II, Casa editorial BOSCH, Barcelona 1971,
pagina 640.

23 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. TEORIA GENERAL DE
LOS ACTOS O NEGOCIOS JURIDICOS, Editorial Temis, Bogota, 1983, pagina 560.
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En lo normativo, bien conocida es la vigencia de la llamada condicion resolutoria
envuelta en los contratos bilaterales, consagrada en el articulo 1546 del Codigo
Civil, a cuyo tenor, “En los contratos bilaterales va envuelta la condicion
resolutoria en caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado”, caso
en el cual, agrega la misma norma, “podra el otro contratante pedir a su arbitrio,
o la resolucion o el cumplimiento del contrato con indemnizacion de perjuicios”;
y en el mismo sentido, con alguna variante terminolodgica, el articulo 870 del
Cdodigo de Comercio dispone que “En los contratos bilaterales, en caso de mora
de una de las partes, podra la otra pedir su resolucion o terminacion, con
indemnizacion de perjuicios compensatorios, o hacer efectiva la obligacion, con
indemnizacion de perjuicios moratorios”.

Sobre este particular, ensefa la jurisprudencia que “(...) la resolucion se predica
de aquellos contratos cuyos efectos son susceptibles de destruirse
retroactivamente, hasta el punto de dejar a las partes en el estado anterior a la
celebracion del acuerdo disuelto- efectos ex tunc- y, contrario sensu, la
terminacion se encuentra reservada para aquellos contratos con prestaciones de
ejecucion periodico, sucesiva o continuada, también llamados co-contratos de
duracion, pues precisamente, dada la ejecucion de obligaciones en el tiempo y su
aprovechamiento por el acreedor, no resulta posible deshacerlas respecto del
pasado sino solo hacia el porvenir- efectos ex nunc- o en otras palabras, ellas
adquieren plena firmeza con ocasion de su autonomia y consolidacion juridica y
econdémica, que se van dando a lo largo del tiempo "**.

Segun expresa la Corte Suprema de Justicia, la prosperidad de pretensiones de
resolucion del contrato supone y exige la demostracion, por parte del demandante,
de “a) la existencia de un contrato bilateral valido, b) el incumplimiento total o
parcial de las prestaciones a cargo del demandado, y c) que él cumplio o se allano
a cumplir los deberes que la convencion se impone (...) "%.

En este punto del analisis es necesario precisar -aunque es bien sabido- que no
cualquier incumplimiento tiene la virtualidad de traducirse en la resolucion del
negocio juridico, sino que €l debe ser de una entidad suficiente como para que, en
sentido contrario a lo que sugiere el “principio de estabilidad de los contratos "*°,
la supervivencia del mismo resulte insostenible.

En ilustrativas palabras de conocido fallo de la Corte Suprema de Justicia:

Sede Principal
Calle 8 #3-14, Piso 4
Tel: 57 (2) 8861369
Cel: 314 8348808
CCya@ccc.org.co

24 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia de 26 de agosto de 2011. HE® 6@
25 Sala Civil, Sentencia SC5312 de 1° de diciembre de 2021, Rad. 47001-31-03-005-2016-00040- www.ccc.org.co
0l.

26 Rememorado en el fallo de la Corte recién resefiado. (@
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“6.1. Preliminarmente, se debe recordar que la facultad de resolver
los contratos por incumplimiento requiere la presencia de varios
presupuestos o requisitos que, aunque no generan unanimidad en la
doctrina, se han concretado tradicionalmente en la existencia de un
contrato bilateral valido, el incumplimiento de uno de los
contratantes y el cumplimiento o la disposicion a cumplir del otro.
Igualmente, se ha indicado que en la institucion de que se trata resulta
protagonica la figura del incumplimiento, como elemento estructural
de esta causa de extincion de los contratos, pues, sobre la base del
respeto al principio de normatividad de los negocios juridicos, se
establece una circunstancia excepcional que permite solicitar a la
administracion de justicia la aniquilacion de la relacion contractual,
consistente en que uno de los contratantes -deudor de determinados
deberes de prestacion- ha incumplido o desatendido sus
compromisos, y dicho incumplimiento es de tales caracteristicas que
puede dar lugar a que se adopte una solucion del mencionado
temperamento o rigor. Por lo anterior, cuando se alude al sefialado
requisito se lo denomina como incumplimiento resolutorio, por
cuanto no toda separacion del programa obligacional por parte del
deudor habilita a su contraparte para ejercer la mencionada
facultad enderezada a que se decrete la extincion del contrato.

Es decir, es bien sabido que la expresion incumplimiento tiene un
significado técnico preciso en derecho, en cuanto que con ella se hace
referencia a la desatencion por parte del deudor de sus deberes de
prestacion, que tiene como consecuencia la insatisfaccion del interés
del acreedor, se alude, igualmente, incluso a nivel legal, a diversas
formas de incumplimiento, ya sea total y definitivo, cumplimiento
defectuoso, cumplimiento parcial o retardo (arts. 1613 y 1614 del
C.C.). Sin embargo no toda separacion por parte del deudor respecto
del ‘programa obligacional’ previamente establecido, permite poner
en funcionamiento los mecanismos encaminados a extinguir la
relacion que une al obligado con el acreedor -particularmente la
resolucion contractual-, toda vez que, en ciertas ocasiones, retrasos
en el cumplimiento o cumplimientos parciales, que en principio
podrian dar lugar a la resolucion contractual, no se consideran de
entidad suficiente como para justificar tan radical determinacion, en

cuanto se podrian producir con ello situaciones inequitativas, 2:::8";'3"1‘;"::04
facilitar ejercicios abusivos o contrarios a la buena fe de la sefialada Tel5712) 8867360
facultad resolutoria, ademds de afectarse el principio de ceya@cccorg.o
conservacion del contrato. HE®HM
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En el contexto que se ha precisado anteriormente, la doctrina y la
jurisprudencia han considerado que en esta materia resulta
pertinente distinguir, entonces, si la obligacion insatisfecha es una
obligacion principal o simplemente accesoria, o también si el
incumplimiento es definitivo o apenas parcial o transitorio, y, en todo
caso, analizar la trascendencia, importancia o gravedad del
incumplimiento, determinadas tales circunstancias, entre otros
criterios, por lo que las partes hayan convenido, por la afectacion que
se haya presentado en el interés del acreedor en el mantenimiento de
la relacion, por la frustracion del fin practico perseguido con el
contrato -en la que se incluye la inobservancia de un término
esencial-, o, en fin, por el impacto que se haya podido generar en la
economia del contrato.

6.2. La jurisprudencia nacional no ha sido ajena a considerar la
gravedad del incumplimiento como elemento que se debe tener en
cuenta para definir la prosperidad de la pretension resolutoria. Asi,
por ejemplo, en sentencia del 11 de septiembre de 1984, la Corte
senialo que ‘[e]n rigor juridico es verdad que en los procesos en que
se pide la resolucion de un contrato bilateral por incumplimiento del
demandado, es deber inexcusable del juez, para que su fallo resulte
equitativo, detenerse sobre el requisito de la importancia que la ley
requiere para que el incumplimiento invocado de asidero a la
pretension deducida; en justicia el contrato no se podra resolver si el
incumplimiento de una de las partes contratantes tiene muy escasa
importancia en atencion al interés de la otra’ (...).

Y en esa misma providencia se senalo que la gravedad del
incumplimiento debe ser analizada de manera especifica segun el
asunto particular objeto de estudio, para lo cual ‘[s]e impone el
examen de todas las circunstancias de hecho aplicables al caso: la
cuantia del incumplimiento parcial; la renuencia del acreedor a
recibir el saldo, el propdosito serio de pagar lo que el deudor mantuvo
siempre; la aceptacion del acreedor a recibir pagos parciales por
fuera de los plazos estipulados y su exigencia de interés por esa mora
que él consintio, etc.’.

Posteriormente, la Sala, en sentencia de 7 de marzo de 1997 sefialo Sede Princioat
-14, Pi
que ‘[r]azones de orden juridico, pero también economico, permiten Tel:57(2) 8861369
. Cel: 314 8348808
afirmar que la alternativa que ofrece el art. 1546 del C. C., encuentra ccya@cccorgco
un limite en eventos como el descrito, donde, segun se vio, el contrato OHEOWME
ha sido parcialmente cumplido y el demandado muestra su voluntad Wwuv.cce.org.co

de satisfacer el interés del demandante, y no a raiz de la demanda.
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Estas circunstancias excluye[n] de por si el aniquilamiento de la
relacion material, de un lado por quedar eliminada la idea de
desistimiento, y de otro, en consideracion a la irrelevancia del
incumplimiento, frente al interés economico del contrato. Respecto a
lo primero, el cumplimiento parcial de una misma obligacion o de
varias escindibles, sumada a la intencion de llevar a cabo las
prestaciones aun pendientes, trasluce, a no dudarlo, una
manifestacion inequivoca de perseverar en todo lo pactado. En torno
a lo segundo, no sobra repetir que el contrato fue cumplido en
importante porcentaje de las prestaciones (...)”""(resalta el
Tribunal).

Mas recientemente, con igual enfoque, incluso aduciendo la misma necesidad de
incumplimiento de significativa entidad -grave, esencial, material- como
presupuesto para habilitar, “en general, su terminacion anticipada o unilateral”,
en pronunciamientos separados dijo la Corte:

“Es claro que no todo incumplimiento por parte de uno de los
contratantes conduce a la resolucion o a la terminacion del convenio.
Pensar lo contrario, seria tanto como desconocer el principio de
mantenimiento de los contratos, cuyo significado no es otro que tratar
de prolongar la vigencia del pacto, por supuesto si es valido, en orden
a su ejecucion, con preferencia a la alternativa de finalizarlo.

(..)

Deviene de lo precedente, que para la viabilidad de la accion de
resolucion de contrato o, en general, para su terminacion anticipada
o unilateral, se requiere del incumplimiento de uno de los
contratantes de las prestaciones a su cargo, mientras el otro, por su
parte, ha observado lo que le correspondia o, al menos, ha procurado
su cumplimiento en la forma y tiempo debidos.

Ademas, precisa que la inobservancia por parte del otro contratante
sea de aquellas que reducen o eliminan la utilidad de la convencion,
o se concentran en el objeto principal del contrato, o se trata de un
compromiso que actualmente no se puede satisfacer, puesto que Si no

hay incumplimiento del objeto primario y esencial del convenio, o no 2:::8";2"1‘:"::04
-4, Pl
se da al traste con el fin prdctico de la convencion, no es viable su Tel:57(2) 8361369
.7 . . .7 Cel:314 8348808
resolucion ni su terminacion. cya@eccorgo
HE6WE

WWW.CCc.org.co
27 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia de 18 de diciembre de 2009, Rad. 41001 3103- -
004-1996-09616-01. (@)
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De ese modo, con observancia de las normas, bien del Codigo Civil o
las pautas del Codigo de Comercio previstas para el suministro, el
incumplimiento que permite la resolucion contractual, que autoriza
la alegacion de la excepcion de contrato no cumplido, y, que
viabiliza la terminacion unilateral de la convencion, debe ser grave,
es decir, un auténtico incumplimiento resolutorio que, de suyo,
afecte la utilidad del contrato o revista una importancia que merme
la confianza del otro contratante”®® (resalta el Tribunal).

[...]

“(...) el incumplimiento ha de revestir entidad y trascendencia. La
infraccion debe ser significativa al programa negocial, de tal forma
que sea lo suficientemente grave o, sea de cardcter esencial, que
rompa la simetria contractual, puesto que la prestacion de un
contratante, pende del cumplimiento del otro, esto es, a manera de
ejemplo: 1) Cuando afecta y hace imposible sustancialmente la
satisfaccion de los intereses o finalidades del contratante cumplido;
2) Cuando las partes previeron en el programa contractual en forma
expresa, concreta y especifica obligaciones esenciales y
determinantes para la ejecucion del contrato y estas son infringidas;
3) Cuando por causa del incumplimiento no existen razones, indicios,
inferencias que permitan al acreedor confiar que el deudor
incumplido no podra hacia el futuro subsanar o cumplir las
obligaciones desatendidas, y por tanto, el deudor no tendra interés en
conservar el negocio; 4) Cuando se transforma en irreversible la
economia negocial del contratante incumplido; 5) Cuando se
evidencia mala fe o fraude en el comportamiento contractual del

incumplido; entre otras muchas circunstancias™® (resalta el
Tribunal).

Ahora bien: enfrentado el juzgador a la imperativa tarea de calificar la magnitud
del incumplimiento a efectos de otorgarle o no la caracterizacion de resolutorio,
se estima razonable y conveniente la consideracion de elementos de juicio
suficientes, que pueden tener origen en hechos y circunstancias de variado
espectro; y de cara a esa tarea, resulta pertinente evocar el siguiente pensamiento

jurisprudencial: sSede Princpal. |
Tel:57 (2) 8861369
Cel:314 8348808
Ccya@ccc_org_co

28 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia de 13 de noviembre de 2019, Rad. 11001-31- HE®@E®

03-006-2015-00145-0000145-01. WWJWI.CCC.org.co

2 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia SC1690 de 2 de junio de 2022, Rad. 08001-31- .

03-004-2017-00111-02. (@)
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“En el punto el art. 1546 es silente, esto es, en relacion con los rasgos,
las caracteristicas y la naturaleza del incumplimiento capaz de
legitimar la disolucion del negocio. Pero ello no puede verse con un
criterio eminentemente subjetivista y mezquino fundado en el
exclusivo interés del acreedor, que atente contra el principio de
conservacion del contrato. Un criterio asi sera insuficiente y parcial
para establecer cudando un incumplimiento es resolutorio y cuando no
lo es. Es, como dice Scognamiglio®’, un elemento de juicio demasiado
vago y equivoco, al fundarse en la voluntad presunta del interesado-
demandante. Ademas, no puede pretenderse que el juez efectiie un
analisis psicologico en aras de establecerla.

Pero, tampoco puede ser un criterio puramente objetivo fincado en el
objeto que esta llamado a cumplir el negocio en si mismo y en el
ambito de la economia negocial que no tenga en cuenta el perfil
subjetivo o los intereses del acreedor, o las circunstancias especiales
que se presenten. En consecuencia, han de tenerse en cuenta tanto el
perjuicio al interés del acreedor (perfil subjetivo) como si la
desatencion, compromete seriamente el sinalagma negocial (perfil
objetivo).

Debera verificarse si la infraccion incidio gravemente en la economia
de la relacion (considerada en abstracto, por su entidad; y en
concreto, respecto al perjuicio efectivamente causado al otro
contrayente), creando un desequilibrio sensible -y apreciable- del
equilibrio contractual; andalogamente, habra de establecerse si la
inejecucion lesiona con gravedad el interés del acreedor

interesado .

De otro lado, se admite, sin discusion, la posibilidad de terminacién de la relacion
juridica contractual por acuerdo de las partes, que se inspira en la posibilidad que
tienen los propios contratantes, en aplicacion de la prerrogativa de auto-regulacion
propia del postulado de la autonomia de la voluntad dentro de los limites y
parametros de comportamiento también resefiados, de estipular el finiquito
negocial como hecho sobreviniente a su celebracion, o de pactar ab initio eventos
o circunstancias cuya ocurrencia sobreviniente puede conducir, en los términos de
la respectiva estipulacion, a la extincion del acto juridico, poniendo fin a la

produccion de sus efectos. Sede Principal
Calle 8 #3-14, Piso 4
Tel: 57 (2) 8861369
Cel: 314 8348808
ccya@ccc.org.co
30 SCOGNAMIGLIO, Renato. Teoria General del Contrato. Traduccién de Fernando Hinestrosa, HE®@E®
Universidad Externado de Colombia, Bogota paginas 352-353. WWW.CCC.Org.Co
31 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia SC5569 de 18 de diciembre de 2019, Rad.

11001-31-03-010-2010-00358-01. (@)
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En acapite posterior se ocupara el Tribunal de examinar, en concreto, lo que en
este proceso se discute en punto a su eventual resolucion -terminacion- por
incumplimiento prestacional.

2.3. De la interpretacion de los contratos en general.

Es usual que en litigios de indole contractual estén involucrados, de distintas
maneras, aspectos que atafien al entendimiento y alcance del consentimiento que
da vida al respectivo acto juridico, en especial cuando las partes no coinciden en
sus apreciaciones en ese sentido, lo que obliga al operador judicial a desplegar la
actividad hermenéutica llamada a establecer tales entendimiento y alcance. Por
eso, generalmente es necesario y util recordar la normativa aplicable en esa
materia.

En esta ocasion, a manera de rememoracion de los aspectos centrales de la
normatividad a que se alude, pone de presente el Tribunal la conocida pertinencia
de guiarse por las reglas atinentes a la interpretacion de los contratos que estan
consagradas en los articulos 1618 a 1624 del Cédigo Civil, tema frente al cual se
trae a colacion una Sentencia -de las muchas proferidas- de la Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia’? que aporta una vision panoramica de la cuestion
hermenéutica, en la que se advierte:

“La labor hermenéutica de las estipulaciones contractuales, se hace

particularmente imprescindible cuando las mismas presentan vacios
o exteriorizan ausencia de claridad, originada en manifestaciones
confusas o contradictorias, o por cualquier otra circunstancia que se
erija como un obsticulo para comprender el querer de los
contratantes, y dado que corresponde a una labor técnica, el juzgador
no goza de plena o irrestricta libertad para realizarla, por lo que se
debe apoyar para desarrollar esa tarea, entre otras, en las pautas o
directrices legales.

(....) Aquel ha sido el criterio de esta Corporacion, el cual expuso
entre otras, en la sentencia CSJ SC, 24 jul. 2012, rad. n.° 2005-00595-
01, en la que sostuvo: «Para averiguar el querer de los obligados, a
mas del tenor literal de sus clausulas y las directrices establecidas en
los articulos 1618 a 1624 del Codigo Civil, 5° y 823 del Codigo de
Comercio, debe tener en cuenta el intérprete diversos factores que
inciden en el acuerdo, tales como las condiciones particulares de los
intervinientes y su proceder en los diferentes momentos contractuales,

32 Corte Suprema de Justicia, Sentencia SC3047 de 31 de julio 31 de 2018, Rad. 25899-31-03-002-
2013-00162-01.
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esto es, antes, durante y después de su celebracion, de tal manera que
se refleje de manera precisa el animo que los inspiro a vincularse.
(....) lainterpretacion se predica de los negocios juridicos existentes,
es ulterior a la existencia del acto dispositivo y, en rigor, consiste en
establecer y precisar la relevancia normativa de su sentido
conformemente a la ‘reciproca intencion de las partes’ (art. 1618
C.C.), de ordinario plasmada en las clausulas, parrafos, condiciones
o estipulaciones, a las cuales, sin embargo, no se reduce ni supedita,
por cuanto, aun siendo ‘claro’ el sentido idiomadtico, literal o textual
de las palabras, en toda divergencia a proposito, imponese
reconstruirla, precisarla e indagarla segun el marco de
circunstancias, materia del negocio juridico, posicion, situacion,
conocimiento, experiencia, profesion u oficio de los sujetos, entorno
cultural, social, economico, politico, geogrdfico y temporal en una
perspectiva retrospectiva y prospectiva, esto es, considerando ademds
de la celebracion, ejecucion y conducta prdctica negocial, la fase
prodromica, de gestacion o formacion teniendo en cuenta que ‘[...]
los actos, tratos o conversaciones preliminares enderezados a
preparar la produccion de un consentimiento contractual no son
intrascendentes, por el contrario, una vez formado el consentimiento
son parte integrante de él, y su importancia se traduce en servir de
medios auxiliares para interpretar la verdadera intencion de las
partes, cristalizada en las clausulas del contrato’ (cas. civ. junio
28/1989) ».

El mismo articulo 1622 —ya citado- sienta otras reglas mas de
acentuada valia, como aquella que prevé que ‘las clausulas de un
contrato se interpretaran unas por otras, dandosele a cada una el
sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad’, en clara
demostracion de la relevancia que tiene la interpretacion sistemdtica
y contextual, brujula sin par en estos menesteres.

O, en fin, la contemplada en el articulo 1621, que dispone que cuando
no aparezca ‘voluntad contraria, debera estarse a la interpretacion
que mejor cuadre con la naturaleza del contrato’, sin dejar de tener
su propia fuerza y dinamica, en veces definitiva para casos
especificos, la asentada en el articulo 1620, segun la cual, ‘el sentido

en que una clausula pueda producir algun efecto, deberd preferirse a Sede Princioat |
=14, Pl
/ ’ 1 / Tel: 57 (2) 8861369
aquelien que no sea capaz de prod?tczr efecto alguno’, 'lo que Szgmﬁca Teks7 ) a86T
que si la interpretacion de una cldusula puede aparejar dos sentidos ccya@cccorgco
diversos, uno de los cuales le restaria —o cercenaria- efectos, o HEOLE
desnaturalizaria el negocio juridico, dicha interpretacion debe Wwuv.cce.org.co
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desestimarse, por no consultar los canones que, de antiguo,
estereotipan esta disciplina.

Todas estas directrices, en ultimas, tienen el confesado proposito de
evidenciar la comun voluntad de los extremos de la relacion negocial,
lo mismo que fijar unos derroteros enderezados a esclarecer la
oscuridad o falta de precision que, in casu, puede presentar el texto
contractual, bien desestimando interpretaciones que, inopinada o
inconsultamente, conduzcan a privar de efectos a la clausula objeto
de auscultacion, ya sea otorgandole relevancia a la naturaleza del
contrato, bien interpretandolo de modo contextual, esto es, buscando

’

armonia entre una clausula y las demas, etc.”.

A lo dicho bastaria agregar que no obstante la indiscutida jerarquia superior del
principio de prevalencia de la comun intencion de los contratantes sobre lo literal
de las palabras, conviene en todo caso rememorar, por su significado, que ello no
comporta el desconocimiento de la relevancia intrinseca de las manifestaciones
de voluntad dotadas de caracterizada claridad literal, las cuales estan llamadas a
tener un rol importante en la tarea interpretativa en cuanto puede y debe
presumirse, en forma coherente con lo que supone y exige una adecuada atencion
de las cargas propias del ejercicio de la autonomia de la voluntad privada -segun
se puntualiz6 con anterioridad-, que el consentimiento exteriorizado con nitidez
normal y razonablemente corresponde -0 debe corresponder- a lo genuinamente
entendido y querido por quienes lo emiten, y con ese alcance debe apreciarse con
efectos vinculantes, salvo, desde luego, que apareciere cabalmente acreditada una
comun intencion con sentido diferente, llamada a prevalecer como se ha sefialado
anteriormente. En esta linea de raciocinio, so6lo queda insistir, eso si, que la
connotada prevalencia se predica de la comun intencidn, y no, por razones logicas,
de eventuales intenciones unilaterales divergentes provenientes de los
contratantes.

2.4. Marco juridico general sobre los contratos de concesion portuaria y
sujetos intervinientes en tal actividad.

Considerando que el presente tramite arbitral versa sobre una relacion contractual
que tiene entre sus antecedentes el Contrato de Concesion No. 009 de 1994, el
cual participa de la naturaleza propia de los denominados contratos de concesion
portuaria, el Tribunal estima pertinente hacer una breve referencia general al
marco normativo aplicable en esa materia, desde luego definida teniendo en
cuenta los aspectos que, especificamente, forman parte de la controversia arbitral
sobre la que se decide en esta providencia.
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El articulo 1° de la Ley 1* de 1991, mediante la cual “(...) se expide el Estatuto
de Puertos Maritimos y se dictan otras disposiciones”, prevé la posibilidad de
que “Tanto las entidades publicas, como las empresas privadas, pueden
constituir sociedades portuarias para construir, mantener y operar puertos,
terminales portuarios o muelles y para prestar todos los servicios portuarios”.
Se otorgo, entonces, habilitacion normativa para la existencia de las denominadas
sociedades portuarias regionales, llamadas a relacionarse con el Estado a través
del contrato de concesion portuaria. En palabras del Consejo de Estado:

“El Estado, con el proposito de hacer mas eficiente el funcionamiento
de los puertos nacionales y acercar el pais a las realidades
economicas que se avizoraban en el ario 1991, caracterizadas por la
integracion, la competitividad y el comercio internacional, abrio el
espacio economico y juridico para la participacion de capitales
privados y publicos en la constitucion y operacion de sociedades
portuarias regionales, las cuales se habrian de encargar de la
administracion de los puertos. La concesion fue la via mediante la
cual el Estado y las sociedades portuarias regionales establecieron
sus vinculos para la operacion de los puertos, en tanto que ‘solo las

sociedades portuarias podran ser titulares de concesiones portuarias’
(articulo 6) 3.

La misma Ley, en su articulo 2°**, se refiere a los “planes de expansion
portuaria’ que debe presentar el Ministerio del Transporte al CONPES para su
aprobacion, los cuales deben reflejar en su contenido aspectos como el
relacionado con “2.5. Las metodologias que deben aplicarse de modo general al
autorizar tarifas a las sociedades portuarias, o los criterios que deben tenerse en
cuenta antes de liberar el sefialamiento de tarifas”, con indicacion de que “Las
inversiones publicas que se hagan, las concesiones que se otorguen, las
contraprestaciones que se establezcan, y las tarifas que se autoricen, se cenirdan
a tales planes”.

El Estatuto de que se viene hablando define, en el numeral 5.2. del articulo 5, la
“Concesion portuaria” como “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

33 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 11 de septiembre de 2014,
Rad. 11001-03-06-000-2014-00136-00(2217).
34 Reglamentado por el Decreto 2147 de 1991.
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economica a favor de la Nacion, y de los municipios o distritos donde operen los
puertos”.

El Consejo de Estado la describe como ‘“(...) un negocio juridico bilateral,
oneroso, conmutativo en virtud del cual el Estado -concedente- otorga de manera
temporal a la sociedad portuaria -concesionaria- la posibilidad de utilizar los
bienes de uso publico como las playas, los terrenos de bajamar y zonas
accesorias a estos, con el fin de que este ultimo, por su cuenta y riesgo, realice
las actividades necesarias para la construccion y operacion de un puerto. Como
resultado de lo anterior, el concesionario debera pagar una contraprestacion
econdémica a favor del Estado™>>.

Y en el mismo articulo 5, la Ley 1* de 1991 se refiere al “Operador Portuario”
como “(...) la empresa que presta servicios en los puertos, directamente
relacionados con la entidad portuaria, tales como cargue y descargue,
almacenamiento, practicaje, remolque, estiba y desestiba, manejo terrestre o
porteo de la carga, dragado, clasificacion, reconocimiento y useria”’ (numeral
5.9.), y ala “Sociedad portuaria” como “sociedades anonimas, constituidas con
capital privado, publico, o mixto, cuyo objeto social sera la inversion en
construccion y mantenimiento de puertos, y su administracion. Las sociedades
portuarias podran también prestar servicios de cargue y descargue, de
almacenamiento en puertos, y otros servicios directamente relacionados con la
actividad portuaria” (numeral 5.20.)%.

En el contexto de regulacion del régimen tarifario, el articulo 19 de la norma en
cuestion dispone:

“Serialamiento de tarifas. Las sociedades portuarias pueden
establecer las tarifas por el uso de la infraestructura portuaria dentro
de las reglas del presente articulo.

Mientras no se haya decretado la libertad de tarifas, la
Superintendencia General de Puertos, establecerda y revisard
periodicamente, de conformidad con el plan de expansion portuaria
debidamente aprobado por el CONPES, formulas generales para el
calculo de tarifas en las sociedades portuarias que operan puertos de
servicio publico. Estas formulas reconocerdn la necesidad de que las
tarifas cubran todos los costos y gastos tipicos de la operacion
portuaria, la depreciacion, y una remuneracion a la inversion del

35 Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia de 14 de octubre de 2021, Rad. 25000-23-31-
000-2003-00877-01.
3¢ Reglamentado por el Decreto 4681 de 2008.
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concesionario, comparable con la que éste podria obtener en
empresas semejantes de Colombia o del exterior.

Las formulas de calculo de las tarifas no haran diferencia por razon
del destino o procedencia de la carga, ni por el hecho de que ésta sea
de importacion o exportacion, ni por la nacionalidad del buque.

Las sociedades portuarias estableceran y modificaran sus tarifas de
acuerdo con estas formulas, sin necesidad de autorizacion previa, y
daran aviso a la Superintendencia General de Puertos de cualquier
variacion que establezcan, justificandola. Si el Superintendente
General de Puertos encuentra que las tarifas no se ajustan a las
formulas pertinentes o que hubo modificaciones no justificadas, fijara
por intermedio de la Superintendencia General de Puertos la tarifa
correspondiente, impondra las sanciones pertinentes y si es del caso,
obligara a las sociedades portuarias a reintegrar a los usuarios las
sumas indebidamente recibidas.

Al establecer sus tarifas, las sociedades portuarias deberan
publicarlas en dos ocasiones, con intervalos no mayores de cinco dias
entre cada publicacion, en dos periodicos de amplia circulacion
nacional, con 30 dias de antelacion a la fecha en que deban empezar
a regir. Las sociedades portuarias que operan puertos de servicio
privado, podran fijar libremente sus tarifas, pero mantendran
informada sobre ellas a la Superintendencia General de Puertos”.

Por su lado, el articulo 22 de la misma Ley 1* de 1991, al aludir a las
“Restricciones indebidas a la competencia”, después de sefialar que “Se prohibe
realizar cualquier acto o contrato que tenga la capacidad, el proposito, o el
resultado, de restringir en forma indebida, la competencia entre las sociedades
portuarias”, agrega que “Se entienden por restricciones indebidas a la
competencia, entre Tarifas, las siguientes: 22.1. El cobro de tarifas que no cubra
los gastos de operacion de una sociedad u operador portuario [ ] 22.2. La
prestacion gratuita o a precios o tarifas inferiores al costo, de servicios
adicionales a los que contempla la tarifa [ | 22.3. Los acuerdos para repartirse
cuotas o clases de carga, o para establecer tarifas [ ]”.

Finalmente, en lo que resulta de interés para este proceso, la propia Ley 1? de
1991 se ocupa “De las sociedades y de los operadores portuarios”, ambito en el
que se refiere a las operaciones de aquéllas para sefialar que “pueden contratar
con terceros la realizacion de algunas o todas las actividades propias de su
objeto; o permitir que los terceros presten servicios de operacion portuaria
dentro de sus instalaciones” (articulo 30), con indicacion, en lo que a las
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sociedades portuarias respecta, que “se rigen por las normas del Codigo de
Comercio, por esta Ley y por las disposiciones concordantes”,y que “Los actos
y contratos de las sociedades portuarias en donde existen aportes publicos, se
regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado, sin atencion al
porcentaje que tales aportes representen dentro del capital, ni a la naturaleza del
acto o contrato. (...)" (articulo 31). En relacion con los “Operadores
portuarios”, prevé que ‘“Las empresas de operacion portuaria no requieren
licencia o permiso especial de las autoridades portuarias o maritimas para
organizarse y cumplir su objeto; pero si se constituyen como sociedad deben
someterse a los requisitos del Decreto 410 de 1971 (Codigo de Comercio)”
(articulo 32).

3. El Negocio Juridico sobre el que versa la controversia: contenido
contractual relevante y naturaleza juridica del contrato celebrado.

Esta ya dicho que la controversia sobre la que se decide en la presente providencia
esta asociada a distintos aspectos de la ejecucion de la denominada
“RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA
PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL
MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172",
celebrada el 13 de septiembre de 2013 entre la SPRBUN y OPP, expresamente
mencionada en el hecho 2.32 de la demanda principal reformada, respecto del cual
la Convocada lo acepta como cierto en la respectiva contestacion.

Es de relievar que el hecho 2.33 de la demanda principal reformada expresa que
“La Renovacion Contractual, fue efectiva desde el 14 de julio de 2013, y establece
los parametros contractuales, relacionados con las condiciones economicas de
los Contratos Complejos de Arrendamiento y de uso de Infraestructura,
actualmente vigentes. Lo anterior, tal y como fue previsto en la CLAUSULA
VIGESIMA OCTAVA de la Renovacion Contractual a cuyo tenor: Clausula
Vigésima Octava. Integridad del Contrato. Este contrato constituye el acuerdo
total con respecto de los asuntos aqui previstos y, por consiguiente, en los
téerminos del articulo 518 y concordantes del Codigo de Comercio, recoge los
téerminos de la renovacion del arrendamiento bajo los Contratos de
Arrendamiento, de tal forma que no hay solucion de continuidad en el uso del
inmueble arrendado mediante tales contratos”. El anterior hecho se responde asi
en la contestacion de la SPRBUN: “Es cierto. Precisamente por esa razon este

contrato es el unico actualmente vigente y regula las relaciones entre las partes Sede Princioat
=14, Pl
tanto respecto de los asuntos relacionados del arrendamiento como de la Tek 7 (2 86D
operacion”’. ccyameccorgco
HEVYD®
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incluidas por supuesto las reformas posteriores introducidas, referente inmediato
que necesariamente debe tener en cuenta el Tribunal en el estudio que ha de
conducir a las decisiones que correspondan en este Laudo.

Empero, previamente a adentrarse en el examen del contenido obligacional recién
anunciado, no pasa desapercibida la conveniencia de auscultar otros elementos
juridicos que pueden tener virtualidad para aportar contenidos eventualmente
relevantes en la determinacion del alcance prestacional propio de la Renovacion
de 2013, en particular por ser antecedentes asociados al negocio juridico central
sobre el que versa la atencion del Tribunal.

En este sentido, en primer lugar debe destacarse el aparte de la demanda principal
reformada intitulado “Hechos sobre el Contrato Administrativo de Concesion
Portuaria No. 009 de 21 de febrero de 1994, que se refiere a la relacion juridica
que, precisamente, es antecedente de los varios contratos celebrados entre la
SPRBUN y OPP antes de la Renovacion de 2013, a la postre recogidos y
agrupados, con contenido convencional propio, en dicha Renovacion.

Destaca el Tribunal que en el referido Contrato de Concesion 009 no es parte OPP,
pero que en lo que de dicho acto juridico se involucra expresamente en la
Renovacion de 2013, obviamente puede vincular a la Convocante o, de distintas
maneras, incidir en aspectos asociados al régimen prestacional que le es aplicable,
por lo que conviene destacar algunos datos de su contenido regulatorio:

e Prevé un plazo inicial de 20 afios, los datos sobre ubicacion de los inmuebles
y muebles entregados en concesion, y las obligaciones de las partes y
garantias.

e [a clausula décima segunda sefiala las “OBLIGACIONES DEL
CONCESIONARIO”, entre las cuales vale la pena mencionar, por la especial
relevancia que tiene en relacion con uno de los tdpicos especificos de la
controversia, la consagrada en el numeral 12.19, segun la cual “EL
CONCESIONARIO debe permitir que terceros presten servicios de operacion
portuaria dentro de sus instalaciones y EL CONCESIONARIO no operara el
puerto a menos que ello sea estrictamente necesario por razones técnicas o

porque no exista otra alternativa, casos en los cuales debe mediar previa
aprobacion por parte de LA SUPERINTENDENCIA (...)".

e En distintas estipulaciones y para diferentes efectos, el Contrato de Concesion
se refiere al tema de las inversiones a cargo la SPRBUN en calidad de
concesionaria; de ello dan cuenta, por ejemplo, las clausulas séptima -sobre
“GARANTIAS -, décima -sobre “MEJORAS”-, décima segunda -sobre
“OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO”- y vigésima séptima -sobre
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“EVALUACIONES PERIODICAS DEL DESEMPENO DEL
CONCESIONARIO -, punto este ultimo en el cual, destacando la importancia
de ese topico de la relacion, prevé que “Se hard particular énfasis en la
supervision de los compromisos de inversion”, en un contexto caracterizado
por la mencion de otros rubros objeto de evaluacion como “la carga
movilizada, asi como los indicadores operativos, los costos, los niveles de
servicios y los aumentos de productividad”.

El referido Contrato de Concesion 009 fue objeto de desarrollo en los contratos
033 de noviembre de 1994, 171 de julio 13 de 199537, 172 de 9 de noviembre de
1995, 037 de agosto 23 de 1996 y 038 de 10 de septiembre de 1996, asi como de
diecisiete otrosies, todos los cuales después se citan e integran en la Renovacion
de 2013 (Hechos 2.26. a 2.30. de la demanda principal reformada), sobre la cual,
especificamente, versa la controversia arbitral.

Como otro antecedente de la Renovacion de 2013 el Tribunal pone de presente
que el 2 de agosto de 2007 se suscribiéo un documento, adjunto con la demanda,
intitulado “MEMORANDO DE ENTENDIMIENTO EN RELACION CON LA
MODIFICACION DEL CONTRATO DE CONCESION PORTUARIA
CELEBRADO CON LA SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA”, en el que comparecen, por una parte, el Ministro de
Transporte, el Viceministro del Transporte y el Gerente General del Instituto
Nacional de Concesiones INCO, englobados bajo el término “LA NACION”, y la
Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A., por la otra, documento
llamado a recoger “los hechos y las razones que deben tenerse presentes en la
Vision del Puerto de Buenaventura y los criterios (sic) aspectos bdsicos que serdan
adoptados como acuerdos contractuales al momento de aprobar la modificacion
y revision al contrato de concesion portuaria numero 009 del 21 de febrero de
1994 (...)”. Es evidente la pertinencia de, también en este caso, destacar algunos
apartes del contenido del documento que se resefia, por supuesto en topicos
puntuales de relevancia frente a los temas involucrados en la controversia arbitral:

e En el acapite destinado a las “CONSIDERACIONES” se sefiala “7. Que el
objeto general de la modificacion consiste en: (i) posibilitar la realizacion
inmediata de inversiones no contempladas actualmente en el contrato de
concesion (...); (iii) ampliar el plazo de la concesion para permitir la
amortizacion de las inversiones ; (...)". [ ] “12. Que los estudios y revisiones

del esquema contractual portuario establecieron como fines fundamentales de e P
LA NACION en materia de concesiones portuarias, entre otros aspectos, los Tel.57 2) 8861365
Ccy’a@ccc_org_co
37 Con relacién al contrato 171 en el hecho 2.27 se hace referencia a que su alcance lleva a que ya HE®®6@
no “se denominé exclusivamente de arrendamiento sino de Uso de la Infraestructura Portuaria WWw.ccc.org.co
para el Manejo de Graneles Secos en el Terminal Maritima de Buenaventura”, el que se acepta

como cierto en la respuesta a la demanda, lo que igualmente se predica del hecho 2.28. (@
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siguientes.: *Alcanzar un desarrollo equilibrado y sostenido de los puertos
publicos colombianos a través de una eficiente explotacion de la
infraestructura publica; vinculacion de capital privado en el desarrollo del
sector, altos niveles de eficiencia, el aumento de competitividad facilitando el
comercio exterior y generando crecimiento economico para el pais” .

e Dentro de las mismas “CONSIDERACIONES”, tras aludir a las varias
reuniones celebradas por los voceros de las partes firmantes del memorando,
se afirma que ‘“se identificaron los elementos aplicables a la revision del
esquema contractual de las concesiones portuarias”, en cuyo desarrollo se
destacan topicos como los siguientes: la mencion de que la revision del
esquema contractual “propende por el establecimiento de criterios generales
aplicables por igual para la revision de todos los contratos de concesion de
las Sociedades Portuarias Regionales y no creara condiciones que signifiquen
una ventaja o desventaja a una determinada sociedad portuaria, respecto de
los demas operadores locales ni de los otros terminales portuarios del pais”;
y alusiones reiteradas a cuestiones atinentes a la eficiencia, la competitividad,
“Compromisos de inversion” -cuya ejecucion ‘“debera ser previamente

autorizada por el administrador del contrato”-; “Indicadores de eficiencia”,
“Ampliacion del plazo de concesion” y “Establecimiento y modificacion de
tarifas”.

e Ya en el apartado destinado a sefialar lo que “ACUERDAN”, en el ordinal
primero se indica que “Este documento contiene los hechos y las razones que
deben tenerse presente en la Vision del Puerto de Buenaventura y los criterios
y aspectos basicos que seran adoptados como acuerdos contractuales al
momento de aprobar la modificacion y revision al contrato de concesion
portuaria numero 009 del 21 de febrero de 1994, una vez agotado el
procedimiento establecido en la ley primera de 1991 y particularmente en el
Decreto 1370 de 2007 (...)”"; en el ordinal segundo manifiestan el comun
entendimiento “en cuanto a la necesidad de modificar las condiciones de la
concesion portuaria (...) con el fin de hacer posibles los propositos
enunciados en las Consideraciones anteriores (...)”; y en el tercero expresan
que “Las partes han concertado los términos que, de ser autorizada la
modificacion del Contrato de Concesion, regiran las relaciones entre la
Sociedad Portuaria y la NACION”, contexto en el cual menciona temas como

“1.- Utilizacion de las areas (...)”, “2.- Definicion de inversiones y su
»» I Y SE) I . .7 Sede Principal
cronograma”, “3.-Contraprestacion”, “4.- Ampliacion del plazo 38de la Cale 53t msoa
.y P g o . . r . 12 [y Tel: 57 (2) 8861369
concesion portuaria”, “‘5.- Establecimiento y modificacion de tarifas’°, “6. e () sscrae
Indicadores de desemperio”, etc. cvameccorgco

OE0LE

www.ccc.org.co

38 En este punto se afirma: “La Sociedad Portuaria deberd establecer sus tarifus por concepto del .
uso de la infraestructura con sujecion a la regulacion que al efecto determine la autoridad ©
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Se extrae de la resefia efectuada, con claridad, que las cuestiones relativas a
eficiencia, rendimientos, inversiones y competitividad, para mencionar las de
relevancia mas evidente, formaban parte de la agenda de la SPRBUN en su
relacion con la Nacion, y desde esa perspectiva necesariamente habrian de tenerse
en cuenta e involucrarse en los vinculos negociales de la sociedad portuaria con
los operadores con los que contrataba, cuestion conocida por OPP?°.

Resalta el Tribunal que, en el convenio que viene de referenciarse no es parte OPP,
y que las indicaciones que contiene vinculan a la SPRBUN como concesionaria
del Estado para ser tenidas en cuenta en la revision que se proyectaba del Contrato
de Concesion 009 de 1994, a su vez referente necesario de las relaciones
negociales de la SPRBUN con los operadores portuarios con los que se vinculaba,
que en el caso de OPP fueron reguladas integralmente en la Renovacion de 2013.

Sobre los antecedentes de la negociacion de la referida Renovacion, y una vision
global de su ejecucion, el sefior Alvaro Rodriguez Acosta, quien la suscribié como
Presidente y Representante Legal de OPP, sefiala en su testimonio:

“(...) durante la negociacion que fue muy estricta, esa negociacion...
se firmaron, me acuerdo yo, con Victor, 18 otrosis mientras se
establecian las nuevas condiciones contractuales en las cuales la
firma Esguerra Portocarrero y el entonces gerente Domingo Chinea,
que la verdad se nos paso citarlo, fue unas reuniones muy... muy
importantes, muy estrictas, en las cuales OPP prdacticamente se
adhirio a las condiciones exigidas por la Sociedad Portuaria y por la
firma Esguerra Portocarrero que era la asesora de la Sociedad
Portuaria. Y prueba de ello es que en el contrato de renovacion
figuran las firmas de los abogados de la Sociedad Portuaria, del
Gerente y la mia.

0:18:29

PRESIDENTE: ;Y con relacion a la ejecucion contractual, desde
2013 hasta hoy, qué aspectos centrales mencionaria usted como
relevantes de esa ejecucion contractual, desde la perspectiva de... de
su calidad a la que ha hecho referencia?

competente de conformidad con las normas que regulan la materia. Las tarifas por los servicios
a la carga y por los servicios de operacion portuaria que preste el concesionario se regiran por
la ley y por lo que al efecto disponga la autoridad competente, pero no podran ser sometidas a
condiciones mds gravosas que las vigentes para los demas operadores portuarios en general”.

3% OPP invoca el referido Memorando de Entendimiento en los numerales 2.10. a 2.13. de los
Hechos de su demanda principal reformada.
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DECLARANTE: Si, la verdad es que durante la vigencia del contrato
no tuvimos ninguna vinculacion... perdon, ninguna... ninguna
situacion o problema, como bien lo pueden ustedes corroborar. Las
dificultades empiezan a partir del aiio 2016, por el interés de algunos
accionistas de la Sociedad Portuaria de que Sociedad Portuaria
asumiera directamente la operacion también de graneles; aunque
ellos ya venian también con una autorizacion de la SIC que después
fue violada. Ellos venian operando la parte de contenedores y carga
general, con una sociedad, Tedsa, de la cual Sociedad Portuaria era
accionista mayoritario”.

Incursionando en el examen del contenido volitivo vertido en la Renovacion de
2013, a continuacion, destaca el Tribunal los aspectos que estima sobresalientes.

En el aparte denominado “CONSIDERACIONES”, en los dos primeros numerales
se hace referencia a los contratos de arrendamiento 171 y 172 del 13 de julio y 9
de noviembre de 1995 (numeral 1°), y a los contratos de arrendamiento 033, 037
y 038 de 29 de noviembre de 1994, 23 de agosto y 10 de septiembre de 1996
(numeral 2°). En el numeral 3° del referido contrato se indica que: “El 22 de
diciembre de 2005 las sociedades GRANELES S.A. y OPP GRANELERA S.A.
(antes UL GROUP INTERNATIONAL S.A.) pactaron sendos otrosis Nos. 2 a los
contratos antes mencionados, en los cuales se acordo ‘renovar y/o prorrogar’ los
contratos 171y 172 “por un plazo igual al originalmente convenido en el mismo
o por el término de la prorroga del contrato de concesion portuaria numero 009
de 1994, si resultare ser menor el término inicialmente pactado y siempre y
cuando se den las siguientes condiciones (...) .Y en el numeral 5° se advierte que
en acatamiento de lo previsto en el articulo 518 del Codigo de Comercio: “(...)
han previsto celebrar este documento que rige los términos de la renovacion del
contrato de uso de infraestructura para el manejo de graneles solidos en el
Terminal Maritimo de Buenaventura bajo un solo documento de forma tal que no
haya solucion de continuidad en el uso del inmueble arrendado mediante los
contratos de arrendamiento” .

En lo referente, propiamente, a las “CLAUSULAS” llamadas a regular el Negocio
Juridico, cabe resaltar los siguientes contenidos:

e La clausula primera, relativa al “Objeto”, sehala que “Por el presente
contrato, SPRBUN acuerdan (sic) los términos que rigen la renovacion de los
Contratos de Arrendamiento celebrados con OPP sobre las dreas fisicas que
se delimitan y describen (...) para uso y goce de OPP en el Terminal Maritimo
de Buenaventura en la prestacion del servicio de manejo de carga a granel
solido, segun lo establecido en este contrato y a cambio de la suma indicada
en el mismo”.
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Hasta ahi, la esencia del componente contractual que se ubica bajo la
modalidad de arrendamiento de areas por la SPRBUN para uso y goce de OPP.

En la clausula segunda se establece el “Término del Contrato”, hasta el 21 de
febrero de 2034 y “sin que haya lugar a prorrogas o a renovaciones
automaticas”, adicionandose que “La removacion del arrendamiento se
considerara efectiva a partir del dia 14 de julio de 2013 ”. En el paragrafo se
preveé: “Para efectos de dar cumplimiento a la reversion prevista en el
contrato de concesion de la SPRBUN y siempre que dicha obligacion contintie
vigente para la fecha de terminacion del arrendamiento, OPP entregara las
mejoras que hubiese hecho en desarrollo de los compromisos de inversion
bajo este contrato y los Contratos de Arrendamiento y acepta entregar los
inmuebles por destinacion que se encuentren en las areas objeto del
arrendamiento y que obligatoriamente deban ser objeto de reversion a la
Agencia Nacional de Infraestructura (...)".

Se observa, de un lado, la evidente conexion que existe entre el Contrato de
Concesion 009 -que vincula a la SPRBUN con la ANI- y la relacion
convencional de la misma SPRBUN con OPP como operador portuario, y del
otro, que las obligaciones de la Convocante en materia de inversion estaban
asociadas a la figura de la reversion, connatural a la de la concesion.

En la cldusula tercera, bajo el rotulo de “Contraprestacion economica”, se
advierte que a partir del 1° de enero de 2014 y hasta el afio 2034, se pagara por
OPP “como contraprestacion a favor de SPRBUN el valor mensual por metro
cuadrado que se detalla a continuacion”, alusivo a la tabla alli prevista, en la
que se toma como referencia el dolar americano. En sendos paragrafos se
agrega que “Las tarifas aqui previstas vigentes se haran efectivas para las
Partes a partir del primero (01) de enero de dos mil catorce (2014) y hasta la
fecha de terminacion del arrendamiento (...)”"; se contempla la forma de
liquidacion en pesos de la tarifa pactada en “USD/M2 MES”, con indicacion
de que “La mora en el pago de las tarifas por el arrendamiento previstas en
este contrato dara derecho a la SPRBUN a cobrar un interés de mora a la
tasa maxima legal permitida”; y se seiala que “OPP renuncia expresamente
a cualquier requerimiento privado o judicial para constituirlo en mora del
pago de la contraprestacion aqui prevista y de aquéllas (sic) obligaciones
que tengan un plazo definido y acordado por la (sic) Partes para su
exigibilidad”.

Se refiere la estipulacion a la remuneracion asociada al uso y goce de las areas

arrendadas, sin que constituya, como se vera, la unica contraprestacion
econdmica a cargo de OPP. Incluye reglas relativas a la hipotesis de mora en
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el pago de la obligacion, las que habrian de considerarse en el evento en que
tuvieren prosperidad pretensiones de esa naturaleza.

Se establece en la cldusula cuarta, intitulada “Compromisos de inversion”,
que OPP se compromete a realizar inversiones en orden a mejorar el servicio
por valor de US$48.000.000, segiin obras que “se acordardn de comun
acuerdo entre las partes para que sean imputables al Plan Maestro de
Inversiones, con la aprobacion previa de la ANI o de la entidad que haga sus
veces”; y en siete items se especifican, “a manera de referencia”, posibles
opciones de inversion, tales como equipos para el descargue, interconexion
entre baterias de silos, ampliacion de ellos y “construccion e instalacion de
una segunda linea de transferencia con sistema de transportadores de banda
de ultima tecnologia de una capacidad minima de 600 toneladas por hora”.

Adicionalmente, se prevé que “En caso de que la Agencia Nacional de
Infraestructura — ANI o la entidad que haga sus veces, exija al Concesionario
del Terminal Maritimo de Buenaventura, SPRBUN Inversiones Adicionales
para la operacion de Graneles Solidos, OPP debe ejecutar las que competan
al area arrendada’.

Agrega la estipulacion varios paragrafos, contentivos de regulaciones
complementarias de este importante aspecto del Contrato:

“Paragrafo Uno: En el evento de que el presente contrato termine
anticipadamente por causa imputable a SPRBUN, las obras, y los
inmuebles por destinacion en que se invierta en cumplimiento de las
obligaciones previstas en el presente contrato, seran adquiridas por
SPRBUN por el valor que tengan registrado en los libros de OPP
debidamente depreciado (...).

Paragrafo Dos: Durante el segundo trimestre del aiio 2014, las partes
revisaran las obras y el cronograma estimado para su ejecucion, y
definiran de comun acuerdo las obras, equipos o tecnologia en que se
invertira y las sumas comprometidas para los dos arios siguientes, de
acuerdo con el proyecto que para el efecto entregue OPP a mas tardar
el ultimo dia habil del mes de enero de 2014, con el objeto de que la
SPRBUN incluya dichas inversiones en el Plan Bianual [entiéndase
bienal] de Inversiones que presente a la ANI o a la entidad que haga
sus veces a mas tardar el dia (30) de noviembre de 2014. A partir del
ano 2016, OPP entregara el proyecto de inversiones a mas tardar el
ultimo dia habil del mes de enero y asi sucesivamente cada dos anos,
para que dichas inversiones sean incluidas por la SPRBUN en los
correspondientes Planes Bianuales de Inversion que presente a la ANI
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o0 la entidad que haga sus veces. Dichas obras, equipos o tecnologia
no podran ser ejecutadas y/o adquiridas por OPP hasta tanto no
hayan sido aprobadas por la ANI o la entidad que haga sus veces.

(...)

Paragrafo Cuarto: En el evento de que las partes no lleguen a un
acuerdo sobre las obras, equipos y tecnologia en que se realizaran
las inversiones, SPRBUN definira los equipos y tecnologia de acuerdo
con lo que indique la ANI o la entidad que haga sus veces”.

No hay duda de la relevancia de esta obligacion de OPP, en todo acompasada
con la politica publica de eficiencia en la prestacion de servicios portuarios
invocada en el Memorando de Entendimiento antes resefiado por el Tribunal
y con lo previsto, a su vez, en materia de compromisos de inversion de la
SPRBUN frente a la ANI, en el marco del Contrato de Concesion. Acerca del
contenido regulatorio de esta obligacion se haran las consideraciones
pertinentes al momento de acometer su estudio particular, de cara a la
responsabilidad por incumplimiento que la Convocada atribuye a la
Convocante en esta materia, explicita en su demanda de reconvencion.

La cldusula quinta, rotulada “Mejoras”, advierte que “Ninguna mejora o
inversion podra ser hecha sin autorizacion escrita de SPRBUN y, en caso de
ser necesario, de la ANI o la entidad que haga sus veces. (...)".

Se pone de presente la mencion de la “inversion” como evento frente al cual
OPP, para su realizacion, requiere autorizacion previa.

En la clausula sexta se enlistan las numerosas -27- “Obligaciones de OPP”, de
las que el Tribunal resalta las consagradas en los literales “c) Pagar las
contraprestaciones economicas de conformidad con lo serialado en la
clausula tercera del presente contrato”; “d) Pagar las tarifas por concepto
de uso de instalaciones al operador portuario que seran las previstas en el
tarifario de SPRBUN, vigente al momento de cobro de tales conceptos.”; “i)
“Cumplir con los compromisos de rendimiento, inversiones e inversion social
previstos en el presente contrato”; “l) Cumplir con el reglamento de
operaciones y el Reglamento de Higiene, Seguridad y Medio Ambiente de la
SPRBUN y sus modificaciones (...)”; “r) Desarrollar las actividades de
operacion portuaria de acuerdo con las disposiciones legales vigentes y de
manera que se evite la discriminacion entre los usuarios”; “z) Las demds que
sean propias de la naturaleza de este contrato o se desprendan de él”; y “aa)
Las previstas en la ley”.
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Ademas de la mencion de tipos prestacionales abiertos, como los registrados
en los literales z) y aa), la convencion da cuenta de relevantes obligaciones de
contenido patrimonial radicadas en cabeza de OPP, incluida la ya antes
mencionada “contraprestacion economica” de la clausula tercera, ahora
adicionada, en ultimas también como contraprestacion a los derechos
recibidos por cuenta de la Renovacion de 2013, con las relativas al pago de
las tarifas por concepto de uso de instalaciones al operador portuario y a los
compromisos en materia de inversion y de rendimiento, ademas de la
vinculada al cumplimiento del Reglamento de Operaciones de la SPRBUN,
para citar las de mayor significacion, a todas las cuales se referira el Tribunal
en el examen de los distintos aspectos del litigio en que estdn claramente
involucradas.

La clausula séptima, inherente a las “Obligaciones de SPRBUN”, entre ellas
identifica las relativas a “d) Realizar el control de ingreso y salida del darea
de concesion del Terminal Maritimo de Buenaventura a todos los vehiculos y
personas de acuerdo sus obligaciones como concesionario”y ‘f) Las demas
que sean propias de la naturaleza de este contrato o se desprendan de él”".

Se destaca, de nuevo, la prevision prestacional de tipo abierto consignada en
el literal f), y una adicional -literal d)- de corte operativo, que en su momento
considerard el Tribunal al tratar algun tépico puntual en el que es de utilidad.

En la clausula décima, sobre “Rendimientos”, prevé que OPP se compromete
a cumplir, de acuerdo con el tipo de carga, unos rendimientos minimos segun
se trate de cereales, minerales o fertilizantes, y advierte que “Los rendimientos
indicados anteriormente se mediran respecto de cada buque cargado o
descargado, cuya operacion sea realizada por OPP directamente como
operador portuario o a través de operadores portuarios contratados por ella
o por empresas relacionadas con OPP, con las formulas que SPRBUN aplica
a todos sus clientes para efectos de determinar las tarifas de Uso de
instalaciones al Operador Portuario Maritimo, las cuales OPP declara
conocer, hacen parte del presente contrato, estan aprobadas por la autoridad
competente, han sido publicadas y se encuentran vigentes”.

Y agrega en el paragrafo primero: “Los rendimientos exigidos en esta clausula
se ajustaran de acuerdo a las modificaciones que realice SPRBUN de su
sistema tarifario publicado. En el evento de que SPRBUN suprima del sistema
tarifario el cobro de los servicios en funcion del rendimiento, que son la base
para el calculo de los rendimientos exigidos en esta clausula, los compromisos
de rendimientos a partir de ese momento seran los ultimos que se hubiesen
establecido en el tarifario vigente para esa fecha”.
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Como luego se constatara, se esta en presencia de una estipulacién negocial
llamada a jugar un papel importante en el examen de uno de los aspectos
centrales de la controversia, cual es del cambio tarifario implementado por la
SPRBUN desde principios del afio 2020 -alli se considerara-, ademas de la
relevancia que tiene en punto a la obligacién misma de rendimiento, también
acompasada con la politica publica que propende por eficiencia y
competitividad en la prestacion de los servicios portuarios.

En los términos de la clausula décima primera, las dos partes se comprometen
a “(...) no realizar conductas restrictivas de la competencia ni competencia
desleal. OPP y la SPRBUN se comprometen a cumplir con las normas que
regulan la libre y leal competencia en el mercado (...)".

Se trata, también, de una prevision convencional con realce propio, vinculada
a otro eje tematico del debate, ubicado en la circunstancia sobreviniente que
OPP hace consistir en la prestacion, por parte de SPRBUN, de servicios
propios de un operador portuario en el mercado de carga a granel. En ese
especifico contexto la abordara el Tribunal.

La clausula décima segunda se refiere a los denominados “Compromisos de
inversion social”, en virtud de los cuales OPP se obliga a destinar “los
recursos economicos por una suma de ciento veinte millones de pesos
($120.000.000) anuales (...) con el proposito de beneficiar a la poblacion de
escasos recursos y menos favorecida en el municipio de Buenaventura (...)",
cuestion puntual sobre la cual no se formulan reclamaciones por decidir.

La clausula décima cuarta, intitulada “Cldusulas Penales Moratorias y Penal
Pecuniaria”, establece las sanciones que puede imponer la SPRBUN por el
retraso o el incumplimiento de las obligaciones incumplidas a cargo de OPP,
a la cual habria que acudir en el eventual escenario de resolucion o terminacion
contractual por incumplimiento, como lo planea la Convocada en su demanda
de reconvencion.

La cldusula décima sexta, precedida del titulo “Incumplimiento grave del
contrato”, sefiala doce (12) motivos que lo pueden tipificar, debiéndose
destacar los previstos en los apartes “(i) Cuando en mas de dos arios
consecutivos OPP no cumpla los compromisos de rendimientos establecidos
en la clausula décima y dichos incumplimientos generen una sancion a la
SPRBUN por parte de la ANI o quien haga sus veces”; “(vii) En caso de que
OPP realizare inversiones (...) sin autorizacion escrita de SPRBUN y siempre
que dicha inversion o mejora (...) genere una sancion por parte de una
autoridad competente a la SPRBUN y afecte la ejecucion de este contrato”; y
“(xii) En los demas eventos de incumplimiento que prevea la ley”. Y en la
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clausula décima novena se establecen cinco (5) “Causales de Terminacion”
del Contrato, de las que es relevante destacar la de literal “c) EI
incumplimiento grave de las obligaciones pactadas en los términos previstos
en este contrato”.

Como el petitum formulado por SPRBUN incluye una reclamacion expresa de
resolucion del Contrato por incumplimiento, con invocacion de la clausula que
ahora se resefia, del asunto tendra que ocuparse el Tribunal al momento de
estudiar dicha pretension.

e En la clausula vigésima tercera se estipula que toda modificacion al Contrato
“debera constar en documento escrito firmado por ambas partes”.

e La clausula vigésima octava, denominada “Integridad del Contrato”, advierte
que “Este contrato constituye el acuerdo total con respecto a los asuntos aqui
previstos y, por consiguiente, en los términos del articulo 518 y concordantes
del Codigo de Comercio, recoge los términos de la renovacion del
arrendamiento bajo los Contratos de Arrendamiento, de tal forma que no hay
solucion de continuidad en el uso del inmueble arrendado mediante tales
contratos” .

En lo atinente a la naturaleza juridica del Contrato, precision de algln interés para
efectos de razonamientos posteriores, el Tribunal comparte la opinion del
Ministerio Publico en el sentido de que:

“Teniendo como insumos argumentativos la demanda principal
reformada, su contestacion formal, la demanda de reconvencion
reformada (sic) y su contestacion formal, es claro que estamos ante
la existencia de un contrato atipico, en sentido que no podriamos
encasillar el contrato de Renovacion del 2013 en una sola de las
modalidades tipicas del sistema contractual colombiano, mdaxime
cuando en el texto del mismo se involucran diferentes actividades
que lo hacen especial y por sobre todo en la actividad portuaria, lo
que conlleva una regulacion igualmente especial dentro de marco
del derecho privado, no obstante que la SPRBUN contenga una
participacion menor del orden estatal” (resalta el Tribunal).

Sede Principal
Calle 8 #3-14, Piso 4
Tel: 57 (2) 8861369
Cel: 314 8348808

La Parte Convocante es de este mismo parecer cuando en su alegato final indica:

“OPP, como operador portuario, y la SPRBUN, como concesionaria cyameccorgo
administradora de la infraestructura del Puerto de Buenaventura, han BE® 0w
mantenido relaciones negociales desde el arnio 1995, fecha desde la WWu.cec.org.co
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amplia gama de prestaciones asociadas a la operacion portuaria, en
una tipica relacion compleja o proteiforme que involucra elementos
caracteristicos de varias tipologias contractuales.

La ultima renovacion de dicha relacion tuvo lugar el 13 de septiembre
de 2013, cuando OPP y la SPRBUN suscribieron la denominada
Renovacion Contractual, por la cual dieron continuidad a su relacion
negocial, vigente hasta el 21 de febrero de 2034 "%,

La Parte Convocada, por su lado, en su escrito de alegatos manifiesta, en el mismo
sentido:

“Sobre lo que no hay discusion, y en lo que estamos de acuerdo con
OPP, es que el Contrato es uno complejo o en los términos de la
convocante ‘proteiforme’, que incluye diversas prestaciones, todas
las cuales tienen como premisa fundamental la operacion portuaria
de OPP y las contraprestaciones economicas que OPP debe asumir a
favor de la SPRBUN .

Seglin reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia 4%

“(...) los contratos atipicos e innominados son aquellos que carecen
de regulacion normativa, por lo tanto, se originan en la autonomia
privada producto de la voluntad y libertad contractual de las partes,
por fuera de los modelos tradicionales, dotandolos de contenido

obligacional que es ley para las partes en los términos del art. 102 de
Codigo Civil.

Precisamente ante la falta de regulacion legal, cuando se presenten
controversias entre las partes, la interpretacion de contratos de esta
naturaleza puede generar perplejidades que deban ser resueltas por
via jurisprudencial. Al respecto, por la preponderancia de la
autonomia negocial, es evidente que la primera fuente de
interpretacion se halla en las estipulaciones convencionales, no
obstante, si estas lucen contradictorias o ambiguas, es preciso acudir
a fuentes supletorias, que pueden buscarse en el régimen general de
las obligaciones, o en el modelo contractual tipico que mds se asemeje

al ajustado por los contendientes”. Sede Principal
Calle 8 #3-14, Piso 4
Tel: 57 (2) 8861369
Cel: 314 8348808
CCya@CCC_OTg_CO
. HE®@E
40 Pagina 33 del alegato presentado por OPP. WWW.CCC.Org.CO
1 pagina 178 del alegato presentado por la SPRBUN. -
42 Sentencia SC-2218 de 9 de junio de 2021, Rad. 11001-31-03-001-2017-00213-01. ©
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Lo que ha quedado dicho permite al Tribunal, desde ya, advertir la vocacion de
prosperidad de la primera pretension principal de la demanda reformada de OPP,
que se repite idéntica en el “3.2. Primer bloque de pretensiones subsidiarias” y
en el “3.3. Segundo bloque de pretensiones subsidiarias”, en la que se solicita
“Que se DECLARE que, entre la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura
S.A. y OPP GRANELES S.A., se suscribio un negocio juridico de naturaleza
contractual que, en su ultima vigencia, se instrumento en el documento
denominado ‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES
SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS
033, 037, 038, 171 Y 172" de 13 de septiembre de 2013

Todos los hechos que apoyan esta pretension, a saber, del 2.5 al 2.12, y del 2.32
al 2.34, fueron admitidos como ciertos por la parte Convocada, estan soportados
en las correspondientes pruebas documentales aportadas, no fueron objeto de
cuestionamiento alguno ni por las partes ni por el Ministerio Pablico y el Tribunal
tampoco tiene objecidon alguna para su aceptacion.

Y, en la misma linea, anticipa el Tribunal que se aprecia la vocacién de
prosperidad de la primera peticion de la demanda de reconvencion intitulado
“PRETENSIONES PRINCIPALES RELACIONADAS CON EL CONTRATO”, en
la que se solicita “(a) Que se declare que SPRBUN y OPP celebraron el Contrato
y que este cumple con las condiciones para su existencia y validez”. Asi se
declarara.

4. Analisis conceptual de los escenarios juridicos propuestos en las
pretensiones de la demanda principal reformada de OPP.

4.1. La desfiguracion de la causa del contrato como fuente de revision de las
prestaciones del mismo.

4.1.1. Posicion de las partes.
OPP.

En el primer tramo de las pretensiones principales de su demanda reformada OPP,
tras solicitar “Que se DECLARE que, entre la Sociedad Portuaria Regional de

Buenaventura S.A. y OPP GRANELES S.A., se suscribio un negocio juridico de P
naturaleza contractual que, en su ultima vigencia, se instrumento en el documento Tk 570 861360
denominado “RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE ccya@cccorg o
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES HEO-E
SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS Www.ccc.org.co

033, 037, 038, 171 Y 1727 de 13 de septiembre de 2013 ”(primera pretension
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principal), pide a renglon seguido “Que se DECLARE que han ocurrido
circunstancias extraordinarias con posterioridad a la celebracion del negocio
juridico de naturaleza contractual” recién referenciado (segunda pretension
principal), reclamando enseguida “Que se DECLARE que las circunstancias
extraordinarias a las que hace referencia la pretension anterior, ocurridas con
posterioridad a la celebracion del negocio juridico contractual, han desfigurado
la causa economica subyacente” al citado negocio juridico (tercera pretension
principal).

A partir de tales premisas, formula a continuacion siete pretensiones
consecuenciales de la desfiguracion de la causa que invoca, la primera de ellas
orientada a “Que, como consecuencia de la Prosperidad de la Tercera Pretension
Principal, se REVISE el contenido del negocio juridico de naturaleza
contractual” a que ha hecho referencia, “a fin de recomponer la causa economica
que se ha desfigurado” (primera pretension consecuencial de la tercera pretension
principal), marco dentro del cual reclama, en las cuatro pretensiones
consecuenciales siguientes (segunda a quinta, respectivamente), que ‘se
ORDENE, a titulo de revision contractual”, “que la SOCIEDAD PORTUARIA
REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A., de aplicacion, respecto de la relacion
contractual existente entre SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA S.A. y OPP GRANELES S.A., a los incentivos a la eficiencia
previstos en las Tarifas por Uso de Instalaciones al operador portuario ‘UlO’,
ahora UIOPM vigentes antes de la modificacion que entro en vigor el 17 de
febrero de 20207, “que la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA S.A., pague a OPP GRANELES S.A., dentro de los cinco (35)
dias habiles siguientes a la fecha en que asi lo resuelva el Tribunal Arbitral, la
suma de DOS MIL OCHOCIENTOS NOVENTA MILLONES NOVECIENTOS
SETENTA Y TRES MIL DOSCIENTOS DIEZ PESOS (82.890.973.210),
correspondiente a los sobrecostos asumidos por OPP GRANELES S.A. producto
del cambio tarifario”, “que la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA S.A., deje sin efecto, respecto de la relacion contractual
existente entre SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA
S.A. vy OPP GRANELES S.A., la Facturacion por concepto de Uso de
Instalaciones al Operador Portuario Terrestre — UIOPT”,y “que la SOCIEDAD
PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A., se abstenga de exigir a los
usuarios de la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A.
vy OPP GRANELES S.A., el doble pesaje a los que se refieren los hechos de esta

demanda”. En la sexta pretension consecuencial solicita “se EXONERE, a titulo P
de revision contractual, a OPP GRANELES S.A. de realizar las inversiones Tk 570 861360
minimas pactadas en la Clausula CUARTA” del mismo negocio juridico, y en la ccya@cccorgco
séptima pide “Que se ORDENE cualquier otra restitucion que el Tribunal OHE®GE

www.ccc.org.co
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Arbitral estime procedente para recomponer la causa economica del negocio
Jjuridico™®.

En apoyo de las pretensiones recién resefiadas OPP, en el capitulo destinado a los
hechos de la demanda principal reformada, se pronuncia “F. Sobre la causa
contractual de OPP GRANELES” indicando, en lo principal, que a pesar del alto
costo que representaban para OPP los contratos de arrendamiento y de uso de
infraestructura, y su correspondiente Renovacion Contractual, su suscripcion y
ejecucion tenia como causa contractual la posibilidad de obtener ganancias y
amortizar las altas inversiones obligadas a OPP, a través de los incentivos a la
eficiencia que se otorgaban bajo unas tarifas diferenciales (2.66.); que OPP debe
pagar a la SPRBUN unas tarifas por el uso de las instalaciones portuarias (2.67.);
que OPP deriva sus ingresos de las tarifas que cobra a sus usuarios importadores
y exportadores por el uso de instalaciones portuarias y que reflejan las tarifas que,
a su turno, la SPRBUN cobra al operador y a los usuarios la tarifa de Uso de
Instalaciones a la Carga (2.68.); que OPP recauda USD$1 por tonelada métrica
del usuario importador o exportador, de modo tal que si no se logra una eficiencia
superior a 5000 tm/dia, se le transfiere el dolar cobrado de forma integra a la
SPRBUN, al paso que si logra una operacion eficiente, OPP puede descontar lo
que corresponda del dolar que en principio debia pagar a la SPRBUN (2.69.); que
ambas tarifas son definidas, conforme al marco regulatorio vigente, por la
SPRBUN, previa aprobacion de las entidades administrativas competentes (2.70.);
que a diferencia de las tarifas de la SPRBUN, las que cobra OPP a los usuarios y
clientes no estan sujetas a la aprobacion de la Superintendencia de Transporte
(2.71.); que para la fecha de la suscripcion de la Renovacion Contractual, las
tarifas autorizadas se basaban en la eficiencia (incluye cuadro de tarifas
portuarias): a los importadores usuarios del puerto se les cobraba una tarifa de uso
de instalaciones de carga (UIC) que discurria de 3 a 4.5 dolares por tonelada,
segun la eficiencia en el descargue (a mayor rata de descargue, menor la tarifa
aplicada), y a los operadores, incluido OPP, la SPRBUN les cobraba una tarifa
sobre la misma logica: se discurria entre 0,3 y 1 dolar por tonelada, segin la
eficiencia del descargue (a mayor rata, menor tarifa) (2.72.); que, segtin su dicho,
el esquema tarifario basado en las eficiencias beneficiaba a todos los participantes
de la cadena logistica (2.73.); que bajo este esquema tarifario, invertir en eficiencia
y asumir las onerosas obligaciones asociadas al régimen de inversiones y los

43 Este primer tramo de las pretensiones principales incluye, ademds, una “Primera Pretension
Subsidiaria de la Segunda Pretension Consecuencial de la Tercera Pretension Principal”: Que,
en subsidio de la pretension anterior, se ORDENE, a titulo de revision contractual, que la
SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. reduzca el valor del
arrendamiento por metro cuadrado, a cargo de OPP GRANELES S.A. a un valor equivalente a
1,81 dolares de los Estados Unidos de América, reduccion que debera entenderse efectiva desde
el 17 de febrero de 2020 y hasta la finalizacion del Contrato”.
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rendimientos tenia un sentido econdémico determinado: a mayores eficiencias,
OPP podria atraer mayor mercado y debia pagar menor tarifa (menores costos) en
tanto le correspondia pagar a SPRBUN una tarifa menor (2.74.); que “De esta
forma, los Contratos Complejos de Arrendamiento y de Uso de Infraestructura
Portuaria, inicialmente contaban con una ecuacion financiera rentable para OPP
GRANELES” (2.75.); que otro de los presupuestos que permitian que la ecuacion
financiera de tales negocios juridicos fuera rentable para OPP era justamente la
prohibicidn contractual establecida en el Contrato de Concesion Portuaria No. 009
de 1994 y con la que contaba la SPRBUN para operar el puerto o competir con
los operadores portuarios, cuestion que también se desdibujo (2.76.).

Segun la Convocante -continia narrando en el mismo apartado de los hechos de
la demanda reformada-, OPP se encuentra en la siguiente situacion en la que, de
un lado, invierte en nombre de la SPRBUN, como una obligacion impuesta en los
Contratos de Arrendamiento y de Uso de Infraestructura, y su Renovacion
Contractual, pero, por otro lado, recibe competencia directa de la SPRBUN, a
pesar de que los citados Contratos lo proscriben (2.77.); las inversiones efectuadas
por OPP en procura de las eficiencias y mayor productividad han sido realizadas
con el proposito de obtener las tarifas que contractualmente se acordaron para tal
fin (cuestidon que no ocurre) (2.78.); el calculo de tales inversiones y su viabilidad
en cabeza de OPP se realizo con base en el esquema de eficiencias proyectados a
largo plazo (2.79.); y, sefiala, “De lo contrario, careceria de toda logica hacer
inversiones por un valor total tan alto en procura de la eficiencia, si sobre esta,
no existiera ningun incentivo que permitiera si quiera amortizar las inversiones”
(2.80.).

En el mismo acapite factico, OPP se pronuncia “G. Sobre los hechos
sobrevinientes que alteraron de forma grave las prestaciones contractuales a
cargo de OPP GRANELES”, destacando como tales los relativos a la
modificacion unilateral de las tarifas por parte de SPRBUN desconociendo las
condiciones contractuales, en detrimento de OPP y que hacen excesivamente
oneroso su cumplimiento (se refiere a los efectos del nuevo esquema tarifario)
(2.81. y 2.82.); a la implementacion de nuevas tarifas que tienen efectos en la
ejecucion de los aludidos Contratos, contexto en el que menciona “La Tarifa por
el Uso de Instalaciones al Operador Portuario Terrestre” y “La exigencia del
Doble Pesaje” (2.83.); a la implementacion de nuevas medidas operativas por la
SPRBUN, que también tienen efectos en la ejecucion de los mismos Contratos,
incluida, como siempre, la Renovacion Contractual de 2013 (2.84.); y a la
“prestacion y servicios propios de un operador portuario en el mercado de carga
de granel por parte de SPRBUN" (2.85.). Sobre cada una de las circunstancias asi
descritas se enuncian en la demanda de OPP los hechos relevantes, los cuales
considerard el Tribunal cuando se ocupe del estudio material de cada una de ellas.
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Al decir de OPP, ya en punto a concluir sobre el fundamento de su reclamacion
en el topico que se analiza, “Con base en los antecedentes facticos incluidos, es
evidente que han ocurrido circunstancias extraordinarias, imprevistas e
imprevisibles, con posterioridad a la fecha de celebracion del Contrato de
Arrendamiento y de Uso de Infraestructura, incluida su Renovacion Contractual,
que alteran de manera sustancial, la ecuacion economica del negocio juridico
para OPP GRANELES y que desdibujan la causa del negocio juridico”, de
manera que “El impacto de dichas circunstancias sobre el equilibrio economico
del Contrato de Arrendamiento, incluida su Renovacion, impone una excesiva
onerosidad que amerita su revision” (2.87.).

En el alegato de conclusion, OPP se refiere a “La causa como mecanismo de
revision del contrato ante la desproporcion sobreviniente”, con inclusion de
algunas referencias de doctrina -nacional y fordnea- y jurisprudencia*, y del
marco normativo consignado en los articulos 1502 y 1524 del Codigo Civil, para
concluir:

“Se ha entendido asi que la causa real se hace nugatoria cuando
prima la desproporcion, por ejemplo, porque se impone
arbitrariamente una obligacion con una contraprestacion irrisoria a
una determinada parte.

En estos casos, la doctrina considera que es clara la inexistencia de
un movil o motivo que lleve a la parte afectada a consentir en el
vinculo y, en ese orden de ideas, es clara también la necesidad de
revisar el vinculo, con el proposito de reajustarlo a su situacion
inicial y recomponer, asi, la causa que ha desaparecido, de modo que
se preserve el negocio correspondiente.

Entonces, bajo el neocausalismo, la ocurrencia de circunstancias
sobrevinientes que afectan gravemente la proporcion y simetria
contractual, habilitan al juez, en pro de la preservacion del negocio
juridico, para reajustar las prestaciones, de un modo que permita
preservar los moviles o motivos que tuvieron en mente las partes al
celebrar el negocio juridico.

Es, en suma, una forma de revision contractual que, bajo la idea de
la clausula rebus sic stantibus, conjura la desproporcion por
conducto de la administracion de justicia”™.

44 En particular la Sentencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de fecha 7 de octubre
de 1938.
43 Paginas 17 y 18 del alegato presentado por OPP.
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SPRBUN.

En la contestacion de la demanda principal reformada SPRBUN anuncia, desde el
aparte que titula “2. INTRODUCCION AL CASO”, su oposicion a las
pretensiones de que se viene hablando, lo que reitera en el acéapite “4.
OPOSICION A LAS PRETENSIONES PRINCIPALES Y SUBSIDIARIAS”,
defensa que desarrolla, en el tema especifico que ahora ocupa la atencion, con la
excepcidn de mérito que rotula “5.2 Improcedencia de la teoria de la desaparicion
de la causa”, segln la cual, por via de sintesis, “(a) OPP induce a error al Tribunal
Arbitral al manipular dolosamente un precedente judicial para soportar su
teoria”, “(b) En el caso hipotético que el Tribunal analice la teoria de OPP
deberd concluir que la causa no ha desaparecido ni se ha desfigurado”, “(c) En
el caso hipotético que el Tribunal declare que la causa desaparecio deberd
declarar el contrato inexistente”, “(d) En el caso hipotético que el Tribunal
declare que la causa desaparecio y no declare la inexistencia del Contrato, las
pretensiones consecuenciales deben ser rechazadas por pretender la
configuracion de una situacion ilegal” y “(e) En el caso hipotético que el Tribunal
declare que la causa desaparecio y no declare la inexistencia del Contrato, la
pretension que busca la exoneracion de las inversiones es improcedente”.

Al pronunciarse sobre los hechos de la demanda principal reformada SPRBUN,
en su contestacion, siguiendo la secuencia consignada respecto de aquellos, afirma
en lo principal, en lo que concierne al planteamiento “F. Sobre la causa
contractual de OPP GRANELES”, que estructurar la ejecucion de un contrato
como el que es materia de la controversia en las eficiencias “-si asi fue y es posible
dudarlo-"" es una decision economica personal sobre la cual el inico responsable
es OPP (2.66.); que es cierto que OPP debe pagar a la SPRBUN unas tarifas por
el uso de las instalaciones portuarias (2.67.); que es cierto que OPP cobra sus
propias tarifas, pero no le consta que reflejen las tarifas que SPRBUN cobra al
operador (2.68.); que no le consta lo que se afirma en el numeral 2.69 y no puede
contestar lo que se invoca en el numeral 2.70. “porque no es claro”; que el
procedimiento administrativo para la definicion de las tarifas se encuentra
regulado y la Superintendencia de Transporte interviene en el proceso de
aprobacion en cumplimiento de la metodologia para la fijacion de las tarifas
(2.71.); que las tarifas autorizadas para ese momento no “se basaban’ en las
eficiencias, las cuales se predican de los descuentos aplicables al primer rango de
la tarifa vigente (2.72.); que, de hecho, la mayoria de las sociedades portuarias que
operan en Colombia otorgan descuentos a las tarifas buscando incentivos en el
volumen y no en los rendimientos (2.73.); que lo afirmado en el numeral 2.74. “Es
una apreciacion juridica y economicamente equivocada de la convocante”; que
lo dicho en el numeral 2.75. no es cierto y que se trata de una afirmacion sin
sustento alguno con la cual OPP pretende obtener un beneficio que no le
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corresponde; que “No es un hecho sino una consideracion juridica equivocada”
lo que se menciona en el numeral 2.76; que “No es cierto ni juridica ni
facticamente” lo que afirma en el numeral 2.77., pues “No se trata de una
obligacion ‘impuesta’ sino de una obligacion esencial que fue libremente pactada
y negociada por las partes en el Contrato”; que en el Contrato no hay ningin
acuerdo de las partes sobre las tarifas de operacion, diferente a que se aplicarian
las vigentes para todos los operadores, sin distincion alguna a favor de OPP
(2.78.); que “No es cierto” lo que se afirma en el numeral 2.79., “Y si lo fuera,
evidentemente tendria que demostrarlo con los estudios que para esos propdsitos
debio haber realizado OPP en el ario 2013”; y que lo aseverado en el numeral
2.80. “No es un hecho, es una apreciacion personal de la convocante donde no es
claro si confunde eficiencias con rendimientos” .

Y frente a lo dicho “G. Sobre los hechos sobrevinientes que alteraron de forma
grave las prestaciones contractuales a cargo de OPP GRANELES”, aborda y
replica cada uno de los enunciados de la Convocante en esa materia (numerales
2.81. a 2.85.), defensa que también considerara el Tribunal cuando se ocupe del
estudio material de cada uno de ellos.

La SPRBUN confronta las conclusiones que en el terreno de lo factico propone
OPP en los numerales 2.86. y 2.87. sefialando en ambos casos, con remision a lo
contestado en los numerales que los preceden, que “No es un hecho, sino una
apreciacion equivocada de la convocante”.

En el alegato de conclusion, la SPRBUN sefiala que “La teoria de la desaparicion
de la causa es improcedente”, para concluir, después de remitir a lo que sobre el
particular expreso en la contestacion misma de la demanda reformada, que:

“Por otro lado, OPP incurre en un yerro juridico pues, como es
sabido, en nuestro ordenamiento juridico positivo no se consagra
ningun efecto en los actos juridicos por la desfiguracion de la causa,
distinto a los efectos de la teoria de la imprevision cuando haya lugar
a su aplicacion.

En efecto, dentro del desarrollo normativo de los actos juridicos la
causa unicamente se aborda como un elemento de la existencia -sin
perjuicio de las discusiones doctrinales al respecto- al exigirse que

debe haber una causa real y, como un elemento de validez, al exigirse Sede Princioat |
-14, Pi
que la causa sea licita. *° Tel:57(2) 8861369
Cel: 314 8348808
ccya@ccc.org.co
46 Articulo 1524 del Cédigo Civil: “No puede haber obligacion sin una causa real y licita; pero HE® 6@
no es necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente. WWW.CCC.Org.CO
Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato, y por causa ilicita la prohibida por -
la ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden publico. ©
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De manera que, la falta de la causa real al momento de suscribir
acarrea la inexistencia y, la ilicitud de la causa acarrea la nulidad
absoluta, por lo que mal podria declararse algun efecto no
consagrado en la ley por la desfiguracion de la causa, en
contravencion del articulo 1602 del Codigo Civil en virtud del cual
‘Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes,
vy no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales’” (1a negrilla es del texto)*.

4.1.2. Consideraciones del Tribunal.

El tema relativo al tratamiento de la problemaética que se suscita por la ocurrencia
de hechos o circunstancias sobrevinientes que tienen virtualidad para afectar o
alterar el equilibrio econdémico del contrato -del negocio juridico, en general-
admite, en el plano teorico, diferentes presentaciones y aproximaciones, que se
aprecian en la abundante literatura juridica local y foranea que se encuentra sobre
el particular.

La doctrina nacional se refiere al punto indicando, desde la perspectiva de un
estudio centrado en mostrar la evolucion historica del pensamiento juridico a ese
respecto, que:

“(...) El contrato es un organismo que existe juridicamente, y su
existencia busca crear, modificar o extinguir una realidad de hecho y
de derecho; sin embargo, como todo organismo, estd sujeto a las
contingencias y variaciones de su ambiente, por lo que necesita
asimismo ajustarse a los cambios de la realidad en que se manifiestan
sus efectos, adaptarse fisiologicamente al proceso evolutivo del
entorno que lo rodea. En este sentido, cuando se busca que los efectos
del contrato sean compatibles con esa realidad, procurando los
mecanismos idoneos para hacer frente al cambio de la misma, se
habla de revision, modificacion, renegociacion, en fin, adaptacion
contractual.

(...)

Con la evolucion de los tiempos, las exigencias practicas derivadas
de la magnitud y la complejidad de los intercambios comerciales han

Asi, la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa; y la promesa
de dar algo en recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene una causa ilicita.”
47 Pagina 129 del alegato presentado por la SPRBUN.
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ido llevando a la ciencia juridica a considerar mecanismos mds
refinados para la gestion del contrato en curso de ejecucion, esto
porque el modelo contractual tradicional entendido como negocio
traslativo se ha visto superado, en la complejidad de la practica
comercial moderna, por el modelo contractual de duracion, esto es,
el de las relaciones obligatorias cuya ejecucion se extiende en el
tiempo. Ahora bien, precisamente aquellas relaciones de larga
duracion estan sometidas con mayor intensidad a los riesgos por
eventos sobrevenidos, a las anomalias que puedan perturbar el
cumplimiento de las obligaciones .

Con un enfoque de introduccion al mismo tema, pero en funcion de la variedad de
las nomenclaturas que se utilizan para identificarlo y estudiarlo, con enunciacion
de sus causas en tiempos relativamente mas recientes y de la tendencia a su
reconocimiento y regulacion normativa, igualmente expresa la doctrina nacional:

“Con el nombre de ‘clausula de imprevision contractual’, ‘teoria de
la imprevision’, ‘onerosidad sobreviniente’, ‘teoria de la
investigacion de los riesgos imprevistos’, ‘imposibilidad de la
prestacion’, ‘lesion sobreviniente’, denominan los diferentes
doctrinantes, el tema que nos ocupard a continuacion.

Las secuelas de las guerras mundiales ocasionaron graves colapsos
en el mundo de los negocios. Las alteraciones del mercado fueron
frecuentes y ciertos bienes experimentaron una oscilacion en sus
precios que no hubieran podido ser previstos. Todo ello tenia
necesariamente que repercutir en el mundo del derecho. Frente a
estos tozudos hechos de la posguerra, ciertas instituciones juridicas
se presentaban con vocacion estatica, es decir, para la normalidad y
lo ordinario, las cuales no se adecuaban a esos cataclismos del trafico
economico.

En efecto, el derecho seriala que los contratos deben cumplirse, las
partes deben ser fieles al contrato, como dice el conocido postulado
‘pacta sunt servanda’, comsagrado en la pluralidad de las
legislaciones. En definitiva, exigir el cumplimiento estricto del
contrato, presentandose las perturbaciones en la vida social y

economica antes senialadas, no parece conducir al sentido de equidad 2:::8";‘3"1‘:";5‘04
=14, Pl
que pretende realizar el derecho al regular las relaciones Tel:57 (2) 8361369
. . . Cel: 314 8348808
intersubjetivas. ccyamcccorgco
OEMm

www.ccc.org.co
4 CHAMIE GANDUR, José Félix. La adaptacion del contrato por eventos sobrevenidos. -
Universidad Externado de Colombia, 2013, paginas 21 y 25. (©)
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Considerar esas circunstancias extraordinarias, ocurridas con
posterioridad a la celebracion del contrato, de tal manera que se
restablezca el equilibrio prestacional entre las partes o se concluya el
contrato, ha dado surgimiento a la denominada ‘teoria de la
imprevision’, para utilizar la locucion empleada por los autores
franceses e italianos, que tiende a establecerse en los nuevos codigos
civiles y comerciales del mundo %,

Aunque en el contexto de un litigio propuesto en la orbita especifica de la teoria
de la imprevision tal como la regula el articulo 868 del Cédigo de Comercio, la
Corte Suprema de Justicia, en conocido pronunciamiento, se refiere a la hipotesis
de la “simetria prestacional del negocio juridico”, en los siguientes términos:

“l1. La simetria prestacional del negocio juridico, en atencion a su
concreta disciplina normativa, especie, funcion prdctica o economica
social, autorregulacion, utilidad o fines, en oportunidades se altera
por  causas  sobrevenidas, extraordinarias, imprevistas e
imprevisibles, ajenas a las partes, no asumidas por disposicion legal
0 negocial, y generatrices de una manifiesta, grave e injustificada
desproporcion o excesiva onerosidad.

Delante de tal problematica, en ciertas hipotesis, el ordenamiento
Jjuridico prevé la revision del contrato para corregir, restablecer o
reajustar el desequilibrio, y en su caso, terminar el pacto, evitando
las consecuencias nocivas o estragos que el cumplimiento en esas
condiciones entrania al deudor con los desmesurados beneficios
correlativos al acreedor.

Al respecto, la doctrina, jurisprudencia y legislacion comparada no
es unanime. De antiguo las soluciones oscilan ya entre la primacia
absoluta de la obligatoriedad, perennidad e intangibilidad del
contrato, su revision, adaptacion, modificacion, reforma o reajuste
admisible por equidad, bien su terminacion. Empero, la orientacion
mayoritaria contempordnea favorece la revision, al repugnar a la
conciencia juridica el mantenimiento rigido del desequilibrio con las
lesivas secuelas y ventajas exageradas e inesperadas del nuevo estado

de cosas, a contrariedad de la simetria contractual . 2:::8";‘3"3":5‘04
-4, Pl
Tel: 57 (2) 8861369
Cel:314 8348808
ccya@ccc_org_co
4 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles -Teoria general del negocio HE®@E®
mercantil-, Pontificia Universidad Javeriana — Legis S.A., decimotercera edicion, 2012, paginas WWW.CCC.OrE.COo
157 y 158.

50 Sala Civil, Sentencia de 21 de febrero de 2012, Exp. 2006-00537-01. (©)
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Aunque, seguramente, no hay unanimidad en torno a los términos de delimitacién
del concepto de equilibrio economico o financiero del contrato, tiene sentido
ubicarlo en el terreno del balance prestacional que se entiende inmerso en los
contratos onerosos conmutativos®', no con criterio de exactitud aritmética sino de
equivalencia general, y siempre consultando, como razonablemente tiene que ser,
las circunstancias particulares del caso concreto que se estudia. Explica la
doctrina, después de citar los articulos 1497 y 1498 del Codigo Civil:

“Con apoyo en las normas citadas se concluye con facilidad que el
concepto de equilibrio financiero en los contratos es privativo de los
contratos onerosos y conmutativos. (...).

Pues bien, la regla general en la contratacion privada, en especial la
mercantil, es la onerosidad conmutativa. Basta la simple
contemplacion del conjunto de contratos, tipicos y atipicos, para
concluir que en la inmensa mayoria de los eventos se estd en
presencia de esta clase negocial.

(...)

El asunto de fondo consiste en establecer qué es equivalencia
prestacional o equilibrio financiero contractual. Sin esas nociones
claras seria imposible hablar de ruptura de dicho equilibrio.

De suyo, la palabra equilibrio significa ‘balance o contrapeso entre
dos extremos, de tal suerte que entre ellos existe armonia por cuanto
sus fuerzas opuestas se igualan o compensan’. Esta idea, en materia
contractual, se traduce en la denominada onerosidad conmutativa,
que consiste en que el peso financiero que cada una de las partes
asume se contrarresta frente al de la otra, de manera que el
intercambio prestacional resulte economicamente nivelado, o lo que
es lo mismo y para usar la expresion legal, se mire como equivalente.
Asi, cada parte de la relacion contractual alcanza su utilidad al lograr
el fin practico pretendido, por la obtencion de lo que recibe, que se
tiene como proporcionado a lo que da.

31 Un contrato es oneroso, segun advierte el articulo 1497 del Codigo Civil, “cuando tiene por
objeto la utilidad de ambos contratantes, gravindose cada uno a beneficio del otro”, y
conmutativo, al decir del articulo 1498 ibidem, “cuando cada una de las partes se obliga a dar o
hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez”.
De los contratos gratuitos y aleatorios quizd sea posible predicar excesiva onerosidad
sobreviniente, pero no propiamente restablecimiento de equilibrio prestacional.
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Pero es importante anotar que este equilibrio o equivalencia tiene que
establecerse en funcion de criterios tanto subjetivos como objetivos.
Los primeros dicen relacion con la situacion concreta y particular de
los intervinientes en cada relacion contractual, con sus especificos
intereses y necesidades, al paso que los segundos se refieren a las
circunstancias economicas circundantes que deben considerarse a
efectos de definir el sentido y alcance de las correspondientes
declaraciones de voluntad.

Resulta entonces trascendente dicha parametrizacion subjetiva y
objetiva del equilibrio financiero negocial, porque no puede
confundirse con milimetria economica o con exactitud aritmética en
el valor patrimonial de cada una de las obligaciones de intercambio
involucradas. (...) ">

También en el plano tedrico y conceptual, no se discute que los eventos de
rompimiento o afectacion del equilibrio econdémico del contrato pueden
presentarse desde la celebracion misma del acto juridico, con remedios que en
cuanto a la optica del tratamiento legal generalmente se asocian a la figura de la
lesiéon -tradicionalmente, lesion enorme-, de ordinario regulada en el
ordenamiento legal respectivo -con caracterizaciones no siempre coincidentes-;
pero, y es el escenario juridico especifico que interesa a este proceso, también
pueden acontecer por hechos o circunstancias sobrevinientes -entiéndase,
posteriores a su celebracion-, a sabiendas de que las hay de distinta estirpe, por
ejemplo porque pueden provenir del incumplimiento obligacional de una de las
partes, hipotesis desde luego diferente a las que pueden tener su génesis en
situaciones extraordinarias e imprevisibles, ajenas al control de las partes o, al
menos, de la parte que padece la afectacion.

En ese campo de los acontecimientos sobrevinientes es sabido que cuando se trata
de la desatencion prestacional en cabeza de una las partes, la problematica
correspondiente se aborda desde la perspectiva de la muy conocida
responsabilidad civil contractual, a partir de la consideracion del marco
obligacional completo y las consecuencias indemnizatorias que se producen
cuando ella se configura, cuestion a la que en otro aparte de esta providencia se
refiere el Tribunal; y que cuando la afectacion proviene de hechos o circunstancias
extraordinarias e imprevistas o imprevisibles, con virtualidad para incidir
significativamente en la equivalencia prestacional, la problemadtica se aborda en
la esfera de la genéricamente identificada como teoria de la imprevision®®, en el

52 MUNOZ LAVERDE, Sergio. Articulo publicado en “Modernizacion de las obligaciones y los
contratos”, Universidad de los Andes — Editorial Temis, Bogota, 2015, paginas 5 y 6.

33 Como ya se resefid, y se aprecia con notoriedad en la doctrina y la jurisprudencia, esa es sdlo
una de las varias rotulaciones que se emplean para referirse a la misma hipoétesis factica esencial,
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sentido amplio de la expresion, comprensiva de diferentes sub-hipotesis juridicas
que a su interior pueden tener cabida, habitualmente asociadas, en aras de dotarlas
de proteccion, con afectaciones graves o de magnitud considerable y -valga
repetir- caracterizadas por ser ajenas al control de las partes o, al menos, de la
parte que padece la afectacion; se trata, normalmente, de propiciar la revision del
contenido prestacional en procura del restablecimiento del equilibrio del contrato,
o de permitir la extincion de sus efectos a través de la declaratoria de su
terminacion -o equivalente-, si asi se estima aconsejable. Como ya se ha
anunciado, y pronto se reiterara, en el caso sub-jure OPP postula pretensiones en
los dos escenarios juridicos a que se viene haciendo alusion: teoria de la
imprevision y responsabilidad civil contractual por incumplimiento.

Sin perder de vista la ya anunciada diversidad de posibilidades de aproximacion
al tratamiento del tema en la regulacion legal y en la contribucion de la doctrina y
la jurisprudencia en el derecho comparado®*, el Tribunal, por razones obvias,
centra su atencion en el ordenamiento normativo patrio, con el desarrollo que en
nuestro medio deriva, como es natural, de la propia jurisprudencia y doctrina que
se estima aplicable, sin perjuicio de considerar y eventualmente involucrar en el
analisis referencias foraneas que se estimen utiles de cara al caso objeto de
decision.

En esta linea, pertinente resulta destacar, de entrada, que en el ordenamiento legal
colombiano la cuestion alusiva a la preservacion del equilibrio economico del
contrato afectado por hechos o circunstancias sobrevinientes tiene tratamiento
diferenciado segun se considere su pretendida aplicacion en el campo del derecho
privado o en la orbita del derecho publico, pues es sabido que en esta tltima existe
reconocimiento expreso con caracterizacion propia como un principio de
imperativa observancia en los términos dispuestos en el articulo 27 de la Ley 80
de 1993, a cuyo tenor, “En los contratos estatales se mantendra la igualdad o
equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o
de contratar, segun el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas
no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran en el menor tiempo
posible las medidas necesarias para su restablecimiento (...)”, y en armonia con
lo cual los numerales 3, 8 y 9 del articulo 4 ibidem, relativo a los derechos y
deberes de las Entidades Estatales, prevén, en su orden, que “Para la consecucion
de los fines de que trata el articulo anterior, las entidades estatales:(...) 3°.
Solicitaran la actualizacion o la revision de los precios cuando se produzcan

fenomenos que alteren en su contra el equilibrio economico o financiero del Sede Princioat |
-14, Pi
contrato. (...) 8°. Adoptaran las medidas necesarias para mantener durante el Tel:57(2) 8861369
Cel: 314 8348808
ccya@ccc.org.co
tal vez la més cercana a la utilizada en nuestro medio al amparo de la regulacion incorporada en el B @) m
citado articulo 868 del Codigo de Comercio. WWW.CCC.Org.Co
4 Completa resefia, con este enfoque, se encuentra en la antes citada Sentencia de 21 de febrero -
de 2012, Exp. 2006-00537-0, de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia. ©
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desarrollo y ejecucion del contrato las condiciones técnicas, economicas y
financieras existentes al momento de proponer en los casos en que se hubiere
realizado licitacion, o de contratar en los casos de contratacion directa (...) 9°.
Actuaran de tal modo que por causas a ellas imputables, no sobrevenga una
mayor onerosidad en el cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista.
Con este fin, en el menor tiempo posible, corregiran los desajustes que pudieren
presentarse y acordaran los mecanismos y procedimientos pertinentes para
precaver o solucionar rapida y eficazmente las diferencias o situaciones litigiosas
que llegaren a presentarse”. Correlativamente, el numeral 1 del articulo 5 de la
misma legislacion consagra el derecho de los contratistas, “(...) previa solicitud,
a que la administracion les restablezca el equilibrio de la ecuacion economica del
contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas
que no sean imputables a los contratistas (...)".

A través del conjunto normativo recién resefiado puede afirmarse que el legislador
consagrd en forma explicita, en el &mbito de la contratacion estatal, el principio
del equilibrio econdmico o financiero del contrato®, que de tiempo atras gozaba
ya de reconocimiento jurisprudencial, el cual, en términos generales, consiste en
“(...) garantizar el mantenimiento de la igualdad o equivalencia entre derechos
y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, segun el caso,
de manera que si se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las
partes adoptaran las medidas necesarias para su restablecimiento, so pena de
incurrir en una responsabilidad contractual tendiente a restituir tal equilibrio”™’.
Este escenario juridico, propio de la Ley 80 de 1993, no excluye la posibilidad de
aplicacion, en tratandose de contratos estatales, de la figura de la imprevision tal
como la consagra el articulo 868 del Cdodigo de Comercio antes citado, pues es
conocida la remision que hace el articulo 13 de la referida Ley a la aplicacion en
los contratos que celebren las entidades estatales de las disposiciones comerciales
y civiles pertinentes.

En la esfera del derecho privado la situacion es diferente, pues desde el punto de
vista normativo no hay prevision de talante similar a la que viene de resefiarse
para la contratacion estatal, de modo tal que el escenario concreto que en este
campo tiene referencia inequivoca es el consagrado en forma explicita en el
articulo 868 del Codigo Comercio, expresion especifica de la antes aludida por su

55 La Ley 80 de 1993 también se refiere al tema, por ejemplo, en el articulo 14 y en el numeral 14
del articulo 25.

56 Por esta razon, en la esfera del derecho publico y habida consideracion del interés de igual
naturaleza que este protege, no le es posible al contratista suspender la ejecucion del contrato
mientras se restablece su equilibrio econdomico, sino que, por el contrario, debe continuar con su
ejecucion, sin perjuicio de la posterior materializacion del reajuste de aquél (se vera la diferencia
con lo que ocurre con la aplicacion de la teoria de la imprevision del derecho privado).

57 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, Sentencia de 31 de agosto de 2011 (18.080).
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denominacion genérica como feoria de la imprevision, por supuesto aplicable en
contratos mercantiles, y con reconocimiento via jurisprudencial en materia civil a
partir de su consideracion en el marco de los principios generales de derecho’®. A
ese escenario especifico de la teoria de la imprevision tal como esta consagrada
en el estatuto mercantil, caracterizada por notables exigencias -como se vera-, hay
que agregar la posibilidad -0 no- de aplicacion de otros escenarios juridicos
sustanciales, adicionales y/o complementarios, que involucran la vigencia
material de principios, reglas o enunciados como la buena fe -y sus expresiones,
como los deberes secundarios de conducta-, la equidad, la justicia contractual y la
funcioén economica del contrato, lista para andlisis en la que también cabria incluir
en el mismo plano de lo tedrico y conceptual -por cuenta de ser un escenario
expresamente planteado en la demanda de OPP-, el de la desfiguracion de la causa
del contrato™.

Como lo expresa el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia que viene
de resenarse, “(...) En efecto, todo negocio juridico esta permeado por la buena
fe, la equidad y la justicia contractual, sujeto a ineludibles dictados éticos,
politicos y juridicos imperantes en la época, lugar y medio de su celebracion,
ejecucion y terminacion, cumple una funcion prdctica o econdmica social,
procura la satisfaccion de intereses, necesidades o designios en la vida de
relacion, y por supuesto, se celebra para su cumplimiento. Ademas, el contrato es
por excelencia un mecanismo de cooperacion o colaboracion intersubjetiva .

De lo que se trata, en el derecho privado, es de resolver la inevitable tension que
desde la Optica tematica que se analiza se presenta entre el antiguo principio pacta
sunt servanda, por un lado, y del otro, una relativamente amplia lista de teorias o
formulaciones en las que se comprenden, segln ilustra la doctrina con indicacion
de ser una enunciacidn no taxativa ni absoluta en la esfera terminologica, “a) la
de la estipulacion -o clausula- rebus sic stantibus (...); b) la de la presuposicion;
¢) la de la base del negocio juridico, d) la de la excesiva onerosidad sobreviniente
(...)”, a cada una de las cuales se le reconocen cualidades y criticas, que por no
ser relevantes de cara al asunto puntual que se analiza, no es del caso entrar a
considerar. El primero, tiene que ver con el caracter vinculante del contrato, “ley”
para las partes segiin dispone con fuerte acento el articulo 1602 del Codigo Civil®!,
eje principal del postulado de la autonomia de la voluntad y del denominado efecto

8 Suelen referenciarse, aunque no exenta de critica -vr. gr. CARO NIETO Juan, “LA
IMPREVISION: UNA TEORIA QUE SE PLANTEA PERO NO SE APLICA™-, las Sentencias
de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de 29 de octubre de 1936, 9 de diciembre de 1936,
25 de febrero de 1937 y 23 de mayo de 1938.

59 Para utilizar la expresion que trae a colacion OPP en el petitum de su demanda.

%0 Sala Civil, Sentencia de 21 de febrero de 2012, Exp. 2006-00537-0.

1 “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado
sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.
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de normatividad que a ella es inherente, cuyo alcance es ciertamente de muy
amplio espectro, aun aceptando, como hay que aceptar, que no tiene caracter
absoluto y que de hecho tiene limites de variada indole, como los que derivan,
para mencionar los que tradicionalmente se citan con ese propdsito, de la propia
ley imperativa, el orden publico y las buenas costumbres. Las segundas, anota la
misma doctrina recién referenciada, “propenden por explicar que el apotegma de
la fidelidad contractual (pacta sunt servanda), por relevante e intenso que aun
resulte, no debe impedir que el contrato llegue a ser ajustado cuando
circunstancias extraordinarias e imprevisibles (imprevisibilidad contractual)
irrumpan en el devenir negocial, en forma tal que alteren o pongan en peligro, in
substancia, su equilibrio prestacional -o contractual-, en desmedro de una de las
partes y en manifiesta contravia de acerados principios informadores, como el de
la buena fe, el del rechazo del abuso del derecho, el de la cooperacion contractual
y el de la equidad ™.

Por supuesto, se advierte que la causa del contrato de alguna manera se proyecta
para dar sustento a teorias o formulaciones como las enunciadas, las cuales pueden
ser acogidas o no, y de distintas maneras, en los diferentes ordenamientos juridicos
segln la forma y términos en que cada uno de ellos, en ejercicio de su derecho de
configuracion normativa, conciban que debe resolverse la tension aludida.

Corresponde al operador judicial, con adecuada dosis de ponderacion y
razonabilidad, por supuesto sin desconocer la concepcion y términos plasmados
en las normas legales aplicables, siempre consultando las particularidades de cada
caso, determinar la manera como se resuelven las situaciones que se plantean en
la esfera temadtica en cuestion, sin perder de vista que la decision legislativa
imperante en nuestro ordenamiento sin duda reconoce al referido postulado de la
normatividad el caracter de regla general -por decirlo de alguna manera-, sin duda
no absoluta, de modo que no estd de antemano vedado el espacio para las
situaciones de excepcion, desde luego consideradas con ese talante.

A todo ello se ha ya referido el Tribunal, y volvera a hacerlo con el detalle que
corresponda, a medida que avance en el estudio de los bloques contentivos de las
pretensiones de la demanda reformada de la Convocante.

En el asunto sub-lite, no discuten las partes acerca del sometimiento de la relacion
contractual sobre la que versa la controversia al régimen propio del derecho
privado®, lo que no excluye recordar, por si llegara a tener relevancia particular,

62 JARAMILLO JARAMLLO, Carlos Ignacio. DERECHO PRIVADO, Tomo III — Derecho de
Contratos —, Volumen 2 - Parte General, Universidad Javeriana — CEDEP — Grupo Editorial
Ibafiez, pagina 808.

8 Desde la referencia inicial en los “HECHOS” de la demanda principal reformada y su
contestacion (numeral 2.2.) se afirma, coincidentemente, que los actos y contratos celebrados por
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la participacion, aunque no significativa en términos porcentuales, de capital
publico en la SPRBUN®, y la naturaleza del servicio publico al que esta de alguna
manera asociado el objeto contractual descrito en la Renovacion de 2013 y los
contratos que la preceden, a su vez vinculados al Contrato Administrativo de
Concesion Portuaria No. 009 de 1994, cuyo contenido principal es resefiado en
otro aparte de esta providencia®.

En el caso concreto, como se vio, en las primeras pretensiones principales de su
demanda reformada OPP, después de solicitar la declaracion sobre la existencia
de la relacion contractual que la vincula con la SPRBUN, pide que se reconozca
la ocurrencia sobreviniente de circunstancias extraordinarias que, segun su dicho,
“han desfigurado la causa economica subyacente” del referido negocio juridico,
punto de partida para la formulacién subsiguiente de varias pretensiones
consecuenciales a la mentada desfiguracion de la causa que invoca, orientadas a
propiciar la revision de diferentes topicos de la regulacion convencional que para
el efecto identifica.

Entonces, mas allad del pronunciamiento declarativo sobre la existencia de la
relacion contractual que las partes no discuten (primera pretension principal), y
de, por el momento, no entrar en la calificacion de “extraordinarias” -o no- que
predica OPP respecto de las circunstancias sobrevinientes que invoca como
soporte de la reclamacion que se considera (segunda pretension principal),
corresponde al Tribunal determinar si la planteada desfiguracion de la causa
econdmica del contrato puede tener la virtualidad juridica para eventualmente
habilitar la revision del contenido prestacional en el evento de que efectivamente
tal situacion se configurara.

Para este especifico proposito, conveniente resulta comenzar por sefialar que el
segundo inciso del articulo 1524 del Codigo Civil, en el contexto teméatico que se
ocupa “De los actos y declaraciones de voluntad®, prevé que “Se entiende por

la SPRBUN se rigen por las reglas del derecho privado. Y el Ministerio Publico, en su concepto
final, refiere que la relacion contractual sobre la que versa la controversia involucra “diferentes
actividades que lo hacen especial y por sobre todo en la actividad portuaria, lo que conlleva una
regulacion igualmente especial dentro de (sic) del derecho privado, no obstante que SPRBUN
contenga una participacion menor de orden estatal” (pagina 16).

64 El aporte de capital ptiblico en la SPRBUN es inferior al 20%, seg(in se aprecia en certificacion
de 2 de agosto de 2021, requerida por el Tribunal en auto proferido en la Audiencia de Instalacion
de 27 de julio de 2021 (Acta No. 1), previamente a su pronunciamiento sobre la admisibilidad de
la demanda inicial que en ese momento consideraba.

5 A voces del articulo 2 de la Ley 80 de 1993, “30. Se denominan servicios publicos: [...] Los
que estan destinados a satisfacer necesidades colectivas en forma general, permanente y continua,
bajo la direccion, regulacion y control del Estado, asi como aquéllos mediante los cuales el Estado
busca preservar el orden y asegurar el cumplimiento de sus fines”.

% Titulo II del Libro Cuarto del Codigo Civil.
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causa el motivo que induce al acto o contrato”, premisa conceptual para entender
el sefialamiento que previamente hace el articulo 1502 ibidem al indicar que “Para
que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad, es
necesario’’, entre otras exigencias, “que tenga una causa licita”, en el entendido
que es ilicita, segiin agrega el mismo segundo inciso del articulo 1524 antes citado,
“la prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden
publico”®’. La misma exigencia de causa licita se repite, en el ambito de la
regulacion de la nulidad absoluta de los contratos, en el articulo 899 del Codigo
de Comercio, sin involucrar ninglin dato normativo adicional sobre la figura de la
causa, ni en relacion con su entendimiento conceptual, ni en punto a su rol en la
regulacién misma del negocio juridico.

No cabe duda, entonces, que el legislador patrio optd por lo que en términos de
antiguo pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia -citado por OPP en su
alegato final- se identifica como la formula jurisprudencial francesa para entonces
predominante, que la doctrina nacional refiere como “la nocion de la causa
impulsiva y determinante”®®, por oposicion a la escuela doctrinaria que la
identificaba como “e/ fin abstracto, inmediato, rigurosamente idéntico en todos
los actos juridicos de igual categoria”. En palabras de la aludida jurisprudencia:

“Para ilustrar mejor la cuestion debatida, viene al caso analizar la
evolucion de dos doctrinas que se han propuesto para explicar la
nocion de causa: la escuela cldasica o doctrinaria y la formula
Jjurisprudencial hoy predominante. Para Bonnecase, en la formula
doctrinaria la causa es el fin abstracto, inmediato, rigurosamente
idéntico en todos los actos juridicos de igual categoria; en la
Jjurisprudencial, que establece un principio opuesto a aquélla, la
causa es el fin concreto de interés general o de interés privado que
los autores del acto se esfuerzan por conseguir mas alla de un acto
juridico determinado y por medio de él. Este fin no estd
necesariamente ligado a la estructura técnica de un acto juridico y es,
por el contrario, susceptible de variar en los actos de una misma
categoria.

7 El mismo articulo 1524, en su inciso primero, se refiere a la “causa real y licita de la
obligacion”, entendida esta tltima en el mismo Codigo Civil como el vinculo deudor-acreedor
asociado a la atencion de una prestacion (nocion descrita en términos diferentes en el articulo 666),
a sabiendas de que el contrato es la primera de las fuentes de las obligaciones segun lo registra el
articulo 1494 del Codigo Civil.

% OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. TEOR{A GENERAL DE
LOS ACTOS O NEGOCIOS JURIDICOS, Editorial Temis, segunda edicion, pagina 289.
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La tesis sostenida por la escuela jurisprudencial francesa ha venido
a ser la consagrada por nuestro Cédigo Civil (...)"%.

De lo dicho hasta aqui se desprende que el ordenamiento legal, a partir de una
nocion clara en lo tedrico, no necesariamente en su manejo practico, cercana a los
conceptos de intencion y voluntad -respecto de los cuales puede diferenciarse en
la formulacion, no indefectiblemente en la realidad féactica-, asigna a la causa un
rol juridico concreto, directa y especificamente asociado a la eficacia’® de todo
acto juridico, de modo que en toda declaracion de voluntad del anotado talante
debe haber causa y ser licita, con el significado legalmente atribuido de motivo
que induce a la celebracion del acto juridico’’.

En linea de perfil semejante, los articulos 1511 y 1512 del Cdédigo Civil involucran
el fenomeno del error en la causa, con repercusion en el mismo ambito de la
validez del acto correspondiente que, al menos en la primera aproximacion
indiscutida ante el sustento normativo alli referenciado, pueden o no viciar el
consentimiento segun reglas consagradas en los preceptos legales citados, con la
consecuencia de generar, en caso afirmativo, la nulidad relativa de dicho acto.

Indirectamente, en cuanto existe conexiéon conceptual con la voluntad y la
intencion, la causa puede tener incidencia en el terreno de la interpretacion del
contrato, conforme a la principalisima directriz consagrada en el 1618 del Codigo
Civil, la misma que, como es sabido, hace prevalecer la clara intencion de los
contratantes -la comun intencion, para mayor precision-, por encima de lo literal
de las palabras.

Y, conforme ya se sefialo, no puede negarse tajantemente que la causa, no obstante
no tener registro normativo para fungir en forma directa como motivo de revision
contractual por la ocurrencia de hechos o circunstancias sobrevinientes, si tiene
virtualidad para proyectarse, indirectamente en ese sentido, en teorias o
formulaciones llamadas a fungir como remedio a situaciones de afectacion de
equilibrio econdmico que se consideren dignas de proteccion en esa materia, en la
forma y términos en que cada ordenamiento legal opte por definir la regulacion
del tema, lo que admite desarrollos, referenciando el panorama propio del derecho

% Sala Civil, Sentencia de 7 de octubre de 1938. No se desconoce, sin embargo, que en medio de
la complejidad conceptual advertida, también se encuentran pronunciamientos con perfil no del
todo coincidente (en Sentencia de 14 de julio de 1953, la Corte acoge una vision dual de la nocion
de la causa, que remite a los mdviles determinantes para calificar su licitud, pero lo hace a las
prestaciones reciprocas para calificar su existencia).

70 En el sentido mas comprensivo de la expresion, que comprende hipétesis como la inexistencia,
la nulidad y la ineficacia de pleno derecho, para citar las modalidades mas relevantes.

"1 En esa linea, el inciso final del mismo articulo 1524 C.C. prevé que “(...) la promesa de dar
algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa; y la promesa de dar algo en recompensa
de un crimen o un hecho inmoral, tiene una causa ilicita” .
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nacional, sea por la via de la consagracion de mecanismos especificamente
disefiados con esa finalidad y propdésito, como la llamada teoria de la imprevision,
ora a través de la aplicacion de mecanismos que emerjan de conceptos juridicos
de contenido abierto y aplicacion transversal, alusién que se vincula, como ya se
puntualizd, a principios generales como la buena fe y la equidad, con expresiones
complementarias como la justicia contractual.

Asi las cosas, a diferencia de lo que puede ocurrir con los conceptos juridicos de
contenido abierto y aplicacion transversal que acaban de resefiarse, a los que,
seglin la tendencia doctrinaria y jurisprudencial antes anunciada, puede acudirse
para modular o ampliar el espectro de proteccion representado en la aplicacion de
la teoria de la imprevision tal como la consagra el articulo 868 del Codigo de
Comercio respecto del equilibrio prestacional afectado ante la ocurrencia de
hechos o circunstancias sobrevinientes -acreditados, por supuesto, los requisitos
exigidos en la norma para su aplicacion-, la causa del contrato -la causa econdmica
del contrato segun afirma la Convocante-, al amparo de su especifica regulacion
legal, no tiene virtualidad para, por si misma, en forma auténoma y directa, fungir
como motivo de revision del contenido prestacional del contrato, lo que no
descarta -conviene reiterar- que elementos facticos acaecidos durante la época de
la celebracion del negocio juridico de que se trate -la Renovacion de 2013, en este
caso-, incluso asociados a los motivos, finalidades y circunstancias tenidas en
cuenta por las partes al manifestar su consentimiento, puedan ser objeto de
consideracion en el marco de los escenarios juridicos concebidos por el
ordenamiento para su valoracion en la materia que ocupa la atencion, si fueran
idoneos y pertinentes de conformidad con las pautas normativas -con desarrollo
doctrinario y jurisprudencial- que respecto de cada uno de ellos aplica; de hecho,
la figura de la imprevision consagrada en el articulo 868 del Codigo de Comercio
-mecanismo natural, no Unico ni excluyente de revision contractual en el
ordenamiento patrio- de alguna manera refleja la utilizacion de elementos
pregonados en formulaciones como de la clausula rebus sic stantibus, la de la
presuposicion, la de la base del negocio juridico y la de la excesiva onerosidad
sobreviniente, mencionadas por el Tribunal en parrafo precedente.

Se estima pertinente precisar, ante la invocacidon que en este frente se hace en el
alegato de conclusion de OPP’2, que la conclusion sentada sobre inadmisibilidad
de la tesis de desfiguracion de causa como fuente autonoma de revision del
contenido contractual no se altera en funcion del dicho de la Corte Suprema
Justicia en el fallo de 7 de octubre de 1938 antes referenciado, al afirmar que “(...)
hay que aceptar que en el derecho moderno la nocion juridica de causa ha dejado
de ser abstracta e inoperante para actuar mas bien en forma de instrumento que
impone la equivalencia en las transacciones, como expresion de la justicia

72 Paginas 14 y 15 del alegato presentado por OPP.
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conmutativa”, reflexion que, a juicio del Tribunal, debe entenderse en el contexto
del asunto factico y juridico que alli se debatia’?, atinente a una reclamacion
judicial de resolucion por incumplimiento de un contrato de permuta en el que se
habian pactado obligaciones especificas de cancelacion de créditos y gravaimenes
hipotecarios asociados a los inmuebles permutados, cuya calificacion de
relevancia se discutia, para lo cual la Corte se refirio a la “Teoria de la causa”,
aludiendo a “la evolucion de dos doctrinas que se han propuesto” para explicar
su nocion.

Vale la pena, por ultimo, mencionar que a juicio del Tribunal, la no virtualidad de
la causa para, en si misma, ser fuente de revision contractual cuando sobrevienen
circunstancias con perfil de afectacion del equilibrio prestacional, se acompasa
con la presuncion de la cabal atencion de las cargas de la autonomia de la voluntad
-ya referenciadas a espacio en esta providencia-, que apunta a que en la expresion
del consentimiento, especialmente cuando el perfil de los contratantes asi permite
razonablemente esperarlo, se tiene el cuidado de delimitar los riesgos que se
asumen y los que se quieren evitar -con conocimiento de la parte contraria-, todo
traducido en el cuidado de que ello -lo uno y lo otro- se refleje en el clausulado
negocial. El comportamiento de esta variable serd considerado con ocasion del
examen del elenco de eventos invocados por OPP como circunstancias
sobrevinientes que, segun su dicho, alteran significativamente el equilibrio
prestacional del Negocio Juridico sobre el que versa la controversia.

En consecuencia, carece de vocacion de prosperidad la “TERCERA
PRETENSION PRINCIPAL” de la demanda principal reformada de OPP, eje
central del grupo de “3.1 Pretensiones principales” de dicha demanda; la falta de
vocacion de prosperidad se hace extensiva a la “SEGUNDA PRETENSION
PRINCIPAL”, por la conexidad tematica con la que acaba de resefarse, sin
perjuicio de advertir, ademas, que la premisa de “circunstancias extraordinarias”
insita en esta solicitud, como se vera no tiene respaldo material, y logicamente se
extiende a todas las pretensiones consecuenciales -principales y subsidiarias- de
la aludida tercera principal.

Debera ocuparse el Tribunal, segiin corresponda, del estudio de las pretensiones
incoadas en funcion de los escenarios juridicos propuestos en los ambitos de la
teoria de la imprevision y la responsabilidad civil contractual por incumplimiento.

4.2. La aplicacion de la teoria de la imprevision como fuente de revision de
las prestaciones del contrato.

73 Otro tanto debe hacerse con otro pronunciamiento de la misma época, de talante relativamente
similar, aunque con contexto factico a su vez distinto, contenido en la Sentencia de 5 de julio de
1935.
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4.2.1. Posicion de las partes.
OPP.

En el primer tramo del “3.2 Primer Bloque de Pretensiones Subsidiarias” de su
demanda reformada OPP, tras solicitar, de nuevo, la declaracion de existencia del
Negocio Juridico plasmado en la Renovacion de 2013, (primera pretension
subsidiaria), pide a renglon seguido, “Que se DECLARE que han ocurrido
circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, con posterioridad a
la celebracion del negocio juridico de naturaleza contractual que, en su ultima
vigencia, se instrumenté en el documento denominado “RENOVACION DE LOS
CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL
MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172", y que han afectado las
prestaciones de futuro cumplimiento de dicho negocio juridico, de un modo tal
que lo hacen excesivamente oneroso su cumplimiento para OPP GRANELES
S.4.” (segunda pretension subsidiaria).

A partir de tal premisa, formula a continuacion siete pretensiones consecuenciales,
la primera de ellas orientada a “Que, como consecuencia de la Prosperidad de la
Segunda Pretension Subsidiaria, se REVISE el contenido del negocio juridico de
naturaleza contractual” a que se ha hecho referencia, “a fin de restablecer el
equilibro economico perdido” (primera pretension consecuencial de la segunda
pretension subsidiaria), marco dentro del cual reclama, en las pretensiones
consecuenciales siguientes (segunda a sexta -sic-, respectivamente), “Que, como
consecuencia de la Prosperidad de la Tercera Pretension Principal, se ORDENE,
a titulo de revision contractual, que la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA S.A., de aplicacion, respecto de la relacion contractual
existente entre SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA
S.A. y OPP GRANELES S.A., a los incentivos a la eficiencia previstos en las
Tarifas por Uso de Instalaciones al operador portuario Maritimo — UIOPM
vigentes antes de la modificacion que entro en vigor el 17 de febrero de 2020
(segunda pretension consecuencial de la segunda pretension subsidiaria, junto con
su subsidiaria que propende por la reduccién del valor del arrendamiento por
metro cuadrado); “Que, como consecuencia de la Prosperidad de la Tercera
Pretension Principal, se ORDENE, a titulo de revision contractual, que la

SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A., pague a OPP T
GRANELES S.A., dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha en que el 57 2) 8861369
asi lo resuelva el Tribunal Arbitral, la suma de DOS MIL OCHOCIENTOS ccya@cccorgco
NOVENTA MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y TRES MIL DOSCIENTOS O@®m
DIEZ PESOS ($2.890.973.210), correspondiente a los sobrecostos asumidos por WWw.Cce.org.co

OPP GRANELES S.A. producto del cambio tarifario” (tercera pretension

.
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consecuencial de la segunda pretension subsidiaria); “Que, como consecuencia de
la Prosperidad de la Tercera Pretension Principal, se ORDENE, a titulo de
revision contractual, que la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA S.A., deje sin efecto, respecto de la relacion contractual
existente entre SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA
S.A. vy OPP GRANELES S.A., la Facturacion por concepto de Uso de
Instalaciones al Operador Portuario Terrestre — UIOPT” (cuarta pretension
consecuencial de la segunda pretension subsidiaria); “Que, como consecuencia de
la Prosperidad de la Tercera Pretension Principal, se ORDENE, a titulo de
revision contractual, que la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA S.A., se abstenga de exigir a los usuarios de la SOCIEDAD
PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. y OPP GRANELES S.A.,
el doble pesaje a los que se refieren los hechos de esta demanda” (quinta
pretension consecuencial de la segunda pretension subsidiaria); “Que, como
consecuencia de la Prosperidad de la Tercera Pretension Principal, se
EXONERE, a titulo de revision contractual, a OPP GRANELES S.A. de realizar
las inversiones minimas pactadas en la Clausula CUARTA del documento
denominado “RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES
SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS
033,037,038, 171 Y 172" (sexta pretension consecuencial de la tercera pretension
principal); y “Que se ORDENE cualquier otra restitucion que el Tribunal Arbitral
estime procedente para recomponer la causa economica del negocio juridico.
(sexta -sic- pretension consecuencial de la segunda pretension subsidiaria).

Como recién se menciono en el acédpite anterior, en el espacio reservado a los
hechos de la demanda OPP se pronuncia “G. Sobre los hechos sobrevinientes que
alteraron de forma grave las prestaciones contractuales a cargo de OPP
GRANELES”, destacando como tales los relativos a la modificacion unilateral de
las tarifas por parte de SPRBUN desconociendo las condiciones contractuales, en
detrimento de OPP y que hacen excesivamente oneroso su cumplimiento (se
refiere a los efectos del nuevo esquema tarifario (2.81. y 2.82.); a la
implementacion de nuevas tarifas que tienen efectos en la ejecucion de los
aludidos Contratos, contexto en el que menciona “La Tarifa por el Uso de
Instalaciones al Operador Portuario Terrestre” y “La exigencia del Doble
Pesaje” (2.83.); a la implementacion de nuevas medidas operativas por la
SPRBUN, que también tienen efectos en la ejecucion de los mismos Contratos,

incluida, como siempre, la Renovacion Contractual de 2013 (2.84.); y a la Sede Princioat
=14, Pl
“prestacion y servicios propios de un operador portuario en el mercado de carga Tel:57(2) 8861369
»» . . . Cel: 314 8348808
de granel por parte de SPRBUN” (2.85.). Ha indicado el Tribunal que cada una cya@eccorgco
de las circunstancias asi descritas sera considerada con ocasion del estudio que OHEOWME
debe acometerse de cada una de ellas. WWJW.CCC.OrE.CO
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Al decir de OPP, ya en punto de concluir sobre el fundamento de su reclamacion
en el topico que se analiza, que aplica también para el escenario juridico de la
teoria de la imprevision que ahora se examina, “Con base en los antecedentes
facticos incluidos, es evidente que han ocurrido circunstancias extraordinarias,
imprevistas e imprevisibles, con posterioridad a la fecha de celebracion del
Contrato de Arrendamiento y de Uso de Infraestructura, incluida su Renovacion
Contractual, que alteran de manera sustancial, la ecuacion economica del
negocio juridico para OPP GRANELES y que desdibujan la causa del negocio
juridico”, de manera que “El impacto de dichas circunstancias sobre el equilibrio
economico del Contrato de Arrendamiento, incluida su Renovacion, impone una
excesiva onerosidad que amerita su revision” (2.87.).

En su alegato de conclusion, OPP incluye una referencia conceptual, con
informacion normativa, doctrinaria y jurisprudencial, sobre la teoria de la
imprevision en el derecho colombiano (paginas 18 a 26), para mencionar luego
que, en “El caso concreto”, ocurrieron “Cinco (...) eventos sobrevinientes que,
de forma extraordinaria, afectaron fatalmente la Renovacion contractual (...)",y
que “Ese conjunto de circunstancias (que no son solo una, sino todas unidas)
representan un cambio drdstico, acontecido siete aiios después de la Renovacion
Contractual (...)” (paginas 26 y 27; la negrilla y la subraya son del texto).

Segun el planteamiento de OPP, como subsidiaria a la formulacion de revision
contractual por la via de la desfiguracion de la causa “debe aplicar el Tribunal la
teoria de la imprevision”, pues considera que estd probado: “(i) Que la
Renovacion Contractual no es de ejecucion instantanea (...)"; “(ii) Que la
Renovacion Contractual, no es, ni puede ser considerada en ninguna
circunstancia, como un contrato aleatorio pues no estaba sujeto a una
contingencia incierta de ganancia o pérdida sobre una de las partes (...)""; “(iii)
Que, como resultado de los multiples cambios introducidos por la SPRBUN en la
ejecucion contractual, OPP enfrenta un desequilibrio en las prestaciones a su
cargo derivada de la Renovacion Contractual, circunstancias todas que fueron
imprevisibles (...)”; “(iv) De acuerdo con los cdlculos financieros del negocio la
variacion en la ecuacion financiera del Contrato es grave, pues, la proyeccion de
ingresos actual de OPP a 2034 se encuentra en un déficit. Por lo tanto, es
excesivamente desproporcionado para OPP, asumir exactamente la misma carga
obligacional en bajo su responsabilidad, cuando todos los incentivos sobre los
que asumio esa carga obligacional han desaparecido”; “(v) Es claro que la
solicitud de modificacion del sistema tarifario ante la Superintendencia de
Transporte y todo el procedimiento administrativo posterior que conllevaron los
cambios en las tarifas, acaecieron después de la firma de la Renovacion
Contractual”; “(vi) Las Partes no incluyeron una distribucion de los riesgos
derivados de una situacion asociada a los cinco eventos sobrevinientes que
tuvieron lugar, y menos aun regulo qué ocurria con las obligaciones que implican
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inversiones para OPP, y que unicamente tienen sentido si hacen parte de un
esquema de rendimientos e incentivos a la eficiencia que permita su
amortizacion”; “(vii) OPP no ha causado, permitido, tolerado o agravado de
forma alguna que la SPRBUN cambiara de forma abrupta su régimen tarifario
(...)"; “(viii) OPP se ve enfrentado actualmente ante un desequilibrio economico
de la ecuacion contractual. Lo cual, es evidente de manera principal en las tarifas
que la SPRBUN le cobra actualmente a OPP y en las altas inversiones futuras y
pasadas pendientes por amortizar, pero ademas en las obligaciones que sigue
continuamente ejecutando como operador portuario en la SPRBUN”. (paginas
109y 110).

Al decir de OPP, “Habida cuenta de la existencia de los elementos que habilitan
la aplicacion de la teoria de la imprevision, solicitamos al Honorable Tribunal,
la revision de la Renovacion Contractual, de manera que, bajo un examen de las
circunstancias al momento de la firma, y de las circunstancias actuales, se revise
el Contrato para retornar a la situacion de equilibrio primigeniamente concebida
en el mismo”. (pagina 110).

SPRBUN.

Se ha sefialado ya que en la contestacion de la demanda principal reformada
SPRBUN anuncia, desde el aparte que titula “2. INTRODUCCION AL CASO”,
su oposicion a las pretensiones de OPP, lo que reitera en el acépite “4.
OPOSICION A LAS PRETENSIONES PRINCIPALES Y SUBSIDIARIAS”,
defensa que desarrolla, en el tema especifico que ahora ocupa la atencion, con la
excepcidon de mérito que rotula “5.3 No es procedente la revision del Contrato en
cuanto la teoria de la imprevision no es aplicable”, enunciado a partir del cual
sostiene que ‘el cambio del esquema tarifario no es extraordinario, ni
imprevisible ni afecta de manera el Contrato que lo haga excesivamente
oneroso”.

Al pronunciarse sobre los hechos de la demanda principal reformada SPRBUN,
en su contestacion, en relacion con lo dicho “G. Sobre los hechos sobrevinientes
que alteraron de forma grave las prestaciones contractuales a cargo de OPP
GRANELES”, en lo principal -recuérdese- aborda y replica cada uno de los
enunciados de la Convocante en esa materia (numerales 2.81. a 2.85.), defensa
que también considerara el Tribunal cuando se ocupe del estudio material de cada
uno de ellos. Ya se destacd que la SPRBUN confronta las conclusiones que en el
terreno de lo factico propone OPP en los numerales 2.86. y 2.87. sefialando en
ambos casos, con remision a lo contestado en los numerales que los preceden, que
“No es un hecho, sino una apreciacion equivocada de la convocante”.
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En el alegato de conclusion la SPRBUN, en punto a la caracterizacidén conceptual
de la figura, sefiala que “juridicamente se reconoce que son 10 los elementos de
la teoria de la imprevision, algunos expresamente dispuestos por el articulo 8§68
del Codigo de Comercio, otros producto de la construccion jurisprudencial y
doctrinal” -los resefia-, para luego afirmar que “Como se ha anticipado, en
relacion con el Contrato (i) no hay un desequilibrio de las prestaciones, (ii) no
hay circunstancias extraordinarias, imprevistas e imprevisibles, y (iii) todos los
hechos que fundamentan las pretensiones, o son falsos o se encuentran dentro de
la orbita del riesgo asumido por OPP”. (paginas 120y 121).

4.2.2. Consideraciones del Tribunal.

De la imprevision se ha dicho que “La figura en cuestion encuentra su origen en
el principio general de que la palabra emperiada solamente debe respetarse en la
medida en que subsistan las circunstancias que existian cuando ella se
comprometié”’*. Con base en este principio, en las postrimerias del Derecho
Romano y con gran acogida en el derecho intermedio, se construyd la conocida
clausula rebus sic stantibus, de conformidad con la cual la persistencia y el
consecuente cumplimiento de algunos contratos se encuentra subordinado al
hecho de que subsistan las circunstancias existentes en el momento en que aquél
se celebro. Esta hoy denominada feoria de la imprevision se considera, entonces,
como una excepcion al principio de normatividad de los actos juridicos -pacta
sunt servanda-, consagrado en el articulo 1602 del Codigo Civil, a cuyo tenor -
recuérdese-, “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales”.

La teoria de la imprevision ha sido objeto de prolifico estudio por parte de la
doctrina y la jurisprudencia, abordada en pronunciamientos provenientes tanto del
Consejo de Estado como de la Corte Suprema de Justicia, ademas de decisiones
propias de la justicia arbitral, desde luego involucrando el referente normativo
consignado en el articulo 868 del Codigo de Comercio.

Como es natural, en la consideracion del tema se aprecian, en lo sustancial,
presentaciones de fondo coincidentes en los aspectos principales de su concepcion
y regulacion, con aproximaciones diferentes o no necesariamente iguales en lo
formal -por ejemplo, en punto del sefialamiento de los requisitos exigidos para su
aplicacion-, y no exenta de controversia en algunos aspectos del contenido que se
le asigna. Dentro de ese marco, el Tribunal hard un recuento basico de los
elementos conceptuales de la figura, sin pretension distinta a su rememoracion
basica, y adoptando alguna presentacion que sea util para su invocacién al

74 SENECA. De beneficiis, 4, 35.
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momento de examinar las distintas circunstancias sobrevinientes aducidas por la
Convocante en apoyo de su aspiracion de revision contractual por la via de la
aplicacion de la referida teoria de la imprevision.

Se admite” que la teoria de la imprevision fue acogida en la jurisprudencia de la
Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia desde el afio 193676, y encontrd su
definitiva consagracion legal en el articulo 868 del Codigo de Comercio de 1971
-que la recogio a su vez del Cddigo Civil Italiano de 194277-, en los términos
siguientes:

“Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles,

posteriores a la celebracion de un contrato de ejecucion sucesiva,
periodica o diferida alteren o agraven la prestacion de futuro
cumplimiento a cargo de una de las partes, en grado tal que le resulte
excesivamente onerosa, podra esta pedir su revision.

El juez procedera a examinar las circunstancias que hayan alterado
las bases del contrato y ordenard, si ello es posible, los reajustes que
la equidad indique; en caso contrario, el juez decretara la
terminacion del contrato.

Esta regla no se aplicara a los contratos aleatorios ni a los de
ejecucion instantanea’.

Apenas logico resulta que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia se
haya ocupado de nuevo del tema ya en época posterior al registro normativo en el
Cdédigo de Comercio, como se aprecia en la conocida Sentencia de 21 de febrero
de 201278, contentiva de una completa resefia de derecho comparado y de su actual
tratamiento en la normatividad vigente. En la justicia arbitral también ha sido
reconocida y estudiada en numerosas oportunidades’®, de modo que se estima
apropiado acudir a lo que se ha dicho en esta materia.

75 No necesariamente en forma unanime, como se indicd en comentario anterior.

76 Sentencia del 29 de octubre de 1936, reiterada por otra del 25 de febrero de 1937 y reafirmada
mas tarde en pronunciamiento de 23 de mayo de 1938.

7T Art. 1467 Contratto con prestazioni corrispettive. Nei contratti a esecuzione continuata o
periodica ovvero a esecuzione differita, se la prestazione di una delle parti é divenuta
eccessivamente onerosa per il verificarsi di avvenimenti straordinari e imprevedibili, la parte che
deve tale prestazione puo domandare la risoluzione del contratto, con gli effetti stabiliti dall'art.
1458 (att. 168). La risoluzione non puo essere domandata se la sopravvenuta onerosita rientra
nell'alea normale del contratto. La parte contro la quale ¢ domandata la risoluzione puo evitarla
offrendo di modificare equamente le condizioni del contratto.

78 Expediente 2006-00537-0.

7% Baste con citar los Laudos Arbitrales proferidos en los casos de Dragados Hidraulicos Ltda. vs
Concesionaria Tibitoc S.A. ESP (15 de julio de 2002), Casa Editorial El Tiempo S.A. vs Comision
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Desde la perspectiva del concepto mismo, es ilustrativo el pronunciamiento
arbitral en el que, con invocacion de apoyo doctrinario, se define la imprevision
como “‘un instituto juridico autonomo, aplicable como principio general de
derecho, fundado en la equidad, la buena fe y la funcion social de los derechos
subjetivos, cuyo ejercicio permite a la parte para la cual la ejecucion de una
obligacion de futuro cumplimiento se ha convertido en excesivamente onerosa,
por el acaecimiento de hechos sobrevinientes, imprevistos e imprevisibles, no
imputables a quien lo alega, ni acaecidos durante su mora, solicitar la revision
Jjudicial, buscando su terminacion, resolucion, suspension o modificacion’™.

Para aproximarse al perfil juridico de la figura, se considera oportuno invocar el
pensamiento de la doctrina®’ que destaca las caracteristicas que pueden
atribuirsele, las que solo se mencionan por su enunciado basico, en el entendido
que a cada una de ellas corresponde un significado que, en general, se infiere de
su propia formulacion. En esa linea, se dice que es un mecanismo de indole
contractual; es un instituto juridico y es distinto de otros como la mala fe, el
enriquecimiento injusto, el abuso del derecho y la responsabilidad civil por culpa;
es un mecanismo de determinacién judicial del contenido de un negocio; es un
mecanismo de equidad; es un mecanismo de salvacion del negocio; y es una
excepcion al principio general del efecto vinculante de los contratos.

Como descripcion general de la imprevision, tal como esta concebida y regulada
en el Estatuto Mercantil, el objetivo se cumple al traer a colacion el dicho de la
Corte Suprema de Justicia, plasmado en providencia ya citada por el Tribunal:

“2. A la revision del contrato mercantil refiere el articulo 868 del
Codigo de Comercio, sin definirla. El aspecto para caracterizarla
atanie a sus condiciones, requisitos o presupuestos y consecuencias
normativas.

En torno a sus exigencias, delanteramente requiérese la existencia y
validez del contrato. La inexistencia y la invalidez excluyen la teoria

Nacional de Television (19 de agosto 2003), Empresa de Energia de Boyaca S.A. ESP vs
Compaiiia Eléctrica de Sochagota S.A. E.S.P (21 de octubre de 2004), Petrotesting Colombia S.A.
vs Transportadora de Gas del Interior TGI S.A E.S.P. (13 de mayo de 2008), Uniéon Temporal
Aeropuerto El Dorado Saglas Obras y Servicios S.A. y Constructora LHS S.A.S. vs Compaiiia de
Desarrollo Aeropuerto El Dorado S.A. Codad S.A. (15 de diciembre de 2015), Sociedad de Objeto
Unico Concesionaria Este Es Mi Bus S.A.S. vs Empresa de Transporte del Tercer Milenio
Transmilenio S.A. (6 de julio de 2018).

80 Laudo Arbitral de 21 de octubre de 2004, caso Empresa de Energia de Boyaca S.A. E.S.P. vs
Compaiiia Eléctrica de Sochagota S.A. E.S.P., pagina 77.

$1 BOHORQUEZ ORDUZ, Antonio. De los Negocios Juridicos en el Derecho en el Derecho
Privado Colombiano. Ediciones Doctrina y Ley Ltda, Bogota, 2013 Volumen 2, Paginas 213-217.
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de la imprevision y la revision contractual por desequilibrio
prestacional en tal virtud, sin perjuicio de los ajustes pertinentes en
las prestaciones consecuenciales por nulidad [...]. La imprevision
tiende a revisar el contrato para mantener el equilibrio economico de
las prestaciones, previene, evita o corrige las consecuencias de la
prestacion excesivamente onerosa para una de las partes, con los
reajustes, adecuacion, adaptacion o reforma equitativa, y de no ser
posible con su terminacion. Por esto, sus causas, requisitos y efectos,
son diferentes a los de la ilicitud del negocio, y por regla general,
carece de efectos indemnizatorios, pues su finalidad no es
resarcitoria, ni se origina en el incumplimiento.

El articulo 868 del Codigo de Comercio, dispone la regla para
contratos de ejecucion sucesiva, escalonada, peridodica o diferida,
cuyas prestaciones se proyectan en espacio temporal distante a su
celebracion, y pueden afectarse por circunstancias sobrevenidas,
previas a su cumplimiento futuro y terminacion. Exceptua los
contratos aleatorios y los de ejecucion instantanea | ...J.

Dentro de los requisitos, esta la sobreviniencia de las circunstancias
determinantes de la asimetria prestacional. Han de acontecer después
de la celebracion, durante la ejecucion y antes de la terminacion del
contrato. La sobreviniencia de las circunstancias es inmanente al
cambio o mutacion del equilibrio prestacional en la imprevision. Las
causas preexistentes, aun ignoradas al celebrarse el contrato y
conocidas después por la parte afectada, no obstante otra percepcion
[...], envuelven desequilibrio congénito, y escapan a la revision ex
articulo 868 del Codigo de Comercio, a cuyo tenor se autoriza cuando
son ‘posteriores a la celebracion de un contrato’.

[.].

Por consiguiente, ejecutado, terminado o concluido el contrato y
extinguida por su cumplimiento la prestacion, nada hay por revisar
para reajustar, restablecer o terminar. Por esta inteligencia, a mas
de la imposibilidad logica y practica de revisar para corregir o
terminar lo que no ya existe, los efectos cumplidos, producidos o

consumados en situacion de ‘excesiva onerosidad’, no admiten 2:::8";'3"3"::04
reclamacion ni reparacion por esta via (Cas. Civ. Sentencias de 29 de el 57 2) 8861369
octubre de 1936, XLIV, p. 437 ss.; 23 de mayo de 1938, XLVI, p. 544, ceya@cec.orgco
23 de junio de 2000, Exp. 5475), tanto cuanto mas que ello equivale HE®@E
a volver sobre lo extinguido con quebranto de la certeza y seguridad WWW.ccc.org.co
del trafico juridico.

©

icontec

1SO 9001

Pagina 104 de 288
SC648-1

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho



Camarade Centro de Conciliacion,
Comerciode | Arbitraje y Amigable
Cali Composicion

Las circunstancias sobrevenidas al contrato, a mads de
extraordinarias, han de ser imprevistas e imprevisibles, y extranas a
la parte afectada. (...)

(...)

Es indispensable un desequilibrio prestacional cierto, grave, esencial,
fundamental, mayusculo, enorme o significativo, y no cualquiera, a
punto de generar excesiva onerosidad transitoria o permanente de la
prestacion futura, una desproporcion grande con su incremento
desmesurado o sensible disminucion de la contraprestacion, ya una
pérdida patrimonial, por reduccion del activo, ora de la utilidad
esperada, bien por aumento del pasivo, suscitada por los
acontecimientos sobrevenidos, imprevistos e imprevisibles, con los
cuales debe tener una relacion indisociable de causa a efecto”®’.

Es usual incluir en cualquier resefia conceptual de la teoria de la imprevision, la
mencion de los requisitos que deben concurrir para su efectiva configuracion y
aplicacion, respecto de lo cual, siguiendo alguna de las multiples metodologias
que se emplean para el efecto, el Tribunal pone de presente las siguientes:

e Desde el punto de vista de los tipos de contratos en que es susceptible de
aplicacion, esta dicho que la institucion de la imprevision no resulta aplicable
a los contratos de ejecucion instantinea ni en los contratos aleatorios®3, en los
primeros porque ellos agotan sus efectos -o estan llamados a agotarlos- en el
momento mismo en el que se celebra, de modo que pretender afectar su
ecuacion contractual por circunstancias posteriores que los llegaren a tornar
desfavorables para una de las partes pondria en grave riesgo la seguridad
juridica y el principio “pacta sunt servanda’®*, y en los segundos, porque en

82 Sala Civil, Sentencia de 21 de febrero de 2012, Exp. 11001-3103-040-2006-00537-01.

8 Laudo de 3 de agosto de 2017, caso Isagén S.A. E.S.P. y Empresas Publicas de Medellin E.S.P.
vs Transportadora de Gas Internacional S.A. “A términos de la precitada norma legal (Articulo
868, Codigo de Comercio), para que tenga lugar su aplicacion es preciso acreditar los requisitos
concurrentes alli establecidos, a saber: (i) que el contrato sea de ejecucion sucesiva, periodica o
diferida, pues la imprevision no se aplica a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion
instantanea”.

84 Laudo de 15 de julio de 2002, caso Dragados Hidraulicos Ltda. vs Concesionario Tibitoc S.A.
E.S.P. “Resulta muy clara la exigencia legal. Para que sea posible emplear con éxito la
herramienta de revision contractual por causa de imprevision, es necesario que el contrato
requiera un lapso entre el momento de perfeccionamiento del mismo y el de su ejecucion, para
que tenga sentido hablar de ‘circunstancias posteriores’ que alteren la prestacion de ‘futuro
cumplimiento’. En otras palabras, si las partes celebran un contrato de ejecucion instantanea y
no difieren su ejecucion, vale decir, lo celebran de tal manera que sus obligaciones nacen puras
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ellos el dlea, vale decir, una contingencia incierta de ganancia o pérdida, forma
parte de la esencia misma de los negocios y como tal la aceptan desde el
principio los contratantes *°. Debe tratarse, tal como lo sefiala el articulo 868
del Cédigo de Comercio, de contratos “de ejecucion sucesiva, periodica o
diferida”.

e Desde el punto de vista de las circunstancias generadoras de la afectacion del
equilibrio econdmico que justifica la aplicacion de la figura, es sabido que (i)
deben ser posteriores a la celebracion del contrato, (i) deben ser
extraordinarias, (iii) deben ser imprevistas o imprevisibles y (iv) no deben ser
atribuibles a ninguna de las partes.

De lo primero -circunstancias posteriores a la celebracion del contrato- se ha
dicho que “La sobreviniencia de las circunstancias es inmanente al cambio o
mutacion del equilibrio prestacional en la imprevision. Las causas
preexistentes, aun ignoradas al celebrarse el contrato y conocidas después
por la parte afectada, no obstante otra percepcion [...], envuelven
desequilibrio congénito, y escapan a la revision ex articulo 868 del Codigo de
Comercio, a cuyo tenor se autoriza cuando son ‘posteriores a la celebracion
de un contrato’’®. Es que, si son anteriores a su celebracion, un sujeto
prudente y diligente -maxime si es conocedor del contexto negocial- deberia
haberlas conocido y tomado medidas para prevenir sus consecuencias.

A lo segundo -extraordinarias-, de la mano con el sentido gramatical de la
expresion®’, se ha referido la justicia arbitral en los siguientes términos:

“I. Ha de tratarse de acontecimientos extraordinarios

y simples, es de suponer que las partes tienen que dar cumplimiento inmediato al acuerdo
contractual, de tal suerte que las circunstancias sobrevinientes no afectarian las bases del negocio
puesto que este estaria ya cumplido. En cambio, si a pesar de tener el contrato efectos puros y
simples no se da cumplimiento a las obligaciones de él emanadas, se estard en presencia de
incumplimiento del contrato, por lo que, si sobrevienen circunstancias imprevistas o imprevisibles
con posterioridad al momento en que las partes han debido cumplir, el ordenamiento no puede ni
debe proteger a quien ha asumido conducta antijuridica (...)".

85 Laudo de 15 de julio de 2002, caso Dragados Hidraulicos Ltda. vs Concesionario Tibitoc S.A.
E.S.P. del 15 de julio de 2002. “El concepto mismo de contrato aleatorio repugna con la viabilidad
de la imprevision, por cuanto, por definicion, en él existe ab initio, total incertidumbre respecto
de la equivalencia de las prestaciones, la cual pende, inexcusablemente, de una contingencia
incierta. El ultimo inciso del articulo 868 del Codigo de Comercio explicitamente sustrae de la
teoria de la imprevision a los contratos aleatorios”.

8 Sala Civil, Sentencia de 21 de febrero de 2012, Exp. 11001-3103-040-2006-00537-01.

87 Segim el Diccionario de la Real Academia Espafiola “extraordinario” significa “fuera del orden
o regla natural o comun”.
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Al respecto se seniala que el hecho ‘extraordinario’, por oposicion al
‘ordinario’, es lo que no ocurre normalmente, toda vez que ‘se aparta
del curso normal y ordinario de las cosas (C.C., art. 901)°, pero
aclarandose que ‘este criterio causalista no tiene en cuenta que lo
ordinario y lo extraordinario no se fija en relacion a los
acontecimientos naturales, sino a los que las partes consideran
como tal, lo cual es fundamentalen un contrato’.

Ha de utilizarse, entonces, un criterio para definir cuando un suceso
es anormal, criterio que ha de contener doselementos: el primero
relativo al origen del evento, pues ha de tratarse de una causa
extrania, esto es, ajena a la conducta de las partes; el segundo
consistente en la imprevisibilidad de la ocurrencia’®® (1a negrilla es
del texto original).

En relacién con lo tercero -imprevistas o imprevisibles-, también proveniente
de la justicia arbitral cabe resaltar la descripcion segun la cual:

“Respecto del acaecimiento de circunstancias imprevistas, debe
examinar si las partes contratantes dejaron de estimar la posible
realizacion de un determinado evento que no podia haber sido
previsto por ellas empleando mediana diligencia o destreza o si, por
el contrario, se trata de un hecho que por su especial conocimiento
del negocio, necesariamente debian haberlo tenido en cuenta al
contratar.

Esto es asi en razon a que las circunstancias que son relevantes para
la procedencia de la teoria de la imprevision no son, simplemente, las
que las partes, de hecho, dejaron de estimar al celebrar el contrato,
sino aquellas que no podian haber previsto a pesar de su condicion
particular o de sus especiales conocimientos. De lo contrario, si
dejaron de prever lo que podian o debian haber previsto eso
constituye una falta de la diligencia que les era exigible, lo cual
impide la aplicacion de la teoria de la imprevision y de sus efectos.

Y en cuanto a las circunstancias imprevisibles, el Tribunal debe
analizar si se presentaron hechos que hubieran excedido del dlea

normal del contrato, esto es del riesgo inherente al negocio que e P
-14, Pi
celebraron, y verificar de manera objetiva su ocurrencia, es decir sin Tel:57 (2) 8861369
Cel:314 8348808
CCya@ccc.org.co
OE0LE
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88 Laudo de 19 de agosto de 2003, caso Casa Editorial El Tiempo S.A. vs Comision Nacional de -
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consideracion a si fue o no previsto por la parte afectada y si se debio
o no a negligencia suya”*.

Y respecto de lo cuarto -no deben ser atribuibles a ninguna de las partes’-, un
par de reflexiones también de origen arbitral, la segunda de ellas mediante
invocacion directa del pensamiento del Consejo de Estado en ese topico
puntual, ilustran sobre el sentido y alcance esta exigencia:

“Por definicion, las circunstancias imprevistas o imprevisibles que se

presenten con posterioridad a la celebracion del contrato, y que sean
las determinantes de la excesiva onerosidad, deben ser del todo
ajenas a las partes, esto es, que escapen de su manejo o control. Dicho
en otros terminos, para que la figura produzca los efectos que esta
llamada a producir, y que se indicaran mas adelante, se requiere que
los hechos que la generan no sean imputables a ninguna de las partes.
En tales eventualidades, seran las reglas de responsabilidad civil las
llamadas a resolver la cuestion™'.

“En relacion con la teoria de la imprevision ha dicho el Consejo de
Estado®:

(...)

3.6. Asi son varios los elementos que dan lugar a la aplicacion de la
teoria de la imprevision, tal como se pasa a ver:

(...)

“3.11. Que los hechos o circunstancias sean exogenos, es decir que
sean ajenos a la voluntad de las partes y no hayan sido producto de
su actividad, negligencia, descuido o temeridad 3.

8 Laudo de 13 de mayo de 2008, caso Petrotesting Colombia S.A. vs Transportadora de Gas del
Interior TGI S.A E.S.P.
9 En ocasiones se opta por mencionar que el hecho o circunstancia debe ser por completo

ajeno a la orbita de actuaciones y responsabilidades de la parte afectada (el deudor), sin Sede Principal
involucrar para estos efectos la esfera del co-contratante, cuestién que ciertamente admite ?:‘tff}g;;ég@;“
analisis mayor, que para los fines del asunto aqui debatido no es indispensable. Cel: 314 8343308

°! Laudo de 15 de julio de 2002, caso Dragados Hidraulicos Ltda vs Concesionaria Tibitoc S.A. cameccome
E.S.P. HE®6@
92 Sentencia de febrero 8 de 2017, Referencia 2013-01717/54614. WWW.CCc.org.co
% Laudo de 6 de julio de 2018, caso Sociedad de Objeto Unico Concesionaria Este Es Mi Bus

S.A.S. vs Empresa de Transporte del Tercer Milenio Transmilenio S.A. (@
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e Desde el punto de vista de la prestacion o prestaciones que se dicen afectadas
por las circunstancias sobrevinientes acaecidas, es habitual el pregon de que
(1) deben ser de futuro cumplimiento y (ii) deben resultar excesivamente
onerosas.

En cuanto a lo primero -prestacion de futuro cumplimiento-, en palabras de la
Corte Suprema de Justicia, acudiendo una vez mas al pronunciamiento antes
resaltado:

“La vigencia del contrato y la pendencia de la prestacion, conforman
condiciones ineludibles. Menester el vigor del contrato, y que la
obligacion no sea exigible, haya cumplido, ejecutado o agotado.
Distinto es que, para establecer la onerosidad de la prestacion de
futuro cumplimiento, deba valorarse completo, pleno e integro el
contrato y en su conjunto prestacional, tanto cuanto mds que, lo
excesivo o el desequilibrio prestacional no deriva de una prestacion
aislada, sino del complejo tejido contractual, segun la prudente,
Jjuiciosa o razonable ponderacion por el juzgador del marco factico
de circunstancias concreto y los elementos de conviccion, atendiendo
la equidad y justicia. La revision por imprevision, es inadmisible si la
prestacion, no obstante, la excesiva onerosidad se cumplié ”*?,

O al decir de la justicia arbitral, también rememorando una decision ya
invocada y alguna otra adicional:

“Como se expresa claramente en la norma del Codigo de Comercio
citada arriba, el reajuste o la terminacion del contrato solamente
opera en relacion con las ‘prestaciones de futuro cumplimiento’ es
decir que respecto de las obligaciones ya cumplidas no es posible
predicar el reajuste por entender que el contratista asumio la excesiva
onerosidad. En este punto hay diferencia radical entre el régimen de
los contratos publicos y el de los contratos privados, pues los
primeros admiten el restablecimiento del equilibrio contractual aun
después de cumplidos, y los segundos solo en relacion con las
obligaciones pendientes de cumplir’™>.

[...]

4 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia del 21 de febrero de 2012, Referencia: 11001-
3103-040-2006-00537-01.

% Laudo Arbitral de Dragados Hidraulicos Ltda. v. Concesionario Tibitoc S.A. E.S.P. del 15 de
julio de 2002.
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“La satisfaccion de la prestacion: cumplida la prestacion, aun
cuando resulte excesiva, se excluye la posibilidad de invocar la
aplicacion de la imprevision, pues se refiere a prestaciones futuras o
insatisfechas:

‘Bien se advierte del factum normativo, que la revision versa sobre la

prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, esto
es, no cumplida ni extinguida. La revision por imprevision, es
inadmisible si la prestacion, no obstante la excesiva onerosidad se
cumplio, lo cual salvo protesta, reserva o acto contrario, denota
aceptacion, tolerancia o modificacion por conducta concluyente de la
parte afectada. Juzga la Sala que reclamada la revision antes y hecho
reserva expresa la parte afectada al instante de cumplir la prestacion
excesiva o desequilibrada, no debe soportarla y tiene derecho a
obtener el reajuste, desde luego, no a través de la imprevision, sino
de las otras vias consagradas por el ordenamiento juridico, pues lo
contrario equivaldria a patrocinar una situacion manifiestamente
injusta, inequitativa y lesiva de la justicia contractual .

Oportuno resulta mencionar que en relacion con esta arista particular que se
expone, existen en la doctrina opiniones diferentes, que otorgan un
entendimiento distinto a la referencia de “prestacion de futuro cumplimiento™
que incorpora en su texto el articulo 868 del Codigo de Comercio, las cuales
bien vale la pena ponderar porque estan dotadas de razonabilidad susceptible
de considerarse, al momento de tomar partido sobre el particular”’.

Y en lo atinente a lo segundo -excesiva onerosidad-, puede afirmarse que se
esta ante la exigencia que presenta mayor complejidad conceptual, como que
admite diferentes aproximaciones al momento de precisar su significado y
alcance, como se advierte en las siguientes resefias:

“Es indispensable un desequilibrio prestacional cierto, grave,
esencial, fundamental, mayusculo, enorme o significativo, y no
cualquiera, a punto de generar excesiva onerosidad transitoria o
permanente de la prestacion futura, una desproporcion grande con su
incremento  desmesurado o sensible disminucion de la
contraprestacion, ya una pérdida patrimonial, por reduccion del

% Laudo de 15 de diciembre de 2015, caso Union Temporal Aeropuerto El Dorado Saglas
Obras y Servicios S.A. y Constructora LHS S.A.S. vs Compaiia de Desarrollo Aeropuerto El
Dorado S.A. Codad S.A.

97 Al respecto ilustra €l estudio de Sergio Mufioz Laverde publicado en “Modernizacién de las
obligaciones y los contratos”, Universidad de los Andes — Editorial Temis, Bogota, 2015, pagina
25 y siguientes.
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activo, ora de la utilidad esperada, bien por aumento del pasivo,
suscitada por los acontecimientos sobrevenidos, imprevistos e
imprevisibles, con los cuales debe tener una relacion indisociable de
causa a efecto. Ninguna definicion o medida brinda la norma en torno
al desequilibrio ni la excesiva onerosidad. Algunas doctrinas remiten
a la ruptura de la base subjetiva u objetiva del negocio, la frustracion
del fin o finalidad. Otras, a la variacion de la base econdomica
estrictamente objetiva, al valor cuantitativo, cualitativo e intrinseco
de la prestacion, o la ruptura patrimonial primaria u originaria
cotejada con la del cumplimiento. Empero, la simetria ataiie no una
prestacion singular, sino al contrato in complexu, en su unidad
compacta, in toto e integral, desde su celebracion hasta su
terminacion, y deviene de su vision retrospectiva y prospectiva.
Stricto sensu, no se mide sobre la simple diferencia del valor inicial y
posterior de una prestacion. Por el contrario, concierne a todo el
contrato y conecta a su estructura economica y riesgos. A no dudarlo,
los riesgos y aleas componen la simetria de las prestaciones, e
influyen en la determinacion concreta del desequilibrio. Asi, integran
el equilibrio economico, las aleas normales, y los riesgos que por ley,
uso, costumbre, equidad o estipulacion pertenecen al contrato y deben
soportarse por la parte respectiva, a quien no es dado invocar
excesiva onerosidad. Contrario sensu, aleas anormales no asumidas,
suelen tornar excesivamente onerosa la prestacion .

“La excesiva onerosidad sobreviniente se presenta, entonces, cuando
las circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles,
afectan de tal manera las bases del negocio que hacen que se destruya
o altere significativamente la relacion de equivalencia de las
prestaciones. Si, por ejemplo, las cambiantes circunstancias hacen
que el valor de las inversiones que el deudor debe hacer para cumplir
con sus obligaciones, o si los gastos en que para ese efecto debe
incurrir, se incrementan desmesuradamente, se estard en presencia
de excesiva onerosidad sobreviniente.

Pero tal nocion no puede equipararse a pérdida, en el sentido estricto

de disminucion patrimonial. Es perfectamente sostenible que la e P
-14, Pi
excesiva onerosidad se refleje en menores utilidades de las Tel:57 (2 8861369
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98 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia del 21 de febrero de 2012, Referencia: 11001- -
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esperadas, atendidas las circunstancias especiales de cada evento,
examinadas a la luz de las bases del negocio respectivo.

Como quedo dicho, no existen en nuestro ordenamiento positivo
parametros objetivos con base en los cuales deba el juez establecer el
notorio sacrificio economico o la desproporcion contundente, es
decir, para que pueda calificar lo excesivo de la onerosidad. El asunto
quedard, en cada caso, a la serena ponderacion y prudente juicio del
fallador ™’ (la negrilla es del texto original).

“3. Ha de generarse una excesiva onerosidad de la prestacion

El hecho en cuestion debe generar una excesiva onerosidad en el
cumplimiento de la prestacion debida, de manera tal que el
mantenimiento de la obligacion implique la ‘consumacion de una
flagrante injusticia’.

La determinacion de la excesiva onerosidad es una materia sometida
al arbitrio judicial.

En principio se habla de excesiva onerosidad para el deudor, de
manera que no basta cualquier desequilibrio en la ecuacion
economica del contrato que favorezca notoriamente al acreedor sino
se traduce en un grave perjuicio para el deudor.

Para un sector de la doctrina, dentro del marco de la teoria de la
imprevision, para dilucidar si se presenta una excesiva onerosidad,
no debe tomarse en cuenta solamente la situacion patrimonial del
afectado, toda vez que debe examinarse la correlatividad de las
prestaciones derivadas del contrato, de ahi que se diga que “lo que
cuenta no es la prestacion en si misma sino en su relacion de
equivalencia con la prestacion a cargo del otro contratante, cuyo
desajuste produce una alteracion fundamental de la base econémica
del negocio”.

En otras palabras, la excesiva onerosidad ha de producir la e P
=14, P
destruccion de la equivalencia de las prestaciones. Tel:57 (2) 8361369
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Por esto la doctrina explica que ‘no cabe mirar las cosas desde la
optica del afectado, sino desde el equilibrio logrado en el contrato’,
de suerte que debe tenerse en mente que ‘la relacion de cambio que
sustenta el negocio en su génesis y que debe perdurar en la etapa de
ejecucion es lo que resulta afectado por el acontecimiento
extraordinario e imprevisible’”' "’ (1a negrilla es del texto original).

En este aspecto puntual, y quiza susceptible de extenderse a los otros requisitos
que se han resefiado, tiene sentido la invitacion de la jurisprudencia a que para
efectos de la verificacion o no de la respectiva exigencia se esté a “la razonable,
prudente o ponderada apreciacion del marco de circunstancias concreto por el
Jjuzgador ™",

Satisfechos los requisitos para habilitar la aplicacion de la teoria de la imprevision,
esta claro, por expreso designio del segundo inciso del articulo 868 del Codigo de
Comercio, que la primera opcion para el juzgador es ordenar, “si ello es posible”,
“los reajustes que la equidad indique”, o “en caso contrario”, decretar “la
terminacion del contrato”. De nuevo, sin que la norma lo diga, se advierte que ha
de prevalecer la razonable, prudente y ponderada apreciacion del juez.

A la luz de todo lo que ha quedado expuesto corresponderd al Tribunal considerar
y calificar, positiva o negativamente, la concurrencia de los requisitos descritos,
premisa para abrir paso a la posibilidad de revision del contenido prestacional del
Negocio Juridico al amparo de la aplicacion de la figura de la imprevision, segiin
reclama OPP.

4.3. La responsabilidad civil contractual por incumplimiento.
4.3.1. Posicion de las partes.
OPP.

Otra de las imputaciones en cabeza de la SPRBUN que formula OPP -de manera
subsidiaria- tiene que ver con la atribucion de responsabilidad civil por
incumplimiento, advirtiendo en su escrito de alegato final, especificamente bajo
el titulo “IV.2.6.2. La responsabilidad contractual y el resarcimiento de
perjuicios”, que, en efecto, “(...) si la infraccion del vinculo juridico previo,
singular y concreto, da lugar a una lesion o menoscabo de un interés tutelado, no
solo se compromete la responsabilidad patrimonial stricto sensu, sino que surge

100 T audo de 19 de agosto de 2003, caso Casa Editorial El Tiempo S.A. vs Comisién Nacional de
Television.

101 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia del 21 de febrero de 2012, Referencia: 11001-
3103-040-2006-00537-01.
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tambien la obligacion de reparar el dario causado, para situar a la victima a la
situacion en la que se encontraria si ese incumplimiento no se hubiera
producido”.

Frente a esta reclamacidon manifiesta que es justamente la transgresion a la buena
fe contractual y a los deberes secundarios de conducta lo que originé un dafio
resarcible en cabeza de la Convocante “(...) consistente fundamentalmente en la
frustracion del interés positivo que OPP que (sic) tenia en el negocio juridico
suscrito con SPRBUN: el derecho subjetivo licito de la sociedad que represento,
consistente en obtener un rédito o rendimiento derivado de la ejecucion del
acuerdo, se frustro, con lo cual se menoscabo un interés tutelado por el
ordenamiento, como consecuencia cierta y directa de la infraccion incurrida por
la Sociedad Portuaria”

Y concluye su argumentacion en lo que tiene que ver con este capitulo afirmando
que, en virtud del informe presentado por el perito SOLFIN, “(...) e/ criterio del
experto es claro: producto de las diferentes conductas adoptadas en el marco de
la relacion entre OPP y la SPRBUN, el valor presente neto de la inversion de
OPP, es decir, el rédito o rendimiento que mi representada esperaba obtener del
negocio, se frustro en una suma superior a nueve millones de dolares, lo que
supone un impacto muy sustancial en el interés positivo que OPP tenia en el
contrato respectivo, impacto que se refleja en inversiones no amortizadas y en
mayores costos en la ejecucion del contrato (...)".

SPRBUN.

En el lado opuesto, la SPRBUN fija su posicion en su escrito de contestacion de
la demanda reformada al formular, dentro del capitulo “5. DEFENSAS Y
EXCEPCIONES”, la denominada “5.7. Excepcion de contrato no cumplido”, en
la que llama la atencién en el sentido de que la “(...) SPRBUN ha honrado a
cabalidad todas sus obligaciones contractuales y no existe ningun incumplimiento
que sea imputable a mi representada, debe tener en cuenta el Honorable Tribunal
que OPP se encuentra vedado para solicitar la declaratoria de incumplimiento
del Contrato™.

4.3.2. Consideraciones del Tribunal.

Como es logico, en tratandose de una controversia que incluye pretensiones de
responsabilidad contractual, resulta conveniente y util perfilar el marco
conceptual que habra de servir de referencia al realizar el examen del asunto sobre
el que versa este proceso, para lo cual se invocaran reflexiones extractadas del
nutrido pensamiento jurisprudencial que existe en la materia, atinentes a los
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requisitos generalmente exigidos para la configuracion de la aludida modalidad
de responsabilidad.

Con fundamento principal en diversas disposiciones de caracter legal'®?, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha precisado los elementos
axioldgicos de la responsabilidad contractual, que pueden resumirse, en una de
las varias presentaciones que el asunto admite, en los siguientes: (i) la existencia
de un contrato valido; (ii) el incumplimiento de las obligaciones derivadas de ese
contrato, generalmente imputado a titulo de culpa o dolo del demandado; (iii) el
dafio sufrido por el demandante; y (iv) la relacion de causalidad entre el dafo y
el incumplimiento imputable'?3.

En efecto, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sido clara en
sefalar, aludiendo a los requisitos enunciados, que la responsabilidad civil de
caracter contractual “(...) se estructura por la existencia de una relacion juridica
preexistente entre las partes, es decir, cuando el menoscabo deviene de la
inejecucion o ejecucion defectuosa o tardia de una obligacion pactada en un
contrato existente y valido %%, 1o que, por via general, exige “el incumplimiento
por culpa o dolo de las obligaciones surgidas de la convencion”'? bajo el
entendido de que “cuando se pretende judicialmente el pago de perjuicios, al
actor le corresponde demostrar, salvo los casos de presuncion de dario, como
ocurre con la clausula penal y el caso del numeral 2°del articulo 1617 del Codigo
Civil, la lesion o menoscabo en su patrimonio, bien por una pérdida real y
efectiva, ora de una ventaja o ganancia, ocasionado por la inejecucion o
ejecucion defectuosa o tardia de las obligaciones del deudor ™.

En este orden de ideas, se estima util poner de presente algunas sintéticas
anotaciones principales sobre los requisitos resefiados, en el orden en que fueron
enunciados, por supuesto enfocados a lo relevante de cara a las cuestiones
debatidas en este proceso, a lo que se agregard (v) alguna mencidn basica de la

102 Se destacan, principalmente, los articulos 1602, 1603, 1608 y 1613 a 1616 del Codigo Civil,
aplicables en materia mercantil en virtud de lo dispuesto en el articulo 822 del Cddigo de
Comercio,

103 Este pensamiento jurisprudencial se encuentra reflejado, por ejemplo, en los pronunciamientos
de la Sala Civil consignados en las Sentencias SC2555-2019 de julio 12 de 2019, Radicacién No.
20001-31-03-005-2005-00025-01; SC1230-2018 de abril 25 de 2018, Radicacion No. 08001-31-
03-003-2006-00251-01; y SC7220-2015 de junio 9 de 2015, Radicacion No. 11001-31-03-034-
2003-00515-01.

194 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia SC-1230-2018 de abril 25 de
2018, Radicacion No.08001-31-03-003-2006-00251-01.

105 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia SC038-2015 de febrero 2 de 2015,
Radicacion: 11001-31-03-019-2009-00298-01.

106 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia 6878 de septiembre 26 de 2002.
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conocida excepcion de contrato no cumplido y (vi) una referencia a la cuestion
probatoria asociada a controversias de responsabilidad contractual.

(1) La existencia de un contrato valido.

Tiene sentido mencionar, como premisa inicial, la existencia de un contrato
valido, pues es el reconocimiento legal de dicho instrumento juridico como fuente
de las obligaciones'®” cuyo incumplimiento se reclama, expresion del postulado
de la voluntad al que se ha hecho referencia, lo que legitima la reaccion del
ordenamiento juridico cuando se presenta el escenario de desatencion o no cabal
atencion del contenido prestacional derivado del mismo.

(1i1) El incumplimiento de las obligaciones derivadas de ese contrato,
generalmente imputado a titulo de culpa o dolo del demandado.

Siguiendo esa linea argumentativa, para la configuracion de responsabilidad debe
hacer presencia el incumplimiento de las obligaciones derivadas del respectivo
contrato, generalmente imputado a titulo de culpa o dolo del demandado,
enunciado en el que se involucran al menos dos elementos de andlisis en ese
sentido separables, que conviene entonces deslindar: de un lado, se trata del
incumplimiento propiamente tal, que admite diferentes formas o modalidades, en
las que se comprenden la inejecucion (total o parcial), la ejecucion defectuosa o
imperfecta y el simple retardo, tal como las registra el articulo 1613 del Codigo
Civil'®; y del otro, aflora la necesidad de existencia del factor de atribucion de
responsabilidad que corresponda -de linaje subjetivo como regla general, o de
perfil objetivo como regla de excepcion-'%.

Conviene sefialar, en este frente puntual, la evidente relevancia que tiene la cabal
determinacion del contenido prestacional que emana del contrato de que se trate,
pues es el referente imperativo que debe tenerse en cuenta para efectos de
contrastar los actos de la ejecucion negocial que por accidon o por omision estarian
llamados -segun la respectiva demanda- a configurar los incumplimientos que se
imputan como sustento de las consecuencias indemnizatorias pretendidas.

107" Asi lo menciona expresamente el articulo 1494 del Coédigo Civil. En este proceso, como se
vera, en lo principal las partes no han cuestionado lo atinente con la validez del contrato.

108 “La indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y lucro cesante, ya provenga
de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse
retardado el cumplimiento”.

199 Como es sabido, el factor subjetivo apunta a la aplicacion de los conceptos de dolo y culpa,
como los describe el articulo 63 del Codigo Civil y desarrolla luego, entre otros, el articulo 1604
ibidem; el factor objetivo, que admite distintos grados, prescinde de la exigencia del dolo o la
culpa, privilegiando, aunque no en términos absolutos, la cercania entre conducta antijuridica
(incumplimiento) y consecuencia indemnizatoria.
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Sobre este aspecto, tienen pertinencia algunas reflexiones que buscan delinear las
pautas y criterios que pueden tener virtualidad para incidir en la determinacién
comprensiva del contenido prestacional del negocio juridico, desde luego
expresados en términos generales, ya que por descontada se tiene la relevancia
que normalmente tienen las particularidades del caso concreto que en cada
ocasion se examina. Veamos:

e Atinado resulta afirmar, a juicio del Tribunal, que el primer componente
prestacional de la relacion juridica objeto de escrutinio judicial esta referido
a las obligaciones propiamente tales que del vinculo contractual emanan por
estar expresamente pactadas en el acuerdo celebrado por las partes -el
clausulado-, en los términos y con el alcance que del consentimiento
manifestado derive, expresion primordial del ya citado postulado de la
autonomia de la voluntad.

e En segundo término, se admite pacificamente que del ambito obligacional de
un contrato también forma parte todo aquello que a ¢l se entiende incorporado
conforme a su propia regulacion normativa -imperativa y supletiva, segiin sea
el caso-, lo que incluye, ademas de los elementos de su esencia, aquellos de
su naturaleza, de conformidad con la prevision del articulo 1501 del Codigo
Civil''?, y aspectos como el relativo al régimen de responsabilidad aplicable,
en los términos de la denominada feoria de la prestacion de las culpas,
consagrada en el articulo 1604 ibidem, aunados a otros elementos, como la
funcion que cumple y/o la finalidad que persigue el acto juridico objeto de
consideracion'!!,

110 “Son de la esencia de un contrato aquellas cosas, sin las cuales, o no produce efecto alguno,
o degeneran en otro contrato diferente; son de la naturaleza de un contrato las que no siendo
esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de una clausula especial; y son
accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le
agregan por medio de clausulas especiales”.

HT Sala Civil, Sentencia SC 16496 de 16 de noviembre de 2016. Rad. 76002-31-03-002-1996-
13623-01: “4. Es cierto que, como en todo contrato, en el de cuenta corriente bancaria las partes
se obligan ‘no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente
de la naturaleza de la obligacion, o que por ley pertenecen a ella’ (articulo 1603 del Codigo Civil).
A la par que los interesados se avienen a determinados compromisos doblegando o moldeando
sus conductas con miras a honrar el acuerdo ajustado, admiten, simultaneamente, asi sea de
manera implicita, que los parametros vertidos sean complementados con aquellas pautas que la
propia ley abona a cada contrato, atendiendo su naturaleza o la funcion que cumplen. Es decir,
existen importantes normas dispositivas que desarrollan una labor suplementaria dando
integralidad a la labor de los particulares, directrices que en algunas oportunidades, inclusive,
tienden a evitar que lo resuelto por ellas se erija en una afrenta al ordenamiento juridico o al
orden publico o, sencillamente, comporte una disposicion odiosa para uno u otro de los
contratantes. En palabras de J. W. Hedemann, ‘las partes, al celebrar (el contrato) prevén
solamente sobre lo que tienen mas proximo, quedando mucho sin tratar y, por tanto, sin regulacion
inmediata. Entonces, las normas elasticas, en virtud de la denominada mision integradora o
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e Adicionalmente, desde una 6ptica diferente, pero igualmente asociada a la
misma esfera genérica de la responsabilidad contractual, la doctrina y la
jurisprudencia reconocen la existencia y vigencia, en las relaciones
convencionales, de los denominados deberes secundarios de conducta, cuyo
referente principal lo constituye el principio de la buena fe del que son
relevante expresion, a los que ya se refiri6 el Tribunal en apartado anterior de
esta providencia.

e También relacionada con la tarea de determinacion del contenido obligacional
de cualquier acto juridico, y de la consecuente valoracion de conductas en
términos de imputacion de responsabilidad por incumplimiento, no puede
perderse de vista la incidencia que eventualmente pueden tener datos
provenientes de otras aristas facticas, circunstanciales y aun juridicas, que
tienen que ver con topicos como los antecedentes de la formalizacion del
contrato'!? y con la existencia de referentes de ineludible consideracion!!3.

Vistas asi las cosas, y todavia en la esfera conceptual de la que en este momento
se ocupa el Tribunal, puede decirse que la responsabilidad contractual como
fuente de aspiraciones de mero cumplimiento y/o de resolucion y/o
indemnizatorias, puede provenir de la desatencion o incumplimiento, total o
parcial, de las obligaciones legales y/o convencionales que, con ese caracter,
emanan de la relacién negocial, y/o de la desatencién o incumplimiento de los
mencionados deberes secundarios de conducta, por supuesto que evaluando
adecuadamente tal desatencién o incumplimiento desde la perspectiva de su
contenido material -ademas del nexo causal que debe acompafiarlo respecto de
los perjuicios reclamados, como se precisara-. Al respecto, ilustra el pensamiento
proveniente de la jurisprudencia civil y la justicia arbitral:

“2.3. Al respecto debe senialarse que es conocido que el proceso
interpretativo, entendido en un sentido lato, comprende las labores de
interpretacion, calificacion e integracion del contenido contractual. Es
la interpretacion una labor de hecho enderezada a establecer el
significado efectivo o de fijacion del contenido del negocio juridico
teniendo en cuenta los intereses de los contratantes, la calificacion es
la etapa dirigida a determinar su real naturaleza juridica y sus efectos
normativos, y la integracion es aquél momento del proceso que se
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orienta a establecer el contenido contractual en toda su amplitud,
partiendo de lo expresamente convenido por las partes, pero
enriqueciéndolo con lo que dispone la ley imperativa o supletiva, o lo
que la buena fe ha de incorporar al contrato en materia de deberes
secundarios de conducta, atendiendo su cardcter de regla de conducta
-lealtad, correccion o probidad-"""*.

[...]

“7. Pero no solamente esa directriz juega papel preponderante en
esta clase de convenios (cuenta corriente); concurren, asi mismo,
provenientes del principio sefialado en precedencia, lo que la
doctrina y la jurisprudencia han dado en llamar ‘deberes secundarios
de conducta’, es decir, algunas circunstancias provenientes de la
naturaleza misma del negocio, amén del fin perseguido por los
estipulantes. Entre ellos pueden citarse el de seguridad o proteccion,
el de cooperacion y, de no hacer mas onerosa o complicada la
satisfaccion de los resultados pretendidos. Todo ello, sin duda, estara
determinado por las condiciones que rodeen cada pacto, asi como la
injerencia del mismo en la dinamica social, economica, juridica,
cultural, etc., de la comunidad (CSJ SC Sent. Jul 11 de 2001, Exp. n°
6201) 17,

[...]

“Cuando no se obtienen los resultados propios del acto juridico, por
el proceder de uno de los contratantes, puede surgir el deber de
indemnizar los perjuicios que le proporcione al otro. Lo mismo si se
priva de las ventajas buscadas o por la afectacion de los derechos
derivados del contrato. Pero no necesariamente vinculados esos
elementos al cumplimiento formal de las prestaciones convencionales
o legales, pues el espectro juridico de la responsabilidad es mayor,
en cuanto el escenario de la relacion obligatoria debe, en principio,
verificarse o confrontarse en tanto cuanto el patrimonio de una de las
partes se afecte por el comportamiento contractual sin apego a la
buena fe o a la prudente ejecucion de la otra. (...) Entonces si, ademas
de las prestaciones principales, resultaren deberes accesorios que

influyan seriamente en el resultado economico del contrato, es de Sede Princioat |
rigor entrar en el andlisis de las consecuencias que el proceder de los Tel:57(2) 8861369
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114 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia de 19 de diciembre de 2011, Rad. 11001-3103- HE®m
005-2000-01474-01. www.ccc.org.co
!5 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia SC 16496 de 16 de noviembre de 2016, Rad. .
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contratantes, en torno de esos compromisos, Se generan, para
precisar si en el caso particular se ha inferido dario a uno de los
contratantes. Por supuesto que esos deberes accesorios, denominados
por la doctrina, como ya se indico, ‘deberes de proteccion’, buscan
asegurar la realizacion efectiva de las prestaciones que constituyen
el objeto de la obligacion, y estan destinados a asegurar que por los
contratantes se observe un intachable comportamiento de tal forma
que, aunque se cumpla la finalidad principal del contrato, si de su
infraccion por una parte resulta un menoscabo patrimonial para la
otra, la institucion llamada a gobernar esta situacion es la de la
responsabilidad civil contractual. En otros términos, en el evento de
que esto ocurriere, le asiste el derecho a la parte perjudicada invocar
la responsabilidad del otro para la reparacion de los perjuicios
causados, pero independientemente del comportamiento del
contratante sino sujeto, como debe ser, a la indole misma de la actitud
antijuridica y su nexo causal con el dafio ocasionado''°.

En este mismo ambito del escenario de calificacion de cumplimiento o
incumplimiento obligacional, tiene importancia el sefialamiento de algunos
parametros utiles y relevantes para la tarea de valoracion de las conductas
inmersas en la ejecucion negocial, entre los que se destacan el relativo al perfil
especifico de los contratantes y a la invocacion del criterio de razonabilidad.

En relacion con el perfil de los contratantes, sirve como ilustracion la pauta
apreciativa traida a colacion por la jurisprudencia:

“Sobre este particular, por ejemplo, cuando una de las partes celebra el
contrato esgrimiendo una cualidad o calidad especifica, o una de las partes
acude a la otra buscando que sus condiciones profesionales o especializadas
satisfagan el fin perseguido, debe exigirsele un comportamiento adicional
asi el contrato esté desprovisto de esa connotacion™"’.

Y en lo que atafie al criterio de razonabilidad, se estima acertado el planteamiento
doctrinario que se refiere a las ‘‘funciones o misiones” que se le asignan en el
amplio espectro de la responsabilidad civil: “1) (...) como indicador de
estandares generales de conducta. 2) (...) como fundamento y limite de concretos
deberes contractuales (...). 3) (...) como orientador de las decisiones adoptadas
por la autoridad competente, encaminadas a conjurar la incertidumbre juridica,
inmanente a determinados institutos y figuras propias de la responsabilidad civil.

116 Laudo de 16 de mayo de 2006. Tribunal de Arbitramento de JAIME GILINSKI BACAL y
OTROS contra BANCOLOMBIA y OTROS.

7 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia SC16496 de 16 de noviembre de 2016, Rad.

76002-31-03-002-1996-13623-01.
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4) (...) como criterio de las autoridades competentes, con el proposito de
cualificar y cuantificar especificos darnios de dificil apreciacion, y 5) (...) como
indice general de semsatez decisoria, y como manifestacion individual del
‘arbitrio judicial 18,

Conviene agregar que establecido el contenido obligacional, la calificacion de
cumplimiento o incumplimiento, y la verificacion de la presencia o no del factor
subjetivo de atribucion de responsabilidad -cuando corresponda-, supone la
valoracién de la conducta desplegada por el deudor en relacion con las
prestaciones adeudadas acudiendo al referente central del hombre normalmente
diligente en sus negocios, que funge como equivalente en la esfera mercantil del
buen padre de familia a que acude el articulo 63 del Cédigo Civil.

En ese contexto, en lo atinente a la concurrencia del factor de atribucion de
responsabilidad, es sabido, conforme algo ya se adelantd, que en nuestro
ordenamiento prevalece, a manera de regla general -no absoluta-, la orientacion
que pregona la vigencia del criterio subjetivo -involucra el dolo o la culpa del
deudor-, por supuesto sin descartar, como regla de excepcion, la aplicacion del
criterio objetivo -prescinde de considerar el dolo y la culpa del deudor como
exigencia-'!°. Al respecto, con evocacion de multiples pronunciamientos
precedentes, dijo la Corte Suprema de Justicia:

“2.1. La ilicitud, en materia de responsabilidad civil, implica que la
conducta del sujeto contradice el ordenamiento juridico, en la medida
en que con sus acciones u omisiones se incumplen deberes juridicos
genéricos o especificos, con lo que, ademas, por contera, se vulneran
prerrogativas o intereses legitimos de otros sujetos de derecho —los
damnificados-. Por otra parte, como lo tiene sefialado la Sala, en el
analisis enderezado a determinar si se puede hacer una declaracion
de esa naturaleza, se debe establecer, adicionalmente, que la
obligacion indemnizatoria se puede radicar en el demandado porque
existe un criterio o factor que permite imputarle a ¢l la
responsabilidad, en la generalidad de los casos en virtud de un juicio
de reproche a su comportamiento, al encontrarse que actuo con culpa
o con dolo, sin que se descarte que en supuestos excepcionales la
atribucion de la responsabilidad pueda efectuarse con base en
criterios objetivos (cfr. Sent. de 16 de septiembre de 2011, exp. 2005-

118 KEMELMAIJER DE CARLUCCI, Aida - JARAMILLO J., Carlos Ignacio. EL CRITERIO DE
LA RAZONABILIDAD EN EL DERECHO PRIVADO, Pontificia Universidad Javeriana/Grupo
Editorial Ibafez y otros. Bogota, 2020, Paginas 383 y 384.

119 Valga decir que el factor subjetivo de atribucion de responsabilidad no aplica, para citar una
hipoétesis relevante en este proceso por cuenta de algunas de las pretensiones incoadas, en
tratandose de meras obligaciones de dinero.
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00058-01; Cas. Civ. de 6 de diciembre de 2011, exp. 2003-00113-01;
Cas. Civ. de 9 de marzo de 2012, exp. 2006-00308-01; Cas. Civ. de
30 de octubre de 2012, exp. 2006-00372-01 y Cas. Civ. de 21 de enero
de 2013, exp. 2002-00358-01) 1%,

A esta altura del andlisis, vale recordar que por expreso mandato de los articulos
1546 del Codigo Civil y 870 del Codigo de Comercio, en tratindose de contratos
bilaterales -como el que ocupa la atencion del Tribunal- va envuelta la condicion
resolutoria en caso de incumplimiento obligacional, via para una eventual
extincion del vinculo negocial bajo las modalidades de resolucion y terminacion,
a las que ya se refiri6 el Tribunal, sin perder de vista que las normas en cuestion
también habilitan la opcion de ejercer el derecho al cumplimiento, en ambos casos
con la posibilidad de reclamar la reparacion de los dafios causados, respecto de lo
cual ha de tenerse en cuenta que por mandato del articulo 1615 del Codigo Civil,
aplicable en materia mercantil, “Se debe la indemnizacion de perjuicios desde
que el deudor se ha constituido en mora (...)".

(111) El dafio sufrido por el demandante.

En cuanto al dafio o perjuicio'?!, cuyo concepto basico remite a la idea del
menoscabo o deterioro que se produce en el derecho de que una persona es
titular'?2, es sabido que existen distintas clases o clasificaciones, originadas en
criterios diversos entre si, entre las que sobresale, bajo la Optica de la que resulta
de interés para este proceso, la categoria de los usualmente rotulados como
patrimoniales o materiales, de los que son expresion principal sus modalidades
de darnio emergente, entendido como “(...) la pérdida que proviene de no haberse
cumplido la obligacion o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse
retardado su cumplimiento”, y de lucro cesante, entendido como “(...) la
ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse
cumplido la obligacion o cumplidola imperfectamente, o retardado su
cumplimiento ”, asi perfilados en el articulo 1613 del Cédigo Civil.

La caracterizacion del perjuicio indemnizable, por su lado, exige la demostracion
de la condicion de ser cierto y directo, doble calificativo que se confronta con el

120 Sala Civil, Sentencia de 15 de noviembre de 2013.En relaciéon con la doble arista de la
responsabilidad -subjetiva y objetiva- ilustra la Sentencia de 24 de agosto de 2009, Rad. 11001-
3103-038-2001-01054-01.

121 Qe ytilizan como términos sinénimos, no obstante que, como es sabido, hay aproximaciones al
tema en que se hace alguna distincion entre ellos.

122 La Corte lo describe, en sentido amplio, como “la vulneracion de un interés tutelado por el
ordenamiento legal, a consecuencia de una accion u omision humana, que repercute en una lesion
a bienes como el patrimonio o la integridad personal, y frente al cual se impone una reaccion a
manera de reparacion o, al menos, de satisfaccion o consuelo cuando no es posible conseguir la
desaparicion del agravio”
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dafio meramente hipotético o eventual y el indirecto, por ende no resarcibles. En
palabras de la Corte Constitucional, con ocasion del examen de exequibilidad del
inciso primero del articulo 1616 del Codigo Civil:

“5.5. Cabe resaltar que en materia contractual, la reparacion del
danio debe estar orientada también por el principio general segun el
cual la victima tiene derecho a la reparacion total de los darios que
sean ciertos, directos, personales y que hayan causado la supresion
de un beneficio obtenido licitamente por el afectado’'?* (resalta el
Tribunal).

Al decir de la Corte Suprema de Justicia, en planteamiento consecuente con la
jurisprudencia sentada de tiempo atrés por esta Corporacion:

“7.2. (...) aun cuando en la accion de incumplimiento contractual es
dable reclamar el reconocimiento de los perjuicios, en su doble
connotacion de dario emergente y lucro cesante, no lo es menos que
para ello resulta ineludible que el perjuicio reclamado tenga como
causa eficiente aquel incumplimiento, y que los mismos sean ciertos y
concretos y no meramente hipotéticos o eventuales, teniendo el
reclamante la carga de su demostracion, como ha tenido oportunidad
de indicarlo, de manera reiterada, esta Corporacion, (...)"'** (resalta el
Tribunal).

[...]

“(...) Significa esto que el dano susceptible de reparacion debe ser
‘directo y cierto’ y no meramente ‘eventual o hipotético’, esto es, que
se presente como consecuencia de la ‘culpa’ y que aparezca ‘real y
efectivamente causado’”'?>.

Sin perjuicio de lo que luego se dira en punto a la cuestion probatoria asociada a
esta materia de la responsabilidad contractual, es conveniente adelantar, en lo que
al dafio o perjuicio concierne, que corresponde a quien como acreedor reclama la
indemnizacion, demostrar la existencia y el monto de los perjuicios que

Sede Principal
Calle 8 #3-14, Piso 4
Tel: 57 (2) 8861369

123 Corte Constitucional, Sentencia C-1008/2010. Cel: 314 8348808

124 Sala Civil, Sentencia SC 170 de 15 de febrero de 2018, Rad. 11001 31 03 039 2007 00299 01. coyameccorgeo
Sobre el caracter cierto del dafio también se encuentran referencias en Sentencias de 24 de junio HE®®6@
de 2008, 9 de septiembre de 2010 y 8 de agosto de 2013. WWW.CCC.Org.Co
125 Corte Suprema de Justicia. Sala Civil. Sentencia SC16690-2016 de noviembre 17 de 2016, Rad. .
11001-31-03-008-2000-00196-01. (@)
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demanda'?, regla general que tiene como excepciones relevantes, la relativa al
cobro de intereses moratorios como dafio producido por incumplimiento de una
obligacion dineraria, caso en el cual la ley -civil y comercial- presume la causacion
de tales intereses y sefiala su monto para el evento en que las partes no hayan
estipulado la tasa-, y la que atafie a la figura de la clausula penal.

(iv) La relacion de causalidad entre el dafio y el incumplimiento imputable.

Se ha dicho, con razén, que debe darse una relacion de causalidad directa y
adecuada entre la conducta del demandado y los dafios que reclama el accionante,
exigencia cuya justificacion “no solo lo da el sentido comun, que requiere que la
atribucion de consecuencias legales se predique de quien ha sido el autor del
danio, sino el articulo 1616 del Codigo Civil, cuando en punto de los perjuicios
previsibles e imprevisibles al tiempo del acto o contrato, sefiala que si no se puede
imputar dolo al deudor, éste responde de los primeros cuando son ‘consecuencia
inmediata y directa de no haberse cumplido la obligacion o de haberse demorado
su cumplimiento "%’ (resalta el Tribunal). Desde esta perspectiva, puede afirmarse
que la exigencia segun la cual el perjuicio para ser indemnizable debe ser directo,
se acompasa con el requisito del nexo causal que es necesario para configurar la
responsabilidad contractual; en sintesis, el dafio resarcible debe ser consecuencia
inmediata del incumplimiento incurrido por el contratante deudor, responsable del
mismo.

Ahora bien, fuera de discusion estd el reconocimiento, como lo ha hecho la
jurisprudencia, de que existen ciertos eventos que rompen o interrumpen el nexo
causal de que se viene hablando y que, por lo tanto, al no resultar juridicamente
imputable al contratante demandado la afectacion o el dafio sufrido por el
contratante que reclama, se erigen en factores de exoneracion de la
responsabilidad contractual deprecada. Se trata de diversas situaciones que son
englobadas en el rotulo genérico de “causa extrafia”'?%, que comprende, como sus

126 Complementariamente, y sin perjuicio de lo que adelante se amplia, advierte el Tribunal que el
articulo 167 del CGP, al regular la carga de la prueba, prescribe que “Corresponde a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”;
y el articulo 283 ibidem consagra la regla general acerca de que en los procesos en los que se pida
condena a ‘“frutos, intereses, mejoras, perjuicios u otra cosa semejante”, la sentencia, salvo
puntuales excepciones, debe ser “por cantidad y valor determinados .

127 Corte Suprema de Justicia. Sala Civil. Sentencia 6878 de septiembre 26 de 2002.

128 La expresion “causa extrasia” es prohijada por la Corte Suprema de Justicia, entre muchas
otras, en sentencias de casacion civil de noviembre 24 de 2000 (expediente 5365), mayo 16 de
2003 (expediente 7576), abril 25 de 2018 (SC1230 de 2018), marzo 7 de 2019 (SC665-2019) y
noviembre 26 de 2021 (SC5185-2021).
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especies, el caso fortuito o fuerza mayor, €l hecho -o culpa- de un tercero y el
hecho -o culpa- de la victima'?°.

(v) La excepcion de contrato no cumplido.

Igualmente, conviene sefialar que el incumplimiento de una obligacion
contractual también puede tener virtualidad para habilitar la aplicacion de la
conocida excepcion de contrato no cumplido, consagrada en el articulo 1609 del
Codigo Civil, a cuyo tenor, “En los contratos bilaterales ninguno de los
contratantes estd en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo
cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos” .

Desde la perspectiva de las normas superiores, ilustra el dicho de la Corte
Constitucional sobre esta figura de frecuente utilizacion en el trafico de los
negocios juridicos:

“5. De la excepcion de contrato no cumplido -non adimpleti
contractus- y su aplicacion en el derecho contractual colombiano.

En los sistemas juridicos de la actualidad ha cobrado renovada
importancia la aplicacion de los principios constitucionales, a la par
de los principios juridicos propios de cada materia, los cuales rara
vez son cosa distinta a la concrecion de los primeros con las
particularidades propias que impone el campo competencial de las
diferentes areas del derecho.

Este es el caso de la excepcion de contrato no cumplido o non
adimpleti contractus, con la cual se hace referencia a que en los
contratos bilaterales no se estara en mora de cumplir lo pactado
mientras la contraparte no lo haya cumplido en la forma y el tiempo
establecidos en los términos contractuales o la ley. Este principio de
logica incontestable es concretado en el art. 1609 del codigo civil que
al respecto establece: (...).

El contenido de esta clausula refleja los mas elementales parametros
de equidad, simetria y buena fe que deben ser entendidos como
elementos connaturales a las obligaciones contractuales bilaterales,
prescribiendo lo que es el producto de un andlisis basado en la
Jjusticia material de las relaciones contractuales: si una de las partes

129 Se trata de una expresion no consagrada normativamente, en forma expresa, bajo tal rotulo, que
incluye las tres especies resefiadas, las cuales, para algiin sector de la doctrina, podrian quedar
comprendidas en la nocion de caso fortuito o fuerza mayor, entendida en su mayor espectro.
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de una relacion bilateral no esta en posicion de cumplir las
obligaciones contractuales, como puede exigirle a la otra el
cumplimiento de la prestacion debida? (...) 3.

Para la Corte Suprema de Justicia, con cita de jurisprudencia anterior y mencion
doctrinaria'3!:

“(...) La excepcion non adimpleti contractus es, pues, un medio de
defensa de buena fe que el que se halla obligado en virtud de una
relacion sinalagmadtica, sin estar él precisado a ejecutar primero el
contrato, puede hacer valer para rehusar la prestacion debida hasta
el cumplimiento de la prestacion que incumbe a la otra parte’
(Explicaciones de Derecho Civil T. XI, - Pag. 788). (Cas. Civ. de 13
de diciembre de, 1983, aiin no publicada) "2,

Como es natural, la misma Alta Corporacién se ha ocupado, con reiteracion, de
referenciar los requisitos que deben concurrir para la efectividad del medio
defensivo de que se viene hablando. En esta linea se encuentran pronunciamientos
del tenor que a continuacion se resefia, advirtiendo que el segundo sirve para
ilustrar sobre las “Varias hipotesis que pueden presentarse”:

“4.- En este orden de ideas y como ya se afirmo atras, las
obligaciones reciprocas, por voluntad de las partes, bien pueden
[é]stas precisar el orden en que deben ejecutarse. En este evento, la
excepcion de contrato no cumplido se [abrira] paso en la medida en
que la parte excepcionante no se encuentre obligad[a] a cumplir
prioritariamente con su obligacion u obligaciones, de acuerdo con lo
estipulado en el contrato o con la naturaleza del mismo.
Precisamente, en el punto ha sostenido la jurisprudencia de la Corte
que el ‘principio basico sobre el cual reposa la exceptio non adimpleti
contractus, es la equidad. Por consiguiente, para que tenga cabida la
excepcion de inejecucion, se requiere en primer lugar, que exista
entre las partes una relacion bilateral obligatoria; en la que la parte
perseguida sea efectivamente deudora de una prestacion emanada de
esa relacion, y al mismo tiempo acreedora de una contraprestacion
no efectuada aun por la otra. En segundo lugar, se requiere que el
contratante a quien se demanda la ejecucion, no se halle forzado por

el contrato a satisfacer primero su obligacion. Esta condicion emana Sede Princioat
-14, Pi
de los principios mismos en que se funda la excepcion de inejecucion, Tel:57 (2 8861369
Cel: 314 8348808
CCya@ccc.org.co
DE® M
130 Sentencia T-537 de 6 de agosto de 2009. WWW.CCC.Org.Cco
131 Referida a Luis Claro Solar.

132 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia de 4 de marzo de 1991. (@)
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porque una de las partes no puede prevalerse de la regla de igualdad,
si la naturaleza del contrato o un pacto expreso le impone el
cumplimiento de su prestacion, o si se pacta el cumplimiento de la
obligacion de una parte antes que el de la otra’ (Cas. Civ. de 15 de
diciembre de 1973; T. CXLVI I, pag. 163). Este criterio no solo lo
expresa la Corte con mucha anterioridad al fallo que enantes se cito
(Cas. Civ. de 17 de septiembre de 1954, T. LXXVII I, 628), sino que
lo ha reiterado en decisiones posteriores (Cas. Civ. de - 18 de marzo
de 1977, 8 de abril de 1985, no publicadas)”'33.

[...]

“PRIMERA.- El demandante cumplio sus obligaciones. Es claro que
no cabe aqui la excepcion de contrato no cumplido.

SEGUNDA.- El demandante no _cumplio, ni_se alland a cumplir,
PORQUE el demandado, que debia cumplir antes que él, no cumplio
su obligacion en el momento y la forma debidos, ni se allano a
hacerlo. En tal caso tampoco cabe proponer la excepcion, pues de lo
contrario fracasaria la accion resolutoria propuesta por quien,
debido al incumplimiento previo de la otra parte, aspira
legitimamente a quedar desobligado y a obtener indemnizacion de
perjuicios.

TERCERA.- El demandante no cumplio, ni se allano a cumplir, y el
demandado, que debia cumplir después de aquel segun el contrato,
tampoco ha cumplido ni se allana a hacerlo, PORQUE el demandante
no lo hizo previamente como debia. En esta hipotesis si puede el
demandado proponer con éxito la excepcion de contrato no cumplido.

CUARTO.- Demandante y demandado tenian que cumplir
simultaneamente, es decir que sus mutuas obligaciones eran exigibles
en un mismo momento, ‘dando y dando’”’'3* (1a subraya es del texto).

(vi) La cuestion probatoria.

Por ultimo, el Tribunal estima pertinente aludir a la arista probatoria asociada a

los debates de responsabilidad contractual por incumplimiento, cuyo punto de Sede Princioat |

partida remite a la prevision del articulo 164 del Codigo General del Proceso, Tel:57(2) 8861369
Cel:314 8348808
Ccya@ccc_org_co

133 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia de 4 de marzo de 1991. HE®6@

134 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia SC1209 de 20 de abril de 2018, Rad. 11001- WWW.CCC.0rg.Co

31-03-025-2004-00602-01. Este pronunciamiento, visto en extenso, evoca fallos anteriores,

incluido uno de 29 de noviembre de 1978, que incorpora el aparte transcrito. (@
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segun el cual “Toda decision judicial debe fundarse en las pruebas regular y
oportunamente allegadas al proceso”, y en la que tiene relevancia la
consideracion relativa a la ubicacion de la carga de la prueba, entendida, en
palabras de la doctrina, como “una nocion procesal que consiste en una regla de
Jjuicio, que le indica a las partes la autorresponsabilidad que tienen para que los
hechos que sirven de sustento a las normas juridicas cuya aplicacion reclaman
aparezcan demostrados y que, ademas, le indica al juez como debe fallar cuando
no aparezcan probados tales hechos '’

En este topico puntual, el articulo 167 ibidem -ya referenciado- consagra, en su
primer inciso, la regla clasica en virtud de la cual “Incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen”, cuya aplicacion, desde luego, no excluye la vigencia de la que suele
identificarse como carga dinamica de la prueba, consagrada en el segundo inciso
de la misma disposicion, advirtiendo que esta ultima no tuvo desarrollo en este
tramite por no ser pertinente su aplicacion.

Adicionalmente, el también antes citado articulo 283 del CGP senala en el inciso
primero: “Condena en concreto. La condena al pago de frutos, intereses, mejoras,
perjuicios u otra cosa semejante, se hara en la sentencia por cantidad y valor
determinados”, 1o que se acompasa, de cara a lo debatido en el caso presente, con
la consideracion sustantiva segun la cual quien demanda perjuicios, ademas de
demostrar el derecho a la indemnizacion, tiene, a titulo de regla general, la carga
de probar la existencia y el monto de los dafios que reclama, bajo la premisa
adicional ya explicitada por el Tribunal en el sentido de que debe tratarse de
perjuicios ciertos y directos, vale decir, que sean consecuencia real e inmediata
del incumplimiento prestacional que sirve de fundamento a la responsabilidad
impetrada -nexo causal-.

A lo anterior hay que agregar la referencia de lo que en materia especifica de
prueba de las obligaciones prevé el articulo 1757 del Codigo Civil, a cuyo tenor
“Incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o ésta”,
contenido normativo que radica en cabeza del acreedor que reclama el derecho, la
carga de demostrar la existencia de la obligacion -con todos sus elementos:
sujetos, objeto (prestacion) y vinculo-, y en el deudor que alega ausencia de
responsabilidad, la de acreditar la causal o motivo de extincion que comporta la
exoneracion correspondiente, directriz probatoria que ha de aplicarse en cada caso
atendiendo las circunstancias particulares que lo caracterizan, pues pueden tener
incidencia variables facticas y juridicas por ejemplo asociadas, para citar una
relevante, a eventos en los que la existencia de la obligacion que se alega

135 PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de Derecho Probatorio, Libreria Ediciones del Profesional
Ltda., abril de 2009.
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incumplida se prueba con la sola demostracion de existencia del contrato que la
origina, porque emana en forma directa del mismo, asi como hay otros en los que
el mero enunciado contractual no da cuenta en forma directa del derecho que se
reclama, por ejemplo porque deriva de la aplicacion, con alcance vinculante, de
los ya referenciados deberes secundarios de conducta, de modo que en una y otra
hipotesis la carga demostrativa puede tener alcance diferente!6.

Es bien sabido que las pruebas deben apreciarse, de conformidad con lo dispuesto
en el primer inciso del ya citado articulo 176 del mismo CGP, “(...) en conjunto,
de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades
prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos” .

5. Las situaciones sobrevinientes sobre las que versa la controversia: posicion
de las partes y consideraciones del Tribunal frente a cada una de ellas -y a su
conjunto- de cara a las pretensiones de la demanda principal reformada.
Pronunciamiento especifico sobre las pretensiones de OPP.

Abordara el Tribunal el estudio de las circunstancias sobrevinientes invocadas por
OPP en apoyo de su reclamacion arbitral, procurando previamente sintetizar,
respecto de cada una, lo planteado en el capitulo reservado a las pretensiones -
que, como se constatara, tiene una estructura compleja, a la que luego se referira
integralmente el Tribunal-, lo invocado en el acépite de los hechos y, finalmente,
lo recogido en su alegato final, a lo que agregaré los elementos centrales de la
réplica de SPRBUN, evidenciada en sus escritos de contestacion de la demanda
principal reformada y de alegato de conclusion.

5.1. El régimen tarifario inicial del Contrato y la modificacion implementada
a partir de febrero de 2020.

El estudio de los hechos o circunstancias sobrevinientes invocadas por la
Convocante, que, en su parecer, alteraron de forma grave las prestaciones
radicadas en cabeza de OPP, comienza con la consideracion de lo que tiene que
ver con la modificacion del sistema tarifario aplicable en el marco del Negocio
Juridico objeto de andlisis, en particular en relacion con la tarifa por concepto de
Uso de Instalaciones al Operador Portuario Maritimo -UIOPM-, que entré en
vigencia en el mes de febrero del afio 2020.

5.1.1. Posicion de las partes.

136 La sentencia de la Corte Constitucional C-086 de 24 de febrero de 2016, proferida con ocasion
del examen de exequibilidad de algiin aparte del mentado articulo 167 del CGP, presenta una
vision panoramica acerca del onus probandi.
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Para iniciar el estudio en lo que tiene que ver con el régimen tarifario en el marco
del negocio juridico objeto de analisis es necesario presentar, de manera general,
la posicion de las partes de cara a lo plantearon en las etapas procesales
pertinentes, lo que sirve de insumo para el estudio que adelantara el Tribunal.

OPP.

En este orden de ideas, comienza la Convocante por advertir en los hechos de su
escrito de demanda reformada que los contratos celebrados por las partes -incluida
la Renovacion Contractual- consagran diversas obligaciones para los contratantes
dentro de las que se incluyen, como es natural, algunas en cabeza de OPP, “(...)
que requieren erogaciones monetarias e inversiones de gran escala y a largo
plazo, con miras a materializar uno de los principios generales de la Ley I de
1991, como lo es, el garantizar el funcionamiento continuo y eficiente de los
puertos (...)" (2.40).

De manera particular, se refiere la Convocante al tema de la modificacioén al
régimen tarifario dentro del capitulo que ha denominado “2.81. Sobre la
modificacion unilateral de tarifas por parte de SPRBUN desconociendo las
condiciones contractuales, en detrimento de OPP GRANELES y que hacen
excesivamente oneroso su cumplimiento”, dentro del cual destaca, como primera
medida, que la SPRBUN radic6 en los meses de marzo y diciembre de 2019 ante
la Superintendencia de Transporte “(...) Solicitud de Modificacion de sus Tarifas,
junto con la aprobacion de descuentos de estas” (2.81.1), nuevo régimen tarifario
que, segun su dicho, entré en vigencia el 17 de febrero de 2020. Advierte que en
dicha solicitud de modificacién la SPRBUN “(...) propuso de forma subjetiva y
sin mayores parametros”’, entre otras, “(i) La eliminacion de los rangos de tarifas
por productividad, para lo cual solicito unificar un solo criterio de tarifa maxima,
pero aplicando hasta un 40% de descuento sobre la tarifa, de acuerdo con los
volumenes movilizados y (ii) El incremento de algunas tarifas, especificamente,
para el uso de instalaciones de contenedores no estandar y vehiculos hasta de
19.9 M3, asi como de almacenaje de contenedores” (2.81.2), y que mediante el
acto administrativo No. 20196100209851, expedido por el Delegado de Puertos
de la Superintendencia de Transporte, fue que finalmente “(...) se llevo a cabo la
revision y registro de las tarifas y descuentos sobre movimiento de carga”
(2.81.3).

Seguidamente en los hechos, OPP presenta una tabla que contiene, en esencia,
“(...) las nuevas tarifas objeto de revision y registro para la SPRBUN (...)"
(2.81.5), y advierte que sin perjuicio de las que califica como irregularidades del
procedimiento adelantando por la Convocada ante la Superintendencia de
Transporte -cuestion que, aclara, no hace parte de la discusion en el presente
tramite-, la realidad es que la SPRBUN “(...) implemento un nuevo esquema
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tarifario que tenia como fundamento principal la eliminacion de los rangos de
tarifas por eficiencia en el cargue y descargue de buques graneleros en la
Terminal Maritimo de Buenaventura” (2.81.7). Y concluye frente a esta
modificacion del régimen tarifario que la eliminacion de los incentivos a la
eficiencia “(...) impacto negativamente la remuneracion de OPP GRANELES
derivada de la operacion portuaria que realiza en las instalaciones administradas
por la SPRBUN" (2.81.8) pues, en su sentir, se elimind un sistema que se basaba
en operaciones donde las tarifas se obtenian de forma objetiva y no como ocurre
con el nuevo sistema tarifario donde “(...) los descuentos los define internamente
la SPRBUN con los diferentes usuarios, premiando a unos y castigando otros,
siendo este completamente subjetivo (...)" (2.81.9).

En el capitulo siguiente de la demanda principal reformada, se refiere OPP a los
que denomina “2.82. Efectos del nuevo esquema tarifario respecto del contrato
suscrito entre SPRBUN y OPP GRANELES”, y advierte en este sentido que “(...)
a partir del 17 de febrero de 2020, existio un cambio unilateral y repentino del
esquema tarifario por parte de la SPRBUN (...)” (2.82.3). Ademas de la
afectacion causada por la modificacion alegada por OPP en torno al tema de las
inversiones proyectadas a lo largo de la ejecucion contractual, aduce la
Convocante que “(...) las nuevas tarifas adoptadas por la SPRBUN impactan los
Contratos de Arrendamiento y de Uso de Infraestructura, y la Renovacion
Contractual, ya que la perdida automatica de la eficiencia, la productividad y la
competitividad implican una disminucion cierta y necesaria en el volumen de
movilizacion de carga a granel en el Terminal Maritimo de Buenaventura
concesionado a la SPRBUN, y por ende una disminucion en la operacion
portuaria por parte de OPP GRANELES, lo cual afecta los ingresos y utilidad
que se esperaba obtener hasta la finalizacion de la vigencia de los Contratos de
Arrendamiento y de Uso de Infraestructura, y la Renovacion Contractual, en un
monto de COP $21.765.973.824” (2.82.7).

Con base en las anteriores consideraciones, OPP formula a continuacion algunas
pretensiones especificas en relacion con las peticiones elevadas al Tribunal como
resultado de la modificacion unilateral del cambio tarifario, las cuales, en esencia,
buscan el restablecimiento por los sobrecostos asumidos por OPP, como
consecuencia del cambio de tarifas. Asi, solicita la Convocante en la “SEGUNDA
PRETENSION PRINCIPAL” que se declare que “(..) han ocurrido
circunstancias extraordinarias con posterioridad a la celebracion del negocio

juridico de naturaleza contractual que, en su ultima vigencia, se instrumento en 2:::8";'3"1’2"::04
el documento denominado ‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE TeLs7 () 8861369
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES ceya@cccorg o
SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS Blololnle)
033,037,038, 171 Y 172", WwJw.ccc.org.co
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Contintia con la “TERCERA PRETENSION PRINCIPAL”, en la que solicita la
declaratoria del Tribunal en el sentido de que las circunstancias extraordinarias a
las que hace referencia, ocurridas con posterioridad a la celebracion del Contrato,
“(...) han desfigurado la causa economica subyacente al negocio juridico de
naturaleza contractual que, en su ultima vigencia, se instrumento en el documento
denominado ‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES
SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS
033, 037, 038, 171 Y 172°”. Como efecto de dicha pretension reclama en la
“Primera Pretension Consecuencial de la Tercera Pretension Principal” que
“(...) se REVISE el contenido del negocio juridico de naturaleza contractual que,
en su ultima vigencia, se instrumento en el documento denominado
‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA
PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL
MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172°, a fin
de recomponer la causa economica que se ha desfigurado”. En la “Segunda
Pretension Consecuencial de la Tercera Pretension Principal”, formulada a
continuacion, pretende OPP que se ordene, a titulo de revisidon contractual, que la
SPRBUN *“(...) de aplicacion, respecto de la relacion contractual existente entre
SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. y OPP
GRANELES S.A., a los incentivos a la eficiencia previstos en las Tarifas por Uso
de Instalaciones al operador portuario “UIO”, ahora UIOPM vigentes antes de
la modificacion que entro en vigor el 17 de febrero de 2020 . Por 0ltimo, solicita
en la “Tercera Pretension Consecuencial de la Tercera Pretension Principal”
que se ordene, a titulo de revision del contrato, que la SPRBUN le pague la suma
de “(...) DOS MIL OCHOCIENTOS NOVENTA MILLONES NOVECIENTOS
SETENTA Y TRES MIL DOSCIENTOS DIEZ PESOS (82.890.973.210),
correspondiente a los sobrecostos asumidos por OPP GRANELES S.A. producto
del cambio tarifario”.

Posteriormente, en la “CUARTA PRETENSION PRINCIPAL” OPP solicita,
esencialmente, la declaracion del Tribunal en el sentido que la SPRBUN “(...)
incumplio las obligaciones principales y/o los deberes secundarios de conducta
del negocio juridico de naturaleza contractual (incluyendo, pero sin limitarse a
los deberes de lealtad, fidelidad, cooperacion, coherencia y fidelidad) (...)” y
como pretensiones consecuenciales formula en la “Primera Pretension
Consecuencial a la Cuarta Pretension Principal” que se declare, a su vez, que la

SPRBUN “(...) es civilmente responsable por los perjuicios derivados del P
incumplimiento de las obligaciones principales y/o los deberes secundarios de el 57 2) 8861369
conducta del negocio juridico de naturaleza contractual que, en su ultima ccya@cccorgco
vigencia, se instrumenté en el documento denominado ‘RENOVACION DE LOS OHE®H@E
CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL Www.ccc.org.co

MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
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BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172°”. Y, a continuacién, en
la “Segunda Pretension Consecuencial de la Cuarta Pretension Principal”
solicita la condena de la Convocada a la reparacion integral de los perjuicios
sufridos por OPP “(...) como consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones principales y/o los deberes secundarios de conducta del negocio
juridico de naturaleza contractual (...)”, entre otros, “Por concepto de
sobrecostos derivados de la aplicacion de un tarifario que desconoce las
eficiencias, la suma de VEINTIUN MIL SETECIENTOS SESENTA Y CINCO
MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS
VEINTICUATRO PESOS ($21.765.972.824) .

De igual forma, hace lo propio dentro del denominado “Primer Bloque de
Pretensiones Subsidiarias”, en el que como primera medida solicita, en la
“SEGUNDA PRETENSION SUBSIDIARIA”, la declaracion de que “(...) han
ocurrido circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, con
posterioridad a la celebracion del negocio juridico de naturaleza contractual que,
en su ultima vigencia, se instrumento en el documento denominado
‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA
PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL
MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172", y que
han afectado las prestaciones de futuro cumplimiento de dicho negocio juridico,
de un modo tal que lo hacen excesivamente oneroso su cumplimiento para OPP
GRANELES S.A.”. Y, con contenido semejante a lo dispuesto en el grupo de
pretensiones principales, incluye dentro de la “Primera Pretension Consecuencial
de la Segunda Pretension Subsidiaria” que “(...) se REVISE el contenido del
negocio juridico de naturaleza contractual que, en su ultima vigencia, se
instrumenté en el documento denominado ‘RENOVACION DE LOS
CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL
MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172°, a fin de restablecer el
equilibro economico perdido”. Seguidamente, dentro de la “Segunda Pretension
Consecuencial de la Segunda Pretension Subsidiaria” solicita que se ordene, a
titulo de revision contractual, que la SPRBUN “(...) de aplicacion, respecto de la
relacion contractual existente entre SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA S.A. y OPP GRANELES S.A., a los incentivos a la eficiencia
previstos en las Tarifas por Uso de Instalaciones al operador portuario Maritimo
— UIOPM vigentes antes de la modificacion que entro en vigor el 17 de febrero

de 2020”. Asi las cosas, al final solicita dentro de la “Tercera Pretension P
Consecuencial de la Segunda Pretension Subsidiaria” que se ordene, a titulo de el 57 2) 8861369
revision del contrato, que la SPRBUN le pague la suma de “(...) DOS MIL ccya@cccorgco
OCHOCIENTOS NOVENTA MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y TRES HEO-E
MIL DOSCIENTOS DIEZ PESOS ($2.890.973.210), correspondiente a los WwJuw.ccc.org.co

sobrecostos asumidos por OPP GRANELES S.A. producto del cambio tarifario”.
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Seguidamente, en la “TERCERA PRETENSION SUBSIDIARIA” propone OPP la
declaracion del Tribunal relativa a que la SPRBUN “(...) incumplio las
obligaciones principales y/o los deberes secundarios de conducta del negocio
juridico de naturaleza contractual (...)”. Como primera pretension consecuencial
de la anterior subsidiaria, bajo el titulo de “Primera Pretension Consecuencial de
la Tercera Pretension Subsidiaria” solicita al Tribunal que declare que la
SPRBUN “(...) es civilmente responsable por los perjuicios derivados del
incumplimiento de las obligaciones principales y/o los deberes secundarios de
conducta del negocio juridico de naturaleza contractual (...) que, en su ultima
vigencia, se instrumenté en el documento denominado ‘RENOVACION DE LOS
CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL
MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037,038, 171 Y 172°”. Y, nuevamente, como
otra consecuencia adicional propone en la “Segunda Pretension Consecuencial de
la Tercera Pretension Subsidiaria” que se condene de la Convocada a la
reparacion integral de los perjuicios sufridos por la Convocante “(...) como
consecuencia del incumplimiento de las obligaciones principales y/o los deberes
secundarios de conducta del negocio juridico de naturaleza contractual (...)",
entre otros, “Por concepto de sobrecostos derivados de la aplicacion de un
tarifario que desconoce las eficiencias, la suma de VEINTIUN MIL
SETECIENTOS SESENTA Y CINCO MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y
DOS MIL OCHOCIENTOS VEINTICUATRO PESOS ($21. 765.972.824) .

Entre tanto, el Gltimo grupo de pretensiones formulado por la Convocante esta
referido directamente a lograr la declaracion de incumplimiento contractual en
cabeza de la SPRBUN, repitiendo lo ya impetrado en los dos grupos de
pretensiones que acaban de referenciarse. Asi, la “SEGUNDA PRETENSION
SUBSIDIARIA”, incluida dentro del “Segundo Bloque de Pretensiones
Subsidiaras”, esta encaminada a la declaratoria de que la SPRBUN ‘(...)
incumplio las obligaciones principales y/o los deberes secundarios de conducta
del negocio juridico de naturaleza contractual (...)”, situacion que acarrea, en su
sentir, el correlativo efecto incluido dentro de la “Primera Pretension
Consecuencial de la Segunda Pretension Subsidiaria” en torno a declarar que la
SPRBUN “(...) es civilmente responsable por los perjuicios derivados del
incumplimiento de las obligaciones principales y/o los deberes secundarios de
conducta del negocio juridico de naturaleza contractual que, en su ultima

vigencia, se instrumenté en el documento denominado ‘RENOVACION DE LOS P
CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL TeLs7 () 8861369
MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE ccya@cccorgco
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037,038, 171 Y 172°”. Y termina solicitando HEOE®
la condena de la SPRBUN a la reparacion integral de los perjuicios sufridos por WwJuw.ccc.org.co
la Convocante “(...) como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones @ £
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principales y/o los deberes secundarios de conducta del negocio juridico de
naturaleza contractual (...) ", entre otros, “Por concepto de sobrecostos derivados
de la aplicacion de un tarifario que desconoce las eficiencias, la suma de
VEINTIUN MIL SETECIENTOS SESENTA Y CINCO MILLONES
NOVECIENTOS SETENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS VEINTICUATRO
PESOS (821.765.972.824) .

Lo propio hace la Convocante en su escrito de alegatos en el cual reitera, en
esencia, que “La SPRBUN sustituyo el marco tarifario aplicable a OPP, pasando
de uno objetivo, que premiaba la eficiencia por descargue, a uno eminentemente
subjetivo que funciona en razon del volumen de descarga y las razones que a bien
tenga la SPRBUN”.

Advierte también que dicha situacion alterd el equilibrio del Negocio Juridico
pues, en su sentir, generd una desproporcion injusta en las prestaciones que
estaban a cargo de OPP, pues “(...) ademas de pasar a percibir una
contraprestacion de menor valor por su operacion, debe continuar desarrollando
las inversiones, haciendo excesivamente onerosa su prestacion”. Y agrega que
para OPP existia una relacion estrecha entre “(...) los aspectos economicos del
Contrato -tarifas-, los rendimientos minimos, la eficiencia portuaria y las
inversiones (...)”, todos como motivos centrales para la celebracion de la
Renovacion de 2013.

Frente al tema especifico de las tarifas por el uso de instalaciones al operador
portuario, advierte que si bien es cierto era claro que el tarifario podia variar, “No
obstante, era parte fundamental de la causa del negocio juridico que, cualquiera
que fuera la tarifa UIO, la misma estuviera fundada en criterios objetivos y
claramente definidos, que permitieran alcanzar la eficiencia desde diferentes
opticas”.

Sefiala a continuacion que el nuevo régimen tarifario entr6 a regir a partir del 17
de febrero de 2020 y que con éste “(...) desaparecieron los incentivos por
eficiencia y en su lugar se implementaron descuentos por volumen, ya no dirigido
a los operadores portuarios sino a los importadores, ademdas, bajo criterios
enteramente subjetivos que premiaban la fidelidad a la SPRBUN”, destacando
que fue un cambio dréstico “(...) proveniente de un tercero ajeno a la relacion
contractual, aprobo la revision de un tarifario que reemplazo el cobro en funcion
de la eficiencia, por un descuento de hasta el 40%, discrecional de la SPRBUN".

SPRBUN.

Se refiere la Convocada, en su escrito de contestacion a la demanda reformada, a
cada uno de los hechos presentados por la Convocante destacando, para efectos
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del estudio que ahora se adelanta y conforme se hizo con dicha demanda, a
aquellos que tienen que ver con la modificacion realizada por la SPRBUN al
régimen tarifario. Comienza entonces por referirse a aquellos hechos que tienen
que ver con las obligaciones asumidas por OPP y destaca, primeramente, “(...)
que una de las obligaciones esenciales de OPP es pagar a la SPRBUN por el uso
de las instalaciones portuarias de acuerdo con las tarifas vigentes. Esta
obligacion esencial del Contrato viene siendo incumplida sistematica, consciente,
voluntaria y flagrantemente por OPP (...)” (Al hecho 2.40).

Ya entrando puntualmente en los llamados por OPP hechos sobrevinientes que
alteraron las prestaciones del Contrato, afirma la Convocada que es necesario
hacer claridad en varios sentidos, pues “(...) (i) es falso que las condiciones
contractuales entre OPP y SPRBUN impusiera alguna limitacion para la
determinacion de las tarifas, (ii) si lo hiciera, la clausula que limitara a SPRBUN
del ejercicio de sus potestades legales y obligaciones de actualizacion de tarifas
seria nula y (iii) no es cierto que el cumplimiento del Contrato sea excesivamente
oneroso para OPP en cuanto desde el mismo Contrato, OPP reconocio que las
tarifas de operador portuario podian variar” (Al hecho 2.81). Siguiendo con la
tematica, reconoce que la “(...) SPRBUN realizo el procedimiento administrativo
de modificacion de las tarifas ante la autoridad competente en cumplimiento de
la normatividad aplicable” (Al hecho 2.81.1.); sin embargo, hace énfasis en que
la solicitud de modificacion no se adelant6 en la forma que fue expuesta por la
Convocante, pues advierte que “La solicitud de modificacion no fue subjetiva y
sin parametros. La solicitud de modificacion correspondio a un estudio cuidadoso
que seria aplicable de manera igual a todos los operadores de la SPRBUN y no
solamente a OPP. La solicitud de modificacion y su posterior aprobacion es
absolutamente legal y legitima” (Al hecho 2.81.2). Reconoce, més adelante, que
es cierta la revision y registro adelantados por el Delegado de Puertos de la
Superintendencia de Transporte sobre la solicitud de modificacion de las tarifas y
descuentos sobre movimiento de carga, y la entrada en vigencia del nuevo sistema
tarifario el 17 de febrero de 2020.

Coincide con el dicho de la Convocante en que “(...) esta demanda no puede
ocuparse de la ilegalidad y las supuestas irregularidades del procedimiento
administrativo’’; que no es cierto que “(...) fueron eliminadas las ‘eficiencias’. Lo
que ocurre con el cambio es que el descuento ahora es en funcion de los
volumenes y no de los rendimientos. Este cambio es legal, legitimo, previsible y
de ninguna manera extraordinario”; y que es evidente que “(...) mal haria
SPRBUN en acordar unos descuentos con OPP en la medida en que no tiene
sentido dar descuentos a un operador incumplido que no paga por el uso de la
infraestructura del puerto”.
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Frente al capitulo de los efectos del nuevo esquema tarifario respecto del Contrato,
advierte la Convocada que dicho cambio “(...) no fue repentino, la convocante ya
ha relatado que la SPRBUN solicito a la Superintendencia de Puertos la
aprobacion de las tarifas y el sistema de descuentos” y fue unilateral pues “(...)
lo que se ha llamado el cambio tarifario — que se aplica sin distincion alguna a
todos los operadores y usuarios de la SPRBUN — no estad sujeto a un acuerdo con
cada uno de sus operadores y usuarios (...)” (Al hecho 2.82.3).

Mas adelante presenta la Convocada una oposicion general frente a las
pretensiones principales y subsidiarias de la demanda principal reformada,
advirtiendo que ninguna de las pretensiones esta llamada a prosperar. Sefiala que
“Las principales son contradictorias entre si al imputar al mismo nivel la teoria
de la impresion (sic) a un incumplimiento contractual por la misma razon: la
modificacion a (sic) sistema de descuentos o incentivos a las tarifas de la
SPRBUN (...)”. Mientras que “Las pretensiones subsidiarias son una repeticion
de las principales, lo que en la prdctica significa que podrian haber sido
sencillamente omitidas”.

En su escrito de alegaciones finales se refiere también la SPRBUN al tema
particular del régimen tarifario -y su modificacion- y destaca en este sentido que
los argumentos sobre imprevision y desfiguracion de la causa planteados por la
Convocante frente a este topico no estan llamados a prosperar y reitera que “(...)
el acto administrativo y el procedimiento se encuentran amparados por la
presuncion de legalidad del articulo 88 de la Ley 1437 del 2011, que solo puede
ser desvirtuada por el juez de lo contencioso administrativo”.

Y concluye en este sentido que: “(i) La teoria de la imprevision no es excusa para
no pagar y (ii) La modificacion de las tarifas se hizo de acuerdo con la ley y la
regulacion”.

5.1.2. Consideraciones del Tribunal.

Debe ocuparse el Tribunal de analizar lo concerniente con el régimen tarifario y
su aplicacion, bajo el presupuesto advertido por la parte Convocante en el sentido
de que, como atras se expreso, no se cuestiona “si fue o no licita la modificacion
del tarifario”, lo cual releva al Tribunal de cualquier consideracion sobre
competencia para hacer pronunciamientos de fondo con relacion a dicho aspecto,
maxime si la parte Convocada es del mismo parecer, lo que permite partir del
supuesto de que las tarifas establecidas por la SPRBUN no admiten
cuestionamiento en lo que a su legalidad y efecto vinculante concierne respecto a
quienes van dirigidas, sin perjuicio del examen del impacto que pudieran tener en
la ecuacion economica del Contrato, topico que constituye el eje de la reclamacion
de OPP.
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En tal orden de ideas, se tiene que, en la clausula sexta del Contrato, intitulada
“Obligaciones de OPP”, se destaca entre otras, la referente a “d) Pagar las tarifas
por concepto de uso de instalaciones al operador portuario que seran las
previstas en el tarifario de la SPRBUN, vigente al momento del cobro de tales
conceptos”, obligacion que es aceptada expresamente por la Convocante en el
hecho 2.41 de su demanda principal reformada, admitido como cierto en la
correspondiente contestacion.

En sentir del Tribunal, es claro y preciso el pacto antes transcrito en cuanto a que
OPP se obliga a pagar las tarifas “previstas en el tarifario de la SPRBUN, vigente
al momento del cobro de tales conceptos” (resalta el Tribunal), lo que conlleva
para la Convocante que, establecidas y aprobadas las tarifas, en principio no esta
en posibilidad de discutirlas, maxime si las mismas se fijan previo un
procedimiento previsto de antemano para efectos de obtener la aprobacion o aval
de ellas por parte de la autoridad administrativa, en la actualidad y también para
el afio 2019, la Superintendencia de Transporte, de manera que tal como se
menciona en el hecho 2.81.3 de la demanda, “Mediante el Acto Administrativo
No.20196100209851, expedido por el Delegado de Puertos de la
Superintendencia de Transporte, el 25 de junio de 2019, se llevo a cabo la revision
y registro de las tarifas y descuentos sobre movimiento de carga, cuya
modificacion solicito la SPRBUN a la Superintendencia de Transporte”, hecho
que es admitido como cierto y, se itera, constituye autorizacion respecto de cuya
legalidad las partes se abstienen de cualquier cuestionamiento.

En la materia que se examina tiene también especial relevancia el paragrafo
primero de la clausula décima de la Renovacion de 2013, bajo el rotulo de
“Rendimientos”, en el que se expresa que “Los rendimientos exigidos en esta
clausula se ajustaran de acuerdo a las modificaciones que realice la SPRBUN de
su sistema tarifario publicado”, con el agregado explicito de que “En el evento
de que la SPRBUN suprima del sistema tarifario el cobro de los servicios en
funcion del rendimiento, que son la base para el calculo de los rendimientos
exigidos en esta clausula, los compromisos de rendimiento a partir de ese
momento seran los ultimos que se hubiesen establecido en el tarifario vigente
para esa fecha” (la negrilla es del Tribunal).

Se observa de lo antes transcrito que el sistema de tener en cuenta los rendimientos
como una de las bases para establecer la tarifa no constituia -no constituye- un
factor inamovible, pues con nitidez se estipula que la Convocada podia -puede-
eliminarlo y, prescindir de dicho factor.
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En otras palabras, es claro para el Tribunal que la Convocante tenia -tiene-
facultad para mantener, modificar o suprimir el factor de los rendimientos como
variable con incidencia en la determinacion de la tarifa, circunstancia que, valga
decirlo, admite el Representante Legal de OPP, sefior Alvaro Rodriguez Ferrero,
tanto al absolver el interrogatorio formulado por la Parte Convocada, como en la
declaracion de propia parte rendida dentro del tramite, al aceptar también la
previsibilidad del eventual futuro cambio en el régimen tarifario:

“APODERADO PARTE CONVOCANTE: Cuando le preguntaron por
esta clausula le preguntaron si era previsible para OPP que hubiese
un cambio en el sistema tarifario. A lo que usted respondio que era
previsible. Le pregunto ahora: ;Era previsible para OPP, con base
en esta clausula, que hubiera una supresion del tarifario en funcion
del rendimiento?

1:09:27

DECLARANTE: 81, ahi lo dice. Suprima del sistema tarifario. Si, eso
era previsible que lo suprimieran. Es que... pero eso no fue lo que
paso, no. Es que yo quisiera...

APODERADO PARTE CONVOCANTE: Pero permitame. Permitame
yo le hago una pregunta, para ilustracion del Tribunal.

1:09:43

PRESIDENTE: Perdon... perdon doctor Sergio. Pero dejemos que el
declarante termine la respuesta antes de que usted continie
repreguntando en los términos que considere.

APODERADO PARTE CONVOCANTE: Perfecto.
PRESIDENTE: Don Alvaro, termine la respuesta, por favor.
DECLARANTE: Si... no... se... se... era previsible que se pudiera

suprimir el sistema tarifario. No quiero enredar el tema,
disculpenme.”

1:10:25

(...) DECLARANTE: Es que... digamos, el verdadero fondo de esto P
es... no es tanto el tema de la legalidad o no de si se pueden o no el 57 2) 8861369
suprimir eso sino que realmente lo que paso fue que no ccya@cccorgco
suprimieron... no suprimieron ese sistema tarifario sino lo OHE®ME
sustituyeron por uno nuevo. En el primero era un estatuto tarifario Www.ccc.org.co

completamente objetivo y técnico. Es decir, las reglas de juego
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estaban muy claras. Habian unas tarifas y se generaban unos
descuentos por unos... por unas eficiencias o velocidad de descargue
de los barcos en unos intervalos entre 0y 7.000 toneladas al dia, que
para todo el mundo era claro. No solamente para OPP sino también
para los clientes, usuarios del Puerto. Porque lo que se le cobra a
OPP es el uso de instalaciones al operador portuario maritimo. Pero
a los clientes se les cobra el uso de instalaciones a la carga, se le
cobra por el uso de las instalaciones y que su carga pase por ahi. Y
las dos dependian de la velocidad en que se descargara el barco.
Entonces, era muy claro que si usted era eficiente habia una tabla
totalmente objetiva que permitia definir cual era la tarifa que se le iba
a cobrar. Y tanto el cliente como el operador y el Puerto tenian muy
claro que dependiendo de esa eficiencia y la velocidad de descargue
estaba totalmente claro y objetivamente diseniado el cobro que se iba
a hacer.

Ahora, lo que paso es que se sustituye por... ahi me lo mostraron,
un pardgrafo que dice: se haran descuentos hasta un 40% de la
tarifa. Pero sin ninguna tabla, sin ningun elemento que nos permita
entender objetivamente cudles son esos parametros que se utilizan
para generar el descuento. Entonces, no sabemos si es que es mucho
volumen, poquito volumen, si es anual, dos aiios, tres afios; cudanto
se descuenta, si es 5, 10, 15, 20, 30. Entonces pasé... paso de ser...
se sustituyo por un esquema tarifario que era completamente
objetivo a uno completamente subjetivo que depende unica y
exclusivamente de la decision que tome la Sociedad Portuaria de
Buenaventura cuando quiera cobrar la tarifa de esos usos. Entonces,
realmente lo que paso es que se sustituye esa forma de trabajar y lo
que se va a pac... lo pactado, que era muy... era muy técnico, o sea,
era muy sencillo entenderlo. Todos los usuarios del Puerto teniamos
claro cudles eran las reglas del juego en este sentido” (resalta el
Tribunal).

Se observa que el declarante -Representante Legal de OPP- trata de establecer una
supuesta diferencia entre suprimir el sistema tarifario y establecer uno nuevo - “/o
que paso fue que no suprimieron... no suprimieron ese sistema tarifario sino lo
sustituyeron por uno nuevo -, apreciacion frente a la cual precisa el Tribunal que
si la clausula en analisis -la décima, paragrafo primero- autoriza incluso a
suprimir “del sistema tarifario el cobro de los servicios en funcion del
rendimiento”, razonablemente ha de entenderse que permitia -permite- establecer
uno “nuevo”, que puede incorporar criterios diferentes, de modo que el
implementado con vigencia a partir del 17 de febrero de 2020, avalado por la
Superintendencia de Transporte, tal como se expresa en el hecho 2.81.4 de la
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demanda principal reformada y admitido en la respuesta como cierto, era, desde
esa perspectiva, legitimamente aplicable.

Segin narra el declarante Gustavo Flérez Dulcey, Gerente de Ingenieria y
Proyectos de la SPRBUN:

“Estas tarifas se llevaron como propuesta a la Junta Directiva de la
Sociedad Portuaria quien las avalo, las acepto. Posteriormente se
llevaron a la Superintendencia de Transporte donde la
Superintendencia las acepto en dos fechas diferentes. Creo que fue el
25 de julio del anio 19 y posteriormente en diciembre del arnio 19.
Porque en... digamos, en la primera parte se hicieron los mayores
cambios y en la segunda se incorporo una tarifa nueva que era la
UIOPT de graneles. Una vez aceptados se publicaron en periodicos
de amplia difusion nacional y se empezaron a aplicar a partir del ario
2020”.

Observa el Tribunal que la Convocante, en ultimas, admite que la clausula
transcrita consagra “la potestad de la SPRBUN de modificar el tarifario”, pero,
en su interpretacion, limita la admitida potestad por considerar que no le era viable
reemplazar las tarifas basadas en la eficiencia “por un marco tarifario basado en
el volumen y la fidelidad, a criterio completamente discrecional, subjetivo e
inconsulto de la SPRBUN”, posicion de la que el Tribunal se aparta debido a que
si contractualmente estaba -estd- prevista la posibilidad expresa de que se
“suprima del sistema tarifario el cobro de los servicios en funcion del
rendimiento”, razonablemente habria de entenderse que podia -puede- acudir a
otros criterios -diferentes del rendimiento- en un nuevo marco tarifario, como
ocurrio.

En conclusion, para el Tribunal, el régimen tarifario que entr6 a regir en febrero
17 de 2020, al establecer unos parametros diferentes a los hasta ese momento
vigentes en funcidén del rendimiento, no contrarid lo que la Ley y el Contrato
permitian -permiten-, con cardcter vinculante para todos los usuarios del puerto
de Buenaventura a los que estaba dirigido, con la consecuencia adicional de que
no es viable cuestionar la modificacion tarifaria como una circunstancia
imprevisible -estaba estipulado que podia haber cambio tarifario, y que podia
haber supresion del criterio de rendimientos-'37, ni extraordinaria, a la luz de lo
normal que un evento de esa naturaleza puede ser en contratos de larga

137 Recuérdese que el representante legal de OPP aceptd que si era viable prever la futura

posibilidad de cambio en el tarifario cuando sefialé: “DECLARANTE: Si... no... Se... se... era
previsible que se pudiera suprimir el sistema tarifario. No quiero enredar el tema, disculpenme”.
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duracion'®8, y mas cuando el marco normativo rector de la actividad especifica
anuncia la posibilidad o necesidad de revision periddica en la materia'®®, con
independencia del acuerdo o desacuerdo que pueda tener OPP con los criterios de
determinacion del nuevo tarifario, y del impacto que pueda o no tener en la
economia del Contrato, afectacion esta ultima que, de existir, no podria
considerarse, para eventual revision, al amparo de la teoria de la imprevision. De
conformidad con lo expuesto al recordar la delimitacion conceptual de la figura,
la ausencia de calificacion relativa a lo extraordinario y lo imprevisto o
imprevisible del hecho o circunstancia invocada descarta la configuracion de los
requisitos exigidos para la aplicacion de la referida teoria, sin que sea necesario
adentrarse en el examen sobre la concurrencia, o no, de los demas requisitos
establecidos para habilitar dicha aplicacion.

Por supuesto, por cuenta del cambio tarifario a que se ha hecho referencia'4’
tampoco hay incumplimiento de obligaciones principales -en la terminologia
utilizada en el petitum de la demanda principal reformada-, pues, como quedd
visto, la modificacion, como tal, es el resultado del ejercicio de una facultad
insertada en el Contrato en los términos explicados.

Desde esta perspectiva, no se configura, a partir del supuesto factico examinado,
responsabilidad civil contractual en cabeza de la SPRBUN, por manera que, en lo
que a la imputacion de incumplimiento de obligaciones principales respecta,
carecen de vocacion de prosperidad las pretensiones incoadas a ese titulo,
reflejadas en la “CUARTA PRETENSION PRINCIPAL” -y sus consecuenciales-,
enla “TERCERA PRETENSION SUBSIDIARIA” -y sus consecuenciales- del “3.2
Primer Blogue de Pretensiones Subsidiarias”,y enla “SEGUNDA PRETENSION
SUBSIDIARIA” -y sus consecuenciales- del “3.3 Segundo Bloque de Pretensiones
Subsidiarias” .

Por separado, en apartado posterior considerard el Tribunal, en general, la
reclamacion de OPP bajo la optica de los denominados deberes secundarios de

138 Como se lee en pronunciamiento de la justicia arbitral, abstraccién hecha del tipo
contractual especifico de que se trate, “(...) No tendria razén de ser que las partes debieran en
una relacién de mediano o largo plazo, atarse a condiciones inflexibles, que les impidieran
responder al cambiante mundo del comercio en el que, es bien sabido, la competencia, las
condiciones macroecondmicas y el desarrollo tecnoldégico obligan a estar en continua
evolucién” (Laudo de 19 de julio de 2005, caso 5H INTERNACIONAL S.A. vs COMCEL S.A.).
139 Remitase a lo dicho sobre la prevision del articulo 19 de la Ley 1* de 1991 en punto al
“Serialamiento de tarifas”. Y recuérdese que el articulo décimo de la Resolucion 723 de 1993,
“Por la cual se adopta la metodologia para el cdlculo de las tarifas portuarias por uso de las
instalaciones de las Sociedades Portuarias que operan puertos de servicio publico”, prevé que
“Las tarifas de que habla la presente resolucion, serdan ajustadas cada dos arios (...) " .

140 En esencia referido al cambio en la tarifa por UIOPM, pues la novedad relacionada con el cobro
por concepto de tarifa UIOPT se estudia en apartado diferente, como fue planteada por OPP.
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conducta, incluido lo relativo al alcance de la misma y su valoracion frente a los
hechos y circunstancias que corresponda.

Y también en acépite posterior independiente se ocupara el Tribunal del tema
tarifario desde la dOptica del incumplimiento en el pago atribuido por la SPRBUN
a OPP en la demanda de reconvencion respecto de la tarifa por UIOPM, objeto de
la controvertida modificacion.

5.2. La facturacion por concepto de Uso de Instalaciones al Operador
Portuario Terrestre -UIOPT-.

El estudio de los hechos o circunstancias sobrevinientes invocadas por la
Convocante, que, en su parecer, alteraron de forma grave las prestaciones
radicadas en cabeza de OPP, continta con el analisis sobre el escenario relativo a
la inclusion de la tarifa, para OPP, por el Uso de Instalaciones al Operador
Portuario Terrestre -UIOPT-, inclusion que, segun el dicho de la Convocante en
su escrito de demanda principal reformada, fue solicitada por la SPRBUN a la
Superintendencia de Transporte “Mediante oficio del 13 de diciembre de 2019

(..)” (2.81.6).

5.2.1. Posicion de las partes.
OPP.

De manera especifica, incluye la Convocante un apartado relativo a la “2.83.
Implementacion de nuevas tarifas que tienen efectos en la ejecucion de los
Contrato complejos de Arrendamiento y de Uso de Infraestructura, y la
Renovacion Contractual”, capitulo dentro del cual se refiere en el primer numeral
a “2.83.1.1.1. La Tarifa por el Uso de Instalacion al Operador Portuario
Terrestre”. Argumenta la Convocante que la SPRBUN implementé de manera
unilateral el cobro de la tarifa de $USD 0,20 por cada tonelada de carga de granel
solido, a pesar de que OPP “(...) carece de la calidad de operador portuario”
(2.83.1.1.1.1), hecho que, en su parecer “(...) gemnera umn sobrecosto de
aproximadamente COP 41.522.065 (en pesos colombianos), de mantener la
misma cantidad de carga a granel solido de manera mensual y hasta la
finalizacion de los Contratos de Arrendamiento y de Uso de Infraestructura”
(2.83.1.1.1.2) lo que afecta sus relaciones comerciales “(...) en tanto, los Clientes
veran a futuro incrementada de forma desmedida e intempestiva sus costos
logisticos” (2.83.1.1.1.3).

Continia OPP con su argumentacion enumerando las implicaciones que la

implementacion de la nueva medida ha tenido en su operacion refiriéndose en
esencia a las siguientes: “(i) Un detrimento economico de COP 321.765.972.824
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para OPP GRANELES, en la medida que esta nueva obligacion implica un
sobrecosto, no previsto al momento de la firma de los Contratos”; “(ii) La
erogacion por valor de $156.178.357 M/cte, a la fecha (...) por concepto de Uso
de Instalaciones al Operador Portuario Terrestre’;, “(iii) La afectacion de la
imagen comercial de OPP GRANELES ante sus clientes”; “(iv) La afectacion de
los Contratos de Arrendamiento y de Uso de Infraestructura, y su Renovacion
Contractual, dado que el esquema de Facturacion UIOPT cobrado por parte de
la SPRBUN no se cobra en los demas terminales que manejan carga a granel en
Buenaventura (...)”" 'y “(v) (...) la tarifa de UIOPT que pretende cobrar la
SPRBUN incluye las instalaciones arrendadas, lo cual, deriva en un
enriquecimiento sin causa (...)" (2.83.1.1.1.4).

En cuanto a las pretensiones formuladas por OPP relativas a la implementacion
de la nueva tarifa por concepto de UIOPT se incluye en la demanda reformada la
“Segunda Pretension Principal”, pidiendo que se declare “que han ocurrido
circunstancias extraordinarias con posterioridad a la celebracion del negocio
juridico de naturaleza contractual”, y la “Tercera Pretension Principal”,
mediante la cual se solicita que se declare que “(...) las circunstancias
extraordinarias a las que hace referencia la pretension anterior, ocurridas con
posterioridad a la celebracion del negocio juridico contractual, han desfigurado
la causa economica subyacente al negocio juridico de naturaleza contractual que,
en su ultima vigencia, se instrumento en el documento denominado
‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA
PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL
MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172°". Y
como pretension consecuencial, solicita al Tribunal en “la Cuarta Pretension
Consecuencial de la Tercera Pretension Principal” que se ordene, a titulo de
revision, “(...) que la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENVANTURA S.A., deje sin efecto, respecto de la relacion contractual
existente entre SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENVANTURA S.A.
vy OPP GRANELES S.A., la Facturacion por concepto de Uso de Instalaciones al
Operador Portuario Terrestre-UIOPT”.

Ahora bien, dentro del “Primer Bloque de Pretensiones Subsidiarias” y, de
manera especifica, en la Segunda Pretension Subsidiaria, pretende OPP que se
declare que “(..) han ocurrido circunstancias extraordinarias, imprevistas o
imprevisibles, con posterioridad a la celebracion del negocio juridico de

naturaleza contractual que, en su ulltima vigencia, se instrumento en el documento P
denominado ‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE TeLs7 () 8861369
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES ccya@cccorgco
SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS HEO-E
033, 037, 038, 171 Y 172°, y que han afectado las prestaciones de futuro WwJuw.ccc.org.co

cumplimiento de dicho negocio juridico, de un modo tal que lo hacen
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excesivamente oneroso su cumplimiento para OPP GRANELES S.A.”. Y, de
manera consecuencial, formula la Cuarta Pretension Consecuencial de la
Segunda Pretension Subsidiaria en virtud de la cual solicita se ordene, también a
titulo de revision contractual “(...) que la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL
DE BUENAVENTURA S.A., deje sin efecto, respecto de la relacion contractual
existente entre SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA
S.A. vy OPP GRANELES S.A., la Facturacion por concepto de Uso de
Instalaciones al Operador Portuario Terrestre —UIOPT”.

Por ultimo, en el denominado “Segundo Bloque de Pretensiones Subsidiarias’y,
de manera particular, en la “Segunda Pretension Subsidiaria” solicita la
Convocante, en peticiones que también registra con igual tenor en los dos grupos
anteriores de reclamaciones, que se declare que “(...) la SOCIEDAD
PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. incumplio las obligaciones
principales y/o los deberes secundarios de conducta del negocio juridico de
naturaleza contractual que, en su ultima vigencia, se instrumento en el documento
denominado ‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES
SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS
033,037,038, 171 Y 172°. Y como pretension consecuencial formula la “Primera
Pretension Consecuencial de la Segunda Pretension Subsidiaria” para solicitar la
declaracion del Tribunal en el sentido que “(...) la SOCIEDAD PORTUARIA
REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. es civilmente responsable por los
perjuicios derivados del incumplimiento de las obligaciones principales y/o los
deberes secundarios de conducta del negocio juridico de naturaleza contractual
que, en su ultima vigencia, se instrumento en el documento denominado
‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA
PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL
MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172",

Al descorrer el traslado de las excepciones formuladas por la SPRBUN, incluye
la Convocante lo que denomina algunas precisiones frente al concepto de operador
portuario terrestre, advirtiendo que se trata de un concepto “(...) no regulado y
que no puede confundirse con las actividades de manejo terrestre y porteo de
carga que son propias de la actividad de los operadores maritimos y fluviales”y
agrega las siguientes precisiones: “I. Bajo los Contratos complejos de
Arrendamiento y de Uso de Infraestructura validos y existentes celebrados entre

OPP GRANELES y la SPRBUN, se paga una contraprestacion por el uso, goce, P
utilizacion y operacion de las dareas correspondientes del Terminal Maritimo de Tk 570 861360
Buenaventura”; “2. Desde hace mas de 23 arios de relacion juridica negocial, no ccya@cccorgco

se habia efectuado por parte de la SPRBUN el cobro de la tarifa por el Uso de OHE®H@E
Instalaciones al Operador Portuario Terrestre (en adelante “UIOPT”) a OPP Wwuv.cce.org.co

GRANELES”; “3. El cobro de la Tarifa UIOPT es ahora cobrado por la

.
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SPRBUN, aun a pesar de que la misma Superintendencia de Transporte bajo el
Oficio No. 20206300601121 de fecha 9 de noviembre de 2020, expresamente
manifesto que esta tarifa, deberia pagarse por OPP GRANELES unicamente
“cuando las operaciones de descargue de buques se realicen a través de vehiculos
que lleven el producto hasta las bodegas o silos de OPP Graneles para su
almacenamiento” y “4. En contravia del Oficio de la Superintendencia de
Transporte, la SPRBUN continua con el cobro indebido de la Tarifa por UIOPT”.

En su alegato de conclusion, para contextualizar el tema de la facturacion por
concepto de la tarifa por UIOPT, comienza OPP por advertir que “Cinco, a falta
de uno, fueron los eventos sobrevinientes que, de forma extraordinaria, afectaron
fatalmente la Renovacion Contractual”, destacando de manera especial en el
numeral (ii), en el topico que en este momento ocupa la atencion, el que describe
como que la SPRBUN “(...) introdujo una tarifa que en 25 anos no le habia
cobrado a OPP, para cobrarsela: el uso de instalaciones al operador portuario
terrestre (...)”. Como planteamiento general del que ha denominado como
segundo evento sobreviniente, afirma OPP que “La SPRBUN implemento
unilateralmente una nueva tarifa, extrania a la Renovacion Contractual y ajena a
las actividades desarrolladas por mi mandante, denominada tarifa por el “Uso
de Instalaciones al Operador Portuario Terrestre”, a pesar de que OPP no es
operador portuario terrestre” y complementa en el sentido de que “Esta nueva
tarifa genero efectos adversos en tanto genera sobrecostos, afecto la imagen
comercial de OPP y las relaciones comerciales con los clientes”.

Continua su argumentacion llamando la atencion del Tribunal en cuanto, desde su
apreciacion, la medida de la inclusion de la nueva tarifa en mencion implico para
OPP: “(i) Un detrimento economico, en tanto genera un sobrecosto de COP
$21.765.972.824 en su operacion; (ii) Erogaciones por COP $156.178.357 M/cte.
v (iii) La afectacion de la imagen comercial de OPP, toda vez que, en el mediano-
largo plazo, la carga de dicha tarifa tendra que ser trasladada a los clientes”.

Mas adelante presenta una explicacion detallada del impacto que esta nueva
medida tuvo en su operacion a partir de dos argumentos centrales. En el primero
de ellos se refiere a que “i. Era imprevisible la implementacion de la tarifa por
UIOPT para OPP”, toda vez que, dice la Convocante, “(...) en mas de 25 arios
de relacion comercial entre las partes, jamds se habia tratado el cobro de una
tarifa por operacion portuaria terrestre, a pesar de que era una tarifa que si se
cobraba a algunos operadores, pero no a OPP. La razon, simple y sencillamente,
es que la operacion realizada por OPP nunca se ha entendido ni es constitutiva
de operacion portuaria terrestre” y que, ademas, “(...) OPP no habia cambiado
ningun aspecto de su operacion en el Puerto de Buenaventura (...)”. Hace
claridad también en que “Aun cuando no hay una definicion legal de lo que
significa “operacion portuaria terrestre”, la prdctica portuaria si tiene
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establecido qué corresponde a la operacion maritima y qué a la operacion
terrestre. En términos generales, la operacion maritima alude a lo concerniente
al descargue de la carga del buque, por cualquiera de los métodos previstos para
tal fin, a fin de llevarla al lugar de almacenaje dentro del puerto. La operacion
terrestre, por su parte, comprende el retiro de la carga, de las instalaciones del
puerto y al lugar de almacenaje del cliente importador”.

Entre tanto, en el segundo numeral incluye una argumentacion en el sentido de
que “ii. El concepto de UIOPT es ambiguo, su definicion concreta es desconocida
incluso por la SPRBUN” y comienza por destacar que no existe, en efecto, una
definicion legal de UIOPT y que ni siquiera para las Partes es claro qué actividades
puntualmente estan cobijadas bajo dicho concepto. Ademas, agrega que dada la
falta de claridad sobre el concepto del UIOPT, en octubre de 2020 OPP “(...)
remitio una comunicacion a la Superintendencia de Transporte, en la que
requeria informacion sobre el alcance de la definicion de UIOPT”y, con base en
la respuesta de dicha autoridad “(...) OPP se apresuro a su cumplimiento,
pagando entonces el porcentaje de descargue directo que no fuera realizado por
los operadores secundarios”.

Concluye su escrito alegando que “iii. El cobro se ha hecho con absoluta mala
fe”, pues afirma que la SPRBUN “(...) cobra a su discrecion esta tarifa’.

SPRBUN.

Al contestar la demanda principal reformada se refiere la Convocada a los hechos
incluidos por OPP relativos a la inclusion de la tarifa por concepto de UIOPT y
aduce, en esencia y de manera principal, que “(...) la modificacion de las tarifas
obedece a la facultad legitima que tiene la SPRBUN por la prestacion de un
servicio publico en sus instalaciones” (Al hecho 2.83.1) y agrega que no es cierto
que OPP, como lo afirma la Convocante, carezca de la calidad de operador
portuario terrestres pues, en su parecer, “(...) por el contrario, la prestacion de
servicios portuarios de OPP involucra operaciones de tipo maritimo y terrestre
en las instalaciones de SPRBUN y de acuerdo con el articulo 32 de la Ley 1 de
1991, no se exige autorizacion alguna para llevar dichas actividades a cabo” (Al
hecho 2.83.1.1.1.1). Ademas, hace énfasis en el hecho de que el cobro de la
mencionada tarifa no es ajeno dentro del funcionamiento de las sociedades
portuarias del pais, pues segin su dicho “(...) la mayoria de las sociedades

portuarias que operan en Colombia contemplan en sus tarifas el UIOPT” (Al
hecho 2.83.1.1.1.4).

A continuacion, formula la Convocada una oposicion general frente a las

pretensiones de OPP aduciendo que “Las principales son contradictorios entre si
al imputar al mismo nivel la teoria de la imprevision a un incumplimiento
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contractual por la misma razon: la modificacion al sistema de descuentos o
incentivos a las tarifas de la SPRBUN "y “Las pretensiones subsidiarias son una
repeticion de las principales, lo que en la practica significa que podrian haber
sido sencillamente omitidas”.

Como es natural, lo propio hace la SPRBUN en su escrito de alegaciones finales
en donde argumenta en esencia, frente al cobro por concepto de UIOPT, que no
han ocurrido circunstancias extraordinarias imprevistas ni imprevisibles para
OPP, bajo el entendido que “(1) El cobro de UIOPT se encuentra sustentado en
la ley y en la regulacion portuaria aplicable” y que “(...) las tarifas que cobra la
SPRBUN como puerto de servicio publico tienen su fuente en la ley y en la
regulacion (...)". Asi las cosas, concluye frente a este punto que “(...) las tarifas
vigentes de la SPRBUN tienen asidero en la ley 1 de 1991, en las Resoluciones
723 de 1993 y 426 de 1997 y en el Oficio 20196100725811 de 23 de diciembre de
2019 y que, por lo mismo, ninguna consecuencia tiene que el UIOPT no esté
previsto de manera expresa en el Contrato.

El siguiente argumento se refiere a las “(2) Operaciones y servicios que son
operaciones portuarias”, y frente a este punto destaca que “No dejan de
sorprender este tipo de aseveraciones, cuando la misma sociedad convocante
solicito una revision del UIOPT ante la Superintendencia de Transporte, a lo cual
esta autoridad le respondio indicando que las operaciones de OPP estaban
sujetas a la tarifa y sefialando que OPP si estd obligada a su pago: “(...) OPP
Granele (SIC) esta en la obligacion de realizar el pago de la tarifa UIOPT a la
Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A., cuando las operaciones de
descargue de buques se realicen a través de vehiculos que lleven el producto hasta
las bodegas o silos de OPP Grdaneles para su almacenamiento” y cuando “(...) el
mismo Gerente General de OPP que rindio testimonio, mediante una carta con
fecha del 15 de diciembre del 2020 remitida a la SPRBUN afirmo que OPP
procederia a realizar el pago del UIOPT en los términos indicados por la
autoridad”. Y seguidamente concluye que resulta relevante precisar que, frente al
dicho de OPP en el sentido de que la tarifa por UIOPT no se le cobra a los otros
operadores portuarios, “(...) ello obedece a que OPP es el unico operador que
tiene la capacidad de almacenar graneles”.

El siguiente numeral se refiere a que “(3) OPP es operador portuario terrestre”
y aduce que, segun las normas imperativas -articulos 2 y 32 de la Ley 1 de 1991-
“(...) es claro que la calidad de operador portuario terrestre que OPP alega no
tener, realmente no se adquiere mediante una autorizacion de la autoridad
competente sino mediante las actividades que efectivamente realiza como
operador portuario, referentes al manejo terrestre y al porteo de carga’.
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Y el ultimo numeral relativo a “(4) El cobro de UIOPT no es una circunstancia
extraordinaria, imprevista ni imprevisible” estd encaminado a demostrar que
“(...) la SPRBUN tiene la facultad legal y reglamentaria para hacer las
modificaciones necesarias en sus tarifas en aras de ser un terminal competitivo y
actualizar las condiciones del puerto segun las necesidades del mercado. Eso
implica, por un lado, que el cambio unilateral no merece ningun reproche,
maxime cuando la tarifa fue aprobada por la Superintendencia de Transporte
mediante Oficio 20196100725811 de 23 de diciembre de 2019. Por el otro, que
al ser el ejercicio de una prerrogativa prevista en la ley y en la regulacion
aplicable a la actividad portuaria y al Contrato, no se puede tildar como
extraordinario, imprevisible e imprevisto”.

Ahora bien, frente al caracter imprevisible e imprevisto por la inclusion de la tarifa
por concepto de UIOPT, descarta la SPRBUN dicha calificacion en la medida que
“la modificacion de las tarifas es una facultad y un deber legal y reglamentario
de la SPRBUN, que la SPRBUN ya cobraba el UIOPT para otros tipos de carga,
que el UIOPT, antes de celebrarse el Contrato ya era cobrado en otros terminales
portuarios para los movimientos terrestres del granel, y que el terminal de la
SPRBUN siempre ha tenido un volumen importante de importacion de cereales,
podia anticiparse con cierta probabilidad, que eventualmente la SPRBUN podria
cobrar esa tarifa para los graneles solidos . Sobre el caracter extraordinario, a su
turno, reitera la Convocada que “(...) estd probado que el cobro del UIOPT no
esta fuera de lo ordinario y de las condiciones vigentes en los terminales
portuarios del pais”.

El Gltimo numeral incluido por la Demandante en Reconvencion en su escrito de
alegatos en lo que tiene que ver con el cobro por concepto de UIOPT, es el
referente a que “(5) No existe un detrimento en la ecuacion economica del
Contrato por el cobro del UIOPT”. Frente a dicho detrimento reclamado en la
Demanda Reformada destaca la SPRBUN que “(...) OPP también sostiene de
forma confusa y contradictoria que el cobro de la nueva tarifa le causo una
afectacion economica sin clarificar cual es la naturaleza del perjuicio ni cudl
seria su causa. Afirma, en primera medida, que el cobro del UIOPT implica un
detrimento economico de COP $21.765.972.824. Luego afirma que se le causo
una erogacion por valor de $156.178.357, por concepto de los valores pagados y
finalmente aduce que se afecta la imagen comercial de OPP ante sus cliente, toda
vez que la nueva tarifa implica costos que seran trasladados a sus clientes lo que
a su vez afectara el volumen de carga operada por OPP”.

5.2.2. Consideraciones del Tribunal.

A juicio del Tribunal, el andlisis de la cuestion que en este acapite se trata debe
comenzar con la referencia de las pautas normativas que guardan relacion con el
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topico especifico que se examina, lo que remite a tener en cuenta algunos
elementos de ese talante:

La Ley 1“de 1991, “Por la cual se expide el Estatuto de Puertos Maritimos y
se dictan otras disposiciones”, en su articulo 2°'*! se refiere a los “planes de
expansion portuaria’ que debe presentar el Ministerio del Transporte al
CONPES para su aprobacion, los cuales deben reflejar en su contenido
aspectos como el relacionado con “2.5. Las metodologias que deben aplicarse
de modo general al autorizar tarifas a las sociedades portuarias; o los
criterios que deben tenerse en cuenta antes de liberar el sefialamiento de
tarifas”, con indicacion de que “Las inversiones publicas que se hagan, las
concesiones que se otorguen, las contraprestaciones que se establezcan, y las
tarifas que se autoricen, se cefiran a tales planes”.

El articulo 22 de la misma Ley 1* de 1991, al aludir a las “Restricciones
indebidas a la competencia”, después de senalar que “Se prohibe realizar
cualquier acto o contrato que tenga la capacidad, el proposito, o el resultado,
de restringir en forma indebida, la competencia entre las sociedades
portuarias”, agrega que “Se entienden por restricciones indebidas a la
competencia, entre Taifas, las siguientes: 22.1. El cobro de tarifas que no
cubra los gastos de operacion de una sociedad u operador portuario [ ] 22.2.
La prestacion gratuita o a precios o tarifas inferiores al costo, de servicios
adicionales a los que contempla la tarifa [ ] 22.3. Los acuerdos para
repartirse cuotas o clases de carga, o para establecer tarifas [ ]”.

Y el articulo 32, tras hacer mencion genérica a “Operadores portuarios”,
prevé que “Las empresas de operacion portuaria no requieren licencia o
permiso especial de las autoridades portuarias o maritimas para organizarse
y cumplir su objeto; pero si se constituyen como sociedad deben someterse a
los requisitos del Decreto 410 de 1971 (Codigo de Comercio)”.

En materia tarifaria es pertinente mencionar la Resolucion 723 de 13 de julio
de 1993 de la Superintendencia General de Puertos, “Por la cual se adopta la
metodologia para el calculo de las tarifas portuarias por uso de las
instalaciones de las Sociedades Portuarias que operan puertos de servicio
publico”, expresamente citada por la Superintendencia de Transporte al
considerar positivamente la solicitud de aprobacion y registro de tarifas
radicada por la SPRBUN el 21 de marzo de 2019, ampliada el 13 de diciembre
siguiente, a la postre implementada en febrero de 2020.

141 Reglamentado por el Decreto 2147 de 1991.
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Seguidamente, hay que referenciar el contenido prestacional plasmado en el
clausulado de la Renovacion de 2013, llamado a aportar elementos de juicio ttiles
en el examen de la cuestion:

La clausula tercera, bajo el rétulo de “Contraprestacion economica’, prevé
que a partir del 1 de enero de 2014 se pagara por OPP “como contraprestacion
a favor de SPRBUN el valor mensual por metro cuadrado que se detalla a
continuacion” [segun tabla alli prevista, con valores anuales desde 2014 hasta
2034], en la que se toma como referencia el dolar americano.

Llama la atencién, al menos en lo formal, que es la Unica obligacion
consignada como “contraprestacion economica’, sin perjuicio de otras
obligaciones dinerarias a cargo de OPP, asociadas a tarifas por concepto de
uso de instalaciones por el operador portuario -UIOP-, como enseguida se
indica.

En la clausula sexta se estipulan numerosas “Obligaciones de OPP”, entre
ellas, en lo que interesa a temas del presente tramite, las relativas a “c) Pagar
las contraprestaciones economicas de conformidad con lo senalado en la
clausula tercera del presente contrato”y ‘““d) Pagar las tarifas por concepto
de uso de instalaciones al operador portuario que seran las previstas en el
tarifario de SPRBUN, vigente al momento de cobro de tales conceptos”,
ademas de las enunciadas con perfil genérico, consistentes en “z) Las demds
que sean propias de la naturaleza de este contrato” y “aa) Las previstas en
laley”.

Se destaca, en lo que respecta al punto especifico que en este aparte de la
providencia examina el Tribunal, la obligacion relativa al pago de las tarifas
por concepto de uso de instalaciones al operador portuario -UIOP-, cuya
determinacion especifica en punto al contenido de la prestacion remite a “las
previstas en el tarifario de SPRBUN, vigente al momento de cobro de tales
conceptos”, lo que comporta, como ya se sefiald, de un lado, la posibilidad de
introduccion de cambios o modificaciones en las tarifas con el transcurso del
tiempo, y del otro, la existencia de una facultad unilateral radicada en cabeza
de la SPRBUN de fijarlas, sin perjuicio de las exigencias que atafien a la
revision y aprobacion que compete a la Superintendencia de Transporte, de
conformidad con las disposiciones legales y reglamentarias aplicables en la
materia.

Advierte el Tribunal que, como en términos generales se acepta, en el plano
teorico no se discute la validez y alcance vinculante de esas estipulaciones
negociales que conceden facultades unilaterales -explicitas o implicitas- a los
contratantes, sin perjuicio del control judicial que también en el plano tedérico
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admiten, en especial en cuanto al ejercicio que de tales facultades se haga -sin
incurrir en abuso-, topicos especificos estos no controvertidos en el presente
tramite.

La clausula séptima, por su lado, consagra las obligaciones de la SPRBUN
incluyendo la mencién literal, “ademas de las propias de su naturaleza o de
las que serniale la ley”, de la relativa a “’f) Las demas previstas en este contrato
o que correspondan segun la naturaleza del mismo, o que se encuentren
consagradas en la ley”, contenido prestacional abierto que, en esencia, repite
lo dicho en el encabezado de la estipulacion.

En relacion del punto especifico que se examina, atinente al cobro efectuado por
la SPRBUN a OPP de la tarifa UIOPT, desde la perspectiva de circunstancias y
hechos relevantes probados en el proceso, conviene destacar los siguientes:

En el tarifario aprobado para la SPRBUN en el afio de 201242, vigente para la
época de formalizacion de la Renovacion de 2013, aparecia la tarifa
correspondiente a “4. USO DE INSTALACIONES PORTUARIAS AL
OPERADOR PORTUARIO TERRESTRE”, desagregada en los sub-numerales
4.1. y 4.2. para “CONTENEDORES (...)” y “CARGA GENERAL (...)",
respectivamente.

El Oficio No. 20196100209851, expedido por el Delegado de Puertos de la
Superintendencia de Transporte con fecha 25 de junio de 2019'#, se refiere a
la solicitud de aprobacion y registro de tarifas radicado por la SPRBUN el 21
de marzo del mismo afio, y da cuenta del cumplimiento de los requisitos
exigidos para la aprobacion de dichas tarifas, las cuales muestra en cuadro
incorporado en el documento; alli se observa, entre los diferentes rubros
generales del tarifario, uno concerniente al “USO DE INSTALACIONES AL
OPERADOR PORTUARIO TERRESTRE”, desagregado en conceptos
especificos relativos a “Carga general”, “Contenedores llenos” 'y
“[C]ontenedores vacios”.

Mediante comunicacion No. 20195606099252 de 13 de diciembre de 201944,
la SPRBUN solicité a la Superintendencia de Puertos y Transporte dar alcance
a la aprobacion de tarifas realizada mediante la comunicacion de 25 de junio
de 2019 -recién resenada-, para aplicar el cobro de la tarifa de UIOPT “de

142 Archivo denominado P26, contenido en la Carpeta 7 (Anexos de Contestacion de la Demanda
Reformada) del Cuaderno No.3 — Pruebas.

143 Archivo denominado P3, contenido en la Carpeta 7 (Anexos de Contestacion de la Demanda
Reformada) del Cuaderno No.3 — Pruebas.

144 Archivo denominado P12, contenido en la Carpeta 8 (Anexos de la Demanda de Reconvencién)
del Cuaderno No.3 — Pruebas.
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carga a granel solido ”’; afirma, en ese contexto, “que en la solicitud realizada
el 19 de marzo de 2019 se omitio de manera involuntaria la inclusion” de la
tarifa en cuestion, indicando que se trata de un “servicio que se presta de
manera regular en nuestras instalaciones”’; destaca que “resulta importante
considerar que el estatuto general de puertos maritimos establece
taxativamente la prohibicion de la prestacion gratuita de servicios o tarifas
inferiores al costo (...)”; y alude al cobro de la tarifa por UIOPT previamente
aprobado para “Carga General”, “toda vez que son similares en los
requerimientos locativos y operacionales que aporta el puerto como
administrador de la infraestructura a la carga a granel solido”.

e Segtin Oficio No. 20196100725811 de 23 de diciembre de 201943, proferido
por el Delegado de Puertos de la Superintendencia de Transporte, después de
resefiar los antecedentes de la solicitud de aprobacion de tarifas radicada el 21
de marzo de 2019 y de la aprobacion impartida mediante oficio de 25 de junio
del mismo afio, se refiere a la posterior solicitud de SPRBUN de 13 de
diciembre de 2019, para “la inclusion de la tarifa por concepto de Uso de
Instalaciones al Operador Portuario Terrestre de Carga a Granel Solido”,
inclusion que autoriza por considerar que cumple con las disposiciones legales
y reglamentarias correspondientes, sin perjuicio de la necesidad de realizar los
tramites de publicidad que al efecto sefiala.

e A través de Oficio No. 20206300601121, de fecha 9 de noviembre de 202046,
la Superintendencia de Transporte -Directora de Promocién y Prevencion,
adscrita a la Superintendencia Delegada de Puertos- se refiere a solicitudes de
OPP que al efecto transcribe, una de ellas directamente relacionada con el
cobro -ilegal segiin la peticionaria- que viene realizando la SPRBUN de la
tarifa por concepto de UIOPT. Al respecto, después de transcribir el aparte
que condensa la razon esgrimida por OPP en el sentido de considerar que dicha
tarifa no le es aplicable por cuanto “Las operaciones de OPP como operador
portuario se realizan en gran proporcion con equipo especializado que va
directamente de los buques a las instalaciones de OPP”, expresa la
Superintendencia, de manera directa, que “Frente a dicha condicion se indica
que OPP Graneles (sic), estd en la obligacion de realizar el pago de la tarifa
UIOPT a la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A., cuando las
operaciones de descargue de buques se realicen a través de vehiculos que
lleven el producto hasta las bodegas o silos de OPP Graneles (sic) para su

. i) Sede Principal
almacenamiento”. Calles #4314 Psoa
Tel: 57 (2) 8861369
Cel: 314 8348808
ccya@ccc.org.co
145 Archivo denominado P4, contenido en la Carpeta 7 (Anexos de Contestacion de la Demanda HE@@E
Reformada) del Cuaderno No.3 — Pruebas. www.ccc.org.co
146 Archivo denominado 1.48, contenido en la Carpeta 6 (Anexos de la Demanda Principal -
Reformada) del Cuaderno No.3 — Pruebas. (©)
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e Ante este pronunciamiento de la Superintendencia, mediante comunicacion de
OPP fechada el 15 de diciembre de 2020'¥7, remitida desde la Gerencia
General a la SPRBUN, manifiesta: “Por lo anteriormente expuesto y en
cumplimiento a lo expresado” por la Superintendencia, OPP “le informa que
procedera a efectuar el pago de la tarifa de UIOPT bajo los términos
indicados por dicha entidad”. E incluye dos cuadros para identificar el valor
total a reconocer por UIOPT asociados a facturas radicadas al 14 de diciembre
de 2020, que ascenderia a $89.713.098.

e Han de reconocerse, como datos objetivos segin el plenario, que no hay
definicién o descripcion por via normativa de lo que debe entenderse por
operador portuario terrestre -u operacion portuaria terrestre-, ni un
entendimiento del todo uniforme proveniente de quienes se manifestaron al
respecto!*®, mas alla de la aproximacion asociada a la idea general segun la
cual ello se predica, en lo principal, de la actividad consistente en el traslado
de mercancia, en transporte “terrestre”, desde el lugar de desembarco hasta
el lugar de almacenamiento -en las diligencias se habld, con frecuencia, de
“urbaneo’’-.

Con el panorama que se ha dejado expuesto, las variables juridicas, facticas y
circunstanciales llamadas a definir la orientacion decisoria en el punto que se
estudia, acreditadas en el expediente, se condensan en las reflexiones que a
continuacion sintetiza el Tribunal:

e La tarifa por UIOPT, como concepto general, existia en el tarifario de la
SPRBUN desde antes de la Renovacion de 2013, con desagregados rubros
especificos que no cobijaba la carga a graneles sélidos; es la inclusion de esta
categoria particular, ocurrida en el tarifario implementado a partir del ano
2020, lo que habilita el cobro de dicha tarifa a OPP, a quien, no obstante no
haber tenido ni introducido cambios materiales en la operacion'*’, no se le
hacian cobros por el anotado concepto'*’. Indagados distintos funcionarios de

147 Archivo denominado 7.1.6, contenido en la Carpeta 10 (Anexos de Contestacién a la Demanda
de Reconvencion) del Cuaderno No.3 — Pruebas.

148 Al respecto declararon, por ejemplo, Juan Carlos Micolta Rivas, Coordinador de Planeacion de
SPRBUN; Santiago Rodriguez Ferrero, Gerente Comercial de OPP; César Restrepo Saavedra,
Gerente General de OPP; y Gustavo Florez Dulcey, Gerente de Ingenieria y Proyectos de
SPRBUN.

149 Asi lo aseveraron Alvaro Rodriguez Ferrero, Representante Legal de OPP; César Restrepo
Saavedra, Gerente General de OPP; y Gustavo Florez Dulcey, Gerente de Ingenieria y Proyectos
de SPRBUN.

150 Haciendo abstraccion de la legitimidad legal y contractual para realizar las modificaciones
efectivamente implementadas desde el mes de febrero de 2020, topicos particulares como la
introduccion de la tarifa UIOPT para graneles -vale decir, para OPP en lo que respecta a este
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la SPRBUN, en las declaraciones testimoniales rendidas en el proceso,
coincidieron en manifestar que no conocian las razones de tal situacion'>!.

Observa el Tribunal que la motivacion expuesta en la solicitud de la SPRBUN
para la inclusion de la UIOPT de que se viene hablando involucra razones que,
en términos generales, tendrian vigencia desde tiempo atras; asi se predicaria
del hecho segun el cual se trata de un “servicio que se presta de manera
regular en nuestras instalaciones”; de la afirmacion en punto a que “resulta
importante considerar que el estatuto general de puertos maritimos establece
taxativamente la prohibicion de la prestacion gratuita de servicios o tarifas
inferiores al costo (...)"; y de la similitud “en los requerimientos locativos y
operacionales que aporta el puerto como administrador de la
infraestructura” a la carga general y a la carga a granel solido.

En el contexto anunciado de ausencia de descripcion legal especifica, y en
medio de opiniones y posiciones diferentes o no coincidentes sobre el
concepto mismo de operador portuario terrestre y de establecer si OPP califica
0 no como tal, especial importancia hay que otorgar a los pronunciamientos
emanados de la Superintendencia de Transporte y de la propia OPP que se han
referenciado en renglones precedentes.

En efecto, inocultable relevancia tienen los pronunciamientos que hace la
Superintendencia en cuanto, al aprobar solicitudes de la SPRBUN, habilita la
presencia, antes de la Renovacion de 2013 y después de ella -aunque con
desagregaciones especificas diferentes, como ya se vio-, de tarifas por “USO
DE INSTALACIONES PORTUARIAS AL OPERADOR PORTUARIO
TERRESTRE”, y el contenido en el Oficio No. 20206300601121 de 9 de
noviembre de 2020, resefiado en renglones precedentes, en el que refiriéndose
a una solicitud de OPP en relacion con el cobro de la referida tarifa, indica que
OPP “esta en la obligacion de realizar el pago de la tarifa UIOPT a la
Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A.”, con el entendimiento y
alcance que alli mismo sefiala en el sentido que asi debe ocurrir “cuando las
operaciones de descargue de buques se realicen a través de vehiculos que
lleven el producto hasta las bodegas o silos de OPP Graneles (sic) para su
almacenamiento”.

proceso-, sin que mediara cambio alguno en la actividad que histéricamente desplegaba la
Convocante, y sin justificacion objetiva suficiente en ese sentido, no es propiamente sefial de
apego a deberes como el de coherencia.

151 Juan Carlos Micolta Rivas, Coordinador de Planeacion de SPRBUN; y Jair Fernel Cuero
Angulo, Jefe de Planeacion de Barcos de SPRBUN.
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Igualmente, evidente importancia tiene el reconocimiento de OPP al anunciar
en la antes citada comunicacion de fecha 15 de diciembre de 2020, que “en
cumplimiento a lo expresado” por la Superintendencia, “procedera a efectuar
el pago de la tarifa de UIOPT bajo los términos indicados por dicha entidad ™.
Abstraccion hecha de las consideraciones esgrimidas por OPP oponiéndose al
cobro de la tarifa en cuestién'®?, incluso rememoradas en sus escritos de
demanda principal reformada, contestacion de la demanda de reconvencion y
alegato final, la inequivoca manifestacion de la Convocante a que se ha hecho
alusion comporta para ella los efectos vinculantes correspondientes, sin perder
de vista, eso si, que asi debe entenderse con el alcance que se hace explicito
en la misiva de proceder al pago “bajo los términos indicados por dicha
entidad [por la Superintendencia] ”, lo que remite a los eventos en los que “/as
operaciones de descargue de buques se realicen a través de vehiculos que
lleven el producto hasta las bodegas o silos de OPP Graneles (sic) para su
almacenamiento”, consideracion llamada a incidir directamente en la cabal
determinacion del monto de la respectiva obligacion.

e De otro lado, conviene anotar que al proceso se allegd6 informacion sobre la
existencia, en los tarifarios de otras Sociedades Regionales Portuarias, de la
retribucion asociada a uso de instalaciones por el operador portuario en la
modalidad especifica de “terrestre”!>*) lo que habla, mas allda de las
particularidades que pueda tener el tratamiento del asunto en cada caso, de que
se estd en presencia de un elemento objetivo que, como concepto, no es
extrafio a la actividad en la que se aplica, cuestion relevante en términos de los

152 Como considerar que OPP carece de la calidad de operador portuario terrestre, o que la tarifa

de UIOPT incluye el uso de las instalaciones arrendadas, lo que comportaria enriguecimiento sin
causa, o que la SPRBUN implementé unilateralmente una nueva tarifa, extrafia a la Renovacion
Contractual y ajena a las actividades desarrolladas por OPP.

153 Asi se constata, por ejemplo, en los datos que al respecto incorpora el dictamen de parte
aportado por la SPRBUN, elaborado por la firma MULTIMODAL, en el que se incluyen
“extractos de las tarifas aprobadas por autoridad competente y debidamente publicadas, de las
principales Sociedades Portuarias de Servicio Publico” (SPR de Cartagena, de Barranquilla, de
Santa Marta y Sociedad Portuaria Industrial de AguaDulce), asociadas al componente “terrestre”
de la operacion. También Gustavo Florez, Gerente de Ingenieria y Proyectos de la SPRBUN,
indagado sobre el tema, hizo un par de manifestaciones en su declaracion: 1:03:21 “Si sefior. En
el tarifario hay otras terminales también que aplican UIOPT. Digamos, estd, nosotros lo tenemos
identificado otros puertos en el Caribe aplican esa tarifa”. 1:50:35 “Si sefior. Efectivamente no
se habia cobrado esa tarifa. Y se hizo un trabajo que duré un aiio, durante el ario 2019, donde se
hicieron andlisis de... comparativos, digamos, de todas las sociedades portuarias de Colombia,
de como eran sus sistemas tarifarios y se identifican cudles eran las oportunidades de cambio y
de mejoramiento del sistema tarifario y de estandarizacion. Durante esa revision, que se hicieron
cambios, que no solamente fue esa tarifa. Fue en todas, se hicieron cambios; en todas las tarifas
se hicieron cambios. Y también uno de esos cambios fue el UIOPT que se cobra porque las otras
sociedades portuarias lo estaban cobrando”.

Pagina 156 de 288

Sede Principal
Calle 8 #3-14, Piso 4
Tel: 57 (2) 8861369
Cel: 314 8348808
CCya@ccc.org.co

OE0LE

www.ccc.org.co

©

icontec

1SO 9001

SC648-1

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho



Camarade Centro de Conciliacion,
Comerciode | Arbitraje y Amigable
Cali Composicion

calificativos exigidos para la procedencia de escenarios juridicos como la
teoria de la imprevision, a los que se hizo ya suficiente alusion.

Asi las cosas, aunque con un cariz diferente si se la coteja con lo ocurrido en
relacion con la tarifa por concepto de UIOPM, la modificacion consistente en el
cobro a OPP de la tarifa por concepto de UIOPT representa, al final, un evento
mas de ejercicio de la facultad genérica pactada en el Contrato, lo cual, unido a
datos objetivos como la existencia del concepto tarifario como tal -UIOPT-
aunque no aplicado antes a graneles en el régimen desde antes previsto en la
SPRBUN vy existente en sistemas tarifarios de otras sociedades portuarias,
conducen a su no catalogacion como circunstancia extraordinaria ni imprevisible,
desde luego proveniente de uno de los contratantes, por todo lo cual carece de
virtualidad material para habilitar la aplicacion de teoria de la imprevision, sin
que, de nuevo, sea necesario adentrarse en el examen sobre la concurrencia -0 no-
de los demads requisitos exigidos para dicha habilitacion.

Y agréguese a lo dicho que en este topico conservan vigor las varias apreciaciones
antes exteriorizadas por el Tribunal en torno al restrictivo margen de
imprevisibilidad y extraordinariedad que puede predicarse de la variable relativa
a cambios tarifarios cuando, ademas de las estipulaciones contractuales, concurren
factores como el sustrato normativo propio de la actividad en la que se ubica el
objeto de la relacion negocial, su caracterizacion en términos de larga duracion y
la intervencion de autoridades de la administracion publica -la Superintendencia
de Transporte en este caso- avalando, previa revision, los sistemas tarifarios
propuestos por la concesionaria -SPRBUN en este caso- a lo largo de la ejecucion
del Negocio Juridico.

Adicionalmente, siguiendo la linea de argumentacion trazada por el Tribunal,
mediando la realizacion de una conducta no contraria a la Ley ni al Contrato, que
al final comporta el ejercicio de una facultad radicada en cabeza de la SPRBUN,
el cobro del nuevo rubro tarifario, como tal, no configura incumplimiento de
obligaciones principales -en la terminologia utilizada en el petifum de la demanda
principal reformada-, de modo que carecen de vocacion de prosperidad, en ese
frente, las pretensiones incoadas a titulo de responsabilidad civil contractual,
reflejadas en la “CUARTA PRETENSION PRINCIPAL” -y sus consecuenciales-,
enla “TERCERA PRETENSION SUBSIDIARIA” -y sus consecuenciales- del “3.2
Primer Blogue de Pretensiones Subsidiarias”,y enla “SEGUNDA PRETENSION
SUBSIDIARIA” -y sus consecuenciales- del  “3.3 Segundo Bloque de
Pretensiones Subsidiarias”.

Ya se ha dicho que por separado, en apartado posterior considerara el Tribunal, en
general, la reclamaciéon de OPP bajo la optica de los denominados deberes
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secundarios de conducta, incluido lo relativo al alcance de la misma y su
valoracion frente a los hechos y circunstancias que corresponda.

Igualmente, como en ocasion anterior, en acapite posterior independiente se
ocupard el Tribunal del tema de la tarifa UIOPT desde la oOptica del
incumplimiento que en cuanto a su pago atribuye la SPRBUN a OPP en la
demanda de reconvencion.

5.3. La exigencia de doble pesaje.

Otra de las reclamaciones de la Convocante, con la misma invocacion de hecho o
circunstancia sobreviniente con virtualidad de afectacion, se refiere a la exigencia
del denominado doble pesaje.

5.3.1. Posicion de las partes.
OPP.

De manera general incluye OPP en el capitulo de los hechos de la demanda
principal reformada el numeral 2.83 relativo a la “Implementacion de nuevas
tarifas que tiene efectos en la ejecucion de los Contratos complejos de
Arrendamiento y de Uso de Infraestructura, y la Renovacion Contractual” y de
manera particular dentro del titulo 2.83.1.1.2 se refiere a “La exigencia del Doble
Pesaje”.

Advierte frente a este topico que la SPRBUN implement6 de forma posterior a la
celebracion del negocio juridico -en diciembre de 2019-, de manera unilateral,
“(...) el cobro de una tarifa a los importadores y usuarios sustentada en la
imposicion de un pesaje de la carga, que cobra a los importadores, adicional al
que realiza OPP GRANELES S.A (el cual no cobra por ser incoherente en
relacion con el servicio de descargue y despacho), en las instalaciones portuarias
como Deposito Publico Habilitado”. Advierte en este sentido que, “(...) se
implemento una medida de doble pesaje como una obligacion a los importadores”
(2.83.1.1.2.1.) y que esta nueva exigencia “(...) sumado al cobro por el mismo
afecta la cadena logistica de los usuarios y la competitividad del puerto frente a
los demas terminales del pacifico colombiano” (2.83.1.1.2.2.).

Enumera mas adelante la Convocante los efectos de la tarifa por el doble pesaje y
destaca que: “(i) Implica sobrecostos en nuestra operacion por ineficiencia en el
despacho de la carga. Implica una ineficiencia logistica que genera demoras y
permanencias de los vehiculos dentro del Puerto, lo cual impacta la relacion
comercial que se tiene con los clientes (...); (ii) Genera, ademas, un reproceso
que impacta los Contratos de Arrendamiento, y de Uso de Infraestructura, y su
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Renovacion Contractual, pues las basculas de OPP que hacen parte de la
infraestructura de SPRBUN ya realizan el pesaje y control de la carga, lo cual
impacta la relacion comercial que se tiene con los clientes de OPP GRANELES
(...); (iii) Implica también una subutilizacion de inversiones realizadas en equipos
por parte de OPP GRANELES. Asi, se tiene que un total de 11 basculas de
despacho (3 basculas camioneras y 8 basculas bacheras especializadas en
graneles), hacen parte de las inversiones realizadas por OPP GRANELES para
garantizar eficiencia en los despachos, y (iv) Pérdida de Imagen Comercial para
OPP GRANELES e ineficiencias operativas. Al generarse este nuevo cobro, que
ademas solo se genera a cargo de OPP que es a la unica que le toca hacer el
doble pesaje, se genera inconformidad entre los clientes inicialmente por el

perjuicio economico y por el retroceso logistico de la nueva medida”
(2.83.1.1.2.5)).

A modo de conclusion advierte que “(...) estas medidas, no son realizadas ni
cobradas en otros terminales para graneles, lo que genera que los clientes
preferiran la mejor tarifa, con lo que existira una inevitable pérdida de carga
para OPP GRANELES”.

En cuanto a las pretensiones presentadas por la Convocante en lo que tiene que
ver con la llamada exigencia del doble pesaje, comienza OPP por proponer la
“SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL”, en la que solicita que se declare que
“(...) han ocurrido circunstancias extraordinarias con posterioridad a la
celebracion del negocio juridico de naturaleza contractual que, en su ultima
vigencia, se instrumenté en el documento denominado ‘RENOVACION DE LOS
CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL
MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172"

A su vez, dentro de la denominada “TERCERA PRETENSION PRINCIPAL”
pretende que el Tribunal declare que “(...) las circunstancias extraordinarias a
las que hace referencia la pretension anterior, ocurridas con posterioridad a la
celebracion del negocio juridico contractual, han desfigurado la causa
economica subyacente al negocio juridico de naturaleza contractual que, en su
ultima vigencia, se instrumento en el documento denominado ‘RENOVA CION DE
LOS CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL
MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE

BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172°”; y, como pretension T
consecuencial, formula la “Quinta Pretension Consecuencial de la Tercera Tk 570 861360
Pretension Principal”, en la que solicita que se ordene, a titulo de revision ccya@cccorgco
contractual, que la SPRBUN “(...) se abstenga de exigir a los usuarios de la OHEOWME
SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. y OPP WWW.ccc.org.co
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GRANELES S.A., el doble pesaje a los que se refieren los hechos de esta
demanda”.

Por tltimo, formula también la “CUARTA PRETENSION PRINCIPAL” en la que
pretende que se declare que la SPRBUN “(...) incumplio las obligaciones
principales y/o los deberes secundarios de conducta del negocio juridico de
naturaleza contractual (incluyendo, pero sin limitarse a los deberes de lealtad,
fidelidad, cooperacion, coherencia y fidelidad) para con mis representados y que,
en su ultima vigencia, se instrumento en el documento denominado
‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA
PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL
MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y172°". Y a
manera consecuencial, dentro de la “Primera Pretension Consecuencial de la
Cuarta Pretension Principal” busca la Convocante la declaracion del Tribunal en
el sentido en que la SPRBUN “(...) es civilmente responsable por los perjuicios
derivados del incumplimiento de las obligaciones principales y/o los deberes
secundarios de conducta del negocio juridico de naturaleza contractual que, en
su ultima vigencia, se instrumento en el documento denominado ‘RENOVACION
DE LOS CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA
EL MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172"

En cuanto a las pretensiones incluidas por OPP dentro del “Primer Bloque de
Pretensiones Subsidiarias”, de manera especifica plantea la “SEGUNDA
PRETENSION SUBSIDIARIA” en virtud de la cual busca que se declare que “(...)
han ocurrido circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, con
posterioridad a la celebracion del negocio juridico de naturaleza contractual que,
en su ultima vigencia, se instrumento en el documento denominado
‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA
PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL
MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172", y que
han afectado las prestaciones de futuro cumplimiento de dicho negocio juridico,
de un modo tal que lo hacen excesivamente oneroso su cumplimiento para OPP
GRANELES S.A.”. Y, de manera consecuencial, formula la “Quinta Pretension
Consecuencial de la Segunda Pretension Subsidiaria” para solicitar que se
ordene, a titulo de revision contractual, que la SPRBUN “(...) se abstenga de
exigir a los wusuarios de la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE

BUENAVENTURA S.A. y OPP GRANELES S.A., el doble pesaje a los que se Sede Princioat |
refieren los hechos de esta demanda’. Tel:57 (2) 8861369
Cel:314 8348808
ccya@ccc.org.co
Ademas, pretende que se declare en el marco de la “TERCERA PRETENSION HEO-E
SUBSIDIARIA” que la SPRBUN “(...) incumplio las obligaciones principales y/o WwJuw.ccc.org.co
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contractual, incluyendo, pero sin limitarse a los deberes de lealtad, fidelidad,
cooperacion, coherencia y fidelidad, para con mis representados”. Y, dentro de
esta, en la “Primera Pretension Consecuencial de la Tercera Pretension
Subsidiaria” pide que se declare que la SPRBUN “(...) es civilmente responsable
por los perjuicios derivados del incumplimiento de las obligaciones principales
y/o los deberes secundarios de conducta del negocio juridico de naturaleza
contractual (incluyendo, pero sin limitarse a los deberes de lealtad, fidelidad,
cooperacion, coherencia y fidelidad) que, en su ultima vigencia, se instrumento
en el documento denominado ‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO
DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES
SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS
033,037,038, 171 Y 172",

Por ultimo, en el capitulo relativo al “Segundo Bloque de Pretensiones
Subsidiarias” formula la llamada “SEGUNDA PRETENSION SUBSIDIARIA”,
en la que pretende que se declare que la SPRBUN “(...) incumplio las
obligaciones principales y/o los deberes secundarios de conducta del negocio
juridico de naturaleza contractual que, en su ultima vigencia, se instrumento en
el documento denominado ‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES
SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS
033, 037, 038, 171 Y 172°”. Y, de forma consecuencial, formula la “Primera
Pretension Consecuencial de la Segunda Pretension Subsidiaria” en virtud de la
cual solicita que se declare que la SPRBUN “(...) es civilmente responsable por
los perjuicios derivados del incumplimiento de las obligaciones principales y/o
los deberes secundarios de conducta del negocio juridico de naturaleza
contractual que, en su ultima vigencia, se instrumento en el documento
denominado ‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES
SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS
033,037,038, 171 Y 172",

También presenta la Convocante, en su alegato de conclusion, un capitulo relativo
al doble pesaje, referenciado como el tercer evento sobreviniente en virtud del
cual recalca que “La SPRBUN implemento unilateralmente la exigencia de doble
pesaje para toda la carga derivada de su operacion, a pesar de que OPP, al ser
deposito publico autorizado por la DIAN, posee la infraestructura necesaria para

realizar el pesaje de la carga que llega a sus muelles”; agrega que esta nueva Sede Princioat |
: “«“ r . ... , =14, Pl

medida “(...) acarreo serios perjuicios para OPP, toda vez que conllevo una Tel:57(2) 8861369

, . . . . . . 19 Cel: 314 8348808
pérdida en la eficiencia de sus muelles y en el deterioro de su imagen comercial”; ceya@cccorg.o
y afirma que “El impacto de esta nueva medida para OPP, mas que economico OHEOWME
(dado que lo pagan los importadores), fue operativo y reputacional. En efecto, el WwJuw.ccc.org.co
doble pesaje implica una innecesaria duplicidad en una etapa crucial del proceso @ £
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de retiro de las mercancias de las instalaciones de la SPRBUN, lo que genera una
dificultad operativa inmensa y quejas permanentes de los importadores, quienes
pagan doble vez un servicio: un pesaje a OPP y un pesaje a la SPRBUN".
Ademas, llama la atencion del Tribunal en el sentido de que “Al ser la SPRBUN
la concesionaria del Puerto, es su deber pesar todas las cargas descargadas por
los operadores que no tengan basculas acreditas (sic)”. Sin embargo, resalta que
“Si OPP es deposito publico autorizado por la DIAN y sus basculas estan
acreditadas, nada explica la necesidad de un pesaje adicional, que congestiona
la operacion y le resta competitividad a mi representada’.

Al final, presenta OPP un recuento de los principales efectos adversos generados
en razén a la imposicion del nuevo pesaje y destaca entre ellos que: “a. Se
generaron ineficiencias en el despacho de la carga (...); b. Hubo un impacto en
la relacion comercial con los clientes de OPP, afectando los ingresos de la
Renovacion Contractual (...); c. Se subutilizaron las inversiones realizadas en
equipos por parte de OPP (...); y, d. Se vio afectada la imagen comercial de OPP
debido a las ineficiencias operativas”.

SPRBUN.

Al contestar el escrito de demanda reformada, la Convocada se refiere a cada uno
de los hechos enunciados por la Convocante y como primera medida llama la
atencion en el sentido de que las afirmaciones de OPP escapan a la competencia
del Tribunal “(...) por tratarse de una situacion completamente ajena al objeto
del Contrato ni es un cobro que se le haga a OPP con ocasion del mismo” (Al
hecho 2.83.1.1.2.1.); destaca que, en todo caso, las afirmaciones de OPP
corresponden a “(...) una apreciacion personal de la convocante que carece de
sustento probatorio” (Al hecho 2.83.1.1.2.2.); y por ultimo, hace claridad en que
“(...) la mayoria de las sociedades portuarias en Colombia realizan y cobran el

pesaje de la carga que ingresa y sale de sus instalaciones” (Al hecho
2.83.1.1.2.6.)

Adicionalmente, como ocurre frente a los demds tdpicos planteados por la
Convocante, formula la SPRBUN una oposicion general frente a todas las
pretensiones -principales y subsidiarias-; aduce que “Las principales son
contradictorias entre si (...)”y “Las pretensiones subsidiarias son una repeticion
de las principales (...)".

También presenta en su escrito de alegatos un breve recuento de los principales
argumentos de cara al tema de la exigencia del doble pesaje y hace claridad en
cuanto a que, en su parecer, quedd demostrado en el proceso que, por un lado,
“OPP no asume ningun valor derivado del pesaje de camiones que efectua la
SPRBUN, por lo cual no tiene incidencia alguna en la ecuacion economica del

Pagina 162 de 288

Sede Principal

Calle 8 #3-14, Piso 4
Tel: 57 (2) 8861369
Cel: 314 8348808
CCya@ccc.org.co

OE0LE

www.ccc.org.co

©

icontec

1SO 9001

SC648-1

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho



Camarade Centro de Conciliacion,
Comerciode | Arbitraje y Amigable
Cali Composicion

Contrato” y que, ademas, “En cumplimiento de las diferentes regulaciones del
sector portuario, SPRBUN se encuentra obligada a realizar el pesaje de todos los
camiones que entran o salen de la terminal portuaria, sin importar que OPP haya
realizado el pesaje de estos camiones”.

Hace especial énfasis la Convocada en el hecho de que “(...) la decision de
realizar el pesaje a todos los camiones, sin excepcion -no solo a aquellos
provenientes de OPP- se deriva precisamente del cumplimiento de los estandares
de seguridad y del ejercicio de la funcion administrativa propia de SPRBUN a
quien el Estado colombiano le ha entregado en concesion la terminal portuaria
administrada y, por lo tanto, la prestacion del servicio publico portuario”, y deja
claro que en todo caso “(...) el perito contratado por OPP -sin perjuicio de que
este dictamen no debe tener ninguna validez probatoria segun se ha expuesto- no
tuvo en cuenta el doble pesaje en su andlisis. Esto solo se explica en el marco de
lo que hemos dicho: si alguien asume el costo del pesaje es el propietario de la
carga, que nada tiene que ver con el Contrato, no existiendo un nexo ente el pesaje
y el Contrato”.

5.3.2. Consideraciones del Tribunal.

Debe ocuparse el Tribunal, en el marco de las circunstancias sobrevinientes
invocadas por OPP, de este tema relativo a la exigencia de doble pesaje.

La declaracion de parte del sefior Alvaro Rodriguez Ferrero, Representante Legal
de OPP, explica el alcance de la situacion factica que se examina:

1.35:39

“APODERADO PARTE CONVOCANTE: Expliquenos un poco el
problema del doble pesaje. OPP ha manifestado que eso es un
inconveniente en diversas cargas. ;Por qué es un inconveniente el
doble pesaje? ;En qué consiste y qué es... cudl es el problema?

1:35:55

DECLARANTE: Voy a intentar ser lo mas claro posible. Les pido
disculpas a los sefiores arbitros si me extiendo o no soy muy claro.
Cuando nosotros hacemos el descargue del barco y llevamos la carga
a las bodegas, esas bodegas estan... hacen parte de un deposito
publico habilitado a nombre de OPP. Ahi es donde se nacionaliza esa
carga. ;Cierto? Dentro de las inversiones que hemos hecho y nuestro
servicio, cuando el cliente nacionaliza la carga y decide asignarsela
a un transportador para que la saque del Puerto y la lleve a sus
instalaciones para poder manejar el inventario y llevar la
importacion del producto y tener toda la documentacion, se tiene que
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pesar ese producto. Salen unos recibos en las basculas de OPP que
son certificadas, y que van descontando de la carga nacionalizada y
se reporta a la DIAN, en el deposito publico, y sale el producto
completamente identificado, pesado y listo para ser despachado o
transportado por el conductor del camion a las plantas de los clientes.

Entonces, digamos que dentro del servicio que cobra OPP estd la
certificacion, el recibo y el... el pesaje de ese producto que sale del
Puerto para el manejo de inventarios y la nacionalizacion de la carga
con la DIAN. Normalmente lo que pasaba era que el producto
salia... el camion salia con el recibo de bascula de OPP y con ese se
podia retirar de las instalaciones del Puerto y llegar a la planta del
cliente.

De un tiempo para aca, si no estoy mal por esas épocas del 2020, la
Sociedad Portuaria empezo a cobrar un pesaje adicional. Es decir,
aparte del recibo que salia del deposito publico de OPP de la carga
nacionalizada del cliente, el camion tenia que dar una vueltay hacer
una fila para los camiones de contenedores, de carga general, de
vehiculos, de todos los camiones que salen y entran del Puerto y que
hacen parte de esa operacion, para volverse a pesar, asi tuvieran el
recibo. Y le cobraban una tarifa por este servicio. Entonces,
empezaron a cobrarle a los clientes y los clientes pues, obviamente,
se molestaron mucho con... con la situacion. Nos mandaron
muchisimas cartas diciendo que por qué se les estaba cobrando otra
vez un pesaje que normalmente no se les cobraba y que hace parte del
servicio que cobra OPP. Creo que le mandaron varias cartas a la
Sociedad Portuaria de Buenaventura.

Pero tal vez lo mas traumatico para el cliente no solamente es el doble
cobro, dos pesajes, es realmente innecesario, sino el sobrecosto que
significa para el transportador terrestre, para la empresa de
transporte. Porque esta es una pérdida de tiempo y una pérdida de
eficiencia de la rotacion del equipo. Entonces, terminan cobrandole
mads a nuestros clientes porque tienen que pesar dos veces. Mientras
que otros clientes u otras cargas no las tienen que pesar dos veces.
Entonces, el cliente también esta sujeto a una ineficiencia en el

transporte que se le deriva en un costo mas alto. El transportador no Sede Princioat |
=14, Pl
quiere transportar ese producto porque se demora mads y es ineficiente Tel:57 (2) 8861369
., . Cel: 314 8348808
la rotacion de su equipo. Entonces, aparte de ese cobro, aparte del ccya@cccorgco
tiempo, del tiempo que se toma volver a hacer una fila, volver a pasar HE®m
por una bascula y ahi si salir, es la molestia de los transportadores y Www.ccc.org.co

©

icontec

1SO 9001

Pagina 164 de 288
SC648-1

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho



Camarade Centro de Conciliacion,
Comerciode | Arbitraje y Amigable
Cali Composicion

por ende la subida de ese costo, costo de transporte para nuestros
clientes. Ese es el doble pesaje” (Resalta el Tribunal)

1:39:36

“APODERADO PARTE CONVOCANTE: Permitame le hago una
pregunta. Si le entendi bien, de su respuesta anterior, OPP no paga
ese segundo pesaje, por llamarlo de alguna manera. Si OPP no paga
ese segundo pesaje, ;por qué es un inconveniente para ustedes, si al
final es un problema de la Sociedad Portuaria y el importador?

1:39:55

DECLARANTE: Pues... por lo que le comentaba. Es un problema
de sobrecosto para el cliente, que tiene su carga en un depdsito
publico habilitado. La descarga y la nacionaliza en la DIAN, sale,
sale pesada, certificada, para el manejo de sus inventarios y tiene
que volver a hacer otra fila, volver a pagar. Y ademds pierde mucho
tiempo. Entonces los transportadores prefieren no trabajar con esos
clientes que tienen que poner dos veces... o tiene que pasar el
camion dos veces por una bdscula. Porque se hace... se hace
ineficiente el proceso. Entonces, nosotros estamos peleando es por
los usuarios del Puerto. Como... oiga, mire... no es necesario, sefior
Sociedad Portuaria, volver a hacer este pesaje. Mire que aqui estd
certificado, esta en el depdsito publico y... todas las inversiones que
nosotros hicimos en bdsculas, que son de ultima tecnologia, que ni
siquiera tienen personas, ya es un tema completamente tecnologico,
para que no haya ninguna diferencia en los pesos... Todas esas
inversiones, pues... se pierden y el cliente pierde tiempo y los
transportadores no quieren trabajar con el cliente. Entonces, casi que
era un pedido para... aunque no nos costara a nosotros mds, era un
pedido a la Sociedad Portuaria de que flexibilizara ese tema para no
afectar a sus clientes. Porque al final del dia, todos mis clientes,
doctor Sergio, son los clientes del Puerto. Todo lo que yo hago el
Puerto lo factura. Entonces, era un efecto... una afectacion
innecesaria para sus propios clientes” (resalta el Tribunal).

El testimonio de Santiago Rodriguez Ferrero, Gerente Comercial de OPP, explica

que:
Sede Principal
‘ . .. Calle 8 #3-14, Piso 4
Cuando se habla del doble pesaje se habla, pues, como se los dije al Tel:57 (2) 8861369
o e . , . , . . Cel: 314 8348808
inicio, de un vehiculo tiene que entrar y pesar vacio. Posterior al pesaje ccya@eccorgco
vacio se hace el llenado del camion y posterior se hace el pesaje lleno, OHEOWME
que le genera el tiquete de salida. Con el cambio y con la implementacion Www.ccc.org.co
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Portuaria, pesa vacio en las basculas que quedan dentro de Sociedad
Portuaria que son, digamos, las de OPP, como depdsito publico, se hace
el llenado del camion, se pesa lleno en la bascula de OPP y posteriormente
se pesa lleno en la bascula de Sociedad Portuaria. ;Si? Es decir, yo... yo
aqui digamos diferencio entre bascula de OPP y Sociedad Portuaria para
que todos me entiendan. (....) durante 20 anos fueron las mismas
basculas. Entonces, digamos, el gran cambio es que les exigen hacer un
doble pesaje o un reproceso que trajo inconformidad entre las empresas
de transporte, mayores tiempos de permanencia dentro del Terminal, se
hacen filas larguisimas. En ese sentido esa es la gran inconformidad”.

En la misma linea, otro aparte de esta declaracion se desarrolla de la siguiente
manera:

1:34:36

“APODERADO PARTE CONVOCADA: Entonces, antes de que
llegara ese documento que usted no tiene a mano, jno se pesaban los
camiones cuando entraban y salian de la Sociedad Portuaria?

DECLARANTE: Claro que si se pesaban. Lo que pasa es que se
pesaban en las basculas graneleras; digamos que de OPP o que,
digamos invirtio OPP. Eran unas basculas bacheras y unas bdasculas
camioneras. Eso, para los clientes, son bdsculas que eran de
Sociedad Portuaria, estan en el recinto de Sociedad Portuaria,
estdn, digamos... tienen una logica sobre el pesaje, porque OPP es
el depaosito publico habilitado que tiene, digamos, la ... la obligacion
del control del pesaje frente a la DIAN. Entonces se pesaba, se hacia
control en el deposito publico y se salia con la etiqueta del pesaje de
las basculas de OPP. Pero, pues, para los clientes, esas basculas
siempre fueron bdasculas de Sociedad Portuaria. De hecho, estin
dentro del recinto de Sociedad Portuaria, la Sociedad Portuaria se
las paso a la ANI como inversiones de la Sociedad Portuaria.
Obviamente son inversiones que hizo OPP dentro de su contrato, en
pro de la eficiencia. Se las pasa a la Sociedad Portuaria y la
Sociedad Portuaria se las pasa a la ANI. Entonces, obviamente, la
polémica que se genero fue: --Oiga, yo vengo pesando en unas
basculas, ;usted por qué me va a hacer pesar en otras bdasculas,
adicional de las basculas que ya tengo que pesar? Y ahi, digamos,
es... la controversia, la controversia sobre eso. Y eso fue la reaccion.
Ahi si tengo 30 correos, cartas, como le comentaba, de agremiaciones
de Fenavi, de camioneros, de Federal, que es la otra gran
agremiacion; tengo quejas de los clientes. Por ejemplo, hay una... en
el caso de Yara, correo diciendo que los barcos se iban para Compas.
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Digamos que eso, digamos, es el gran cambio para los graneles. Se
les esta diciendo: --Usted tiene que pesar en esta bascula y me tiene
que pagar por algo que en los ultimos 20 arios no he pagado, en los
ultimos 20 arios ha tenido un control de entrada y de salida, porque
obviamente la carga se pesa en unas basculas especializadas, que
eran supremamente eficiente. Eso, digamos, es el gran cambio con lo
que... Y de hecho el que impone ese doble pesaje o el que saca ese
comunicado fue el gerente que les comentaba, de apellido Cepeda. Y
posteriormente cuando llega Yajaira reconoce que hubo un error,
reconoce que la manera que se hizo de sacar un comunicado que en
dos semanas se iba a comenzar a cobrar, que se iba a obligar a hacer
un pesaje en otras basculas, fue de manera equivocada. Y por eso la
misma Sociedad Portuaria, la gerente de Sociedad Portuaria, se
compromete con la Superintendencia, se compromete con las
agremiaciones, a desmontar el cobro del doble pesaje. Entonces,
pues, digamos que esa es como que la situacion completa.

1:38:13
APODERADO PARTE CONVOCADA: Cuando se habla de doble
pesaje es que un pesaje lo hace la Sociedad Portuaria y el otro, ;jquién
lo hace?

DECLARANTE: Cuando se habla del doble pesaje se habla, pues,
como se los dije al inicio, de un vehiculo tiene que entrar y pesar
vacio. Posterior al pesaje vacio se hace el llenado del camion y
posterior se hace el pesaje lleno; que le genera el tiquete de salida.
Con el cambio y con la implementacion del doble pesaje lo que se
hace es: pesa vacio en las basculas de Sociedad Portuaria, pesa
vacio en las basculas que quedan dentro de Sociedad Portuaria que
son, digamos, las de OPP, como depasito publico, se hace el llenado
del camion, se pesa lleno en la bascula de OPP y posteriormente se
pesa lleno en la bascula de Sociedad Portuaria. ;Si? Es decir, yo...
vo aqui digamos diferencio entre bascula de OPP y Sociedad
Portuaria para que todos me entiendan. Pero luego, la explicacion
que le di es: las inversiones las hizo OPP, pero esas inversiones la
Sociedad Portuaria se las pasa a la Agencia Nacional de
Infraestructura como inversiones de la Sociedad Portuaria. Es decir,

para los ojos de los clientes las basculas que estin dentro de 2:::8";'3"1‘;"::04
Sociedad Portuaria y que estan conectadas al deposito aduanero son Tel5712) 8867360
basculas de Sociedad Portuaria y OPP. Para ellos es... son las ceya@cccorg.o
mismas bdasculas. Y durante 20 aiios fueron las mismas basculas. HE®WE
Entonces, digamos, el gran cambio es que les exigen hacer un doble Www.ccc.org.co
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de transporte, mayores tiempos de permanencia dentro del
Terminal, se hacen filas larguisimas. En ese sentido esa es la gran
inconformidad. Y adicional a eso, adicional a que ya es una
incomodidad en si, operativa, se les esta cobrando 40 centavos.
Compas, mi competencia, con la que yo peleo para que los barcos se
vengan a Sociedad Portuaria y no se vayan a Compas, no cobra 40
centavos, nunca ha cobrado, nunca ha cobrado eso. Entonces, pues
al final le quita competitividad a la Sociedad Portuaria, le quita
competitividad a OPP. Claramente, pues... al que mas afecta es a
OPP. Porque los otros operadores portuarios no tienen deposito
publico interno, no tienen basculas internas en Sociedad Portuaria.
Entonces, eso es una medida que afecto directamente a OPP y a los
clientes de OPP. ;Si? Y, pues, digamos que en ese sentido la Sociedad
Portuaria misma se dio cuenta, los comerciales se dieron cuenta de
que fue una medida erronea, una medida equivocada. Y por eso se
comprometieron a desmontar. EIl cobro lo han desmontado. Pero hay
clientes pequerios que siguen pagando. Entonces, ahi es... Digamos,
en el contexto del tarifario de usos y el tarifario de pesaje, donde todo
se volvio subjetivo y depende... depende de la Sociedad Portuaria a
quien le cobra o no. Y ahi es donde, pues, nosotros como operadores
graneleros dentro de la Sociedad Portuaria pues... hemos perdido,
pues... toda la... la capacidad para competir de manera eficiente”
(resalta el Tribunal).

Ante la circunstancia de que se estaba cobrando una suma para la SPRBUN por el
segundo pesaje, porque OPP por este concepto nada facturaba, se puso de presente
que dicho cobro afectaba las actividades del comercio exterior, razon por la cual
se suspendio el cobro, pero no la actividad del doble pesaje, segun lo inform¢ al
Tribunal el declarante Fernando Auslestia, Gerente Comercial de la SPRBUN,
cuando indica, confirmando lo declarado por Santiago Rodriguez:

0:29:00

APODERADO PARTE CONVOCANTE: Perfecto. En esta
comunicacion, si podemos bajar en su contenido, se lee lo siguiente
en el segundo parrafo: Teniendo en cuenta lo anterior el pasado 4 de
septiembre de 2020 la Delegatura de Puertos sostuvo reunion con la
Gerente General de la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura

para abordar entre otros temas el relacionado con los cobros por P
pesaje a la carga, de acuerdo con el comunicado del 12 de diciembre Tk 570 861360
de 2019 por Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura. Luego ccya@cccorgco
dice, en el tercer pdrrafo: Asi las cosas y una vez se concluyoé que HEOLE
dichos cobros podrian estar afectando las actividades del comercio Www.ccc.org.co
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ingeniera Yajaira Diaz Quesada, establecio el compromiso de
suspender los cobros por pesaje. Le pregunto: /;si la Sociedad
Portuaria, como dice esta comunicacion, habia asumido el
compromiso de suspender los cobros por pesaje, sabe usted por qué
a la fecha no se han suspendido tales cobros?

DECLARANTE: Los cobros se suspendieron. Lo que no se ha
suspendido es el proceso de pesaje; se esta haciendo el doble pesaje”
(resalta el Tribunal).

Este mismo declarante informa:

“Y la Sociedad Portuaria comenzd, por supuesto, a cobrarle a todo
el universo de clientes. Eso ha tenido unos cambios importantes
porque los grandes importadores tomaron unas medidas comerciales
contra la Sociedad Portuaria llevandose los buques a otras
instalaciones y sobre todo en momentos en que digamos la carga baja,
en momentos en que no hay tanta presion de carga en Buenaventura.
Pues se le llevaron los buques a otros terminales. Y cuando la
Sociedad Portuaria, desde el punto de vista comercial, fue a hablar
con los clientes, los clientes le dijeron: Con ustedes no vamos a
operar, porque esto es absolutamente inadmisible. ;Qué paso? Eso
ha tenido una evolucion. Y la evolucion es que a la mayoria de los
grandes importadores la Sociedad Portuaria no les estd cobrando la
tarifa de pesaje. Sin embargo, no ha desmontado el pesaje. Todo el
mundo tiene que pesar. A pesar de que no lo estin cobrando. Y
obviamente hay una afectacion operativa. Cuando no hay congestion
las mismas empresas de transporte le estan diciendo al cliente:
Venga, prefiero trabajar en otro terminal donde no se me demoran
tanto mis camiones a las demoras que me estan ocasionando el doble
pesaje dentro de la Sociedad Portuaria” (resalta el Tribunal).

El testimonio de Gustavo Florez Dulcey, Gerente de Ingenieria y Proyectos de
SPRBUN, en lo referente al doble pesaje sefalo:

1:58:36
“AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO: Una tltima pregunta. Se
ha tocado aqui el tema de un doble pesaje, el cual se instalo, se Sede Princioat
implemento en el anio 2020. Se ha aducido por parte de algunos Tel:57(2) 8861369

. , . , Cel: 314 8348808
testigos que se cobro en alguna oportunidad y luego se levanto ese ccya@cccorgco
cobro. O sea, no se esta haciendo el cobro, o al menos para algunos, OHEOWME
también. ;Qué nos puede comentar usted sobre ese tema? Wwuv.cce.org.co
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DECLARANTE: Bueno, doctor. Ehh... El doble pesaje no existe. Lo
que existe es una obligacion de una normatividad de pesar. Pesar, no
de doble pesar. La Sociedad Portuaria también esta vigilada y
regulada por toda la normatividad del Ministerio del Transporte. Hay
mucha informacion referente al tema del pesaje que obliga a la
Sociedad Portuaria a que pese, antes de salir de las instalaciones
para que los camiones, segun su tipo, no vayan excedidos en peso. Y
como tal la Sociedad Portuaria se obliga y reporta permanentemente
al Ministerio del Transporte los pesos de los camiones. Digamos
que... habia una condicion que también se revisa a partir del anio
2020 que como era el proceso operativo de ese pesaje. Y lo que se
hace es un cambio netamente operativo del pesaje. Este pesaje
digamos de graneles no se esta cobrando. No se estd cobrando. Es
una... basicamente una normatividad de cumplimiento operativo y
regulatorio con el Ministerio del Transporte.

Asimismo, en enero del 20 la Superintendencia de Transporte envio
una comision de vigilancia y de inspeccion que también hay
documentos de esa inspeccion que fue y reviso todo ese procedimiento
de pesaje en la Terminal y no encontré nada anormal. Estabamos
cumpliendo. Inclusive menciona que el tiempo de pesaje en bascula
era del orden de 2 minutos. El documento esta disponible, si se
requiriera. Recuerdo los funcionarios que participaron en esa
inspeccion estuvieron durante varios dias revisando toda esa
normatividad. Porque yo pues, quiero mencionar como una parte de
eso. Que nosotros somos muy vigilados por todas las autoridades. A
nosotros nos vigila la ANI, tenemos Interventoria, tenemos la parte
social, tenemos la parte ambiental. SuperTransporte nos hace una
inspeccion todas las semanas. Todas las semanas y hacemos actas. El
ANLA nos visita. Tenemos dentro de nuestras instalaciones el ICA, el
INVIMA. Tenemos 100% la Policia Antinarcoticos. Tenemos la
DIMAR, que también nos vigila. Tenemos también los guardacostas.
Todas las autoridades nos vigilan el 100%, las 24 horas del dia.

Y en este aspecto del pesaje, del pesaje, vino y lo verifico la
Superintendencia de Transporte y hay unos documentos muy claros
de ese punto, de ver como lo estabamos haciendo nosotros, desde un

tema de procedimiento operativo. No existe el mal llamado doble e P
-14, Pi
pesaje. Es un término. Pero es una obligacion de pesar las cargas Tel:57 (2 8861369
. . ., Cel:314 8348808
que viene consignada desde toda la parte de regulacion del ceya@cccorg.o
Ministerio del Transporte (vesalta el Tribunal). OHEOWME

www.ccc.org.co

2:02:19
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AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO: Bueno... Siempre habiamos
escuchado, no somos expertos en la materia, pero si la existencia del
doble pesaje la habian aceptado algunos. Inclusive testigos,
representantes de la misma Sociedad. Usted es el unico que nos dice
que no la hay. Pero simplemente para claridad. Lo que tengo
entendido, si me equivoco es por esa falta de conocimiento, cuando
OPP realiza o va a salir una mercancia hace un pesaje. Que con
anterioridad ese certificado o ese stiker que le daban era convalidado
y salia. Pero hoy tiene que hacer un pesaje en una parte y luego otro
pesaje en otra parte. ;jEstoy en lo correcto para hilar la siguiente
pregunta o estoy equivocado?

DECLARANTE: Si sefior... A ver... OPP, en sus instalaciones de
almacenaje, ellos hacen pesaje porque tienen que controlar sus
inventarios, ;cierto? Es como cuando usted... ahi tienen que saber
cudnto producto estan entregdndole al camion que viene a llegar.
Eso es correcto y tienen un stiker. Pero nosotros, Sociedad
Portuaria, tiene unas obligaciones de pesar a la salida del...
digamos del recinto. Es que adentro... la responsabilidad general de
la concesion total es de la Sociedad Portuaria. Y adentro existen unos
operadores que tienen unas operaciones especializadas. Pero ellos,
todos, estan regulados por un reglamento de operaciones. Entonces,
existen operadores que tienen también zona de almacenaje para las
diferentes cargas. OPP tiene para graneles. Ciamsa tiene para el
azucar. Y esta también el tema del café. Pero todos estamos obligados
a cumplir toda la normatividad del gobierno y del reglamento de
operaciones. Todos. Y todos hacen también su pesaje, tanto a la
entrada como a la salida. Todo. Porque es que nosotros tenemos una
responsabilidad como deposito habilitado y tenemos que reportarle a
todas las autoridades. A la DIAN también tenemos que reportarle. Y
al Ministerio del Transporte” (resalta el Tribunal).

Del analisis de las anteriores declaraciones se evidencia que la denominada
actividad -sobreviniente- del doble pesaje se adoptd con caracter general -no
estaba destinada especificamente a OPP- y tenia como proposito el control de la
carga de entrada y salida para la SPRBUN. Empero, OPP ha considerado que los
pesajes que efectuaba con sus basculas eran suficientes por estar ellas habilitadas

por la DIAN, parecer no compartido por la SPRBUN, quien estima que a la propia P
concesionaria le corresponde verificar los pesos de manera directa, como en efecto Tk 570 861360
procedio a hacerlo. ccya@eccorgco
DE® M
Surge de lo anterior que la inconformidad de la Convocante se enfoca WwJuw.ccc.org.co

esencialmente en que, de alguna manera, la Convocada no de fe a las labores de
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pesaje que aquella efectia, y exige uno propio y adicional, lo cual plantea el
interrogante de si podia la SPRBUN imponer dicho doble pesaje, para cuya
respuesta el Tribunal acude al pacto que liga a las partes y encuentra que segln la
clausula séptima de la Renovacion de 2013, en el literal d) se consagra como
obligacion de la Convocada “Realizar el control de ingreso y salida del drea de
la concesion del Terminal Maritimo de Buenaventura a todos los vehiculos y
personas, de acuerdo con sus obligaciones como concesionario”, estipulacion
contractual que, en opinion del Tribunal, legitima a la SPRBUN, para realizar
directamente la actividad en cuestion en sus basculas'>*.

De lo expuesto se desprende, de un lado, que por cuenta del doble pesaje no hay
espacio juridico para la aplicacion de la teoria de la imprevision pues, con
independencia de lo discutible que resultaria la calificacion de tal circunstancia
como imprevisible y extraordinaria, mediando la estipulacién contractual
resefiada y el rol general de la SPRBUN como concesionaria del Terminal
Maritimo, es claro que en ningin caso tendria virtualidad para ser fuente de
excesiva onerosidad para la Convocante, pues, como se afirma en el alegato de
conclusiéon de OPP, “El impacto de esta nueva medida para OPP, mads que
economico (dado que lo pagan los importadores), fue operativo y reputacional.
En efecto, el doble pesaje implica una innecesaria duplicidad en una etapa crucial
del proceso de retiro de las mercancias de las instalaciones de la SPRBUN, lo
que genera una dificultad operativa inmensa y quejas permanentes de los
importadores, quienes pagan doble vez un servicio: un pesaje a OPP y un pesaje
a la SPRBUN 3> Y del otro, que se descarta la configuracion de incumplimiento
de una obligacion principal a cargo de la SPRBUN, de modo que carecen de
vocacion de prosperidad, en ese frente, las pretensiones incoadas a titulo de
responsabilidad civil contractual, reflejadas en la “CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL” -y sus consecuenciales-, en la “TERCERA PRETENSION
SUBSIDIARIA” -y sus consecuenciales- del “3.2 Primer Bloque de Pretensiones
Subsidiarias”, y en la “SEGUNDA PRETENSION SUBSIDIARIA” -y sus
consecuenciales- del “3.3 Segundo Bloque de Pretensiones Subsidiarias ™.

Es del caso reiterar que por separado, en apartado posterior considerara el
Tribunal, en general, la reclamacion de OPP bajo la 6ptica de los denominados
deberes secundarios de conducta, incluido lo relativo al alcance de la misma y su
valoracion frente a los hechos y circunstancias que corresponda.

154 No hay demostracion de existencia de un acuerdo expreso -ni ticito- en el sentido de entender
cumplida esa obligacion contractual de la SPRBUN con el pesaje en las basculas de OPP.
155 Folio 61 del alegato presentado por OPP.
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5.4. La implementacion de nuevas medidas operativas por la aplicacion
subjetiva de un Reglamento de Condiciones Técnicas de Operacion -RCTO-
no aplicables.

Otro de los temas que invoca la Convocante en su escrito de demanda principal
reformada tiene que ver con el que ha denominado “2.84. Implementacion de
nuevas medidas operativas por la SPRBUN que tienen efectos en la ejecucion de
los Contratos de Arrendamiento, y de Uso de Infraestructura, y la Renovacion
Contractual”.

5.4.1. Posicion de las partes.
OPP.

En cuanto a este topico de la reclamacion, OPP pone de presente que la SPRBUN
como administradora de la Terminal de Buenaventura “(...) tiene la facultad de
hacer uso del Reglamento de Condiciones Técnicas de Operacion, el cual, de
conformidad con el articulo 38 de la Ley 153 de 1887, sera el vigente al momento
de la suscripcion de los Contratos de Arrendamiento y de Uso de Infraestructura,
incluida su Renovacion Contractual” (2.84.1.). Asi las cosas, agrega que en el
mismo periodo de tiempo en el cual la SPRBUN realiz6 las modificaciones al
régimen tarifario, “(...) también realizo modificaciones al Reglamento de
Condiciones Técnicas de Operacion, los cuales afectan contractual y
comercialmente a OPP GRANELES de forma sobreviniente” (2.84.3.).

Como algunas de las medidas que ha tomado la SPRBUN amparada en el
Reglamento de Condiciones Técnicas de Operacion, destaca OPP que la
Convocada decidid ‘“(...) darle prioridad a los atraques de los buques con carga
diferentes a graneles en los muelles especializados para el manejo de graneles
solidos 10, 11y 12, lo que termina por afectar las operaciones programadas entre
OPP GRANELES y sus clientes” (2.84.2.), en su parecer, ““(...) en una aplicacion
contraria a la buena fe contractual y al principio de eficiencia que deberia regir
la relacion entre las Partes (...)"” (2.84.4.).

A modo de conclusion, manifiesta la Convocante que dicha medida operativa
tomada por la SPRBUN “(...) implica un detrimento economico y afecta los
Contratos de Arrendamiento y de Uso de Infraestructura, en la medida que, el
efecto de atracar en muelles no especializados, y no en muelles especializados,
implica no tener en cuenta la infraestructura especializada que OPP GRANELES
ha implementado (...)" (2.84.6.).

Frente al tema particular que es ahora objeto de estudio, dentro del capitulo de
pretensiones incluido en el texto de la demanda reformada, formula la
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Convocante, como primera medida, la “SEGUNDA PRETENSI ON PRINCIPAL”
en la que solicita la declaracion del Tribunal de que “(...) han ocurrido
circunstancias extraordinarias con posterioridad a la celebracion del negocio
juridico de naturaleza contractual que, en su ultima vigencia, se instrumento en
el documento denominado ‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES
SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS
033, 037, 038, 171 Y 172°; ademads, en la siguiente pretension denominada
“TERCERA PRETENSION PRINCIPAL " busca que el Tribunal declare que “(...)
las circunstancias extraordinarias a las que hace referencia la pretension
anterior, ocurridas con posterioridad a la celebracion del negocio juridico
contractual, han desfigurado la causa economica subyacente al negocio juridico
de naturaleza contractual que, en su ultima vigencia, se instrumento en el
documento denominado ‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES
SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS
033,037,038, 171 Y 172",

Por ultimo, solicita en la “CUARTA PRETENSION PRINCIPAL” que se declare
que la SPRBUN “(...) incumplio las obligaciones principales y/o los deberes
secundarios de conducta del negocio juridico de naturaleza contractual
(incluyendo, pero sin limitarse a los deberes de lealtad, fidelidad, cooperacion,
coherencia y fidelidad) para con mis representados y que, en su ultima vigencia,
se instrumenté en el documento denominado ‘RENOVACION DE LOS
CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL
MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172°”. Y como pretension
consecuencial propone la “Primera Pretension Consecuencial de la Cuarta
Pretension Principal”, en la cual pretende que se declare a su turno que la
SPRBUN “(...) es civilmente responsable por los perjuicios derivados del
incumplimiento de las obligaciones principales y/o los deberes secundarios de
conducta del negocio juridico de naturaleza contractual que, en su ultima
vigencia, se instrumenté en el documento denominado ‘RENOVACION DE LOS
CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL
MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172"

De manera semejante, tal y como ocurre frente a los demas temas planteados por P
la Convocante, incluye OPP las pretensiones correspondientes al topico que ahora Tk 570 861360

se estudia dentro del “Primer Bloque de Pretensiones Subsidiarias”, y de manera ccya@cccorgco
especifica plantea la “SEGUNDA PRETENSION SUBSIDIARIA”, en virtud de la OHE®
cual busca que se declare que “(...) han ocurrido circunstancias extraordinarias, WwJuw.ccc.org.co

imprevistas o imprevisibles, con posterioridad a la celebracion del negocio
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juridico de naturaleza contractual que, en su ultima vigencia, se instrumento en
el documento denominado ‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES
SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS
033, 037, 038, 171 Y 172°, y que han afectado las prestaciones de futuro
cumplimiento de dicho negocio juridico, de un modo tal que lo hacen
excesivamente oneroso su cumplimiento para OPP GRANELES S.A.”.

Ademas, solicita la declaracion de que la SPRBUN “(...) incumplio las
obligaciones principales y/o los deberes secundarios de conducta del negocio
juridico de naturaleza contractual, incluyendo, pero sin limitarse a los deberes
de lealtad, fidelidad, cooperacion, coherencia y fidelidad, para con mis
representados”, lo anterior dentro de la “TERCERA PRET ENSION
SUBSIDIARIA”. Y de manera consecuencial formula la “Primera Pretension
Consecuencial de la Tercera Pretension Subsidiaria”, en la que igualmente
pretende la declaracion de que la SPRBUN “(...) es civilmente responsable por
los perjuicios derivados del incumplimiento de las obligaciones principales y/o
los deberes secundarios de conducta del negocio juridico de naturaleza
contractual (incluyendo, pero sin limitarse a los deberes de lealtad, fidelidad,
cooperacion, coherencia y fidelidad) que, en su ultima vigencia, se instrumento
en el documento denominado ‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO
DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES
SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS
033,037,038, 171 Y 172",

Dentro del “Segundo Bloque de Pretensiones Subsidiarias” formula la
“SEGUNDA PRETENSION SUBSIDIARIA” para solicitarle al Tribunal que
declare que la SPRBUN “(...) incumplio las obligaciones principales y/o los
deberes secundarios de conducta del negocio juridico de naturaleza contractual
que, en su ultima vigencia, se instrumento en el documento denominado
‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA
PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL
MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172". Y
también de manera consecuencial formula la “Primera Pretension Consecuencial
de la Segunda Pretension Subsidiaria”’, mediante la cual busca que se declare que
la SPRBUN “(...) es civilmente responsable por los perjuicios derivados del
incumplimiento de las obligaciones principales y/o los deberes secundarios de

conducta del negocio juridico de naturaleza contractual que, en su iltima P
vigencia, se instrumento en el documento denominado ‘RENOVACION DE LOS Tk 570 861360
CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL ccya@cccorgco
MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE HEO-E
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172" Www.ccc.org.co
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Dentro de su escrito de alegatos incluye la Convocante un capitulo especifico en
relacion con el denominado “Cuarto evento sobreviniente: los cambios en el
Reglamento de Condiciones Técnicas de Operacion Portuaria”, en virtud del cual
plantea que “La SPRBUN realizo cambios unilaterales en el Reglamento de
Condiciones Técnicas de Operacion Portuaria, afectando la operacion de OPP”,
aclarando que el Reglamento de Condiciones Técnicas de Operacion “(...) es el
documento que regula las relaciones de todos los actores que intervienen, de una
y otra forma, en la operacion portuaria del Puerto de Buenaventura (...)".

A continuacion, manifiesta que el 27 de febrero de 2020 la SPRBUN hizo publicas
las modificaciones unilaterales al Reglamento frente a las cuales enfatiza “(...)
que no reprocha este cambio por su legalidad o ilegalidad. Estd fuera de
discusion que es licito introducir ciertos cambios al Reglamento. Lo que se debate
es como esos cambios tuvieron consecuencias economicas que aparejaron la (sic)
de la causa del Contrato y al desequilibrio economico del mismo, sumado a las
demas circunstancias arriba descritas”; situaciones que, segun el dicho de la
Convocante, se refieren principalmente a: “i. Cambios en la prioridad en el
atraque (...)" y a “ii. Cambios en el porcentaje de carga transportada para
considerar prioridad (...)".

SPRBUN.

La Convocada contesta uno a uno los hechos de la demanda reformada en lo que
tienen que ver con la implementacion de nuevas medidas operativas y hace, en
primer lugar, las siguientes precisiones: “(i) Esta afirmacion de la convocante no
es nada diferente que ir contra sus propios actos. Llamamos la atencion de los
seriores arbitros en cuanto a que OPP reconocio la posibilidad de que se
modificara el reglamento de operaciones de la SPRBUN al obligarse bajo el
Contrato (...) y (ii) Por disposicion de la Ley 1 de 1991, la SPRBUN debe acoger
la reglamentacion del Ministerio de Transporte en materia de fijacion de las
condiciones técnicas de operacion con el fin de facilitar la vigilancia sobre las
operaciones de las sociedades portuarias y de los usuarios de los puertos. En este
orden de ideas, el nuevo reglamento de la SPRBUN se encuentra amparado bajo
la presuncion de legalidad al haber sido aprobado por la Agencia Nacional de
Infraestructura mediante la Resolucion 315 del 27 de febrero de 2020 y es de
obligatorio cumplimiento conforme a lo acordado entre las partes” (Al hecho
2.84.1).

Ademas, resalta que OPP asumio6 la obligacion de cumplir el Reglamento de
Condiciones Técnicas de Operacion de la SPRBUN “(...) mds aun cuando por
mandato de la Ley 1 de 1991, dicho reglamento deba justarse (sic) conforme a la
reglamentacion que expida de tiempo en tiempo la autoridad competente, en este
caso, el Ministerio de Transporte, lo que en efecto ocurrio cuando expidio la
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Resolucion 850 de 2017 (Al hecho 2.84.3). Por ultimo, hace claridad en cuanto
a que “El atraque de los buques en muelles no especializados no afecta la
logistica del descargue, ni afecta a OPP. Por el contrario, esto obedece a

multiples razones de cardcter objetivo que busca la eficiencia en la operacion
(...)” (Al hecho 2.84.5).

En cuanto a las pretensiones, formula la Convocada la misma oposicion general
que plantea frente a los demas eventos sobrevinientes descritos en la demanda
principal reformada de la Convocante, frente a las cuales manifiesta que “(...)
ninguna de las pretensiones pueden prosperar. Las principales son
contradictorios entre si al imputar al mismo nivel la teoria de la impresion a un
incumplimiento contractual por la misma razon: la modificacion a sistema de
descuentos o incentivos a las tarifas de la SPRBUN (...). Las pretensiones
subsidiarias son una repeticion de las principales, lo que en la practica significa
que podrian haber sido sencillamente omitidas”.

También reitera su posicion al referirse a este tema en su escrito de alegaciones
finales haciendo claridad sobre el hecho de que “El RCTO es un conjunto de
normas basicas de operacion de los puertos en forma eficiente y segura, basadas
en estandares de operacion maritima y portuaria internacional, y en la regulacion
colombiana e internacional”, y deja claro, también, que “(...) El RCTO es un
conjunto de normas basicas de operacion de los puertos en forma eficiente y
segura, basadas en estandares de operacion maritima y portuaria internacional,
y en la regulacion colombiana e internacional ”.

Por ultimo, frente al caso particular, aduce la SPRBUN que quedo probado dentro
del proceso que “(...) minguna afectacion ha sufrido ni OPP ni ningun otro
usuario del puerto con ocasion de la modificacion del RCTO que se realizo de
conformidad con la regulacion portuaria”.

5.4.2. Consideraciones del Tribunal.

A efectos de contextualizar la tematica que ocupa la atencion en el presente
apartado de la providencia, el Tribunal estima ilustrativo el dicho del testigo César
Tulio Restrepo, Gerente General de OPP, quien manifesto:

1:01:10

“APODERADO PARTE CONVOCANTE: Usted nos explico aqui que
en el anio 2020 estuvo el cambio de tarifas. ;En el aiio 2020 existio
también un cambio del Reglamento Técnico de Condiciones Técnicas
de la Operacion?
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DECLARANTE: Si. Creo recordar que el reglamento actual viene
mads o menos desde esa misma época; si.

APODERADO PARTE CONVOCANTE: Y usted recuerda, y si es asi,
por favor puede contarle al Tribunal, ;cudles fueron los principales
cambios que ocurrieron en el ario 2020 sobre ese Reglamento?

DECLARANTE: En lo que a nosotros se refiere y en lo que
corresponde al tema granelero debo de recordar que los buques
graneleros se manejan en un terminal que siempre la Sociedad
Portuaria, desde sus inicios, definio como el terminal granelero. Y la
Sociedad Portuaria esta dividida en varios terminales. Terminal de
contenedores, que creo que va de los muelles 1 al 7; terminales
multiproposito que van del 8 al 9, incluyendo el 9 como un terminal
de prelacion azucarera; terminal del 10 al 12, terminal granelero.
Vale decir que el conjunto de motonaves que traen graneles se
atienden de manera privilegiada en el terminal de los muelles 10 al
muelle numero 12. Asimismo, por ejemplo, los contenedores tienen su
prelacion en los muelles 1 al 7. En el tarifario... perdon, en el
Reglamento Técnico anterior existia la norma de prelacion de un
buque granelero que trajera su carga y que el 60% de esa carga
estuviera garantizado el almacenamiento en la zZona... en la zona de
OPP, en muelles 10 al 12. Ese buque tenia prelacion sobre cualquier
otro tipo de carga. Se hizo una modificacion en el nuevo Reglamento
de Condiciones y ahora lo llevaron al 100% y establecen que un
buque tendra prelacion si hay un compromiso de almacenar el 100%
de la carga del buque. Esto pues no... no atiende a condiciones reales
del comercio exterior colombiano. Porque normalmente, cuando un
buque llega... esto son buques de 30, 35 a 50.000 toneladas; estamos
hablando de 1.000 a 1.500 viajes de tractomula para vaciar un buque.
Normalmente estos buques... un 30% del buque se va directamente a
camiones sin ir a almacenamiento, lo que nosotros llamamos
descargue directo. Y un 60, un 70% se almacena. Esa ha sido una
caracteristica de nuestro comercio, de nuestro comportamiento de los
importadores, del comportamiento del transporte. Y ahora el nuevo
Reglamento Técnico lo llevaron al 100%. Vale decir que un buque
solo tendra prelacion si garantiza que el 100% se almacena; como si

durante la permanencia del buque, en los cinco o seis dias que esta el e P
-14, Pi
buque operando, no pudiera salir un solo vehiculo”. Tek 7 (2) 8861369
Cel:314 8348808
CCya@ccc.org.co
1:07:25 HEUWE
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APODERADO PARTE CONVOCANTE: Permitame le hago otra
pregunta. ;jAlgo de esa exigencia del total de la carga para el puerto
existia en el Reglamento Técnico anterior?

DECLARANTE: Existia el 60%, para ser atendidas por equipo
especializado. Es que el matiz aqui es que se estd hablando de que el
100% de la carga debe ser atendida por equipo especializado. Y el
equipo especializado son aquellas maquinas que entran al buque,
sacan la carga, no se la entregan a camion, sino que se la entrega
directamente a los silos de almacenamiento, a las bodegas graneleras
que se comunican desde el buque, a través de esta maquina y a través
de bandas transportadoras con los sitios de almacenamiento.
Entonces, es una manera de decir: solamente me almacena el 100%
del buque” (resalta el Tribunal).

Sobre el mismo particular, también ilustra el relato de Santiago Rodriguez Ferrero,
Gerente Comercial de OPP:

2:39:01

“APODERADO PARTE CONVOCANTE: Ya para concluir, quisiera
preguntarle por el Reglamento Técnico de Operaciones. Entendemos
que hubo un cambio en el Reglamento Técnico de Operaciones.
¢ Podria informarle al Tribunal cudl fue ese cambio?

DECLARANTE: Bueno. El Reglamento... el Reglamento Técnico de
Operaciones también cambia cuando cambian todas estas
condiciones comerciales y operativas. Como les explicaba en un
inicio, el Reglamento Técnico de Operaciones es el que define muchas
cosas de como funciona... o todas las cosas del funcionamiento del
Terminal y de la Sociedad Portuaria como administrador de los
muelles. Eso incluye ingresos, salidas y prelaciones de atraque.

El cambio mas grande que hubo y, digamos, el que ha tenido un efecto
negativo muy grande para OPP, es el cambio en la prelacion de
atraques de motonave. Antes tenia, digamos, una... una forma,
digamos, de atracar los barcos o de... digamos, de darle entrada a
los barcos que era transparente para todos los clientes y usuarios del

Terminal, tanto importadores como exportadores; tanto barcos de P
contenedores como barcos de carga general; donde del muelle 1 al 7 Tk 570 861360
se le daba prioridad a los barcos de contenedores, por ahi estar las ccya@cccorgco
gruas portico que le permitian operar de manera eficiente esos HEOLE
barcos. 8, 9, carga general y azucar, porque las bodegas de azucar Wwuv.cce.org.co

estaban atras del muelle 9. y 10, 11 y 12, barcos graneleros. 10, 11y
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12, donde OPP tiene su sistema de succion, su sistema de tornillo y
basicamente es donde es mds eficiente tanto en costo como en
descargue los barcos. En ese... digamos, en esa situacion, con el
cambio que hubo, tuvimos... si no estoy mal, si me acuerdo, unas
reclamaciones mas importantes fue una del Grupo Escala, donde el
barco llego al mismo tiempo de un barco de carga general o de acero,
sino estoy mal. Y llegando al mismo tiempo digamos que la
prelacion... el muelle que estaba disponible era un muelle granelero
y por ende, digamos que la logica era que el barco de cereales fuera
a ese muelle. La Sociedad Portuaria, digamos, como genero el cambio
que ya no se hacia digamos por prelacion en atraque por tipo de
carga sino por el mecanismo de ventana, dijo: No, qué pena. Es que
este barco tenia una ventana asignada. Y ese barco entro primero que
el barco de cereales, atraco en los muelles graneleros. Y eso,
digamos, tiene dos efectos. Primero: la queja del cliente... pues, fue
importante. Segundo, no nos permite utilizar los equipos
especializados. Por ende, es una operacion mas costosa, una
operacion de descargue menos rentable. Y de igual forma se tomo la
decision de meter eso.

Entonces, el cambio mdas grande en ese sentido es que ahora, digamos,
no hay una... no hay unas... digamos no hay unos estandares
generales. Digamos, van también con el tema de la eficiencia donde
evidentemente si un barco de contenedores entra a los muelles
graneleros le va a ir muy mal. O si un barco de graneles entra a donde
estan las gruas portico no le va a ir bien. Pero, hoy eso, digamos,
perdio relevancia porque el cambio del Reglamento Técnico el
principal punto que decide la entrada o no de un barco es la ventana
o la reserva que hace con la Sociedad Portuaria. ;Si? Y eso, pues, ha
tenido unos inconvenientes bastante grandes para nosotros porque...
Ese es un caso, el caso del Grupo Escala fue un caso especifico donde
el cliente, mejor dicho... Digamos... reclamo por todos lados. Pero
hemos tenido casos donde meten barcos de carreros... para descargar
carros, en muelles especializados de graneles, teniendo barcos de
graneles esperando el atraque. ;/Si? Y todo, digamos, estaba avalado
en. ... esta avalado en el nuevo Reglamento Técnico porque dice: No,
es que ese carrero tenia ventana, independiente en qué muelle esté, si

es granelero, si... ese barco entra ahi. Y pues, evidentemente para mi P
es, digamos, malo para el Puerto. Menor rotacion, nuevamente. el 57 2) 8861369
Menor volumen. Y, evidente para OPP es nefasto porque no puede ccya@cccorgco
utilizar sus equipos de descargue. Y comercialmente para los... para OHE®GE
los importadores, no pueden acceder al muelle que es especializado, Wwuv.cce.org.co

pues es un problema general.
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Digamos que esta el tema de las ventanas. Pero el segundo item de
desempate... o digamos... perdon por usar esa palabra, pero para que
se entienda mds claro, era unas condiciones de uso de los sistemas
mecanizados. Y ahi en el Reglamento Técnico de Operaciones
anterior hablaba de que si un cliente requeria un minimo del 60%
de la carga que fuera bajo descarga con el equipo especializado se
le daba prelacion frente a otro que no requiriera eso. Para ponerles,
digamos, en ejemplos. dos clientes de OPP, fertilizantes y cereales.
Los dos llegan al mismo tiempo. Si el cliente de cereales requiere el
equipo especializado tiene la prioridad de atraque. Entonces entraria
primero que el de fertilizantes, por... obviamente, en pro de la
eficiencia del Terminal. Cambiaron ese segundo item y ya no es el
60% sino el 100%. Y para el caso prdactico nunca se cumple que
todos los clientes de un barco quieran almacenar el 100%. Entonces,
digamos que el Reglamento Técnico se hizo fue para que realmente
digamos... esa condicion fuera imposible de cumplir para los
clientes de OPP y por ende no tener prelacion en los muelles
especializados” (destaca el Tribunal).

Por su parte, el capitan Gustavo Florez Dulcey, Gerente de Ingenieria y Proyectos
de SPRBUN, explica el cambio desde la perspectiva de la Convocada:

1:19:46
“APODERADO PARTE CONVOCADA: Capitan Florez, justed sabe
qué muelles opera generalmente OPP?

DECLARANTE: OPP opera en todos los muelles. OPP opera en todos
los muelles. Hay unos muelles que son especializados para graneles,
que son el muelle 10, 11, 12. Son tres muelles de 170 metros. Son 540
metros, porque ahi hay una infraestructura especializada para
descargue de barcos, que tienen unas succionadoras y estin
conectados por medio de unas bandas a los almacenajes que son las
bodegas y los silos. Entonces, esos son los muelles 10, 11, 12. Pero se
dice 10, 11, 12; pero esa era la nomenclatura vieja. Porque ese
tamanio de barcos ya no existe. Si, hay 540 metros de muelle, que por
lo general entran dos barcos de 200 metros, o sea, dos barcos son 400

metros. Y quedan siempre restante como 100 metros, en la cual, Sede Princioat
-14, Pi

eventualmente, puede entrar un barco pequenito. Pero OPP Tel:57(2) 8861369

. . Cel: 314 8348808

igualmente, como operador portuario opera en todos los muelles. ccya@cccorgco

Opera en todos los muelles. Cuando no hay barcos de contenedores, OHEOWME

los barcos en todos esos muelles se colocan graneleros, barcos de Wwuv.cce.org.co

carga general, porque la Sociedad Portuaria, el Terminal es
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multiproposito, multiproposito. Entonces, por un registro promedio
en los barcos que son...perdon, los barcos de graneles que van a los
muelles que son diferentes a graneles son del orden de 80 a 90 barcos
al ano... En los muelles que son especializados de graneles, por lo
que les dije, que tienen infraestructura, que son el 10, 11, 12, por lo
general 60. Y eventualmente, al ario, aproximadamente entre 7 y 9
barcos se asignan para que ocupen el muelle 10, 11, 12, en los
espacios que quedan libres, porque siempre quedan como 80 metros
libres, eventualmente. Y cuando no hay barco de graneles en esas
instalaciones se ocupa un barco. Entonces, en los barcos, la gran
cantidad de barcos estan... 80 barcos estan en muelles que no son
especializados en graneles. Ahi estan las gruas portico, los
graneleros, los barcos de carga general; todos, 80. En las
instalaciones del 10, 11, 12 aproximadamente 60, 70. Y barcos que no
son de graneles, que se llevan alld, eventualmente son 7 barcos, 9
barcos al afio”.

La consideracion de esta circunstancia sobreviniente remite a la recordacion de lo
previsto en el literal 1) de la clausula sexta de la Renovacion de 2013, en virtud
del cual es obligacion de OPP “Cumplir con el reglamento de operaciones y el
Reglamento de Higiene, Seguridad y Medio Ambiente de la SPRBUN y sus
modificaciones , segun hayan sido debidamente aprobados y publicados por la
SPRBUN, siempre y cuando guarden relacion con la actividad que desarrolla
OPP” (resalta el Tribunal), lo que desde luego comporta la facultad de la
Convocada de modificar sus reglamentos, situacién factica que, por lo demas,
tiene visos de normalidad y previsibilidad en una actividad que debe adaptarse a
los cambios que la realidad impone o recomienda, sin perder de vista la mayor
posibilidad de ocurrencia dentro del espectro temporal de ejecucion de relaciones
negociales de apreciable duracién, como ocurre con la que es objeto de la
controversia arbitral que mediante esta providencia se decide.

También frente a esta circunstancia sobreviniente, en consecuencia, se advierte
que no procede la aplicacion de la teoria de la imprevision ante la imposibilidad
de calificarla como extraordinaria e imprevista o imprevisible, ademas de la
carencia de acreditacion en el proceso -porque todo indica que por su naturaleza
no la tiene- de que fuese fuente de excesiva onerosidad para OPP, de modo que
carecen de vocacion de prosperidad las pretensiones planteadas en ese ambito,
cuyo eje lo constituye la “SEGUNDA PRETENSION SUBSIDIARIA” -y sus
consecuenciales- del “3.2 Primer Bloque de Pretensiones Subsidiarias”. E,
igualmente, existiendo la facultad contractual -con sustrato legal- de introducir
modificaciones, se descarta la configuracion de incumplimiento de una obligacion
principal a cargo de la SPRBUN, de modo que carecen de vocacion de
prosperidad, en ese frente, las pretensiones incoadas a titulo de responsabilidad
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civil contractual, reflejadas en la “CUARTA PRETENSION PRINCIPAL” -y sus
consecuenciales-, en la “TERCERA PRETENSION SUBSIDIARIA” -y sus
consecuenciales- del “3.2 Primer Bloque de Pretensiones Subsidiarias”, y en la
“SEGUNDA PRETENSION SUBSIDIARIA” -y sus consecuenciales- del “3.3
Segundo Bloque de Pretensiones Subsidiarias”.

Como se ha senalado repetidamente, por separado, en apartado posterior
considerard el Tribunal, en general, la reclamacién de OPP bajo la optica de los
denominados deberes secundarios de conducta, incluido lo relativo al alcance de
la misma y su valoracion frente a los hechos y circunstancias que corresponda.

5.5. La prestacion de servicios propios de un operador portuario en el
mercado de carga de granel por parte de SPRBUN, directamente o a través
de ZELSA S.A.S.

Otra circunstancia sobreviniente, también con potencialidad de afectacion de sus
intereses segun la Convocante, tiene que ver con la actividad desplegada por la
SPRBUN, directamente y/o a través de ZELSA -sociedad controlada por ella-,
como operadora portuaria en el mercado de graneles, vale decir, como
competidora de OPP.

5.5.1. Posicion de las partes.
OPP.

La posicion de la Convocante en relacion con este tema se encuentra recogida,
como en general ocurre con los eventos antes resefiados, en la demanda principal
reformada, en las excepciones de mérito formuladas en el escrito de contestacion
de la demanda de reconvencion y en los alegatos de conclusion, en los términos
que a continuacion se resumen.

Empieza por sefialar el extremo Convocante en el hecho 2.85.1 de la demanda
principal reformada, como planteamiento general, que “La SPRBUN esta
impedido para fungir como operador portuario para transporte de carga a
granel, debido a la autolimitacion estipulada, en uso de la autonomia de la libre
voluntad de las partes, en la clausula 12.19 del Contrato de Concesion Portuaria
No. 009 de 1994, para luego, en el hecho 2.85.2, afirmar que no obstante dicha
prohibicion, lo cierto es que “(...) la SPRBUN ofrecio y presto los servicios de
operador portuario en el mercado de carga granel en la Terminal Maritima de

Buenaventura, de forma directa e indirecta, y se lucro a partir del ejercicio de
dicha actividad (...)" .
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En ese contexto, advierte que OPP “(...) ha tenido conocimiento de sendas
operaciones directas de servicios a granel realizadas por la SPRBUN (...)”
(hecho 2.85.3), y que las mismas han sido realizadas “(...) en condiciones mejores
a las que puede ofertar OPP GRANELES (...)” (2.85.4). Dentro de dichas
operaciones directas adelantadas por la SPRBUN, se refiere de manera concreta a
los casos de MANUFACTURAS SILICEAS S.A.S. y CEMENTOS SAN
MARCOS S.A., lo cual trajo como consecuencia para OPP la pérdida de dicha
clientela.

Asi mismo, considera OPP que ‘(...) ademas de sus operaciones directas, la
SPRBUN, también en contra del contenido del Contrato de Concesion Portuaria
en mencion y de la causa subyacente a los Contratos de Arrendamiento y de Uso
de Infraestructura, y la Renovacion, empezo a utilizar un vehiculo (la sociedad
ZONA DE EXPANSION LOGISTICA S.A.S. - ZELSA S.A.S.) por el cual ha estado
operando mas de ciento cincuenta operaciones, por conducto de un tercero, en
contravencion de las restricciones contractuales aplicables a la SPRBUN (...)",
y pone de presente que ZELSA es “(...) una sociedad subordinada de la SPRBUN,
en la que ésta ultima cuenta con un 100% de participacion accionaria (...)".

En sintesis, al decir de OPP las siguientes han sido las actuaciones desplegadas
por la SPRBUN, las cuales, a su juicio, estdn expresamente prohibidas de
conformidad con lo previsto en el Contrato Administrativo de Concesion Portuaria
No. 009 de 1994: (i) “SPRBUN ha contactado y realizado visitas comerciales a
varios importadores y clientes de OPP GRANELES, y les ha ofrecido la
prestacion de servicios de operacion portuaria mediante la presentacion de
ofertas comerciales integrales (...)”, (i) “ofrece en su propuesta integral, el
servicio de atraque preferencial de motonaves, dada su condicion de controlar el
arribo y atraque de motonaves e ingreso preferencial a la terminal de los
vehiculos que transportan carga”, y (ii1) “(...) unicamente la SPRBUN se
encuentra facultada para ofrecer posibles descuentos hasta del 40% por volumen,
cuestion que naturalmente afecta a OPP GRANELES” (2.85.10).

Finalmente, afirma la parte Convocante que dichas actuaciones de la SPRBUN
“constituyen conductas que violan de forma directa el numeral 12.19 de la
Clausula Décima Segunda del Contrato Administrativo de Concesion Portuaria
No. 009 y, ademas, el deber de actuar conforme a la buena fe contractual y
puntualmente, a sus deberes secundarios de conducta, incluyendo pero sin

limitarse a los deberes de lealtad, fidelidad, cooperacion y coherencia como parte Sede Princioat
-14, Pi
de los Contratos de Arrendamiento y de Uso de Infraestructura” (2.85.11). Tel:57(2) 8861369
Cel: 314 8348808
ccya@ccc.org.co
Y concluye OPP que “Con base en los antecedentes facticos incluidos en la OHEOWME
presente demanda [incluido el mencionado en los parrafos anteriores)], es evidente WwJuw.ccc.org.co

que han ocurrido circunstancias extraordinarias, imprevistas e imprevisibles, con
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posterioridad a la fecha de celebracion del Contrato de Arrendamiento y de Uso
de Infraestructura, incluida su Renovacion Contractual, que alteran de manera
sustancial, la ecuacion economica del negocio juridico para OPP GRANELES y
que desdibujan la causa del negocio juridico” (2.86).

Desde la optica del tema particular que se examina, la demanda principal
reformada formula, como primera medida, la “SEGUNDA PRET ENSION
PRINCIPAL”, en la que solicita la declaracion del Tribunal de que “(...) han
ocurrido circunstancias extraordinarias con posterioridad a la celebracion del
negocio juridico de naturaleza contractual que, en su ultima vigencia, se
instrumenté en el documento denominado ‘RENOVACION DE LOS
CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL
MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172’; ademas, en la sub-
siguiente “TERCERA PRETENSION PRINCIPAL ” busca que el Tribunal declare
que “(...) las circunstancias extraordinarias a las que hace referencia la
pretension anterior, ocurridas con posterioridad a la celebracion del negocio
juridico contractual, han desfigurado la causa economica subyacente al negocio
juridico de naturaleza contractual que, en su ultima vigencia, se instrumento en
el documento denominado ‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES
SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS
033,037,038, 171 Y 172",

Por ultimo, solicita en la “CUARTA PRETENSION PRINCIPAL” que se declare
que la SPRBUN “(...) incumplio las obligaciones principales y/o los deberes
secundarios de conducta del negocio juridico de naturaleza contractual
(incluyendo, pero sin limitarse a los deberes de lealtad, fidelidad, cooperacion,
coherencia y fidelidad) para con mis representados y que, en su ultima vigencia,
se instrumenté en el documento denominado ‘RENOVACION DE LOS
CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL
MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172°”. Y como pretension
consecuencial propone la “Primera Pretension Consecuencial de la Cuarta
Pretension Principal”, en la cual pretende que se declare a su turno que la
SPRBUN “(...) es civilmente responsable por los perjuicios derivados del
incumplimiento de las obligaciones principales y/o los deberes secundarios de

conducta del negocio juridico de naturaleza contractual que, en su iltima P
vigencia, se instrumento en el documento denominado ‘RENOVACION DE LOS Tk 570 861360
CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL ccya@cccorgco
MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE HEO-E
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172" Www.ccc.org.co
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De manera semejante, tal y como ocurre frente a los demas temas planteados por
la Convocante, incluye OPP las pretensiones correspondientes al topico que ahora
se estudia dentro del “Primer Bloque de Pretensiones Subsidiarias”, y de manera
especifica plantea la “SEGUNDA PRETENSION SUBSIDIARIA”, en virtud de la
cual busca que se declare que “(...) han ocurrido circunstancias extraordinarias,
imprevistas o imprevisibles, con posterioridad a la celebracion del negocio
juridico de naturaleza contractual que, en su ultima vigencia, se instrumento en
el documento denominado ‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES
SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS
033, 037, 038, 171 Y 172°, y que han afectado las prestaciones de futuro
cumplimiento de dicho negocio juridico, de un modo tal que lo hacen
excesivamente oneroso su cumplimiento para OPP GRANELES S.A.”.

Ademas, en la “TERCERA PRETENSION SUBSIDIARIA” solicita la declaracion
de que la SPRBUN “(...) incumplio las obligaciones principales y/o los deberes
secundarios de conducta del negocio juridico de naturaleza contractual,
incluyendo, pero sin limitarse a los deberes de lealtad, fidelidad, cooperacion,
coherencia y fidelidad, para con mis representados”. Y de manera consecuencial
formula la “Primera Pretension Consecuencial de la Tercera Pretension
Subsidiaria”, en la que igualmente pretende la declaracion de que la SPRBUN
“(...) es civilmente responsable por los perjuicios derivados del incumplimiento
de las obligaciones principales y/o los deberes secundarios de conducta del
negocio juridico de naturaleza contractual (incluyendo, pero sin limitarse a los
deberes de lealtad, fidelidad, cooperacion, coherencia y fidelidad) que, en su
ultima vigencia, se instrumenté en el documento denominado ‘RENOVACION DE
LOS CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL
MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172"

Dentro del “Segundo Bloque de Pretensiones Subsidiarias” formula la
“SEGUNDA PRETENSION SUBSIDIARIA” para solicitarle al Tribunal que
declare que la SPRBUN “(...) incumplio las obligaciones principales y/o los
deberes secundarios de conducta del negocio juridico de naturaleza contractual
que, en su ultima vigencia, se instrumento en el documento denominado
‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA
PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL

MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172". Y T
también de manera consecuencial formula la “Primera Pretension Consecuencial Tk 570 861360
de la Segunda Pretension Subsidiaria”, mediante la cual busca que se declare que ccya@cccorgco

la SPRBUN “(...) es civilmente responsable por los perjuicios derivados del HEOLE
incumplimiento de las obligaciones principales y/o los deberes secundarios de WwJuw.ccc.org.co

conducta del negocio juridico de naturaleza contractual que, en su ultima
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vigencia, se instrumentd en el documento denominado ‘RENOVACION DE LOS
CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL
MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172"

Por ultimo, sostiene OPP en su alegato final que “se encuentra demostrado al
interior del tramite arbitral y esta fuera de toda duda, que la SPRBUN ha remitido
ofertas integrales, como operador portuario, a clientes de OPP”, que “en dichas
ofertas integrales, propone descuentos en diversas tarifas para que estos dejen de
contratar con mi mandante y empiecen a contratar directamente con la
SPRBUN”,y que “con independencia de su licitud o no, se suma a las anteriores
circunstancias que cambian por completo el panorama de ejecucion negocial”.

Manifiesta que la mencionada restriccion prevista en la cldusula 12.19 del
Contrato de Concesion suscrito entre la SPRBUN y la ANI en 1994 estaba vigente
para la fecha en la que se dio la Renovacion Contractual entre la SPRBUN y OPP,
pues, aunque existe una sentencia del Consejo de Estado proferida el 24 de julio
de 1997 que anulo6 el numeral 13 del articulo 23 del Decreto 838 de 1992 -por
medio del cual se reglamenta el régimen de concesiones y licencias portuarias
previstas en la Ley 1* de 1991-, la misma “dejo expresamente a salvo la
posibilidad que tenian las partes de imponer la restriccion a la operacion
portuaria por parte de las sociedades portuarias, por la via contractual ”.

Asi mismo, sefiala que “cuando se suscribio la Renovacion Contractual, uno de
los presupuestos estructurales es que la SPRBUN no competiria con OPP, como
operador portuario; no podia ser de otra manera: si OPP iba a invertir cuarenta
y ocho millones de dolares en equipos e infraestructura para la eficiencia, no era
para que la SPRBUN (quien regenta el marco tarifario, el Reglamento Técnico
de Operacion y los demas aspectos de la operacion portuaria) usara esa
infraestructura para competirle”.

En consecuencia, considera OPP que “al estar vigente la prohibicion contenida
en la clausula 12.19 del Contrato de Concesion y al no haberse puesto de presente
la sentencia del Consejo de Estado al momento de la negocion de la Renovacion
Contractual, era completamente imprevisible la competencia de la SPRBUN
como operador portuario para mi mandante” .

Por ultimo, pone de presente la parte Convocante que en el marco de un proceso P
por competencia desleal adelantado por OPP contra la SPRBUN, el 9 de enero de Tk 570 861360
2018 la SIC profiri6 una providencia en la que decretd una medida cautelar ccya@cccorgco
consistente en “(...) la prohibicion de la SPRBUN de prestar servicios como OHEOWME
operador portuario para carga granel”, pero que dicha limitacion no ha frenado WwJuw.ccc.org.co

ala SPRBUN, pues reitera que al no poder competir de forma directa, ha utilizado
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a ZELSA -sociedad de la cual es el accionista Uinico- para competir de forma
indirecta con OPP GRANELES.

SPRBUN.

Por su parte, el planteamiento de la parte Convocada en torno al asunto de la
competencia en la operacion portuaria ejercida por la SPRBUN se refleja, ademas
de la oposicidon general a las pretensiones, en el pronunciamiento frente a los
hechos de la demanda principal reformada y en su alegato de conclusion.

Al pronunciarse la Convocada frente al hecho 2.85.2. de la demanda principal
reformada sefialé que “La SPRBUN no ha prestado servicios de operacion
portuaria. Pero no porque no tenga la capacidad legal para hacerlo sino porque
se ha visto obligada a cumplir la medida cautelar impuesta por la
Superintendencia de Industria y Comercio en el proceso de competencia desleal
iniciado por OPP que ya fue fallado en primera instancia en contra de OPP y
donde fue ordenado que se levantara la medida cautelar”.

Sostiene que la SPRBUN “Unicamente ha prestado servicios de desestiba a la
carga general (como acero)”, y que ademas, ésta “no tiene conocimiento de las
tarifas que ofrece OPP a sus clientes y en todo caso, los servicios prestados por
la SPRBUN corresponden a otro tipo de carga (carga general fraccionada como
acero) a la cual le aplica otro tipo de tarifa, distinta a la del granel solido”.

Pone de presente que la SPRBUN “no presto lo servicios de manera directa sino
mediante la subcontratacion de otros operadores, lo cual no se encuentra
prohibido bajo el Contrato de Concesion, por el contrario, estd expresamente
permitido por el articulo 30 de la Ley I de 1991 (...)".

En ese orden de ideas, afirma que “OPP NO es un operador portuario exclusivo
para graneles solidos en el terminal de la SPRBUN. Darle una exclusividad a
OPP restringiria la libre competencia que exige el estatuto general de puertos”.
En consecuencia, “ferceros operadores portuarios pueden prestar sus servicios
de operacion bajo los limites de la libre competencia”.

No obstante las consideraciones anteriores, el extremo Convocado sostiene al
contestar varios hechos que “En cualquier caso, este es un asunto que escapa a
la competencia del Honorable Tribunal por tratarse de una interpretacion de un
contrato distinto y unos hechos que son objeto de discusion en otro proceso”.

Reitera la SPRBUN, en su escrito de alegaciones finales, los argumentos

expuestos desde su contestacion de la demanda principal reformada, reiterando
que “Sin perjuicio de que los temas sobre la participacion de la SPRBUN y de
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Zelsa en el mercado de operacion portuaria de graneles escapan la competencia
de este Tribunal (...) ", lo cierto es que “(...) los servicios de operacion portuaria
de la SPRBUN y de Zelsa no configuran circunstancias extraordinarias
imprevistas e imprevisibles, ni mucho menos violan la buena fe ni los deberes
secundarios de conducta en cabeza de mi poderdante y tampoco constituyen
conductas reprochables por competencia desleal o practicas restrictivas a la
competencia”.

Para arribar a dicha conclusion, sostiene que “El fundamento juridicamente
equivocado de OPP para reprochar la prestacion de servicios de operacion
portuaria en la carga de graneles solidos por parte de la SPRBUN y de Zelsa es
que en su criterio la prestacion de esos servicios se encuentra proscrita por el
numeral 12.19 de la clausula décima segunda del Contrato de Concesion (...)".
Ahora bien, considera la parte Convocada que “La unica razon por la cual esta
estipulacion contractual existe en el Contrato de Concesion 09 es que el articulo
23.13 del Decreto 838 de 1992 establecia las disposiciones que de acuerdo con
esa norma debian contener todos los contratos de concesion, entre las cuales,
para concesiones de puertos de servicio publico, estaba la limitacion para que las
sociedades portuarias operaran el puerto”,y que “(...) mediante Sentencia 12691
del 24 de julio de 1996, el Consejo de Estado declaro la nulidad del numeral 13
del articulo 23 del Decreto 838 de 1992 (...)".

En ese contexto, advierte la SPRBUN que “(...) teniendo en cuenta que la
limitacion de intervenir como operador portuario contenida en el Contrato de
Concesion 09 no fue el resultado de la autonomia de la voluntad de las partes al
acordar las estipulaciones en el Contrato de Concesion, sino que exclusivamente
es el cumplimiento de una disposicion legal que fue declarada nula, y que no hay
de por medio ni se discute una situacion juridica consolidada con efectos de cosa
Jjuzgada, es claro, por sustraccion de materia, que los efectos de la nulidad dejan
sin sustento el numeral 12.19 de la clausula decima segunda del Contrato de
Concesion y, por tanto, tampoco es exigible”.

Y agrega que “La prerrogativa de la SPRBUN de intervenir en la prestacion de
servicios de operacion portuaria, ademds de estar reconocida en la ley y en la
sentencia del Consejo de Estado, fue expresamente reconocida en el Memorando
de Entendimiento [numeral 5 de la clausula tercera] al que ya me referi en la
seccion (i)(A)(6) y que OPP pretende sacar de contexto (...)”", lo cual ademas
concuerda con “(...) las interpretaciones de la ANI, de la Superintendencia de
Transporte, de la Superintendencia de Industria y Comercio en sede
jurisdiccional y administrativa y del Tribunal Superior de Bogota, asi como de la
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interventoria del Contrato de Concesion”'?%, las cuales “han sido undnimes en
considerar que la limitacion del concesionario de intervenir como operador
portuario no es exigible ni aplicable”.

En consecuencia, a juicio de la Convocada “(...) la unica restriccion que
actualmente tiene la SPRBUN para operar, es la medida cautelar decretada por
la Delegatura de Asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia de Industria y
Comercio dentro del proceso de competencia desleal iniciada precisamente por
OPP contra la SPRBUN, proceso en el que aunque todas las pretensiones fueron
negadas en primera instancia, las medidas cautelares subsisten porque el recurso
de apelacion interpuesto por OPP fue concedido en el efecto suspensivo — cuando
debia ser en el devolutivo”.

Ahora bien, en relacion con la operacion portuaria desarrollada por Zelsa,
considera la parte Convocada que en la medida en que dicha sociedad “(...) no es
parte del proceso ni signataria de la clausula compromisoria, todas las
referencias que ha hecho el apoderado de OPP a Zelsa y a los servicios ofertados
por esta sociedad, ademas de irrelevantes, son hechos de los cuales no puede
pronunciarse el Tribunal”, ademas de advertir que “Calificar la operacion de
Zelsa como una operacion “indirecta” de la SPRBUN, no es mds que una
imprecision juridica del apoderado de OPP al desconocer que Zelsa, reitero,
aunque filial de la SPRBUN, sigue siendo una persona juridica independiente que
puede intervenir como operador portuario sin restricciones de ningun tipo”.

También aduce como argumento el extremo Convocado el hecho de que al
momento de suscribir la Renovacion Contractual en el afo 2013, “(...) la
posibilidad de que la SPRBUN y OPP compitieran en el mercado de la operacion
portuaria fue objeto de negociacion y de reconocimiento en el Contrato”, tanto
asi que en el marco de las negociaciones OPP “(...) solicito que se incluyera una
clausula de no competencia, a lo que la SPRBUN le respondio que no podia
comprometerse a no prestar servicios de operacion portuaria en tanto que ese
pacto se entenderia como una integracion horizontal y que requeriria adelantar
el tramite correspondiente de integraciones empresariales ante la
Superintendencia de Industria y Comercio”; entonces, “(...) el entendimiento de
las partes era que ambos podrian competir en la prestacion de servicios de
operacion portuaria, con la unica limitante de que se respetaria el régimen de
competencia”.

156 Oficio No. 2017-303-000836-1 de la Agencia Nacional de Infraestructura de 16 de enero de
2017; Oficio No. 2016-409-052156-2 de la Delegatura de Puertos de la Superintendencia de
Transporte; Resolucion 22865 del 2003 de la Superintendencia de Industria y Comercio; Oficio
de fecha 28 de noviembre del 2017 expedido por la Interventoria del Contrato de Concesion.
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Finalmente, sostiene la Convocada que “En el hipotético caso de que el Tribunal
considere que la intervencion de la SPRBUN y de Zelsa en el mercado de
operacion portuaria de graneles si es una situacion extraordinaria, imprevista e
imprevisible, en todo caso la operacion de la SPRBUN y de Zelsa no tuvieron ni
tienen la relevancia suficiente para afectar la ecuacion economica del Contrato.
Desde el decreto de las Medidas Cautelares la SPRBUN no interviene en la
operacion portuaria de graneles y la carga operada por Zelsa y la que fue
operada en su momento por la SPRBUN siempre ha sido infima”.

5.5.2. Consideraciones del Tribunal.

Comienza el Tribunal por sefialar que sin perjuicio de lo dicho en apartado anterior
de esta providencia sobre la competencia, en general, para resolver sobre las
pretensiones y excepciones propuestas por ambas partes en sus respectivas
demandas -principal reformada y de reconvencidén- y las correspondientes
contestaciones, en lo que al topico especifico que en este momento ocupa la
atencion del panel arbitral conserva vigencia la directriz de abordar su estudio en
el marco de dichas pretensiones y excepciones propuestas, en el unico ambito de
la relacion negocial plasmada en la Renovacion Contractual de 2013, sin que ello
excluya la pertinencia de considerar sus antecedentes, como el Contrato de
Concesion 009 de 1994, en cuanto tenga virtualidad para aportar elementos de
juicio sobre el contenido obligacional del negocio juridico especifico acerca del
cual versa el presente litigio -la Renovacion de 2013-.

El Contrato de Concesion 009 de 1994, celebrado entonces entre la
Superintendencia de Transporte -hoy la ANI- y la SPRBUN, se enmarca en la
regulacion consignada en la Ley 1* de 1991, “Por la cual se expide el Estatuto de
Puertos Maritimos y se dictan otras disposiciones”.

En el articulo 5 de esta Ley 1* de 1991, relativo a “Definiciones”, se sehala que
“(...) 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
economica a favor de la Nacion, y de los municipios o distritos donde operen los
puertos”,y que “(...) Las sociedades portuarias podran también prestar servicios
de cargue y descargue, de almacenamiento en puertos, y otros servicios
directamente relacionados con la actividad portuaria”.

En esa linea, el articulo 20 de la misma Ley prevé que “Las sociedades portuarias,
0 quienes presten servicios de cargue y descargue de naves, dragado, pilotaje,
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estiba y desestiba, remolcadores, almacenamiento, manejo terrestre y porteo, y
similares, podran sefialar libremente las tarifas por estos servicios”.

Y el articulo 30, refiriéndose a las “Operaciones”, indica que “Las sociedades
portuarias pueden contratar con terceros la realizacion de algunas o todas las
actividades propias de su objeto, o permitir que los terceros presten servicios de
operacion portuaria dentro de sus instalaciones”.

Hasta ahi, no hay duda sobre la vocacion reconocida en la Ley 1* de 1991 a las
sociedades portuarias en el sentido de ser -o poder ser-, directamente, prestadoras
de servicios de esa indole, sin perjuicio de habilitar la posibilidad de que tal
actividad se desarrolle a través de terceros.

El Decreto 838 de 1992, “Por medio del cual se reglamenta el régimen de
concesiones y licencias portuarias previstas en la Ley 1 de 1991”, de manera
expresa se refiri6 en su articulo 23 a los “Requisitos de los contratos de
concesion”, indicando en el numeral 13 que “deberan contener”, “I3.
Tratandose de concesiones en puertos de servicio publico de carga general, la
estipulacion de que se permitirda que los terceros presten servicios de operacion
portuaria dentro de sus instalaciones y de que las sociedades portuarias no
operaran, a menos que ello sea estrictamente necesario por razones técnicas o
porque no exista otra alternativa”.

Es evidente el tono imperativo de la disposicion reglamentaria en punto a los
temas o aspectos que “deberan contener” los contratos de concesion, como en
efecto ocurrid con el celebrado por la SPRBUN en el afio 1994, el cual, en sus
“CONSIDERACIONES”, menciona el citado Decreto 838 entre las disposiciones
que le sirven de antecedente y sustento.

En ese orden de ideas, para el Tribunal es ciertamente razonable admitir que la
citada disposicion reglamentaria es el origen y fundamento del numeral 12.19 de
la clausula décima segunda del Contrato de Concesion 009, en el cual, en el marco
propio de la relacion de las “OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO”, se
seflala que tal parte contractual -la SPRBUN- “se obliga para con LA
SUPERINTENDENCIA a cumplir con todas las obligaciones legales y
contractuales necesarias para el desarrollo de este contrato”, incluyendo “en
especial” -dice el precepto convencional-, las que al efecto alli consigna, entre
ellas la del citado numeral 12.19, a cuyo tenor, “EL CONCESIONARIO debe
permitir que terceros presten servicios de operacion portuaria dentro de sus
instalaciones y EL CONCESIONARIO no operara el puerto a menos que ello sea
estrictamente necesario por razones técnicas o porque no exista otra alternativa,

casos en los cuales debe mediar previa aprobacion por parte de LA
SUPERINTENDENCIA (...)".
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De otro lado, no tiene discusion, como hecho objetivo, que el Consejo de Estado
mediante Sentencia de 24 de julio de 1997 (12.691), en ejercicio de sus
competencias, declard “(...) la nulidad del numeral 13 del articulo 23 del Decreto
838 de 19927, por considerar, en esencia, que era violatorio de la Ley 1* de 1991,
de la que transcribe las disposiciones que considera relevantes -1°y 5 (5.1., 5.2,
5.9., 5.20.)- para senalar, con claridad:

“El poder reglamentario tiene como fundamento la necesidad de
concretar la ley debido a su caracter general, pero siempre dentro de
los marcos establecidos por esta. En efecto, los decretos
reglamentarios prevén los mecanismos necesarios para hacer posible
el cumplimiento de las disposiciones legislativas, siempre dentro del
marco general instituido por el legislador, ya que estos decretos no
pueden ni deben modificar, restringir o ampliar el contenido de la ley,
so pena de transgredirla.

(...)

El legislador deja en libertad a las sociedades portuarias para
determinar segun las circunstancias, la conveniencia de desarrollar
las actividades propias de objeto y en especial la operacion portuaria,
directamente o por intermedio de terceros (art. 30). Lo anterior no
implica que vayan a desarrollar esta actividad de manera exclusiva,
va que el objetivo de la ley es incentivar la competencia, en especial
respecto de la operacion portuaria, hasta el punto que permite que
terceros desarrollen esta actividad sin necesidad de permisos o
licencia especial de las autoridades portuarias (art. 32).

La disposicion del articulo 23 numeral 13 del Decreto 838 de 1992
contraria la ley porque si bien pretende garantizar el derecho de los
operadores portuarios a desarrollar esta actividad, a la vez restringe
el objeto social de las sociedades portuarias sin ningun fundamento
legal.

En efecto, las disposiciones anteriormente transcritas permiten
concluir que dentro de la actividad portuaria se encuentra incluida la

operacion portuaria y dentro del objeto social de las sociedades 2:::;:3"?::04
portuarias se encuentra la prestacion de los servicios directamente Tk 570 861360
relacionados con dicha actividad, como el de operacion portuaria. No ccya@cccorgco
existe razon, ni fundamento legal alguno para que el numeral 13 del HEOLE
articulo 23 limite (sic) el objeto de estas sociedades excluyendo el Wwuv.cce.org.co

servicio de operacion portuaria, cuando una vez favorecidas con la
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concesion de puertos de servicio publico se les obligue a estipular que
‘no operaran los puertos’ salvo por razones técnicas o porque no
‘haya otra alternativa’, dejando obligatoriamente que terceros
presten el servicio de operacion portuaria, siendo que éste se
encuentra incluido entre la actividades portuarias.

En sintesis, a juicio de la Sala es procedente declarar la nulidad del
numeral 13 del articulo 23 del Decreto 838 de 1994 (sic), en cuanto
el reglamento le atribuye a la ley un alcance que no tiene al
restringir la actividad de las sociedades portuarias en el contrato de
concesion de puertos de servicio publico. Esa restriccion es factible
de ser impuesta por el legislador exclusivamente, sin perjuicio, claro
estd de que las partes la puedan autonomamente pactar’ (resalta el
Tribunal).

Estima el Tribunal que resulta plenamente razonable -y acertado en su sentir-
considerar que el retiro del ordenamiento juridico del mencionado numeral 13 del
articulo 23 del Decreto 838 de 1992, que fungia como origen o fundamento
normativo del numeral 12.19 de la cldusula décima segunda del Contrato de
Concesion 009 de 1994, genera la afectacion de la eficacia vinculante de la
estipulacion contractual, que desde ese momento se torna entonces inaplicable.

Para el Tribunal no pasa desapercibido que la posibilidad que deja abierta la
resefiada providencia del Consejo de Estado en el sentido de que las restricciones
a la actividad de las sociedades portuarias en el contrato de concesion de puertos
de servicio publico, “factible de ser impuesta por el legislador exclusivamente”,
puedan ser autonomamente pactadas, supondria la existencia de un
consentimiento expresado en esa direccion por fuera de la vigencia del citado
Decreto Reglamentario 838, para poder pregonar el pacto autonomo que predica
la decision judicial que se analiza, lo que no ocurre en el asunto sub-lite, pues esta
claro que el citado numeral 12.19 de la clausula décima segunda del Contrato de
Concesion 009 de 1994 se concibi6 y consagro cuando la norma reglamentaria en
cuestion se entendia vigente, sin haber sido para ese momento retirada del
ordenamiento juridico. Incluso, como enseguida se vera, constan en el expediente
algunos pronunciamientos provenientes de entidades publicas que tienen o han
tenido relacion -directa o indirecta- con el aludido Contrato de Concesion 009,
coincidentes en el entendimiento de inaplicacion -por utilizar alguna expresion
ilustrativa- de la disposicion contractual en cuestion.

En linea con lo que acaba de decirse, pertinente resulta destacar pronunciamientos
y manifestaciones como las que se resefian a continuacion:
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e La Superintendencia de Industria y Comercio, a través de la Resolucion No.
22865 de 20 de agosto de 2003, “mediante la cual se resuelve recurso de
reposicion interpuesto por Domingo Moreno, en su calidad de representante
legal de la Corporacion de Operadores Portuarios Maritimos y Fluviales —
CORPOMAR, contra el acto administrativo numero 0977 del 202 de mayo de
2003, mediante el cual esta Entidad ordeno cerrar una investigacion
preliminar en contra de la SPRBUN”, afirm6: “Reiterando lo ya expuesto, las
actividades de operacion también pueden ser ejecutadas por las mismas
sociedades portuarias, quienes tienen la posibilidad de actuar no solo como
administradoras del puerto, sino ademas de realizar y ofrecer servicios
propios de la operacién portuaria”’.

¢ En el Memorando de Entendimiento de fecha 2 de agosto de 2007, invocado
por OPP en los hechos de su demanda, suscrito entre “LA NACION” y la
SPRBUN, en el contexto de sefialar “los hechos y razones que se han debatido
en las diferentes reuniones llevadas a cabo dentro del proceso de revision del
esquema de las concesiones portuarias”, se menciona entre los convenios
logrados que “Las partes han concertado los términos que, de ser autorizada
la modificacion del Contrato de Concesion, regiran las relaciones entre la
Sociedad Portuaria y LA NACION” (ordinal tercero de los acuerdos), entre
los cuales, a su vez, se menciona, en punto al “5.- Establecimiento y
modificacién de tarifas”, que:

“La Sociedad Portuaria debera establecer sus tarifas por concepto
del uso de la infraestructura con sujecion a la regulacion que al efecto
determine la autoridad competente de conformidad con las normas
legales que gobiernan la materia. Las tarifas por los servicios a la
carga y por los servicios de operacion portuaria que preste el
concesionario se regiran por la ley y por lo que al efecto disponga la
autoridad competente, pero no podran ser sometidas a condiciones
mads gravosas que las vigentes para los operadores portuarios en
general "8,

e Mediante Oficio No. 2016-409-052156-2 de la Delegatura de Puertos de la
Superintendencia de Transporte, de 17 de junio de 2016, dirigido a la ANI, se

expresa:
Sede Principal
Calle 8 #3-14, Piso 4
. . . Tel:57 (2) 8861369
157 Archivo denominado P1, contenido en la Carpeta 11 (Anexos de SPRBUN — Descorre Traslado Cel:314 8343308
Excep y Obj Juramento) del Cuaderno No. 3 — Pruebas. CYA@ECLorBo
158 Memorando de Entendimiento en relacion con la modificacion del Contrato de Concesién HE@@E
Portuaria celebrado con la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A. y el Ministerio de WWJW.CCC.0rg.co
Transporte de fecha 2 de agosto de 2007 — denominado 1.62 MOU, contenido en la Carpeta 6 -
(Anexos de la Demanda Principal Reformada) del Cuaderno No. 3 — Pruebas. (©)
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“Hemos recibido comunicacion con radicado SPT No.
20165600387222 del 09/06/2016, mediante la cual la Agencia
Nacional de Infraestructura — ANI solicita a esta Superintendencia un
pronunciamiento sobre la eliminacion de la clausula 12.19 al
contrato de concesion portuaria 009 de 1994; (...).

1. De la lectura de las anteriores disposiciones [Arts. 4, 5 -numeral
20- y 30 de la Ley 1? de 1991] se puede concluir que las sociedades
portuarias estan habilitadas por el Estatuto de Puertos Maritimos
para desarrollar los servicios que directamente estén relacionados
con la actividad portuaria como lo es la operacion portuaria (...).

2. (...) El Consejo de Estado en sentencia de nulidad del 13 de agosto
de 1993 afirmo que las sociedades portuarias dentro de su objeto
pueden establecer el desarrollo de operaciones portuarias. (...)

3. El referido numeral del contrato de concesion de SPRBUN [12.19],
le prohibia prestar estos servicios, lo que ha sido objeto de discusion
en varias ocasiones, en razon a Ssituaciones planteadas por los
operadores portuarios de Buenaventura.

Esta clausula fue incorporada dentro del citado contrato de concesion
en razon a lo instituido por el numeral 13 del articulo 23 del Decreto
838 de 1992 (...).

(...)

Por lo anteriormente expuesto, esta Superintendencia considera
procedente la solicitud hecha por la Sociedad Portuaria Regional de
Buenaventura S.A.”""°.

e Segun Oficio No. 2017-303-000836-1 de 16 de enero de 2017, dirigido a la
Superintendencia de Industria y Comercio, bajo el “ASUNTO” de
“Consideraciones respecto a solicitud de SPRBUN de suscripcion de otrosi
modificatorio del numeral 12.19”, la ANI hace un exposicion relativamente
amplia de la situacion, con expresion de su propia posicion e incluyendo
alguna referencia de contexto sobre lo acontecido en ese topico particular con
los contratos de conecesion celebrados con otras sociedades portuarias y con
la propia SPRBUN. Manifiesta la ANI:

159 Archivo denominado P3, contenido en la Carpeta 11 (Anexos de SPRBUN — Descorre Traslado
Excep y Obj Juramento) del Cuaderno No. 3 — Pruebas.
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“1. Consideraciones generales
1.3.

(...) Las sociedades portuarias se constituyen entonces para el
desarrollo de actividades portuarias, pues al tenor de lo dispuesto en
el articulo 6° de la citada ley, son las habilitadas para el efecto a
través de los contratos de concesion portuaria. Dentro de dichas
actividades portuarias se encuentran la administracion y operacion
de puertos y terminales portuarios.

1.4. En todo caso, es importante remarcar que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 22 de la Ley 1 de 1991 se proscribe en el
desarrollo de actividades portuarias todo tipo de conducta que esté
orientada a restringir la libre competencia.

(...)

(...) En todo caso, de ninguna manera puede entenderse como
limitativo de la libre competencia la operacion de un puerto
directamente por una sociedad portuaria, pues se insiste en que éstas
se constituyen para el desarrollo de actividades portuarias.

2. Consideraciones particulares en relacion con la solicitud de la
SPRBUN

2.1. El contrato de concesion portuaria

2.1.2. El numeral 12.19 de la clausula décimo segunda del contrato
de concesion, al establecer las obligaciones del concesionario,
contemplo la prohibicion para el concesionario de operar en su
totalidad el puerto directamente, situacion que como se vera mds
adelante obedecio a que el articulo 23, numeral 13 del Decreto 838
de 1992 expresamente contemplaba la obligacion de incluir una
disposicion en este sentido en los contratos de concesion portuaria de
puertos de servicio publico de carga general (...).

2.2. La solicitud de SPRBUN Sede Principal
Calle 8 #3-14, Piso 4
Tel: 57 (2) 8861369
Cel: 314 8348808
La Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A. — SPRBUN ccya@cccorgco
presento ante esta entidad solicitud de suscripcion de un otrosi al OHEOWME
Contrato de Concesion Portuaria No. 009 de 1994 del cual es titular, WWU.CCC.Org.CO

con miras a la eliminacion de la prohibicion de operar el puerto
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directamente contenida en el numeral 12.19 de la clausula décima
segunda contractual -obligaciones del concesionario-. Se remite
ejemplares de la solicitud de suscripcion de otrosi presentada por la
SPRBUN, asi: (...).

2.3. La disposicion del Decreto 838 de 1992 que sustentaba la
disposicion contractual

(...)

Mediante sentencia del 24 de julio de 1997, expediente 12.691, la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, C.P. Carlos Betancur
Jaramillo, declaro la nulidad del numeral 13 del articulo 23 del
Decreto 838 de 1992, al considerar que el gobierno nacional se
excedio en el ejercicio de la potestad reglamentaria, al impedir que
las sociedades portuarias operaran el puerto, siento que esta es una
facultad que la propia Ley 1 de 1991 reconoce abiertamente y permite
desarrollar dentro del objeto de este tipo de sociedades.

Vale la pena anotar que el citado pronunciamiento jurisprudencial y
la consecuente ineficacia del numeral 12.19 relativo a la prohibicion
de operar directamente para los concesionarios de puertos de servicio
publico de carga general, motivaron en sus respectivas oportunidades
la suscripcion de otrosies entre la entonces Superintendencia General
de Puertos y las Sociedades Portuarias Regionales de Santa Marta,
Barranquilla y Cartagena, a través de los cuales se elimino la referida
prohibicion.

2.4. El pronunciamiento de la Superintendencia de Puertos y
Transporte

La Superintendencia Delegada de Puertos se pronuncio en relacion
con la solicitud de la SPRBUN, de conformidad con lo solicitado por
la ANI a través de oficio SPT No. 20166100461801, radicado en la
ANI el 22 de junio de 2016 con el No. 2016-409-052156-2 y del cual
se remite ejemplar, sefialando entre otros aspectos que al haber sido
declarada nula la disposicion legal que servia de sustento al numeral

12.19 de la clausula 12 del contrato de concesion portuaria No. 009 Sede Princioat
-14, Pi
de 1994, dicha disposicion resulta ineficaz de pleno derecho. Veamos: Tel:57(2) 8861369
Cel: 314 8348808
ccya@ccc.org.co
‘Ast las cosas, teniendo en cuenta la jurisprudencia del Consejo de OHEOWME
Estado, este numeral sera ineficaz, razon por la cual la SPRBUN no WWJW.CCC.0rg.co

tendria impedimento para prestar servicios como operador portuario.
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(...)

‘Revisando el contrato de la SPRBUN, se tiene que no se ha suscrito
otro Si al contrato de Concesion Portuaria No. 09 del 21 de febrero
de 1994, en la (sic) cual se declare la ineficacia del numeral 19 de la
clausula 12..., sin embargo lo anterior no quiere decir que esta
sociedad portuaria aun no se encuentre legitimada para realizar
operaciones portuarias’.

2.5. Los casos de la SPRSM, SPRBQ y SPRC

Adicional a lo previamente senialado, es pertinente indicar que dentro
del analisis de la solicitud presentada por parte de la SPRBUN, se
efectuo una revision al tenor de las clausulas de los contratos de
concesion portuaria suscritos con las Sociedades Portuarias
Regionales de Cartagena, Barranquilla y Santa Marta, encontrando
que en su redaccion inicial dichos contratos y el 009 de 1994 suscrito
con la SPRBUN contemplaron la prevision contractual respecto de la
cual se solicita su eliminacion. Asi mismo se pudo determinar
conforme lo previamente sefialado en el presente, que en esos tres
casos la entonces Superintendencia General de Puertos como
concedente de los contratos de concesion portuaria estimo ilicito
prohibir a las sociedades portuarias en comento la operacion
portuaria al haber desaparecido de la vida juridica la disposicion
legal que le daba sustento a dicha prohibicion. A continuacion se
ilustra sobre el particular:

2.5.1 El caso de la Sociedad Portuaria Regional de Santa Marta S.A.
— SPRSM'%0

A través de Otrosi No. 005 de 1999 al Contrato de Concesion
Portuaria No. 006 de 1993 suscrito entre la entonces
Superintendencia General de Puertos y la Sociedad Portuaria
Regional de Santa Marta S.A. se modifico el contenido del numeral
12.19 de la clausula décima segunda contractual, en el sentido de
permitir a ese concesionario la operacion portuaria. (...)".

Sede Principal
Calle 8 #3-14, Piso 4

2.7. La posicion de algunos operadores portuarios Tel:57(2) 8861369
Cel: 314 8348808

CCya@ccc.org.co
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Es preciso senialar que tres operadores portuarios (Datacontrol
Portuario S.A., Almagrario S.A. y OPP Graneles S.A.) han presentado
una serie de consideraciones en relacion con la solicitud de la
SPRBUN, solicitando negar dicha solicitud toda vez que, en su sentir,
de permitirse la operacion del puerto directamente por parte de dicho
concesionario, se estaria vulnerando el régimen de libre competencia.

3. Conclusiones

Una vez presentadas las consideraciones precedentes, para la ANI
resulta claro que:

3.2. La modificacion solicitada por la SPRBUN Yy el otrosi que se
suscriba como consecuencia de la misma, con la que se pretende
retirar del pacto contractual el aparte contenido en la clausula 12.19
(...), no corresponde a un proyecto de regulacion estatal de los que
trata el articulo 7 de la Ley 1340 de 2009.

(...)

3.4. La modificacion del tenor literal del numeral 12.19 del Contrato
de Concesion Portuaria tiene como unico propdsito la adecuacion
del texto de dicha disposicion contractual a la normativa vigente, la
cual desde la fecha de declaratoria de nulidad de la disposicion legal
que de daba sustento, deviene ineficaz. En consecuencia la peticion
de la SPRBUN no modifica en forma alguna de [sic] las condiciones
esenciales del contrato y en este sentido no resulta pertinente
adelantar el procedimiento especial que se establece en el Decreto
1079 de 2015 para tramitar la solicitud de la SPRBUN.

3.5. La habilitacion de las sociedades portuarias para operar el
puerto es legal y no contractual (...) Obviamente lo anterior bajo el
entendido que todas las actividades portuarias (entre éstas, la
operacion portuaria) se desarrollen cumpliendo con la obligacion
legal y contractual de abstenerse de incurrir en prdcticas restrictivas
de la competencia y competencia desleal”®' (resalta el Tribunal).

Es inevitable resaltar las manifestaciones que vienen de resefarse, porque se 2:::8’;‘3?1‘17’;:04

ubican en cabeza de la Nacion, de la Superintendencia de Transportes, de la ANI, el 57 2) 8861369

de la SPRBUN y de la SIC, actores diferentes en el marco de la actividad portuaria, ceya@cccorgco
HE®®

www.ccc.org.co

161 Archivo denominado P2, contenido en la Carpeta 11 (Anexos de SPRBUN — Descorre Traslado

Excep y Obj Juramento) del Cuaderno No. 3 — Pruebas. (@
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incluso dos de ellos -ANI y SPRBUN- parte actualmente del Contrato de
Concesion 009, pues ademads de la coincidencia en el sentido expresado sobre los
efectos de la declaracion de nulidad del numeral 13 del articulo 23 del Decreto
838 de 1992 en la estipulacion del numeral 12.19 de la clausula décima segunda
de dicho Contrato, denotan que no se configura el escenario juridico excepcional
sefialado en la providencia del Consejo de Estado segtn el cual las restricciones a
la actividad de las sociedades portuarias pueden ser autbnomamente pactadas en
el respectivo contrato de concesion.

Adicionalmente, a juicio del Tribunal también es relevante poner de presente que,
la nulidad decretada por el Consejo de Estado en relacion con el numeral 13 del
articulo 23 del Decreto 838 de 1992, mas alla del derecho de OPP a tener su propio
entendimiento sobre el impacto de tal decision judicial en la prevision del numeral
12.19 de la clausula 12 del Contrato de Concesion 009, era un dato objetivo -de
perfil juridico- existente para la época de la negociacion y formalizacion de la
Renovacion de 2013, ya en el ambito interno y especifico de la relacion OPP-
SPRBUN, en la que no s6lo nada se estipula sobre no prestacion de servicios
portuarios por parte de SPRBUN, sino que lo que se pacta en la clausula décima
primera apunta a la idea contraria -que podria haber “competencia”, entre OPP y
SPRBUN en la prestacion de servicios portuarios- cuando se estipula que dichas
sociedades “se comprometen a cumplir las normas que regulan la libre y leal
competencia en el mercado, especialmente aquéllas previstas en la Ley I de 1991,
la Ley 155 de 1959, la Ley 1340 de 2009, el Decreto 2153 de 1992 y la Ley 256
de 1996 o en aquellas normas que las modifiquen o sustituyan”.

En este plano, ilustra el entendimiento lo expresado en su declaracion por Andrés
Jaramillo Hoyos, con conocimiento de causa porque, en calidad de abogado asesor
de la SPRBUN, intervino en las conversaciones asociadas a la definicion del
clausulado de la Renovacion en esta materia, quien al respecto manifesto:

1:12:25
“APODERADO PARTE CONVOCADA: Pasemos ya a ese tema de la
competencia. JEn algun momento de la negociacion, nos

ubicamos... ahora regresamos a 2013, se hablo o se discutio algo en
relacion con la prestacion de servicios de operacion portuaria de
forma directa por la Sociedad Portuaria de Buenaventura?

( ) Sede Principal
o Calle 8 #3-14, Piso 4
Tel: 57 (2) 8861369
. . . . . Cel: 314 8348808
DECLARANTE: No, o sea, que se hubiera discutido si sociedad ccya@cccorgco
portuaria podia o no prestar servicios.? No. Pues no se discutio. ;qué OHE®M
me acuerdo qué paso ahi? Hubo un momento en el que tal vez... WWw.ccc.org.co

bueno, tal vez OPP o Alvaro si estaba diciendo que se incluyera que
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Sociedad Portuaria no podia prestar... tal vez si... que no podia
prestar servicios de operacion portuaria. Yo me acuerdo ahi que lo
que yo dije: Pues venga, eso podria ya ser una integracion
empresarial. Si usted va a incluir esa clausula de que no va a haber
competencia entre las empresas, eso eventualmente puede
considerarse una operacion de integracion empresarial que
requeriria que pasaran las compafiias por la Superintendencia de
Industria y Comercio y pedir autorizacion. Entonces, en ese
momento me acuerdo y debe haber ahi, no sé si hay una clausula,
un numeral de esa, de obligaciones, creo que en cada una de las
partes se puso algo como que lo que no podian era realizar practicas
restrictivas ni competencia desleal. En eso, en eso fue lo que
terminamos acordando; como para darle tranquilidad a OPP,
dijimos: Bueno, podemos incluir un numeral entonces en el que
ustedes se comprometen que no van a hacer actos de competencia
desleal ni van a hacer prdcticas restrictivas frente a Sociedad
Portuaria y Sociedad Portuaria incluye también una obligacion
similar. Ese fue lo que creo que en eso termind la negociacion. En
que quedaban... quedaban ambas partes comprometidas a no realizar
actos de competencia desleal ni practicas restrictivas de la
competencia. Ademdas, porque me acuerdo que como OPP hace parte
de Grupo Portuario y Grupo Portuario tiene el... lo que se llama
Muelle 13, entonces ahi tambiéen habia dentro de Sociedad Portuaria
también decian muchos: Ah no, es que OPP seguramente va a coger
los buques y en vez de traérselos para Sociedad Portuaria, se los va
a llevar para Muelle 13 y entonces, usando todo lo nuestro y usando
nuestra infraestructura y usando todo los convence de que vengan
pero se los lleva después para... para Muelle 13. Entonces ahi fue que
dijimos: Bueno, si ambas partes tienen temores en eso incluyamos una
clausula en este sentido. Pero, tal vez si Alvaro queria que se
incluyera una clausula de no competencia y a lo cual le dijimos: No
queremos eso porque, o nos toca pasar por la Superintendencia. Y
Sociedad Portuaria yo creo que no estaba interesada pues en que, en
que ella tampoco fuera a prestar servicios de operacion portuaria en
el futuro” (resalta el Tribunal).

Lo que ha quedado expuesto, apreciado desde la dptica de la pretendida aplicacion

de la teoria de la imprevision consagrada en el articulo 868 del Codigo de P
Comercio, necesariamente conduce, en el sentir del Tribunal, a descartar su Tk 570 861360
procedencia, pues es claro que la posibilidad de que la SPRBUN activara el ccya@cccorgco
ejercicio del derecho a la prestacion de servicios portuarios constituye un hecho o OHE®H@E
circunstancia no calificable como extraordinaria, ni imprevista, ni imprevisible - WwJuw.ccc.org.co

ademas de proveniente de la parte contraria-, consideraciones suficientes para la
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desestimacion de las pretensiones formuladas en esa esfera, sin necesidad, una vez
mas, de entrar en la averiguacion acerca de los restantes requisitos
normativamente exigidos para su aplicacion, resefiados en aparte anterior de la
providencia. Entonces, carecen de vocacion de prosperidad las pretensiones
planteadas en ese ambito, cuyo eje lo constituye la “SEGUNDA PRETENSION
SUBSIDIARIA” -y sus consecuenciales- del “3.2 Primer Bloque de Pretensiones
Subsidiarias” .

Y desde la optica de la responsabilidad contractual imputada, el referido ejercicio
del derecho a prestar servicios portuarios, con ese alcance, no comporta
incumplimiento de obligacion contractual principal derivada -ni de otra manera
asociada- de la Renovacion de 2013, de modo que carecen de vocacion de
prosperidad, en ese frente, las pretensiones incoadas a titulo de responsabilidad
civil contractual, reflejadas en la “CUARTA PRETENSION PRINCIPAL” -y sus
consecuenciales-, en la “TERCERA PRETENSION SUBSIDIARIA” -y sus
consecuenciales- del “3.2 Primer Bloque de Pretensiones Subsidiarias”, y en la
“SEGUNDA PRETENSION SUBSIDIARIA” -y sus consecuenciales- del “3.3
Segundo Bloque de Pretensiones Subsidiarias”.

Lo anterior al margen, eso si, de las obligaciones y deberes que se radican en
cabeza de la SPRBUN propios de la calidad de competidor, con los parametros de
valoracién de conducta que a ello corresponda en la esfera de la competencia
desleal, incluso considerando su condicion de tal ademas de la de co-contratante
de OPP, escenario juridico de controversia -ese de la competencia desleal-
diferente al que ocupa la atencion de este Tribunal, como en esencia se advierte
en las piezas del proceso adelantado ante la SIC -incluidas la demanda de OPP y
la sentencia de primera instancia-, allegadas al plenario'®2.

Contrario a lo sostenido por la Convocante, ha concluido el Tribunal que la
SPRBUN no est4d impedida para fungir como operador portuario para transporte
de carga a granel por cuenta de la supuesta autolimitacion estipulada, en uso de la
autonomia de la libre voluntad de las partes, en el numeral 12.19 de la clausula
décima segunda del Contrato de Concesion Portuaria No. 009 de 1994163,

Por supuesto, la no prohibiciéon en cabeza de SPRBUN para actuar como operador
portuario directo, comporta que en forma alguna se configuraria desatencién de
obligaciones principales por cuenta de la actividad que en esa misma condicion
desarrolle ZELSA -sociedad controlada por SPRBUN-, al margen de

162 Archivos 1.50 1.52 y 1.53 contenidos en la Carpeta 1 (Anexos Demanda Principal) del

Cuaderno No. 3 — Pruebas.

163 Insiste el Tribunal en recalcar que su analisis y conclusion se produce en el &mbito interno del
Contrato -la Renovacion de 2013-, sin intromision en las decisiones provenientes de otros 6rganos
-administrativos, de vigilancia y/o judiciales- segun sus propias competencias.
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consideraciones asociadas a la separacion que corresponda como personas
juridicas diferentes y al régimen aplicable a ZELSA en el campo de la
competencia desleal, cuestion ajena a este Tribunal.

De nuevo se recuerda que, por separado, en apartado posterior considerarad el
Tribunal, en general, la reclamacion de OPP bajo la 6ptica de los denominados
deberes secundarios de conducta, incluido lo relativo al alcance de la misma y su
valoracion frente a los hechos y circunstancias que corresponda.

Es preciso indicar, por adelantado, que ante la imposibilidad de pronunciamiento
en este proceso arbitral en el ambito de la competencia desleal propiamente tal,
mas alla de la controversia planteada en la esfera contractual que aqui ocupa la
atencion del Tribunal, no corresponde tampoco hacer pronunciamiento material
sobre la excepcion de “5.10 Caducidad de las pretensiones relacionadas con
competencia desleal”, y habra de desestimarse la que se formula con el rétulo de
“5.9 Pleito pendiente entre las mismas partes y sobre el mismo asunto”.

5.6. Vision panoramica de las circunstancias sobrevinientes invocadas por
OPP como fundamento de su reclamacion. Consideracion de la reclamacion
desde la perspectiva de los deberes secundarios de conducta.

5.6.1. Comentario previo.

Como se ha puesto de presente, la demanda principal reformada instaurada por
OPP invoca la ocurrencia de hechos o circunstancias sobrevinientes que, en su
opinion, afectan el equilibrio econdémico del Contrato y originan excesiva
onerosidad para efectos de su cumplimiento, con la aspiracion de propiciar la
revision del contenido prestacional del mismo o un remedido de perfil
indemnizatorio, acudiendo a mecanismos juridicos diferentes, consistentes,
siguiendo el orden en que estan planteados como ejes centrales en los bloques que
integran el petitum, (1) la desfiguracion de la causa, (i1) la teoria de la imprevision
y (i11) la responsabilidad civil por incumplimiento contractual, esta tltima por
desatencion de “obligaciones principales” ylo “deberes secundarios de
conducta”.

A lo largo de esta parte motiva ha anunciado el Tribunal su orientacion decisoria
de no prosperidad del planteamiento sobre la desfiguracion de la causa como
mecanismo juridico por si mismo idoneo para habilitar la revision contractual
impetrada, y ha igualmente advertido, respecto de cada una de las distintas causas
sobrevinientes invocadas, acerca de la imposibilidad de aplicacion de la teoria de
la imprevision, por las razones expresadas frente a cada evento, conclusion que
inexorablemente, en las condiciones explicadas, ha de predicarse del conjunto de
tales hechos y circunstancias, pues, para aludir al comin denominador
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evidenciado a lo largo del anélisis, la improcedencia de la calificacion de
extraordinarias y/o de imprevistas o imprevisibles de todas y cada una de las
circunstancias se proyecta con el mismo talante en relacién con dicho conjunto.

El Tribunal es consciente del planteamiento de OPP que enfatiza en que la
imprevisibilidad “no debe analizarse de cada circunstancia sobreviniente
individualmente considerada, sino de la suma de todas la circunstancias que
acontecieron con posterioridad a la celebracion de la Renovacion
contractual "%, pero no lo comparte pues advierte, de un lado, que a tal
formulacion llega la Convocante después de afirmar que “evento por evento, se
puso de manifiesto su imprevisibilidad (...)”'%, apreciacion sin duda distante de
la que ha establecido el Tribunal, y del otro, que el referido conjunto, mas alla de
mostrar coincidencias en el espectro temporal de la ocurrencia de los eventos, no
altera el caracter no extraordinario ni imprevisto o imprevisible -seglin se trate- de
las situaciones que se presentaron, provenientes de una de las partes, situaciones
que, seguramente con distinto acento, tenian vocacion natural de acaecer en
distintos momentos de la ejecucién contractual, independientemente de que
pudieren ocurrir 0 no simultdneamente en el tiempo'®S.

Ya en el campo especifico de la imputacion de responsabilidad civil contractual
por incumplimiento, que se predica -valga repetir- de la desatencion de
“obligaciones principales” y/o “deberes secundarios de conducta”, el Tribunal
ha descartado, respecto de los cargos propuestos, la contravencion asociada a
“obligaciones principales”, al tiempo que sefialé que por separado habria de
considerarse el reclamo formulado por la via de infraccion de ‘“deberes
secundarios de conducta”, escenario juridico este ultimo al que, en su
aproximacion conceptual, como expresion del principio de la buena fe, se refiri6
a espacio el Tribunal en acapite anterior de esta providencia.

En este frente de imputacion de desatencion de deberes secundarios de conducta,
las siguientes son las apreciaciones del Tribunal, comenzando por perfilar la
posicidn y el planteamiento de cada una de las partes sobre el particular, para luego
hacer lo propio con su vision de esta arista de la reclamacion, desde luego
proyectando la orientacion decisoria correspondiente.

5.6.2. Posicion de las partes.

OPP. Sede Principal
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164 Pagina 96 del alegato final presentado por OPP.

165 Ibidem. HEVYD®
166 Vr. gr., mediando facultad en el Contrato, cambios en el sistema tarifario y en el Reglamento WwJw.ccc.org.co
de Condiciones Técnicas bien podian o no coincidir en el tiempo; pero no era extraordinario ni

imprevisible que ocurrieran al tiempo. (©)
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En el contexto teméatico general que ahora ocupa la atencion del Tribunal, en punto
a las pretensiones asociadas a la responsabilidad contractual reclamada, tal como
se ha senalado reiteradamente, OPP solicita, segun se puntualiza en el “3.3
Segundo Bloque de Pretensiones Subsidiarias”, “Que se DECLARE que la
SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. incumplio las
obligaciones principales y/o los deberes secundarios de conducta del negocio
juridico de naturaleza contractual que, en su ultima vigencia, se instrumento en
el documento denominado ‘RENOVACION (...)"” (“SEGUNDA PRETENSION
SUBSIDIARIA ™), con peticiones consecuenciales en el sentido que se declare que
la SPRBUN “es civilmente responsable por los perjuicios derivados del
incumplimiento de las obligaciones principales y/o los deberes secundarios de
conducta del negocio juridico de naturaleza contractual que, en su ultima
vigencia, se instrumenté en el documento denominado ‘RENOVACION (...)"”
(“PRIMERA CONSECUENCIAL DE LA SEGUNDA PRETENSION
SUBSIDIARIA”) y que ‘“se CONDENE a la SOCIEDAD PORTUARIA
REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. a pagar, dentro de los cinco dias habiles
siguientes a la fecha en la que se expida el laudo arbitral respectivo, la reparacion
integral de los perjuicios sufridos por OPP GRANELES S.A. como consecuencia
del incumplimiento de las obligaciones principales y/o los deberes secundarios
de conducta del negocio juridico de naturaleza contractual que, en su ultima
vigencia, se instrumenté en el documento denominado ‘RENOVACION (...)’,
discriminados asi: - Por concepto de inversiones realizadas por parte de OPP
GRANELES S.A. y no amortizadas como consecuencia del incumplimiento
contractual, la suma de TREINTA MIL SETECIENTOS SESENTA MILLONES
NOVECIENTOS NOVENTA Y CINCO MIL TRESCIENTOS SESENTA Y DOS
PESOS (COP $30.760.995.372) - Por concepto de sobrecostos derivados de la
aplicacion de un tarifario que desconoce las eficiencias, la suma de VEINTIUN
MIL SETECIENTOS SESENTA Y CINCO MILLONES NOVECIENTOS
SETENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS VEINTICUATRO PESOS
(821.765.972.824)” (“SEGUNDA CONSECUENCIAL DE LA SEGUNDA
PRETENSION SUBSIDIARIA”).

Como también se ha resefiado, las mismas pretensiones aparecen formuladas en
el bloque “3.1 Pretensiones principales”, en el que corresponden a la cuarta
pretension principal y sus dos consecuenciales, y en el “3.2 Primer Bloque de
Pretensiones Subsidiarias”, en el que corresponden a la tercera pretension

subsidiara y sus dos consecuenciales. Sede Principal
Calle 8 #3-14, Piso 4
Tel: 57 (2) 8861369
. L. , Cel:314 8348808
En ese mismo contexto tematico, OPP se refiere, en el capitulo de los hechos de cya@ecc.orgco
la demanda, a las circunstancias o eventos en que considera hay contravencion al OHE®H@E
principio de la buena fe -deberes secundarios de conducta-, como pasa a sefialarse. WwJuw.ccc.org.co
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Aludiendo a la “Implementacion de nuevas medidas operativas por la SPRBUN
que tienen efectos en la ejecucion de los Contratos de Arrendamiento, y de Uso
de Infraestructura, y la Renovacion Contractual” (2.84.), afirma OPP que “La
SPRBUN, en una aplicacion contraria a la buena fe contractual (...), aplico
subjetivamente un Reglamento de Condiciones Técnicas de Operacion no
aplicable y decidio comprometer los muelles especializados en descargue de
graneles con posibles cargas diferentes a las graneleras (...)" (2.84.4.).

Al hablar “Sobre prestacion y servicios propios de un operador portuario en el
mercado de carga de granel por parte de SPRBUN” (2.85), OPP manifiesta que
“la SPRBUN opera y presta servicios de operacion portuaria de modo directo e
indirecto en el Puerto de Buenaventura, (...) aprovechando su condicion de
concesionario del Terminal de Buenaventura que le permite controlar el atraque
y arribo de las motonaves que llegan al Puerto de Buenaventura y transgrede de
multiples formas, sus obligaciones y deberes secundarios de conducta, derivados
de los Contratos de Arrendamiento y de Uso de Infraestructura”. (2.85.9.); y
agrega que “Estas actuaciones de SPRBUN, aunadas a las reiteradas
oportunidades en que la SPRBUN intento apropiarse de clientes de OPP
GRANELES, constituyen conductas que violan de forma directa el numeral 12.19
de la Clausula Décima Segunda del Contrato Administrativo de Concesion
Portuaria No. 009 y, ademas, el deber de actuar conforme a la buena fe
contractual y puntualmente, a sus deberes secundarios de conducta, incluyendo
pero sin limitarse a los deberes de lealtad, fidelidad, cooperacion y coherencia

como parte de los Contratos de Arrendamiento y de Uso de Infraestructura”.
(2.85.11.).

Posteriormente, después de mencionar la ocurrencia de las circunstancias
sobrevinientes invocadas en apoyo de su aspiracion de revision contractual por
generar desequilibrio econdomico y excesiva onerosidad (2.86. y 2.87.), expresa
que “(...) ademas de lo anterior, es claro que la SPRBUN no ha actuado conforme
a los deberes secundarios de conducta que, con base en la buena fe, deberian
guiar su conducta contractual, entre otros, incluyendo, pero sin limitarse a los
deberes de lealtad, fidelidad, cooperacion, coherencia y fidelidad, para con mis
representados”. (2.88.).

La vision panoramica de la narracion factica recién realizada permite advertir la
identificacion de los énfasis especificos del reproche que plantea OPP en el terreno
de imputacion de desconocimiento, por parte de la SPRBUN, de deberes
secundarios de conducta, que se ubican, extractados de los varios sucesos
invocados en la demanda principal reformada como circunstancias sobrevinientes
originadoras de desequilibrio econdomico y excesiva onerosidad, en las
relacionadas con la implementacion de nuevas medidas operativas consignadas en
el RCTO vy con la prestacion de servicios propios de un operador portuario en el
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mercado de carga de granel por parte de SPRBUN, directamente o a través de
ZELSA S.A.S.

El desarrollo del planteamiento de OPP, visto a partir de su alegato final,
comprende varios topicos de la ejecucion negocial que es pertinente mencionar.

En el acépite en el que presenta “II. UNA SINTESIS DE LA CONTROVERSIA:
EL PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER ", cuando menciona el topico relativo
a la reclamacion por responsabilidad civil contractual, después de aludir al
cumplimiento de OPP manifiesta que “Quien si incumplio, por el contrario, fue
la SPRBUN, que se salto la mas elemental buena fe e, incluso con violacion de
las normas relativas a la recta y leal competencia, se ha aprovechado de su
posicion contractual para inferir diferentes perjuicios a OPP”. Segun su dicho,
“(...) esta plenamente probado, no solo ante este Tribunal Arbitral sino también
en el criterio de la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante la
‘SIC’), que la SPRBUN ha desplegado diferentes conductas tendientes a
perjudicar, de forma directa, a OPP, en el desarrollo de la operacion portuaria”,
lo cual “constituye plena prueba del quebrantamiento de la buena fe contractual
vy del incumplimiento de los deberes secundarios de conducta por parte de la
SPRBUN”. Para la Convocante, “Ademas, se encuentran probados los perjuicios
sufridos por OPP, al ser claros, diafanos, ciertos, directos y personales; estos,
derivados del incumplimiento de las obligaciones principales y deberes
secundarios de la SPRBUN. Basta simplemente con una lectura del dictamen
pericial rendido por Solfin, para poder concluir que, producto del
comportamiento de la SPRBUN, la operacion de OPP se tornara deficitaria,
como se dijo en la audiencia de interrogatorio al perito: (...)".

Posteriormente, cuando se refiere a “IIl. LAS PRETENSIONES PRINCIPALES:
REVISION CONTRACTUAL POR LAS CIRCUNSTANCIAS
EXTRAORDIANRIAS SOBREVINIENTES”, en algun pasaje alude al “Segundo
evento sobreviniente: la implementacion de la tarifa por uso de instalaciones al
operador portuario terrestre”, en relacion con el cual afirma que “El cobro se ha
hecho con absoluta mala fe”, ya que, segun su dicho, “fue probado a lo largo de
este proceso que la SPRBUN cobra a su discrecion esta tarifa. En efecto, a
algunos operadores la Parte Demandada cobra la tarifa completa por UIOPT,
pero para aquellos afines a sus intereses simplemente los exonera de dicho pago
o les aplica una tasa de descuento”.

Sede Principal
Calle 8 #3-14, Piso 4

Y al abordar la resefia a “IV. LAS PRETENSIONES SUBSIDIARIAS: EL TeLs7 () 8861369
INCUMPLIMIENTO DE LA SOCIEDAD PORTUARIA DE SUS ccya@cccorgco
OBLIGACIONES PRINCIPALES Y/O LOS DEBERES SECUNDARIOS DE Blololnle)
CONDUCTA”, después de sefialar que “La desaparicion de la causa contractual WwJuw.ccc.org.co

vy la excesiva onerosidad que enfrenta el Contrato ha estado acompanada,
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ademas, de una conducta juridicamente reprochable en cabeza de la
Demandada”, sostiene que “En efecto, contrariando los mas elementales
postulados de la buena fe, la SPRBUN ha incumplido deberes colaterales de
comportamiento, en abierto desmedro de OPP y del interés positivo en el
Contrato”.

Tras incorporar una referencia conceptual, a titulo de “Premisa juridica”, sobre
“la buena fe y los deberes secundarios de conducta”, se refiere a “El caso
concreto” para afirmar que lo sucedido es que “a partir de multiples conductas,
se ha transgredido ese contenido asociado a la buena fe contractual y los deberes
secundarios que de ella se derivan, particularmente el deber de obrar con la
diligencia, honradez y probidad de un buen hombre de negocios, procurando
evitar la causacion de darios a la contraparte contractual. La razon, en términos
concretos, es que la SPRBUN ha pretendido lo contrario: ha ejecutado un
catalogo de comportamientos con los cuales, su unico cometido, ha sido danar a
OPP Graneles en el devenir del iter contractual”’. En palabras de OPP:

“Si bien se conocia de las violaciones de la SPRBUN desde la
formulacion de la demanda, fue con la Resolucion No. 44516 de 2022
proferida por la SIC en contra la SPRBUN, por la cual formulo pliego
de cargos por practicas restrictivas de la competencia -la cual obra
en el expediente-, que comprobo, de forma incontestable, la
infraccion evidente en cabeza de la Sociedad Portuaria: desde el
primer momento y hasta la actualidad, la SPRBUN ha actuado en
clara contravencion de la buena fe contractual.

En efecto:

1V.2.1. La SPRBUN ha intentado por todos los medios apropiarse
de la operacion de OPP, y al no conseguirlo, ha buscado terminar
la relacion comercial:

Desde un primer momento, la SPRBUN ha buscado aduenarse de la
operacion de carga granel que eficientemente ha operado OPP, en
clara violacion de los principios consagrados en la Ley 1 de 1991.

1V.2.2. La situacion con la plataforma INTEGRA:

La plataforma Integra hace parte de la infraestructura portuaria de
la SPRBUN y sirve para el control de la entrada y salida de vehiculos.
A través de la plataforma, se les exige a los operadores portuarios el
registro de los vehiculos para el retiro de la carga a granel de las
instalaciones del Puerto de Buenaventura.
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Sin embargo, como a continuacion se describira, se requeria
particularmente su uso a OPP, a pesar de varias fallas en el
aplicativo, las cuales habrian generado diversos obstaculos en la
operacion de mi mandante.

1V.2.3. El doble pesaje:

Este tema, si bien ha sido tratado en el capitulo que precede, debe ser
traido a colacion nuevamente, al ser prueba fehaciente de la violacion
a la buena fe por parte de la SPRBUN.

De este punto, no es necesario abarcar mucho, toda vez que ya se ha
probado que la SPRBUN decidio exigir el doble pesaje y lo sigue
haciendo, a pesar de reconocer que no era necesario.

1V.2.4. La situacion con la puerta Pekin:

La puerta Pekin es una de las puertas de acceso al Puerto de
Buenaventura que, junto con la puerta Paraguas, habilitan el acceso
de los camiones a las instalaciones portuarias. La puerta Pekin es de
gran relevancia para la operacion de OPP, toda vez que esta estd
mucho mas cerca de los muelles en los que opera.

Como puede intuirlo en este punto el H. Tribunal, la SPRBUN, en
contra de los deberes de cooperacion que le asisten, decidio restringir
el transito a OPP por la puerta Pekin, pero si decidio otorgarselo a
otros operadores.

1V.2.5. La competencia directa e indirecta a OPP por la SPRBUN:

También esta probado en este proceso, sin lugar a duda alguna, que
la SPRBUN ha competido de forma directa e indirecta con OPP, a
pesar de la restriccion que contra ella pesa de actuar como operador
portuario para carga granel.

A pesar de esta restriccion, y como se dejo ya constancia en el acapite

anterior, la SPBRUN de forma deliberada y en plena contravia de la 2:::8";'3"3"::04
buena fe contractual, decidio contactar a clientes de OPP con ofertas Tel5712) 8867360
integrales contra cuyos términos OPP no podia competir” (las cya@cccorg.co
negrillas son del texto). OE@H
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Se aprecia que las conductas a las que se alude como constitutivas de la infraccion
que se estudia, siguiendo la linea trazada antes resefiada por el Tribunal, se ubican
en el campo de las medidas vinculadas con la operacion del puerto -tema RCTO-
y con la prestacion de servicios propios de un operador portuario en el mercado
de carga de granel por parte de SPRBUN, a las que se agrega la mencion de la
circunstancia sobreviniente relativa al doble pesaje, en su momento considerada
en esta parte motiva de la providencia.

Ya en la orbita de las consecuencias de la infraccién que denuncia, OPP se refiere
en su alegato a “IV.2.6.1. La responsabilidad patrimonial pura: orden de
cumplimiento de las obligaciones”y “IV.2.6.2. La responsabilidad contractual y
el resarcimiento de perjuicios”.

En relacion con lo primero afirma, en lo esencial, que “En efecto, con
independencia de la faceta resarcitoria, en la que el deudor incumplido es
obligado a llevar al acreedor al estado en que se encontraria de no haber
incurrido en la infraccion imputable de las prestaciones a cargo de dicho deudor,
la primera consecuencia del ilicito contractual es la que algunos denominan
responsabilidad patrimonial pura: que se ordene al deudor acatar el contenido
de la obligacion. No en vano, por ejemplo, el articulo 870 del Codigo de Comercio
prescribe que, en los contratos bilaterales, la mora de una de las partes habilita
a la otra para ‘hacer efectiva la obligacion, con indemnizacion de los perjuicios
moratorios’”, de modo que “Ese, serores arbitros, es también el principal
proposito de OPP: que se imparta una orden de abstencion a la SPRBUN para
que evite cualquier conducta que tenga por objeto o como efecto entorpecer el
buen devenir de la relacion contractual con OPP, su normal operacion o la
realizacion de las finalidades asociadas a la Renovacion Contractual”. En la
misma direccion que se ha puesto de presente, menciona, “En concreto”, las
siguientes conductas: “(i) Intervenir como operador portuario de graneles solidos
en las instalaciones del Puerto de Buenaventura, tomando ventaja de las
potestades que, como sociedad portuaria, tiene la SPRBUN, para afectar la
participacion de mercado de OPP”, “(ii) Remitir ofertas integrales a los clientes
actuales de OPP, en las que se incluya la prestacion de servicios como operador
portuario maritimo de carga a granel, ofreciendo condiciones de mercado mas
favorables en virtud de la aplicacion de descuentos por volumen de carga o
facilidades en la operacion”, “(iii) Aplicar exigencias orientadas a minar la
ventaja competitiva de OPP en términos de eficiencia en el cargue y descargue
de motonaves, concretamente, exigencias como el doble pesaje de los camiones
que retiran la carga de las bodegas de almacenaje de OPP en las instalaciones
del Puerto de Buenaventura”y ‘“(iv) Dificultar la operacion portuaria de OPP a
traves de medidas técnicas que injustificadamente menoscaben la eficiencia de la
operacion portuaria de mi representada, por ejemplo, al impedirle el uso de
puertas de acceso que se permite a otros operadores o dificultar el uso de muelles
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especializados cuando prioridades de atraque objetivas indicarian un proceder
diferente”.

Y en lo que atafie a lo segundo, considera OPP que “En el presente caso, ocurre
precisamente que la transgresion a la buena fe contractual y a los deberes
secundarios de comportamiento origino un dano resarcible en cabeza de OPP,
consistente fundamentalmente en la frustracion del interés positivo que OPP que
tenia en el negocio juridico suscrito con SPRBUN: el derecho subjetivo licito de
la sociedad que represento, consistente en obtener un rédito o rendimiento
derivado de la ejecucion del acuerdo, se frustro, con lo cual se menoscabo un
interés tutelado por el ordenamiento, como consecuencia cierta y directa de la
infraccion incurrida por la Sociedad Portuaria”. Anade que “Ese danio, se hizo
patente en un perjuicio suficientemente esbozado por el perito SOLFIN: la
peérdida apreciable en el valor presente neto de la inversion de OPP”, al que
remite en el punto en el que se le pide al perito que “(...) determine a qué monto
asciende el perjuicio economico generado y esperado al Valor Presente Neto de
OPP GRANELES atribuible a las modificaciones que realizo la SPRBUN respecto
de las condiciones economicas contractuales”, interrogante que absuelve
indicando que “Al descontar a valor presente neto a 31 de diciembre de 2013 la
diferencia entre los dos FCLO se obtiene una afectacion combinada en el Valor
Presente Neto de OPP GRANELES por modificacion por parte de la SPRBUN de
las condiciones contractuales de USD$ 3.286.253 disminucion equivalente al
20,05% del VPN original de este escenario (USD11.311.718) y un valor presente
neto a 18 de abril de 2022 (fecha de elaboracion del presente dictamen) asciende
a USDS$ 9.923.643".

Segun OPP, “Esta afectacion es imputable a la conducta de la SPRBUN, porque
(i) de no ser por el comportamiento doloso asumido por la convocada, no se
habria producido una reduccion en el valor presente neto de OPP bajo el negocio
juridico, lo que confirma que el incumplimiento es causa de hecho del resultado
danoso, y, (ii) era previsible que si la SPRBUN adoptaba comportamientos como
intervenir en condicion de operador portuario de graneles en el mercado de OPP,
con la ventaja competitiva propia de disponer de un descuento especial en la
tarifa UIOPM o, lo que es mas llamativo, de contar con prioridades de atraque y
menores tiempo de espera, afectaria sensiblemente la clientela de OPP, de un
modo que reduciria drasticamente su capacidad para generar utilidad bajo el
contrato proteiforme con la SPRBUN; y eso fue precisamente lo que hizo,
configurando asi la causa de derecho que hace plenamente imputable el resultado
lesivo a la acd demandada’.

SPRBUN.
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La SPRBUN, por su lado, en la contestacion de la demanda principal reformada
propone, en el apartado de “5. DEFENSAS Y EXCEPCIONES”, la que enuncia
indicando que “5.6 SPRBUN no ha incumplido ninguna de sus obligaciones ni
deberes secundarios de conducta en el Contrato. Cumplir con su obligacion
regulatoria de modificar las tarifas y el reglamento de condiciones técnicas de
operacion de acuerdo con las circunstancias no es un incumplimiento
contractual”.

Segun la Convocada, “OPP pretende que se declare el incumplimiento de las
obligaciones y de los deberes secundarios de conducta de SPRBUN bajo el
Contrato. No obstante, no ha ocurrido ningun incumplimiento que sea imputable
a mi representada. Por el contrario, es OPP quien ha incumplido sus obligaciones
bajo este Contrato, lo cual hace que esta demanda sea inviable. En efecto, en la
demanda no se hace referencia ninguna obligacion contractual en especifico que
mi representada hubiera incumplido toda vez que dichos incumplimientos son
inexistentes " .

Frente a lo invocado en el capitulo de los hechos de la demanda principal
reformada (numerales 2.84.4., 2.85.9., 2.85.11. y 2.88.), la SPRBUN responde
indicando que no son propiamente tales, sino apreciaciones personales
equivocadas que carecen de sustento y/o que hacen referencia a un asunto que no
es de competencia del Tribunal “por tratarse de una interpretacion de un contrato
distinto”; y asevera, que “La que si ha incumplido los deberes de buena fe y de
abstencion en incurrir en conflictos de interés es OPP”.

En su alegato de conclusion, la SPRBUN trae a colacion el tema en distintos
apartados de su exposicion argumentativa.

Asi, al aludir a la “3.2. SINTESIS DE LA CONTROVERSIA”, advierte que en las
pretensiones de OPP, ademaés de las relativas a la desfiguracion de la causa y la
aplicacion de la teoria de la imprevision, estd comprendida la referente a que la
SPRBUN *“ha incumplido sus obligaciones principales y deberes secundarios de
conducta”, cuestion que, entonces incluye dentro los “3.3. PROBLEMAS
JURIDICOS” a tratar y resolver.

Y ya en el “3.4. ANALISIS Y RESOLUCION DE LOS PROBLEMAS
JURIDICOS”, destaca la SPRBUN, con invocacion del literal 1) de la clausula

sexta del Contrato que “OPP se obligo a cumplir el RCTO”, previo sefialamiento P
de que “En resumen, la argumentacion de OPP ante la prioridad de atraque es Tel-57 (2 8861369
infundada. La modificacion del RCTO, que regula las condiciones de operacion cya@cecorg.co
de los puertos incluyendo la prelacion de atraque, de acuerdo con las normas HE®P@mWE
superiores, es legitima. Ademads, la declaracion del Capitin Florez refuta la Wwuw.ccc.org.co
afirmacion de OPP de que la modificacion afecto su operacion. La evidencia ©
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muestra que OPP opera en todos los muelles del puerto y que la infraestructura
especializada no es un obstaculo. Por lo general, los barcos de graneles utilizan
los muelles especializados y solo raramente se asignan a barcos con carga
diferente”.

En relacion con la “COMPETENCIA EN LA OPERACION PORTUARIA”, afirma
la SPRBUN que “Otra vez con una teoria juridica equivocada y buscando un
provecho ilegal, indebido e injusto, OPP sostiene que la SPRBUN ‘opera y presta
servicios de operacion portuaria de modo directo e indirecto en el Puerto de
Buenaventura, transgrediendo el Contrato de Concesion Portuaria No. 009 de
1994’ lo que configura una violacion a los deberes secundarios de conducta de
la SPRBUN y wuna de las circunstancias extraordinarias imprevistas e
imprevisibles que supuestamente habrian alterado la ecuacion economica del
negocio juridico y desdibujado la causa economica”; agrega que “Precisamente
sobre este asunto OPP ha iniciado numerosas acciones a las cuales nos
referiremos mas adelante buscando precisamente evitar que la SPRBUN ejerza
su derecho a la libertad de operar el puerto. La parte que ha violado sus deberes
de conducta, y en materia verdaderamente grave, es OPP no la SPRBUN”; y
remata expresando que “Sin perjuicio de que los temas sobre la participacion de
la SPRBUN y de Zelsa en el mercado de operacion portuaria de graneles escapan
la competencia de este Tribunal, en esta seccion se demostrard que los servicios
de operacion portuaria de la SPRBUN y de Zelsa no configuran circunstancias
extraordinarias imprevistas e imprevisibles, ni mucho menos violan la buena fe
ni los deberes secundarios de conducta en cabeza de mi poderdante y tampoco
constituyen conductas reprochables por competencia desleal o practicas
restrictivas a la competencia’.

Por ultimo, cuando el alegato final de la SPRBUN se refiere a “4. LA DEMANDA
EN RECONVENCION PROPUESTA POR SPRBUN SE ENCUENTRA
LLAMADA A PROSPERAR”, al presentar su “4.2. SINTESIS DE LA
CONTROVERSIA” senala que “(b) OPP ha actuado en abierto desconocimiento
de la buena fe contractual”. Y en el mismo sentido, con ocasiéon de su
planteamiento sobre el incumplimiento -que califica de doloso- de OPP en punto
al pago de las tarifas, considera que ello “(...) también demuestra que realmente
quien ha actuado de forma contraria a la buena fe comercial y contractual, y, en
consecuencia, en violacion de los deberes secundarios de conducta, es OPP”.

5.6.3. Consideraciones del Tribunal.
El Tribunal, entonces, centra su atencion en el estudio de las circunstancias
sobrevinientes originadoras, segin OPP, de afectacion por la via de desatencion

de los llamados deberes secundarios de conducta, pues examinado quedd, en
acapites anteriores de la providencia, lo relativo al planteamiento de que pudieran
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ser constitutivas de incumplimiento de obligaciones principales -en terminologia
utilizada en la demanda, valga recordar-.

Por supuesto, remite el Tribunal al marco conceptual delineado alrededor del
principio de la buena fe y de los referidos deberes secundarios de conducta como
una de sus expresiones mas caracterizadas, con lo que ello comporta en punto a la
vigencia principal de la valoracion objetiva de los hechos y circunstancias
sobrevinientes referenciadas para el propdsito especifico que ahora ocupa la
atencion del Tribunal, en el claro entendido que cualquier reproche que en ese
ambito se formule guardaria relacion con algin grado de alejamiento respecto del
comportamiento esperado!®’, que no es propia ni necesariamente sinénimo de
mala fe ni de conducta antijuridica intencional, calificativos que, desde luego,
suponen y exigen una valoracion sustancial y probatoria mas exigente, que con
ese alcance, mas alld de algunas apreciaciones subjetivas en ese sentido
manifestadas por algunos declarantes, no aparece demostrada en el proceso.

En este orden de ideas y en el mismo orden recién rememorado, dentro del marco
propuesto por OPP en la formulacion de la censura especifica que en este apartado
se examina, el Tribunal se referira a la exigencia de doble pesaje, la
implementacién de nuevas medidas operativas por la aplicacion subjetiva del
RCTO y la prestacion de servicios propios de un operador portuario en el mercado
de carga de granel por parte de SPRBUN, directamente o a través de ZELSA. Y
lo hara a partir de lo que ya se ha sefialado en relacion con cada una de las aludidas
circunstancias, agregando algun comentario o apreciacion adicional para, al final,
concluir lo que corresponda desde la perspectiva del conjunto de los hechos que
las caracterizan. Conviene agregar que se considera admisible, sin embargo, que
en la respectiva valoracion de conductas se tenga en cuenta el contexto general
del estado y evolucién de la ejecucion negocial de la época de ocurrencia de los
hechos y circunstancias relevantes.

Respecto de la exigencia de doble pesaje, establecid el Tribunal que la conducta
cuestionada tiene amparo formal en una prevision convencional plasmada en el
clausulado contractual, acorde ademas con el caracter de la SPRBUN como
concesionaria del puerto maritimo, lo que en principio conduce a descartar, bajo
esa perspectiva, reproche a la actuacion denunciada. Sin embargo, estima el
Tribunal que algin grado de censura cabe al comportamiento que se examina bajo
la dptica de no aparecer acreditada la necesidad real y material del pesaje realizado
por la SPRBUN, con virtualidad de afectacion en términos de racionalizacion y
eficiencia de los procedimientos y de la operacion, si el que se surte en las

167 Podria hablarse del comportamiento estdndar esperado, en términos de acatamiento de los

deberes de que se habla, atendiendo las circunstancias particulares del caso, incluido el perfil de
los contratantes.
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instalaciones de OPP contaba y cuenta con habilitacioén al ser depdsito publico
autorizado por la DIAN, para satisfacer los efectos legales pertinentes'6®,

En esa linea de argumentacion, tiene razonabilidad tener en cuenta que la actividad
de doble pesaje vino a implementarse, segin lo declarado por el sefior Alvaro
Rodriguez Ferrero, representante legal de OPP, a principios del afio 2020, informe
que ratifica el declarante Gustavo Florez Dulcey, Gerente de Ingenieria y
Proyectos de la SPRBUN, lo que significa, obviamente, que no se llevaba a cabo
en época anterior a dicha data, sin que la SPRBUN haya suministrado explicacion
suficiente de la nueva conducta, para respaldarla en términos de real necesidad o
conveniencia, ademas de coherencia frente a la conducta precedente.

En lo atinente a la implementacion de nuevas medidas con ocasion de cambios
introducidos en el Reglamento de Condiciones Técnicas de Operacion, advirtio el
Tribunal sobre la habilitacién contractual para la ocurrencia de modificaciones en
dicho Reglamento, ademas de los visos de normalidad de dicha situacion sobre
todo en relaciones negociales de larga duracion, por lo que, de nuevo, desde esa
perspectiva no se configura reproche a la conducta en ese sentido desplegada por
la SPRBUN. Sin embargo, también esta vez tiene presencia un dato objetivo segun
el cual, con independencia de la magnitud del impacto real, algunos de los cambios
adoptados en el Reglamento afectaban o desfavorecian a OPP, en particular en el
topico de la prioridad de atraque de los barcos, y dentro de ella, en punto al
porcentaje de carga establecido para determinar la prioridad'®, cuestion relevante
para la Convocante en el contexto de la utilizacion de los muelles especializados,
no despreciable en la medida en que tenian virtualidad para incidir, por ejemplo,
en la eficiencia de su operacion con posibilidad de repercusion en la esfera de las
relaciones con los clientes, todo ello sin que para soportar adecuadamente la
modificacion se haya acreditado una explicacion objetiva suficiente, y mucho
menos, incuestionable, desde la perspectiva de haberse considerado y evaluado,
como parte del proceso propio de la toma de la decision, el impacto que, también
objetivamente, las medidas adoptadas podian producir en la operacion de OPP.

Por ultimo, en relacion con la prestacion de servicios propios de un operador
portuario en el mercado de carga de granel por parte de la SPRBUN, directamente
o a través de un tercero, ha concluido el Tribunal que el referido ejercicio del

168 .a SPRBUN, al contestar el hecho 2.83.1.1.2.3 de la demanda principal reformada, no niega el

hecho relativo a la habilitacion de OPP, pero afirma que ella “tiene el deber [como concesionaria]
de realizar el pesaje a través de sus basculas (...)".

169 Cambio consistente en sefialar que, en esencia, para la prioridad de atraque en los muelles
especializados se requiere que el buque esté transportando graneles en un 100%, no el 60% de su
carga como antes se preveia, en el contexto y con las particularidades relatadas en las declaraciones
que se han resefiado en parrafos precedentes.
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derecho a prestar servicios portuarios, con ese alcance, no comporta
incumplimiento de obligacion contractual principal derivada de la Renovacion de
2013, y cuenta, desde la perspectiva analizada, con legitimidad que aleja la
posibilidad de reproche por el hecho de ejercerla, por supuesto dentro de los
canones propios de la competencia leal, sin que nada de eso sea obstaculo para
reconocer, como dato objetivo, que el cambio en la conducta de la SPRBUN en la
materia que se comenta ciertamente representaba una situacién nueva para OPP,
con virtualidad para incidir en el desarrollo y resultado de su operacion, lo que
ameritaba consideracion en procura de lograr una deseable armonia -por decirlo
de alguna manera, y hasta donde fuera posible- en la concurrencia de actividades
propia de la nueva realidad.

Adicionalmente cabe mencionar que referencias, en general, sobre los sucesos
puntuales citados en el “catdlogo de comportamientos” reprochados por OPP en
la mencion detallada que hace en su alegato final se aprecian en la Resolucion No.
44516 11 de julio de 2022 de la Superintendencia de Industria y Comercio -SIC-,
“Por la cual se ordena abrir una investigacion formal y se formula pliego de
cargos”'’’ ademas de alusiones particulares en relacion con algunos de esos
eventos que se encuentran en declaraciones recibidas durante el tramite, como las
provenientes de Santiago Rodriguez Ferrero, Gerente Comercial de OPP, y Jair
Fernel Cuero Angulo, Jefe de Planeacion de Barcos de la SPRBUN.

La visiéon de conjunto de lo que hasta aqui se ha dicho tiene como comun
denominador de apreciacion, de un lado, como ya lo dejo sentado el Tribunal, que
las circunstancias sobrevinientes invocadas por la Convocante como relevantes en
la esfera de la pregonada desatencion de deberes secundarios de conducta, ademas
de no ser extraordinarias ni imprevisibles, no configuran incumplimiento de
obligaciones principales del negocio plasmado en la Renovacion de 2013, y del
otro, que se caracterizan por tener virtualidad para, de distintas maneras, afectar o
incidir negativamente en el giro ordinario de la actividad de OPP, lo cual, desde
luego sin desdecir de los derechos ejercidos con habilitacion contractual -y
sustrato legal segun se ha enfatizado-, si permite estimar, razonablemente, que
podia esperarse un comportamiento diferente de la SPRBUN en términos de
deberes secundarios de conducta como los de colaboracidn, cooperacion, lealtad,
coherencia y prevision -solidaridad, utilizando una expresiéon con &animo

170 Para el Tribunal es claro que la Resolucion en cuestion no es una prueba acabada o concluyente,
en cuanto su alcance es solo de apertura de investigacion con formulacion de cargos, pero también
lo es que ello no excluye otorgarle algin mérito persuasivo por cuanto, en todo caso, comporta
manifestaciones de un ente de vigilancia a partir de alguna informacion inicial que soporta su
actuacion -asi sea preliminar-, lo que en conjunto con otros medios demostrativos obrantes en el
plenario puede ser tenido en cuenta de cara a los topicos puntuales a los que en este apartado se
refiere el Tribunal.
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comprensivo- tendientes a procurar, en la medida de lo posible y lo razonable!”!,

la adopcion de mecanismos de atenuacion o de alternativas de recomposicion de
los efectos negativos que las nuevas situaciones habrian de producir en la
operacion de OPP.

Debe insistir el Tribunal en destacar que con lo que acaba de afirmarse no se
desdice -no se desconoce- la existencia del fundamento formal de la SPRBUN
para realizar las conductas y actuaciones que han sido objeto de valoracion, que
por distintas razones, conforme se ha indicado, respaldan la modificacion del
RCTO, la posibilidad de prestacion de servicios como operador portuario y el
doble pesaje; de lo que se trata, en apreciacidbn que no es excluyente ni
incompatible con lo dicho, es de sefalar que en el contexto del ejercicio, por parte
de la SPRBUN, de los derechos y facultades a que se ha hecho mencion, legitimo
en ese sentido, a juicio del Tribunal la Convocada podia haber desplegado alglin
tipo de conducta o conductas que tuvieran en cuenta, en medida adecuada, la
incidencia negativa o desfavorable -razonablemente cierta- que las mismas
posiblemente tendrian o podrian tener en su co-contratante, con miras a procurar
la consideracion de eventuales mecanismos de verificacion objetiva del impacto
de la respectiva medida en la actividad de OPP, de atenuacion del impacto si asi
se verificaba, y de alternativas de reacomodacion de los efectos negativos que las
nuevas situaciones habrian de producir en la operacion de OPP.

En este sentido, se abonarian conductas como la revision objetiva de la verdadera
e inexorable necesidad del doble pesaje y/o el suministro de explicacion adecuada
y suficiente sobre la implementacion de la nueva medida -incluida la
consideracion acerca de por qué ya no bastaba con el pesaje oficial efectuado por
OPP y por qué, entonces, antes no se hacia dicho doble pesaje-; la adopcion de
especiales precauciones en la forma y términos de iniciar el despliegue de la nueva
actividad como operador portuario -directamente o través de su controlada
ZELSA-, en especial, por ejemplo, en relacion con la forma y el contenido del
contacto, o no, con clientes -antiguos y actuales, por decirlo de alguna manera- de
OPP, al menos en una fase de transicion ante la nueva realidad; el cuidado en la
no afectacion derivada de aspectos operativos en temas como la utilizacién de la
puerta Pekin y la plataforma Integra; y la ponderacion objetiva de las bondades de
las modificaciones asociadas a cuestiones como la prioridad de atraque en los
muelles especializados, cotejadas tales modificaciones con los efectos de la
medida respecto de la actividad ordinaria de la Convocante!”?,

171 Desde luego, la SPRBUN también tenia -tiene- el derecho y el deber de considerar las
variables y factores que derivan de su condicién de concesionaria del Puerto.

172 Se repite que todo, por supuesto, en el campo de lo posible y lo razonable, también teniendo en
cuenta la posicion de la SPRBUN desde la optica de sus derechos y deberes como concesionaria
del Puerto.
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Estima el Tribunal, para relievar la importancia de la valoracion de conducta que
se viene comentando, que las circunstancias de ejecucion resefiadas en general
convergen con un contexto de ejecucion negocial en el que, ademads, se
presentaban novedades relevantes en variables como el sistema tarifario, con
innegable virtualidad para incidir en el contenido prestacional a cargo de OPP,
abstraccion hecha de la existencia de su sustento legal y contractual, conforme lo
ha sefialado y concluido el Tribunal, consideracion que en cierta forma aumentaba
el nivel de exigencia de la conducta esperable de la SPRBUN en topicos
especificos de alguna manera colaterales -no por ello intrascendentes- como los
reseflados, con acento adecuado en términos de colaboracion, lealtad, prevision y
coherencia, -de nuevo, solidaridad, en sentido comprensivo de la expresion-,
comportamiento que se echa de menos cuando, desde esa perspectiva, se aprecia
la prueba allegada al plenario, en la que no se destacan elementos demostrativos
de intencion y accion en el sentido anotado!”>.

Entonces, para el Tribunal se configura el incumplimiento imputado en materia
de desatencion de deberes secundarios de conducta (“SEGUNDA PRETENSION
SUBSIDIARIA” del “3.3 Segundo Bloque de Pretensiones Subsidiarias”, y sus
equivalentes en los dos grupos anteriores del petitum), con el alcance anotado en
este apartado de la providencia. Asi se declarara.

El paso siguiente, considerando la estructura del petitum en la materia que ocupa
la atencion, remite a la consideracion de las dos pretensiones consecuenciales, la
primera de indole declarativa -que la SPRBUN “es civilmente responsable por los
perjuicios derivados del incumplimiento (...)- y la segunda propiamente de
condena -el pago de “los perjuicios sufridos por OPP GRANELES S.A. como
consecuencia del incumplimiento (...), discriminados asi: - Por concepto de
inversiones realizadas por parte de OPP GRANELES S.A. y no amortizadas como
consecuencia del incumplimiento contractual, la suma de TREINTA MIL
SETECIENTOS SESENTA MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA Y CINCO
MIL TRESCIENTOS SESENTA Y DOS PESOS (COP $30.760.995.372) - Por

173 Como mero referente general, util en la tarea de valoracién de conductas, al Tribunal no pasa
desapercibida la manifestacion efectuada por Gustavo Florez Dulcey, Gerente de Ingenieria y
Proyectos de la SPRBUN, quien interrogado por el Ministerio Publico acerca de si “(...) Jjustedes
analizaron el impacto que ese nuevo elemento tarifario iba a tener en los contratos que tenian
vigente de arrendamiento, por ejemplo, como el de OPP? ;hicieron ese andlisis, llego hasta ese
nivel?”, expresé: “Ehh... No sefior. Por el contrato de arriendo. El contrato OPP es un contrato
de arriendo, de arriendo. Y la aplicacion de las tarifas, de las tarifas, es para todos los usuarios,
para todos los usuarios de la terminal. Y ahi hay usuarios navieros, importadores, exportadores,
operadores portuarios. El contrato de arriendo de OPP tiene una parte que dice que aceptan las
tarifas. Pero los cambios de tarifas, como ya lo manifesté, se hacen en unos documentos, en unos
acuerdos confidenciales que se hacen desde la Gerencia Comercial y tienen una vigencia y una
aplicacion. Se hacen en la Gerencia Comercial y, digamos, tienen vigencia y después tienen una
evaluacion de revision de cumplimiento para la extension, si da el caso”. (1:51:54).
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concepto de sobrecostos derivados de la aplicacion de un tarifario que desconoce
las eficiencias, la suma de VEINTI UN MIL SETECIENTOS SESENTA Y CINCO
MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS
VEINTICUATRO PESOS ($21.765.972.824) .

En este frente el Tribunal necesariamente debe ceiirse a las pautas procesales y
sustanciales aplicables para el pronunciamiento correspondiente: en las primeras,
en punto a respetar el principio de congruencia de las decisiones judiciales,
inequivocamente consagrado en el articulo 281 del CGP!7*; en las segundas,
tendientes a verificar la concurrencia de los requisitos inherentes al dario
indemnizable, 1o que comprende, como ya lo destaco el Tribunal en la resefia
efectuada al perfilar el marco conceptual propio de esta materia, la indispensable
presencia de un nexo causal directo entre el perjuicio que se reclama -que debe
ser, ademads, cierto- y el incumplimiento que se atribuye al demandado.

Con estos imperativos referentes, surgen incontrastables las conclusiones del
Tribunal, como pasa a puntualizarse.

En primer lugar, es claro que en el petitum de su demanda principal reformada
OPP no formula pretensiones del perfil de lo que su alegato describe como “La
responsabilidad patrimonial pura”, que apunta a que se emita por el operador
judicial “orden de cumplimiento de las obligaciones [incumplidas]’’; bajo la sola
consideracion del limite que comporta el principio de congruencia traido a
colacion, el Tribunal no puede siquiera considerar la aspiracion planteada en el
alegato en el sentido que -repitase- “se imparta una orden de abstencion a la
SPRBUN para que evite cualquier conducta que tenga por objeto o como efecto
entorpecer el buen devenir de la relacion contractual con OPP, su normal
operacion o la realizacion de las finalidades asociadas a la Renovacion
Contractual”, pretension inexistente en la demanda.

En segundo término, de cara a la reclamacion de naturaleza indemnizatoria
formulada por OPP, el Tribunal advierte que la Convocante acudid, como medio
probatorio que es por excelencia en tratdndose del tema en cuestion, a la
aportacion de un dictamen pericial, elaborado por la firma Soluciones Financieras

174 Como lo recuerda la Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento reciente, “La norma

trasuntada tiene por objeto resguardar los derechos de defensa y contradiccion de los litigantes,
a través de la imposicion de limites al fallador en ejercicio de su funcion de juzgamiento, evitando
que aquellos sean sorprendidos con decisiones inesperadas, que corresponden a hechos,
pretensiones o excepciones personales que no fueron alegados -ni replicados- oportunamente.
[...] El rigor limitativo de la funcion jurisdiccional exige que esta sea cumplida sin exceso, pero
sin defecto, como lo ha pregonado la doctrind, de manera que cuando la actividad del juzgador
no se ciiie a ese preciso ambito, su decision estara viciada de incongruencia, en alguna de estas
modalidades: ultra, extra y minima petita” (Sala Civil, Sentencia SC3957 de diciembre 13 de
2022, Radicacion 11001-31-03-011-2011-00090-01).
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Ltda -SOLFIN-!73, respecto de cuyo contenido y alcance esencial se impone
destacar!’®, por adelantado, lo que hace explicito el “Resumen ejecutivo” que en
¢l se consigna:

“Las modificaciones al tarifario realizadas por la SPRBUN en el
tarifario vigente a partir del 17 de febrero de 2020 generan
afectaciones directas significativas a los flujos financieros
esperados por OPP GRANELES en el marco del Contrato. Estas
modificaciones alteran de manera relevante las condiciones
financieras asociadas a la operacion, por la magnitud en que
impactan el equilibrio economico del contrato.

Como resultado de esto, el monto del valor presente neto esperado
para OPP GRANELES se disminuye de modo sustancial. Para llegar
a esta conclusion, se realizo en primera instancia un ejercicio de
proyeccion financiera con punto focal en el 31 de diciembre de 201 3.
Este ejercicio constituye una aproximacion al ejercicio que técnica y
razonablemente se podria haber realizado en el momento de la firma
del Contrato por parte de OPP GRANELES para determinar si el
Contrato proporcionaria generacion de valor y las premisas bajo las
cuales OPP GRANELES se embarco en el proyecto. La explicacion
del ejercicio y los resultados se detallan y desarrollan en las secciones
1.3 y 1.4 del presente dictamen financiero.

La metodologia para este ejercicio se detalla en la seccion 1.1, donde
se explica la metodologia usualmente empleada para la evaluacion
del modelo financiero en proyectos de este tipo. Adicionalmente,
Solfin realizo una revision detallada del Contrato para determinar los
flujos  financieros y compromisos contractuales para OPP
GRANELES y para la SPRBUN. Lo anterior, con el proposito de
incluir en el ejercicio de proyeccion las variables y valores clave para
el ejercicio de proyeccion realizado. Los resultados de este analisis
se enuncian en la seccion 1.2 del presente dictamen.

De acuerdo con los resultados obtenidos del ejercicio financiero de
proyeccion realizado, OPP GRANELES tendria un Valor Presente
Neto de USD$ 29.060.903 a 31 de diciembre de 2013 con las

condiciones contractuales inalteradas del Contrato. Este valor se Sede principal

Tel:57 (2) 8861369
Cel: 314 8348808
ccya@ccc_org_co

175 Archivo denominado: 0. Dictamen Pericial. OPP vs SPRBUN, contenido en la Carpeta 12 HE¥P@W®

(Dictamen Pericial y Anexos de OPP Graneles) del Cuaderno No.3 — Pruebas. WWW.ccc.org.co

176 Con independencia de lo que luego dira el Tribunal sobre esta prueba, en funcion de lo que -

aduce la SPRBUN para restarle mérito demostrativo. (@)

icontec

1SO 9001

Pagina 221 de 288
SC648-1

VIGILADO Ministerio de Justicia y del Derecho



Camarade Centro de Conciliacion,
Comerciode | Arbitraje y Amigable
Cali Composicion

utilizo como valor base o de referencia para determinar la afectacion
para OPP GRANELES.

Para calcular la afectacion, se incluyo en el ejercicio de proyeccion
inicial los impactos en los flujos financieros anio a ano de las dos
modificaciones asociadas a las dos variables relevantes realizadas
unilateralmente por la SPRBUN:

o Eliminacion de los incentivos por rendimiento del tarifario vigente
para el cobro de la tarifa por USO DE INSTALACIONES
PORTUARIAS AL OPERADOR PORTUARIO MARITIMO.

o Inclusion de una tarifa adicional en el tarifario vigente por concepto
USO DE INSTALACIONES PORTUARIAS AL OPERADOR
PORTUARIO TERRESTRE.

Las demas variables permanecen inalteradas en ambos escenarios,
con el fin de establecer el efecto puro y directo imputable a estas
modificaciones sobre los resultados. A partir del andlisis y
comparacion de los flujos del ejercicio de proyeccion con
modificaciones con respecto al escenario inicial o base, se determino
la afectacion directa para OPP GRANELES como resultado de las
modificaciones en términos de Valor Presente Neto.

(...)

La afectacion combinada en el valor presente neto para OPP
GRANELES como resultado de las dos modificaciones al tarifario
realizadas unilateralmente por la SPRBUN es USD 9.890.488 de
abril 18 de 2022 equivalentes a COP$ 37.360.428.075 con la TRM
del dia de la elaboracion del dictamen pericial financiero de
3.777,42 COP/USD. Esta afectacion representa una disminucion
11,27% del VPN que se establecio con los pardametros iniciales
fijados en el contrato” (la primera negrilla es del Tribunal; la segunda
es del texto).

En este orden de ideas, es claro que los ejercicios de cuantificacion efectuados en

la experticia tendrian virtualidad, desde lo técnico y en el campo tedrico, mirados sede principat
bajo la Optica de nexo causal, para ser considerados en la hipotesis de Calle 8 #3-14, Piso 4
incumplimiento contractual configurado por razén de los cambios tarifarios Cobote 8545808

introducidos por la SPRBUN con vigencia desde febrero de 2020, en los eeeEe
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conceptos de UIOPM y UIOPT, hipotesis de incumplimiento que no tiene
verificacion en asunto sub-lite, tal como lo establecio el Tribunal!”’.

Como secuela de lo dicho se impone adicionalmente concluir que el
incumplimiento que se reconoce en relacion con deberes secundarios de conducta,
que tiene virtualidad para producir afectacion en la actividad comercial y de
operacion de OPP, no la tiene para ser la fuente del perjuicio estimado en el
dictamen pericial aportado por la Convocante, cuyo perfil esencial acaba de
resefiarse. Prescindiendo, para los efectos del topico concreto que se considera,
del analisis asociado a la contradiccion de la referida experticia, se advierte con
nitidez que en modo alguno habria el nexo causal requerido entre el
incumplimiento aqui admitido y el perjuicio estimado en la pericia, razon que seria
suficiente para descartar la vocacion de prosperidad de la condena que en esa linea
se propone en el alegato final de OPP -antes resefiada-'"%, y de la que con claridad
y precision estd consignada en la pretension consecuencial de condena planteada
en la demanda principal reformada, también asociada a las consecuencias de las
modificaciones tarifarias, que no encuentra su génesis -inexistencia de nexo
causal- en el incumplimiento de los deberes secundarios de conducta que declarara
el Tribunal!”.

En consecuencia, no prosperaran las pretensiones consecuenciales -declarativa y
de condena- relacionadas con los perjuicios deprecados (primera y segunda
pretension consecuencial de la segunda subsidiaria del “3.3 Segundo Bloque de
Pretensiones Subsidiarias”, y sus equivalentes en los dos grupos anteriores del

177 Como quedé visto, el tema tarifario constituye el planteamiento central de OPP de afectacion y
excesiva onerosidad sobrevinientes, fuente de la revision contractual pretendida por la via de la
desfiguracion de la causa y/o la teoria de la imprevision, y de responsabilidad contractual por
incumplimiento de obligaciones principales, campo en el que centr6 su atencion (en rigor, como
se advierte en la correspondiente resefia efectuada por el Tribunal, no hay planteamiento especifico
de reproche por el tema de las modificaciones tarifarias en el campo concreto de los deberes
secundarios de conducta -en el “catdlogo de comportamientos” denunciados, puesto de presente
en el alegato de conclusion, no se destaca el tema tarifario-, lo que no impide decir que, en
cualquier caso, en tal escenario juridico no tendria vocacion de prosperidad pues, segiin también
se precisd, la adopcion de modificaciones en el sistema tarifario tuvo soporte contractual,
acompasado con el sustrato legal correspondiente y con la activa intervencion de la
Superintendencia de Transporte, de modo que no admitiria, con esa optica de tener facultad para
modificar, reparo desde la perspectiva de la buena fe.

178 La cual, por lo demds, no corresponde, en el concepto literal ni en las cifras, a la solicitada en
el petitum de la demanda principal reformada; razon adicional para su inevitable desestimacion.
179 Como con transparencia lo sefiala OPP en su alegato refiriéndose al topico especifico del doble
pesaje, pero que de alguna manera tiene perfil para aplicar en los otros escenarios de desatencion
de deberes secundarios a los que se ha hecho alusion, “El impacto de esta nueva medida para
OPP, mas que economico (...), fue operativo y reputacional”, 1o que, ajuicio del Tribunal, de paso
podria explicar que no formen parte de los escenarios de cuantificacion comprendidos en el
dictamen pericial a que se ha hecho alusion.
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petitum). Para el Tribunal es claro que estas dos peticiones consecuenciales deben
considerarse y despacharse en bloque, en el entendido que los perjuicios cuya
declaracion se solicita en la primera pretension consecuencial deben considerarse
referidos a los que, en concreto, se identifican en la condena impetrada en la
segunda consecuencial.

5.7. Pronunciamiento especifico sobre las pretensiones de OPP.

Corresponde ahora al Tribunal integrar, en un solo apartado, el pronunciamiento
sobre todas las pretensiones de la demanda principal reformada instaurada por
OPP, lo que no es nada distinto a una recopilacion y sintesis del resultado de lo
que se ha expuesto, incluida la orientacion decisoria anunciada a lo largo de esta
parte motiva sobre los varios temas sometidos a decision arbitral.

Con fines de claridad, y conforme se ha puesto en evidencia en el curso de la
providencia, ha de sefalarse que el petitum de la demanda de OPP -demanda
principal reformada- estd disefiado mediante la formulacion de tres grupos de
pretensiones -“3.1 Pretensiones principales”, “3.2 Primer Bloque de
Pretensiones  Subsidiarias” 'y “3.3 Segundo Bloque de Pretensiones
Subsidiarias -, todos los cuales comienzan con la misma peticion declarativa
asociada a la existencia del Negocio Juridico sobre el que versa controversia, para
enseguida desarrollar la reclamacion en tres ejes tematicos diferentes, referidos,
en el orden de los grupos mencionados, a lo que la Convocante plantea como
desfiguracion de la causa, teoria de la imprevision y responsabilidad civil
contractual por incumplimiento.

En efecto, previa solicitud, comun en los tres grupos, de “Que se DECLARE que,
entre la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A. y OPP GRANELES
S.A., se suscribio un negocio juridico de naturaleza contractual que, en su ultima
vigencia, se instrumenté en el documento denominado ‘RENOVACION DE LOS
CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL
MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172’ de 13 de septiembre de
20137 (primera pretension), en el primer grupo, que corresponde a las “3.7
Pretensiones principales”, a continuacion se invoca la ocurrencia de
circunstancias extraordinarias y sobrevinientes que “han desfigurado la causa
economica subyacente al negocio juridico (...)" (pretensiones principales
segunda y tercera, esta ultima con varias consecuenciales alusivas a la revision del
Contrato); en el segundo grupo, que corresponde al “3.2 Primer Bloque de
Pretensiones Subsidiarias”’, igualmente se invoca la ocurrencia de circunstancias
extraordinarias y sobrevinientes, pero que darian pie a la aplicacion de la teoria de
la imprevision (pretension segunda subsidiaria, con varias consecuenciales
alusivas a la revision del Contrato); y en el tercer grupo, que corresponde al “3.3
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Segundo Bloque de Pretensiones Subsidiarias”, se alega incumplimiento de
“obligaciones principales” y/o “deberes secundarios de conducta” (pretension
segunda subsidiaria, con dos consecuenciales alusivas a indemnizacién de
perjuicios).

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que las pretensiones relativas a
responsabilidad civil contractual por incumplimiento, que constituyen el eje
tematico directo del “3.3 Segundo Bloque de Pretensiones Subsidiarias”, estan
también formuladas en el primer grupo, el de “3.1 Pretensiones principales”,
como cuarta principal con sus dos consecuenciales, y en el “3.2 Primer Bloque de
Pretensiones Subsidiarias”, como tercera pretension subsidiaria y sus
consecuenciales.

Ante este panorama, el Tribunal entiende'®® que en la medida en que los ejes
tematicos centrales y especificos de las “3.1 Pretensiones principales” -
desfiguracion de la causa-, y del “3.2 Primer Bloque de Pretensiones
Subsidiarias” -teoria de la imprevision-, no tienen vocacion de prosperidad seglin
se ha anunciado, la reclamacion propuesta en el ambito de la responsabilidad civil
contractual por incumplimiento en rigor debe estudiarse en el “3.3 Segundo
Bloque de Pretensiones Subsidiarias”, ubicacion en la que se resefara en este
apartado, pero advirtiendo que, de cualquier manera, como la formulacion
esencial de las peticiones elevadas en esta materia es la misma, igualmente se
pueden entender como consideradas y despachadas en los tres grupos de
pretensiones a que se ha hecho alusion.

Los tres grupos de pretensiones se cierran, como formulacion comin en todos
ellos, con la solicitud consistente en “Que se condene en costas a la Parte
Convocada” (quinta pretension principal, cuarta pretension subsidiaria del primer
bloque de esta estirpe y tercera pretension subsidiaria del segundo bloque de esta

130 Es sabido que el juez de la causa tiene amplias facultades -que no absolutas- para interpretar la
demanda, sobre lo cual hay abundante jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia, también aplicada en la justicia arbitral: “Total que cuando se interpreta, el funcionario
Judicial desentraiia el sentido del escrito inicial y depura los aspectos que son ajenos a la
controversia, por lo que aqui no puede existir incongruencia, ya que el fallador resuelve sobre
todas las cuestiones que estan sub judice, sin dejar ninguna de ellas por fuera, ni adicionarlas,
pero basado en el entendimiento objetivo que extrajo de este documento” (Sentencia SC15211 de
26 de septiembre de 2017). “Dentro de los varios extremos que corresponde interpretar al
Jjuzgador, ademas de la ley, de los acuerdos de voluntad debidamente probados, de los elementos
de juicio allegados al proceso como comprobaciones de los hechos invocados, etc., esta el
correcto entendimiento de cuanto las partes le proponen, sea a titulo de pretensiones, sea a modo
de excepciones que pretendan” (Laudo de 26 de febrero de 2002, caso Alpopular Almacén General
de Depdsitos S.A. vs. Unidad Administrativa Especial - Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales — DIAN).
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estirpe). Valga decir de una vez que, sobre el topico de costas, el Tribunal hara el
respectivo pronunciamiento en acapite separado posterior.

Con este panorama de referencia, la orientacion decisoria segin las conclusiones
obtenidas por el Tribunal respecto de las pretensiones incoadas, sin que sea
necesario transcribirlas nuevamente en este apartado -se remite a su texto literal e
integro-, se condensa en los siguientes términos'8!:

e Ninguna controversia existe sobre la vocacion de prosperidad de la primera
peticion de los tres grupos de pretensiones -- “3.1 Pretensiones principales”,
“3.2 Primer Bloque de Pretensiones Subsidiarias”y “3.3 Segundo Blogque de
Pretensiones Subsidiarias”-, relativa a la declaracion de existencia del
negocio juridico que “se instrumento en el documento denominado
‘RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA
PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL
TERMINAL MARITIMO DE BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038,
171 Y 172 de 13 de septiembre de 2013

e No tienen vocacion de prosperidad la “SEGUNDA PRETENSION
PRINCIPAL” ni la “TERCERA PRETENSION PRINCIPAL”, junto con sus
pretensiones consecuenciales primera a séptima (incluida la subsidiaria de la
segunda consecuencial), relativas al planteamiento de la desfiguracion de la
causa como fuente de revision contractual, todas integrantes del grupo de “3.1
Pretensiones principales”.

e No tiene vocacién de prosperidad la “SEGUNDA PRETENSION
SUBSIDIARIA”, junto con sus pretensiones consecuenciales primera a
séptima (incluida la subsidiaria de la segunda consecuencial), relativas al
planteamiento de la figura de la imprevision como fuente de revision
contractual, todas integrantes del grupo del “3.2 Primer Bloque de
Pretensiones Subsidiarias”.

e Tiene vocacion de prosperidad, en los términos y con el alcance especifico
seflalado en esta parte motiva, atinente a incumplimiento de deberes
secundarios de conducta, la “SEGUNDA PRETENSION SUBSIDIARIA” del

“3.3 Segundo Bloque de Pretensiones Subsidiarias”, la cual no prosperara en

181 E] Tribunal no tendra en cuenta puntuales inexactitudes de mera forma en algunas de las
formulaciones, como, por ejemplo, cuando en el “3.2. Primer Bloque de Pretensiones
Subsidiarias”, al describir la que se rotula como “Segunda Pretension Consecuencial de la
Segunda Pretension subsidiaria”, se dice que es consecuencia de la prosperidad de la “Tercera
Pretension Principal”’; en todo caso, las considerara y decidira de fondo, sin afectacion por la
inexactitud.
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lo demds, como no prosperaran la primera y la segunda pretensiones
consecuenciales de la citada “SEGUNDA PRETENSION SUBSIDIARIA”.

Conforme se puntualizd en parrafo precedente, lo que acaba de sefalarse
también se predica de las pretensiones equivalentes formuladas en el primer
grupo, el de “3.1 Pretensiones principales” (cuarta principal con sus dos
consecuenciales), y en el “3.2 Primer Bloque de Pretensiones Subsidiarias”
(tercera pretension subsidiaria y sus consecuenciales).

6. Las obligaciones de OPP como operador portuario: cumplimiento o
incumplimiento y efectos o consecuencias. Pronunciamiento especifico sobre
las pretensiones de la SPRBUN en la demanda de reconvencion.

6.1. Las “5.1. PRETENSIONES PRINCIPALES RELACIONADAS CON EL
CONTRATO”.

En este apartado del petitum, solicita la Demandante en Reconvencion al Tribunal,
(a) Que se declare que SPRBUN y OPP celebraron el Contrato y que este cumple
con las condiciones para su existencia y validez; (b) Que se declare que
constituyen obligaciones esenciales del Contrato (i) el pago de las tarifas de
operador portuario y/o, (ii) la realizacidon de las inversiones pactadas y/o (iii) el
pago del canon de arrendamiento; (¢) Que se declare que SPRBUN ha cumplido
con sus obligaciones y deberes secundarios de conducta derivados de la relacion
contractual; y (d) Que se declare que en los términos dispuestos en el literal (xii)
de la clausula décima sexta del Contrato, la falta de pago de las tarifas de operador
portuario son un incumplimiento grave del Contrato.

A continuacion, el Tribunal abordara, una por una, dichas solicitudes.

e Frente a la peticion de que trata el literal (a), ya se ha dicho que el Tribunal no
tiene dudas sobre la existencia del Negocio Juridico plasmado en la
denominada Renovacion de 2013, respecto de la cual, las partes no plantean
pretensiones de nulidad ni de ineficacia, de modo que por adelantado cabe
decir que tiene vocacion de prosperidad la aspiracion a “Que se declare que
SPRBUN y OPP celebraron el Contrato y que este cumple con las condiciones
para su existencia y validez”.

No obstante lo anterior, conviene precisar, como se advirtio en la resefa de la
sintesis de la controversia efectuada en las pdginas iniciales de esta
providencia, que la SPRBUN incluye, en el tltimo apartado de su petitum,
pretensiones subsidiarias que, de manera condicionada, apuntarian a una
eventual nulidad del Negocio Juridico, por objeto ilicito o por vicio del
consentimiento, que so6lo tendria lugar en el evento de prosperidad de
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pretensiones de OPP que implicaran la revision de las tarifas cobradas por la
Convocada a la Convocante, segun lo planteado por OPP en los escenarios
juridicos de desfiguracion de la causa del contrato o de aplicacion de la teoria
de la imprevision, a las que ya se ha hecho alusion. En su momento, a este
acapite de pretensiones subsidiarias se referira expresamente el Tribunal.

En relacién con la peticion de que trata el literal (b), es incuestionable para el
Tribunal que las obligaciones de OPP relativas al pago de las tarifas de
operador portuario, la realizacion de las inversiones pactadas y el pago del
canon de arrendamiento estipulado, en el plano teérico y abstracto admiten la
calificacion de “esenciales” que le atribuye la SPRBUN, pues forman parte
importante de la contraprestacion econdmica -en un sentido comprensivo de
la expresion- a cargo de la Convocante por los derechos que se radican en su
cabeza para la realizacion de la operacion portuaria de que es titular.

Sin embargo, el Tribunal estima imperativo puntualizar, desde ya, que el
reconocimiento de “esenciales” de las obligaciones en cuestion no significa
que su eventual incumplimiento tenga per se, automaticamente, el caracter de
grave, calificacion que supone y exige valoraciones concretas adicionales y
diferentes, como habra de analizarse en momento posterior, al estudiar, en
concreto, los incumplimientos atribuidos a OPP por la SPRBUN en su
demanda de reconvencion.

Con este alcance, tiene vocacion de prosperidad la pretension orientada a
“Que se declare que constituyen obligaciones esenciales del Contrato (i) el
pago de las tarifas de operador portuario y/o, (ii) la realizacion de las
inversiones pactadas y/o (iii) el pago del canon de arrendamiento”.

En relacion con la peticion de que trata el literal (c), basta con sefialar,
conforme ya fue evaluado por el Tribunal con fijacion de la respectiva
orientacion decisoria, que no tiene vocacion de prosperidad considerada
integramente en los términos en que estd formulada, pues aunque es cierto
que no se ha advertido incumplimiento de la SPRBUN en relacion con las
obligaciones principales a su cargo, también lo es que se reconoce un
incumplimiento en materia de deberes secundarios de conducta inherentes al
Contrato sobre el que versa la controversia arbitral.

En relacion con la peticion de que trata el literal (d), atinente a “Que se declare
que en los términos dispuestos en el literal (xii) de la clausula Decima Sexta
del Contrato, la falta de pago de las tarifas de operador portuario son un
incumplimiento grave del Contrato”, el Tribunal, adelantando lo que al
respecto concluird al desarrollar el punto en el acapite siguiente de esta parte
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motiva, anuncia la ausencia de vocacion de prosperidad de esta pretension,
pues no se configura el supuesto de “incumplimiento grave” en ella planteado.

6.2. Las “5.2. PRETENSIONES PRINCIPALES RELACIONADAS CON EL
INCUMPLIMIENTO DE orp DE SUS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES”. Y EI “5.3. GRUPO DE PRETENSIONES
SUBSIDIARIAS RELACIONADAS CON EL INCUMPLIMIENTO DE OPP
DE SUS OBLIGACIONES CONTRACTUALES”.

Continta el estudio del Tribunal con los reclamos que la SPRBUN ha presentado
en su escrito de demanda de reconvencion, en particular con los que tienen que
ver con los incumplimientos alegados en cabeza de OPP (i) por el no pago de las
tarifas por concepto de Uso de Instalaciones al Operador Portuario -UIOP- y (ii)
al no realizar las inversiones pactadas en el Contrato.

6.2.1. Posicion de las partes.
SPRBUN.

En el capitulo de pretensiones de la demanda de reconvencion incluye la SPRBUN
dos grupos -uno de pretensiones principales y otro de pretensiones subsidiarias-
relacionados con los incumplimientos de OPP respecto de sus obligaciones
contractuales.

Comienza por presentar el numeral “5.2. PRETENSIONES PRINCIPALES
RELACIONADAS CON EL INCUMPLIMIENTO DE OPP DE SUS
OBLIGACIONES CONTRACTUALES” y solicita, en primer lugar, que se declare
que desde marzo de 2020, o la fecha que encuentre probada el Tribunal, “(a) (...)
OPP incurrio en retardo o mora en el cumplimiento de todas, algunas o alguna
de sus obligaciones bajo el Contrato”. Solicita, seguidamente, que se declare que
“(b) (...) OPP incumplio la obligacion de pago de las tarifas de operador
portuario” y que “(c) (...) OPP incumplio la obligacion de la realizacion de las
inversiones pactadas” .

A continuacion solicita “(d) Que como consecuencia del incumplimiento de OPP
de su obligacion de pago y/o de su obligacion de realizar las inversiones, se
declare la resolucion del Contrato segun lo dispuesto en el literal (xii) de la

clausula Décima Sexta del Contrato y en el articulo 870 del Codigo de P
Comercio”, con el agregado de que “(e) si el Tribunal declara la resolucion del Tk 570 861360
Contrato por el incumplimiento de OPP de su obligacion de pago, declare que ccya@cccorgco
OPP debe pagarle a SPRBUN la pena por incumplimiento contenida en la HE®O@E
Clausula Décima Cuarta del Contrato, correspondiente a $1.200.000 millones de Wwuv.cce.org.co
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dolares”, con la consecuente peticion -(f)- de condena al pago de dicha clausula
penal .

Mas adelante solicita la declaracidon -con sus respectivas solicitudes de condena
(h) y (j)- que OPP debe pagarle a la SPRBUN “(g) (...) la suma de COP
$1.309.933.933 por concepto del uso de instalaciones al operador portuario
terrestre ‘UIOPT’, o lo que resulte probado en el proceso”y “(i) (...) la suma de
COP $10.542.250.244 por concepto del uso de instalaciones al operador
portuario maritimo ‘UIOPM’, o lo que resulte probado en el proceso”.
Adicionalmente pretende que se condene a OPP a pagarle a la SPRBUN “(%) (...)
dentro de los cinco dias siguientes a la ejecutoria del Laudo, o el plazo que
indique el Tribunal, la suma por concepto del uso de instalaciones al operador
portuario terrestre ‘UIOPT’ y uso de instalaciones al operador portuario
maritimo “UIOPM”, que resulte probada en el proceso y causada entre la
presentacion de esta demanda de reconvencion y la emision del laudo”.

Solicita ademads, frente a la no realizacion de las inversiones pactadas, que se
declare -también, junto con sus correlativas solicitudes de condena (m) y (0)- que
“() (...) OPP debe pagarle a SPRBUN la suma correspondiente al plan de
inversiones el Proyecto de inversiones de los anios 2021-2022 mediante el cual
ratifico el proyecto de inversion 2019-2020 y que se pruebe en el proceso” y que
“(n) (...) OPP esta obligada a pagarle a SPRBUN los intereses comerciales
moratorios sobre las sumas de dinero que finalmente reconozca el Tribunal por
concepto de las pretensiones de condena anteriores, a la maxima tasa legal
permitida, desde que dichas sumas sean exigibles y hasta que su pago se realice”.

Pretende la SPRBUN de manera subsidiaria, en el numeral “5.3. GRUPO DE
PRETENSIONES SUBSIDIARIAS RELACIONADAS CON EL
INCUMPLIMIENTO DE OPP DE SUS OBLIGACIONES CONTRACTUALES”,
que se declare que desde marzo de 2020, o la fecha que encuentre probada el
Tribunal, “(a) (...) OPP incurrid en retardo o mora en el cumplimiento de todas,
algunas o alguna de sus obligaciones bajo el Contrato.

Frente al tema del alegado incumplimiento de la obligacion de pago de las tarifas
solicita que se declare que “(b) (...) OPP incumplio la obligacion de pago de las
tarifas de operador” y que, como consecuencia de dicha declaratoria, se declare
también que “(c) (...) OPP debe pagar las sumas adeudadas a la fecha de emision

del lalzldO ”. Sede Principél
Calle 8 #3-14, Piso 4
Tel: 57 (2) 8861369
Cel: 314 8348808
A continuacion, pretende la SPRBUN la declaracion -con sus respectivas ccya@ccc.org.o
solicitudes de condena (e) y (g)- en cuanto a que OPP debe pagarle “(d) (...) la OHE®H@E
suma de COP $1.309.933.933 por concepto del uso de instalaciones al operador WwJuw.ccc.org.co

portuario terrestre ‘UIOPT’, o lo que resulte probado en el proceso”y “(f) (...)
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la suma de COP $10.542.250.244 por concepto del uso de instalaciones al
operador portuario maritimo ‘UIOPM’, o lo que resulte probado en el proceso”.

Mas adelante reclama la declaracion en el sentido de que “(%) (...) OPP incumplio
la obligacion de la realizacion de las inversiones”y, como consecuencia de dicha
declaracion pretende que se condene a “(i) (...) OPP cumplir con su obligacion
de realizar las inversiones que fueron aprobadas por la ANI para el periodo 2019-
2020, ejecutando el proyecto de inversiones y se condene a OPP cumplir con su
obligacion de presentar el proyecto de inversiones para el periodo 2023-2024".

Por ultimo -también con su solicitud de condena correlativa (k)-, solicita la
Demandante en Reconvencion la declaracion de que “(j) (...) OPP estd obligada
a pagarle a SPRBUN los intereses comerciales moratorios sobre las sumas de
dinero que finalmente reconozca el Tribunal por concepto de las pretensiones de
condena anteriores, a la maxima tasa legal permitida, desde que dichas sumas
sean exigibles y hasta que su pago se realice”.

Se trata, pues, de dos bloques de pretensiones con varias solicitudes comunes,
diferenciadas principalmente por la presencia, en el bloque principal, de la
peticion de resolucion del Contrato -y sus consecuenciales-.

En sustento de las aludidas pretensiones, comienza la SPRBUN por referirse a los
mencionados incumplimientos en el capitulo relativo a los hechos en su demanda
de reconvencion, en el que incluye, en este sentido, el numeral 4.3. que menciona
“INCUMPLIMIENTOS DE OPP POR EL NO PAGO DE LAS TARIFAS POR
CONCEPTO DE USO DE INSTALACIONES AL OPERADOR PORTUARIO”,
dentro del cual afirma que “(a) OPP se encuentra obligada por el Contrato y por
las normas que regulan la actividad a pagar las tarifas previstas en el tarifario
vigente al momento del cobro”.

Frente a este planteamiento relata la SPRBUN que, por expresa disposicion
contractual, “OPP, en su condicion de operador portuario y usuario del puerto
de la SPRBUN, esta obligado a pagar las tarifas por concepto de uso de
instalaciones al operador portuario previstas en el tarifario vigente al momento
del cobro de la SPRBUN (...)” (Hecho 9) y agrega que dicha obligacion de OPP
tiene su origen “(...) no solo en el Contrato sino en el Contrato de Concesion, en
las disposiciones de la Ley 1 de 1991 y demas normas que reglamentan la materia,

y el Reglamento de Condiciones Técnicas de Operacion de la SPRBUN (...)” Sede Princioat |
(Hecho 10) Tst;;(z)aseﬁslgo
Cel: 314 8348808
ccya@ccc.org.co
Agrega que las tarifas de la SPRBUN vigentes desde febrero de 2020, “(...) fueron OHE®M
revisadas y validadas mediante Oficio 20196100209851 del 25 de junio de 2019 Www.ccc.org.co

y Oficio 20196100725811 de 23 de diciembre de 2019 suscrito por el
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Superintendente Delegado de Puertos de la Superintendencia de Transporte”
(Hecho 12°), y resalta que, en cualquier caso, “La actualizacion de las tarifas por
parte de la SPRBUN es permitida por la Ley y el Contrato (...)” (Hecho 13).

Prosigue su argumentacion advirtiendo que “OPP ha incumplido y continua
incumpliendo el Contrato en cuanto se ha negado consciente y sistemdaticamente
a pagar las facturas expedidas por la SPRBUN por concepto de las tarifas de uso
de instalaciones al operador portuario terrestre (en adelante ‘UIOPT’) y uso de
instalaciones al operador portuario maritimo (en adelante ‘UIOPM’)” (Hecho
14). Y después de presentar un recuento sobre las cifras pendientes de pago por
cada uno de dichos conceptos, sehala que “OPP ha justificado sus
incumplimientos presentando distintos argumentos que van desde el
desconocimiento de la existencia de la tarifa, a pesar de su publicacion y revision
por parte de la Superintendencia de Transporte, hasta considerar que no le son
aplicables” (Hecho 17).

A continuacién, incluye el numeral 4.4 relativo a “INCUMPLIMIENTOS DE OPP
AL NO REALIZAR LAS INVERSIONES PACTADAS EN EL CONTRATO” para
referirse, como primera medida, a “(a) La obligacion de OPP de realizar las
inversiones”. Comienza por advertir que dicho asunto relativo a las inversiones
fue “Uno de los temas centrales que motivaron a SPRBUN y a OPP a la
celebracion del Contrato, que implica una renovacion de la relacion contractual
(...)”; destaca, en este sentido, que en el Contrato celebrado por las partes se
acordd la realizacion de inversiones en cabeza de OPP como una de sus
obligaciones esenciales, y agrega que “A la fecha, del compromiso acordado por
USD 848.000.000 a precios constantes del 2013, y de conformidad con los ajustes
de acuerdo con la inflacion, OPP solo ha ejecutado la suma aproximada de USD
$18.000.000” (Hecho 23).

Resalta la SPRBUN, mas adelante, las condiciones que deben darse para la
ejecucion de las renombradas inversiones, advirtiendo que son “(...) (i) que cada
2 anos las partes acuerden las inversiones que se ejecutarian para los siguientes
2 anos de acuerdo con el proyecto que para el efecto debe entregar OPP a mas
tardar el ultimo dia habil del mes de enero del aiio inmediatamente anterior (...),
v (ii) que la Agencia Nacional de Infraestructura (en adelante la "ANI") apruebe
los planes bianuales presentados por la SPRBUN” (Hecho 24) (la negrilla es del
texto). Y afirma que “OPP ha incumplido el contrato al aplazar las inversiones

de 2019-2020, la no ejecucion de obras para el periodo 2021-2022 y la no P

presentacion del proyecto de inversiones para el periodo 2023-2024 que vencio TeLs7 () 8861369

el pasado 31 de enero de 2022 (Hecho 25). ccya@cccorg o
OE0LE

La primera de las referencias particulares incluidas por la SPRBUN esta WwJuw.ccc.org.co
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proyecto de inversiones para 2019-2020”. En primer lugar, manifiesta que
mediante comunicacion de 30 de enero de 2018 “(...) OPP presentéo a SPRBUN
el proyecto del plan de inversiones 2019-2020" (Hecho 26°) y que, mas adelante,
en el mes de noviembre del mismo 2018, “(...) OPP Graneles solicito el
reemplazo de la Bodega F en el plan de inversiones por el proyecto de una
‘Tercera linea de transferencia y maquina descargadora’” (Hecho 27).

Agrega que el 30 de noviembre de 2018 la SPRBUN remiti6 a la ANI, para su
aprobacion, el Plan Bianual (entiéndase bienal) de Inversiones 2019-2020, y
destaca que mas adelante, el 8 de abril de 2020, “(...) la ANI profirio la Resolucion
20203030004965 de 8 de abril de 2020 mediante la cual se aprobo el Plan
Bianual de Inversiones presentado por SPRBUN el 30 de noviembre de 2018
(Hecho 29), aprobacion que, segun el dicho de la SPRBUN fue comunicada a OPP
mediante comunicacion de 21 de mayo de 2020. Aduce entonces que el 3 de junio
siguiente “(...) OPP manifesto la imposibilidad fisica y juridica para iniciar las
obras. Entre otras razones, OPP manifesto que resultaba imposible la ejecucion
por la comunicacion tardia de la aprobacion de las Inversiones" (Hecho 31°), no
obstante “(...) el Contrato no prevé un procedimiento para el ‘“retiro” o
“aplazamiento” de las inversiones por parte de OPP (...)”" (Hecho 32).

Continta el relato advirtiendo que el 30 de junio siguiente, la SPRBUN solicito
una reunion con OPP para “(...) estudiar la manera de viabilizar el plan de
inversiones (...)" y propuso ‘“(...) desarrollar dicho plan en dos vigencias:
imputando una suma al periodo 2019-2020 y otra al 2021-2022” (Hecho 33).
Frente a esto, agrega, “(...) OPP presento una propuesta para ejecutar el proyecto
de la Tercera Linea de Transferencia y Maquina de Descargue de Graneles en
dos fases (Plan Bianual 2019-2020 y Plan Bianual 2021-2022)”" (Hecho 34). Y
asi, después de un cruce de comunicaciones en las que cada una de las partes
presentaba sus observaciones en relacion con la ejecucion del Proyecto, “En la
comunicacion de 20 de septiembre de 2020, y a pesar del interés de SPRBUN de
encontrar una solucion en buena fe a la ejecucion de las inversiones aprobadas
por la ANI, OPP de manera arbitraria y desconociendo el acuerdo al que habia
llegado con la SPRBUN y la aprobacion por parte la ANI, manifesto que del valor
total del proyecto (cercano a los USD$12.000.000) solo imputaria USD$100.000
al plan de inversiones 2019-2020" (Hecho 37).

Concluye la SPRBUN lo relativo a los incumplimientos de OPP en relacion con

el proyecto de inversiones para los afios 2019-2020 advirtiendo que “A4 la fecha, P
OPP ha ejecutado inversiones por USD $17.611.698 y se ha abstenido de el 57 2) 8861369
continuar con las inversiones pactadas, demostrando un desinterés en el ccya@cccorgco
cumplimiento de sus obligaciones y afectando de manera grave la ejecucion del OHE®GE
Contrato” (Hecho 39). WWW.ccc.org.co
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En el siguiente literal se refiere la Demandante en Reconvencion a “(c) Los
incumplimientos de OPP en relacion con el proyecto de inversiones para 2021-
20227 y comienza por destacar que “El 30 de enero de 2020, OPP presento a
SPRBUN el Proyecto de inversiones de los anos 2021-2022 mediante el cual
ratifico el proyecto de inversion 2019-2020"" (Hecho 42), en el cual, al decir de la
SPRBUN, en esencia, la OPP “(...) incluyo exactamente las mismas inversiones
que no ejecuto durante el periodo 2019-2020, a saber, el Proyecto de la Tercera
Linea de Transferencia y Maquina de Descargue de Graneles” (Hecho 44).

En su parecer, en buena fe, la “(...) SPRBUN presento ante la ANI una solicitud
de modificacion al proyecto de inversiones 2019-2020 de manera que se
compatibilizara con el plan de inversiones 2021-2022” (Hecho 45), hecho que
comunico a OPP el 17 de septiembre de 2020. Mas adelante, afirma, “OPP
manifesto, mediante comunicacion de 20 de septiembre de 2020, que solo
realizaria inversiones por USD$100.000 imputables al bienio 2019-2020, en
contravia de la propuesta de modificacion que contemplaba inversiones por
USD$4.000.000” (Hecho 46).

Concluye el capitulo relativo al proyecto de inversiones para los afios 2021-2022
destacando que, “A la fecha, la ANI no ha proferido la aprobacion para la
ejecucion del plan de inversiones 2021-2022” y que, en este sentido, resulta
probable que “(...) una vez la ANI profiera la autorizacion para la ejecucion de
las inversiones, OPP vuelva a alegar las razones que manifesto en la
comunicacion de 3 de junio de 2020 para eludir la responsabilidad de ejecutar
las inversiones, a pesar de que en el Contrato se estipulo que dicha autorizacion

de la autoridad era indispensable para la ejecucion de las inversiones” (Hecho
48).

Ahora bien, frente a “(d) El plan de inversiones 2023-2024” advierte en su
demanda de reconvencion que “OPP se encuentra obligada a presentar un nuevo
plan de inversiones para el periodo 2023-2024 a mas tardar el 31 de enero de
2022, sin que a esa fecha se haya presentado (...)” (Hecho 52).

Aduce, finalmente, que “El incumplimiento de la obligacion de OPP de realizar
inversiones en el marco del Contrato podria conllevar a que, en su calidad de
concesionario, SPRBUN incumpla a su turno una obligacion que tiene con la
autoridad concedente, a saber, la ANI” (Hecho 53), y que, sin perjuicio de que el

Contrato se extiende hasta el 2034, “(...) debe tenerse en cuenta que la realizacion Sede Princioat |
de las inversiones debe concentrarse al inicio del Contrato (...)”" (Hecho 54). Tel:57(2) 8861369
Cel: 314 8348808
ccya@ccc.org.co
El analisis del tema de los incumplimientos alegados por la SPBUN en cabeza de OHEOWME
OPP estan incluidos en su escrito de alegatos finales dentro del capitulo Www.ccc.org.co

denominado “4. LA DEMANDA DE RECONVENCION PROPUESTA POR
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SPRBUN SE ENCUENTRA LLAMADA A PROSPERAR”, en el cual, después de
presentar una sintesis general de la controversia y de formular los que, en su
parecer, corresponden a los problemas juridicos de los que se busca respuesta en
la demanda de reconvencion, se refiere al primero de ellos -relativo a la realizacion
de las inversiones- en el capitulo “(c) OPP HA INCUMPLIDO CON SUS
OBLIGACIONES DE INVERSION” y manifiesta que “(...) en el Contrato se
establecio como una de las obligaciones esenciales de OPP, un compromiso de
inversion de OPP para realizar obras, equipos y tecnologia que permitan mejorar
los rendimientos del manejo de carga general a granel solido y aumentar la
capacidad de almacenaje en el area arrendada”. Y concluye que, a la fecha, “(...)
OPP ha ejecutado inversiones por USD $17.611.698 y se ha abstenido de
continuar con las inversiones pactadas, demostrando un desinterés en el
cumplimiento de sus obligaciones y afectando de manera grave la ejecucion del
Contrato™.

Entre tanto, se refiere también la SPRBUN al asunto relativo al supuesto
incumplimiento de OPP por el no pago de las tarifas por concepto de uso de
instalaciones al operador portuario dentro del apartado “(k) SE CUMPLEN
TODOS LOS REQUISITOS PARA LA TERMINACION DEL CONTRATO EN
CUANTO OPP HA INCUMPLIDO GRAVEMENTE EL CONTRATO DE
CONFORMIDAD CON LA LEY, EL CONTRATO, LA JURISPRUDENCIA Y LA
DOCTRINA QUE DETERMINAN CUANDO UN INCUMPLIMIENTO ES
GRAVE”, en el cual, después de presentar un breve recuento sobre el reconocido
principio “Pacta Sunt Servanda”, prosigue con el literal “B. El incumplimiento
del demandado existe, se encuentra probado y es grave”, donde afirma que el
incumplimiento en el pago es sustancial y que, “Como quedo probado en el
expediente, del total de la facturacion que tiene SPRBUN por concepto de UIOPT
y UIOPM ($28.059.354.000), OPP es el responsable de una cartera de
$16.963.485.000. Es decir, de toda la facturacion que por concepto de UIOPM y
UIOPT ha tenido SPRBUN durante los arnos 2020, 2021 y 2022, la cartera
impagada por el ‘rechazo sistematico’ de OPP es de mas del 60%”. Lo anterior
lo sustenta con base en una certificacion del revisor fiscal de la SPRBUN que fue
aportada, segun lo afirma en el mismo escrito, por el testigo Gustavo Florez,
certificacion que, agrega, no fue objeto de contradiccidon o desconocimiento por

parte de OPP GRANELES.
OPP.

Sede Principal

. .y ., Calle 8 #3-14, Piso 4

En el escrito de contestacion a la demanda de reconvencion se opone OPP, de Tel57(2) 8861365
manera general, a todas las pretensiones -declarativas y de condena, principales y ccya@cccorgco
subsidiarias-, pues advierte que “(...) las mismas carecen por completo de @lojalnle
cualquier sustento, tanto factico como juridico, situacion que demostraré en esta WwJuw.ccc.org.co
contestacion y probaré con suficiencia a lo largo del proceso”. Y, como @ P
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consecuencia de la anterior declaracion solicita al Tribunal “(...) desestimar las
pretensiones de SPRBUN en su Demanda de Reconvencion y aplicar a sus
pedimentos las sanciones previstas en el articulo 206 del Codigo General del
Proceso al momento de dictar el laudo arbitral que ponga fin a la controversia”.

Lo propio hace OPP al contestar la demanda de reconvencion refiriéndose de
manera separada a cada uno de los hechos formulados por la SPRBUN. En primer
lugar, presenta un “PRONUNCIAMIENTO SOBRE LOS HECHOS BAJO EL
TITULO ‘INCUMPLIMIENTO DE OPP POR EL NO PAGO DE LAS TARIFAS
POR CONCEPTO DE USO DE INSTALACIONES AL OPERADOR
PORTUARIO"”. Sobre este topico, comienza por advertir que lo que presenta la
SPRBUN “(...) Es una transliteracion no textual del Literal d) de la Clausula
Sexta de la Renovacion Contractual, a la cual nos atenemos”, y que, en todo caso,
“(...) la disposicion mencionada no constituye una autorizacion, o aceptacion de
OPP GRANELES para que la SPRBUN, prevalida de su posicion contractual,
pueda modificar unilateralmente las tarifas, desconociendo las condiciones y la
causa contractual de mi Representado” (Al hecho 9); agrega que OPP “(...) en
momento alguno ha desconocido su obligacion de pagar las tarifas propias de la
Renovacion Contractual” (Al hecho 10).

OPP contintia su argumentacion advirtiendo que la SPRBUN omiti6 varias
consideraciones en cuanto a la solicitud de modificacion del régimen tarifario y
destaca que, en dicha solicitud, la SPRBUN propuso “(...) de forma subjetiva y
sin mayores parametros, entre otras: (i) La eliminacion de los rangos de tarifas
por productividad, para lo cual solicito unificar un solo criterio de tarifa maxima,
pero aplicando hasta un 40% de descuento sobre la tarifa, de acuerdo con los
volumenes movilizados y (ii) El incremento de algunas tarifas, especificamente,
para el uso de instalaciones de contenedores no estandar y vehiculos hasta de
19.9 M3, asi como de almacenaje de contendedores” (la negrilla es del texto) y
que “Mediante el Acto Administrativo No. 20196100209851 de 25 de junio de
2019, la Superintendencia de Transporte llevo a cabo la revision y registro de las
tarifas y descuentos sobre movimiento de carga, cuya modificacion solicito la
SPRBUN a la Superintendencia de Transporte (no entendemos como ahora se
desconoce este hecho por parte de la SPRBUN) ”. (A los hechos 12 y 13).

Agrega también, por oposicion a lo que afirma la Demandante en Reconvencion,
que “(...) no existe una negativa ‘consciente y sistemdtica’ al pago de las facturas

expedidas por la SPRBUN. Lo que ha sucedido es que, de forma vdlida y legitima, P
se han rechazado diferentes facturas por razones atendibles juridicamente, como Tk 570 861360
puede evidenciarse en los escritos de devolucion de cada factura y en el Excel con ccya@cccorgco

la relacion correspondiente de facturas”. Y concluye con dos argumentos OHE®H@E
centrales: “a. Las tarifas no eran exigibles a OPP GRANELES por vicios en su WwJuw.ccc.org.co
procedimiento de modificacion y registro” y “b. Las tarifas obedecian a cobros @ £
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no incluidos en la Renovacion Contractual - cobro de lo no debido” (Al hecho
14).

Mas adelante presenta el capitulo relativo al “PRONUNCIAMIENTO SOBRE
LOS HECHOS BAJO EL TITULO ‘INCUMPLIMIENTOS DE OPP AL NO
REALIZAR LAS INVERSIONES PACTADAS EN EL CONTRATO’”, en el que
comienza por destacar que “En primer lugar, se desconocen los intereses que
llevaron a la SPRBUN a celebrar los Contratos complejos de Arrendamiento y de
Uso de Infraestructura, y su correspondiente Renovacion Contractual” (Al hecho
20), pues, en su parecer, “Es justamente el cambio unilateral de condiciones por
parte de la SPRBUN, lo que motivo la interposicion de la Demanda Principal por
parte del Suscrito, en tanto, como se ha reiterado en sendos memoriales en el
tramite que nos ocupa, la SPRBUN modifico unilateralmente las tarifas,
desconocio las condiciones contractuales en detrimento de OPP GRANELES, e
hizo excesivamente oneroso su cumplimiento” (Al hecho 21).

Aduce seguidamente que a la fecha OPP ha realizado inversiones por valor de
USD $17.376.495 y que, ademas, “(...) no solamente OPP GRANELES tiene toda
la vigencia contractual, esto es, hasta el arnio 2034, para cumplir con el
compromiso de inversion de USD $48.000.000, sino ademdas no ha incurrido en
incumplimiento alguno”. También destaca en este sentido que “(...) han existido
multiples proyectos de inversion que OPP GRANELES ha propuesto y que no se
han adelantado por la demora de la Agencia Nacional de Infraestructura y de la
SPRBUN, para aprobarlas, cuestion que, a todas luces, es un hecho externo al
control de mi Representada” (Al hecho 23), y que lo cierto es que “(...) no se ha
llegado a acuerdo a alguno sobre las obras de inversiones para el periodo 2021-
2022, pero esto no puede atribuirse en forma alguna a causas imputables a OPP
GRANELES” pues la realidad es que esto se debe “(....) a la tardanza de
definicion de SPRBUN, puntualmente en relacion con los montos a ejecutar en
cada fase y la realizacion de las obras de reforzamiento del muelle que debe
ejecutar SPRBUN” (Al hecho 25).

En cuanto al plan de inversiones para los afios 2019-2020, advierte OPP que en
efecto es cierto el hecho en cuanto a que “El 30 de enero de 2018, OPP
GRANELES presento ante la SPRBUN el proyecto del Plan de Inversiones para
los anios 2019-2020. En este Plan se contemplo llevar a cabo, entre otros, la obra
de diserio, fabricacion e instalacion de linea de descarga No. 3, asi como unas

obras de reemplazo de losas de concreto. No obstante, las obras propuestas por P
OPP GRANELES, para su ejecucion, estaban sujetas a la construccion de la el 57 2) 8861369
Bodega F, la cual, para el 14 de noviembre de 2018 (v a pesar de que se presento ccya@cccorgco
por OPP GRANELES desde el 30 de junio de 2015), aun no habia sido aprobada OHE®GE
por la Agencia Nacional de Infraestructura, esto es, 3 anios y 5 meses desde su WwJuw.ccc.org.co
presentacion” (Al hecho 26). En otras palabras, aduce que “(...) la SPRBUN @ £
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informo de tal aprobacion, unicamente cuando habia transcurrido un ario después
del inicio de ejecucion del periodo de inversion 2019-2020, por lo que no es
aceptable que se indique que hubo demoras en mis representados” (A los hechos
29y 30).

Prosigue el relato de OPP bajo la consideracion de que se atiene al contenido de
las comunicaciones cruzadas entre las partes y aclara que, en todo caso, “(...) la
ejecucion de las inversiones de los planes bianuales se ha tardado producto de la
demora de la Agencia Nacional de Infraestructura y de la SPRUN, para
aprobarlas (...)” y que, no obstante esto, “(...) OPP GRANELES ha tomado todas
las medidas, a su alcance, a fin de garantizar la continuidad del adecuado
funcionamiento de la terminal, y en procura de la eficiencia en las operaciones
(...)” (Al hecho 38).

En cuanto a los incumplimientos en relacion con el proyecto de inversiones para
los afios 2021-2022 advierte la Demandada en Reconvencion que es cierto que
“El 30 de enero de 2020 OPP GRANELES radico la comunicacion bajo el asunto
‘Proyecto de inversiones anos 2021-2022°. Se aclara adicionalmente que tal y
como se menciono de forma expresa en la prenotada comunicacion "‘OPP
GRANELES S.A., ratifica el proyecto de inversion que tenia previsto ejecutar par
los arios 2019-2020 para que se ejecute dentro del nuevo plan 2021-2022, en
consideracion a que a la fecha se encuentra pendiente de aprobacion por parte
de la Agencia Nacional de Infraestructura ‘ANI’ la obra de la tercera linea de
transferencia y maquina de descargue de graneles (...)"” (Al hecho 42) y agrega
que “A la fecha, la ANI no ha proferido la aprobacion para la ejecucion del plan
de inversiones 2021-2022, valga resaltar, por cuestiones que no son imputables
de forma alguna a OPP GRANELES” (Al hecho 47).

A su turno, incluye OPP en su escrito de alegatos un capitulo relativo a los “V.
ARGUMENTOS QUE DESESTIMAN LA POSTURA DE LA CONVOCANTE EN
RECONVENCION” y, después de ratificar su posicion en cuanto a que el
incumplimiento alegado por la SPRBUN no est4 probado dentro del proceso, se
refiere al hecho de que “5.2. OPP, de forma valida y legitima, ha rechazado
diferentes facturas de la SPRBUN por razones atendibles juridicamente”y “5.3.
OPP ha cumplido con sus obligaciones referentes a las inversiones”.

Asi las cosas, frente al primero de los numerales llama la atencion la Demandada

en Reconvencion acerca de que “(...) OPP puso en consideracion de la Parte Sede Princioat |
-14, Pi
Demandada que las facturas remitidas aludian a tarifas que no podian ser Tel:57(2) 8861369
- , . , Cel: 314 8348808
exigibles, pues en la mayoria de los casos, obedecen a tarifas que adolecian de ccya@cccorgco
vicios en su proceso de modificacion y registro ante la Superintendencia de OHE®H@E
Transporte”, y frente al segundo de ellos aduce que “OPP ha cumplido WwJuw.ccc.org.co
cabalmente con su obligacion de realizar inversiones en el Puerto de =
© B
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Buenaventura. Prueba de ellos son los mas de USD 17 millones invertidos por mi
mandante (...)".

6.2.2. Consideraciones del Tribunal.
(i) En relacion con el incumplimiento en materia de pago de tarifas.

Como antes se resefio, la clausula tercera de la Renovacion de 2013, bajo el rotulo
de “Contraprestacion economica’, prevé que a partir del 1° de enero de 2014 se
pagara por OPP “como contraprestacion a favor de SPRBUN el valor mensual
por metro cuadrado que se detalla a continuacion” [segln tabla alli prevista, con
valores anuales desde 2014 hasta 2034], en la que se toma como referencia el dolar
americano. En el pardgrafo tercero de dicha clausula se senala que “OPP renuncia
expresamente a cualquier requerimiento privado o judicial para constituirlo en
mora del pago de la contraprestacion aqui prevista y de aquellas obligaciones
que tengan un plazo definido y acordado por las Partes para su exigibilidad”,
estipulacion cuyo alcance vinculante, mas alld de la consideracion sobre la
verdadera efectividad de la renuncia a requerimientos que alli se consignan, nada
especial esta llamada a aportar en casos en los que se ejerce accion judicial para
reclamar el cumplimiento de la obligacidn, pues de todos modos la constitucién
en mora se produce por el vencimiento del plazo suspensivo que se hubiere
pactado -si ese fuere el supuesto- o por la reconvencion judicial que se entiende
surtida con la notificacion del auto admisorio de la demanda, tal como lo sefiala
el inciso segundo del articulo 94 del Codigo general del Proceso 82,

En la misma linea, también se puso ya de presente que la clausula sexta de la
Renovacion de 2013 enlista numerosas obligaciones de OPP, entre ellas, en lo que
interesa en el topico que en este momento examina el Tribunal, las relativas a “c)
Pagar las contraprestaciones economicas de conformidad con lo serialado en la
clausula tercera del presente contrato” y d) “Pagar las tarifas por concepto de
uso de instalaciones al operador portuario que seran las previstas en el tarifario
de SPRBUN, vigente al momento de cobro de tales conceptos”.

En este orden de ideas, no estd en discusion, en cuanto a su fuente primaria, la
existencia de las obligaciones dinerarias surgidas del Contrato para OPP en los
rubros mencionados, con independencia de los conceptos especificos y el
contenido numérico que a ellas corresponda segun el comportamiento que tales
prestaciones tengan durante la ejecucion contractual en punto a su sefialamiento o
fijacion, segiin lo previsto en el propio Contrato, dentro del marco legal general
aplicable.

182 “La notificacién del auto admisorio de la demanda (...) produce el efecto del requerimiento

Judicial para constituir en mora al deudor cuando la ley lo exija para tal fin (...)".
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De conformidad con el sistema tarifario vigente a partir del 17 de febrero de 2020,
previamente revisado y avalado por la Superintendencia de Transporte, las tarifas
por UIOPM y UIOPT -incluida, en esta ultima, la de “Carga a Granel Solido -
se fijaron en la modalidad de “USD/TONELADA "y “USD CONTENEDOR”, con
valores desagregados para las distintas categorias'®®, de modo que el monto
determinado de la respectiva prestacion dineraria debe establecerse durante la
ejecucion contractual, para reflejarse en las facturas correspondientes, con base en
la operacion o actividad que en cada momento se despliega. Dicho de otra manera,
el monto determinado de la prestacion dineraria por concepto de UIOPM y UIOPT
no brota directamente del Contrato, sino de la liquidacion que se realiza durante
ejecucion de la operacion, con aplicacion de la tarifa bdsica de
“USD/TONELADA” o “USD CONTENEDOR” prevista en el tarifario.

Ahora bien: establecida, en el nivel y con las caracteristicas indicadas, la
existencia de la obligacion dineraria relativa al pago de las tarifas, es preciso
rememorar que OPP afirma que no hay una negativa “consciente y sistematica”
al pago de las facturas, y que la situacién que se presenta se ubica en un rechazo
por razones “atendibles juridicamente” en tanto las tarifas no eran exigibles a
OPP por vicios en su procedimiento de modificacion y registro, y a que las tarifas
obedecen a cobros no incluidos en la Renovacion de 2013.

A este respecto, imperativo resulta advertir que OPP ha dicho expresamente que
en este proceso, no obstante tener algunas reservas en la materia, no discute la
legalidad de las modificaciones introducidas en el tarifario adoptado para ser
aplicado desde febrero de 2020, sino el impacto que ellas producen para la
Convocante en la simetria econdmica del Contrato. Expresa OPP en su alegacion
final, con nitidez, que “No debe tampoco caer el Tribunal en la distraccion de
pensar que esta es una controversia en la que se pretende alegar deficiencias del
tramite administrativo que antecedio la sustitucion de las tarifas del Puerto de
Buenaventura, en febrero de 2020. Aun cuando evidentemente irregular, la
conformidad o no a derecho de dicho procedimiento, no es un asunto objeto de
esta Litis y, por ende, los argumentos sobre el particular son irrelevantes.
También lo son aquellos argumentos asociados a la facultad de la SPRBUN para
modificar sus tarifas, aspecto que acd no es materia de controversia. Nadie
discute que la SPRBUN puede cambiar sus tarifas; el punto es el impacto que ese
cambio tiene, de forma imprevisible, en el Contrato”.

Asi las cosas, desde la perspectiva que viene de anotarse no son de recibo las
razones aducidas por OPP para el no pago de las tarifas por concepto de UIOPM
y UIOPT, cuya existencia juridica, conforme a lo dicho, no discute en este

133 Numerales 3. y 4. del tarifario.
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proceso, abstraccion hecha del planteamiento relativo a su “impacto” en la
economia del Contrato, cuestion que se estudia, con la respectiva orientacion
decisoria, en otros apartes de esta providencia'®?,

Observa el Tribunal que respecto de la tarifa UIOPM, OPP en ultimas no
confronta los valores propiamente tales objeto de cobro, y que su conducta de no
pago, como ya se recordo, se origina en razones de indole juridica que, conforme
también acaba de indicarse, finalmente no resultan de recibo en la medida que no
prosperan las reclamaciones de revision del Contrato, aunque no estaban
desprovistas de una justificacion inicial que hay que tener en cuenta en su
adecuada dimension.

Bajo esta perspectiva, a la prueba de la existencia de la obligacion de pago de la
tarifa por concepto de UIOPM se agrega la del monto o cuantia de la prestacion
adeudada, para lo cual cabe otorgarle mérito demostrativo a los valores
incorporados en la certificacion emanada de la Revisoria Fiscal de la SPRBUN de
fecha 18 de noviembre de 20223, que sefiala, con base en los registros contables
de dicha sociedad, que el valor de la cartera a cargo de OPP por concepto de
UIOPM para los afios 2020, 2021 y 2022, con corte a 31 de octubre de 2022,
asciende a la suma de $15.089.366.000'%%; advierte el documento que “El alcance
para la preparacion y emision de esta certificacion se efectuo con base en los
registros contables extraidos del aplicativo ‘SAP’ y suministrados por la
administracion (...). Mis procedimientos de auditoria consistieron en la revision
de los saldos registrados en la contabilidad de la Compaiiia y cruce de la

184 Ademas de lo que puntualizé el Tribunal, especificamente, sobre la procedencia de la aplicacion
de la tarifa por concepto de UIOPT, que vino a surgir, para OPP -graneles solidos-, en la
modificacion del afio 2020.

185 Archivo denominado: 0110. Documento aportado por testigo Gustavo Florez, contenido en la
Carpeta 19 (Testigo Gustavo Florez aporta documento) del Cuaderno No. 3 — Pruebas.

136 Ademas, como mero referente adicional sobre el rango de las cifras objeto de analisis, cabe
mencionar que el vocero de la firma MULTIMODAL -Oscar Humberto Medina Mora-, durante el
interrogatorio que atendi6 en el marco de la contradiccion del dictamen de parte aportado por la
SPRBUN en el cual, entre otros puntos, “se hizo revision de las facturas expedidas por la Sociedad
Portuaria Regional de Buenaventura S.A. por los conceptos de las operaciones de OPP Graneles
maritimas y terrestres y se calculo el monto de las facturas no pagadas incluyendo intereses de
mora’”, tras reconocer la comision de errores en el dictamen especialmente en topicos asociados a
la liquidacion de intereses y alguno otro que afectaba la determinacion de la cuantia de la deuda
como tal -no consideracion de notas crédito-, fue indagado por el Ministerio Publico en el sentido
de que indicara si “Con posterioridad al contra-dictamen que se le presento y que usted ya lo
conoce porque se ha mencionado el mismo, justedes realizaron un nuevo ejercicio para ver los
valores reales, corrigieron esas... esos yerros en la formulacion de Excel? ;Hicieron ese ejercicio
como peritos o como firma?”. Y ante su respuesta afirmativa, cuando el mismo interrogador y,
luego, el apoderado de la Convocada le pidieron que suministrara cifras y fechas puntuales
resultantes de la revision y correccion llevada a cabo, sefialo, que “(...) a fecha 31 de octubre, a
corte 31 de octubre, el total de la deuda o de las facturas no pagadas es de $16.963.484.520 pesos.
(...) Corresponden esos totales a, por UIOPM a $15.089.365.656 pesos (...).
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informacion no financiera suministrada por la Administracion con los saldos
contables de los arios 2020, 2021 y 2022

Conviene anotar que con ocasion del traslado que en su momento se surtio de esta
certificacion, aportada al trdmite en el testimonio de Gustavo Florez, no hubo
manifestacion proveniente de OPP con observacion, reproche o desconocimiento
en relacion con el saldo reportado por concepto de la tarifa anotada -UIOPM-.

Estima el Tribunal que la certificacion referida, expedida por la firma de
auditoria KPMG, al estar debida y razonablemente soportada, haber sido
aportada en una oportunidad prevista por la ley y haberse surtido el trdmite para
efectos de su contradiccion, tiene idoneidad para ser tenida en cuenta como
demostrativa del monto de la condena a imponer a OPP por concepto de la tarifa
UIOPM'¥7,

En relacion con la tarifa UIOPT, la determinacion del monto adeudado, en el sentir
del Tribunal, no presenta la misma situacion ni cuenta con la misma claridad, hasta
el punto que OPP, en su alegato final, afirma haber pagado lo correspondiente a
dicho concepto, liquidando el monto con base en lo manifestado por la
Superintendencia de Transporte en la comunicacion de 9 de noviembre de 202088,
resefiada por el Tribunal paginas atras de esta providencia, en la que -recuérdese-
el ente de control expresa, con relacion a la condicion del OPP como operador
portuario, que “(...) esta en la obligacion de realizar el pago de la tarifa UIOPT
a la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A., cuando las operaciones

187 Sobre el alcance probatorio que tiene esta modalidad de prueba documental existen
antecedentes jurisprudenciales que, si bien es cierto se refieren, preferentemente, a una norma
del Estatuto Tributario, concretamente al articulo 777 del mismo, a juicio del Tribunal son
igualmente ilustrativos y pertinentes para eventos como el presente. Es asi como el Consejo de
Estado advierte con relacion a estas certificaciones que: “Como ha seiialado la Sala en
ocasiones anteriores, la calidad de ‘prueba suficiente’ que le otorga la norma tributaria no
puede limitarse a simples afirmaciones sobre las operaciones de orden interno y externo
carentes de respaldo documental. El profesional de las ciencias contables es responsable de la
contabilidad o de la revision y andlisis de las operaciones de un ente social y esta en capacidad
de indicar los soportes, asientos y libros contables donde aparecen registrados las afirmaciones
vertidas en sus certificaciones. La fe publica predicable de un contador publico no se
ve restringida o anulada por la exigencia que en materia tributaria deben presentar sus
certificaciones, sino por el contrario comprueba en debida forma la veracidad de sus
afirmaciones, permitiendo que las autoridades administrativas y jurisdiccionales puedan darle
la eficacia, pertinencia y suficiencia que se requiere al momento de evaluar la confiabilidad,
razonabilidad y credibilidad de la contabilidad del contribuyente, responsable o agente
retenedor” (Consejo de Estado Seccion IV. expediente 25000-23-27-000-2002-91426-01,
sentencia 15931 de marzo 6 de 2008). Puede consultarse, también, la Sentencia de la Corte
Constitucional T-575 de 4 de agosto de 2014.

188 Archivo denominado 1.48, contenido en la Carpeta 6 (Anexos de la Demanda Principal
Reformada) del Cuaderno No. 3 — Pruebas.
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de descargue de buques se realicen a través de vehiculos que lleven el producto
hasta las bodegas o silos de OPP Graneles (sic) para su almacenamiento”.

Al decir de OPP:

“De hecho, como se explico en un segmento anterior, tras la
expedicion del concepto de fecha 9 de noviembre de 2020, la
Superintendencia de Puertos, en el criterio de dicha entidad el UIOPT
era aplicable a la operacion de urbaneo realizada por OPP y,
precisamente, OPP pago las facturas asociadas al urbaneo por ella
realizado. Asi consta en la prueba documental No. 6.1.76. de la
reforma a la demanda, como se muestra a continuacion:

[cuadro en el que se lee “VALOR TOTAL PAGADO POR UIOPT”,
$41.522.065 para el ano 2020, y $114.656.292 para 2021, para un total
de $156.178.357]

Los demads casos no eran susceptibles de cobro porque no
correspondian ni siquiera al supuesto de hecho indicado por la propia
Superintendencia, por lo que la supuesta mora en el pago de esos
conceptos no es predicable”'°.

En este estado de cosas, en que no esta en discusion la existencia, como tal, de la
obligacion de OPP de pagar la tarifa de UIOPT, el aspecto puntual relativo a la
cabal determinacion del valor de la prestacion adeudada -de naturaleza
determinable en cuanto a su monto-, respecto de lo cual se observa que no hay
plena coincidencia entre las partes sobre el contenido prestacional asociado al
componente terrestre que debe remunerarse, conduce a precisar que la carga de la
prueba del valor de la acreencia se radica en cabeza del sujeto activo de la
respectiva obligacion -la SPRBUN en este caso-, para lo que no bastan sus propios
registros contables, si el extremo pasivo pregona un entendimiento diferente, con
virtualidad para conducir a una cuantia también distinta. Para el Tribunal, en
coherencia con la relevancia que, segiin lo que se ha dicho, representa la legalidad
que deriva de los actos y manifestaciones que provienen de la Superintendencia
de Transporte, es el parametro de delimitacion del alcance de la tarifa UIOPT
expresado en la aludida comunicacion de 9 de noviembre de 2020 el que debe
prevalecer, mientras no haya un pronunciamiento posterior que lo aclare, lo
complemente o lo modifique -nada de lo cual se ha aducido que conste en el
plenario-, seglin lo considere el ente publico.

139 Pagina 143 del alegato presentado por OPP.
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Bajo estas circunstancias, la certificacion de la Revisoria Fiscal, que muestra los
datos registrados en la contabilidad de la SPRBUN, pero, por obvias razones, no
involucra otros topicos de la obligacidon que se escruta, se reitera no tiene, en
tratandose de la tarifa por concepto de UIOPT, el mismo alcance demostrativo que
se le ha reconocido en tratandose de la tarifa UIOPM. Entonces, advierte el
Tribunal que de lo que se trata, sin incurrir en incoherencia alguna, es de otorgar
mérito demostrativo a la certificacion de la Revisoria Fiscal de la que se viene
hablando en cuanto al monto adeudado por OPP por concepto de la tarifa UIOPM,
en razon de que no hay discusion entre las partes sobre la liquidacion de lo causado
por dicha tarifa, a diferencia de lo que ocurre con la determinacion del monto
causado por concepto de la tarifa UIOPT, escenario en el que la determinacion de
la cuantia de lo adeudado no tiene la misma uniformidad de entendimiento entre
las partes, divergencia que no se supera al amparo de la certificacion referida, la
cual, por su propia naturaleza, en el sentido anotado tiene el alcance demostrativo,
esencialmente numérico, que se le reconoce para aquel otro escenario de la tarifa
UIOPM.

En conclusion, tienen vocacion de prosperidad las reclamaciones -declarativas y
de condena- que atafien a incumplimiento de la obligacion de pago de la tarifa por
concepto de UIOPM, no asi las relativas al pago de la tarifa por concepto de
UIOPT, en relacion con la cual expresamente se reconoce la existencia misma de
la obligacién contractual por el concepto anotado, mas no lo relativo al monto
especifico adeudado segin lo pretendido por la SPRBUN en la demanda de
reconvencion. Asi se puntualizara al hacer la resefia del pronunciamiento integral
del Tribunal sobre el petitum de la Convocada, Demandante en Reconvencion.

(ii) En relacion con el incumplimiento en materia de inversiones.

En la resefia que hizo el Tribunal del contenido prestacional plasmado en la
Renovacion de 2013 se indicd que la clausula cuarta del documento que la
contiene regula los “Compromisos de inversion” a cargo de OPP, estableciendo
que se compromete a realizar inversiones “en obras, equipos y tecnologia que
permitan mejorar los rendimientos del manejo de carga a granel solido y
aumentar la capacidad de almacenaje en el area arrendada (...)”" por valor de
US$48.000.000, segiin obras que “se acordardn de comun acuerdo entre las
partes para que sean imputables al Plan Maestro de Inversiones, con la
aprobacion previa de la ANI o de la entidad que haga sus veces”, y en el
entendido de que “En todo caso, las Partes reconocen y acuerdan que dentro del
valor de las inversiones aqui previsto se incluye el valor de la inversion en la
denominada Bodega E por el valor que sea aceptado por la ANI o la entidad que
haga sus veces en el Plan de Inversiones aprobado a la SPRBUN”.
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La estipulacion incorpora, expresamente “a manera de referencia”, una lista -no
taxativa, ni cerrada- de las inversiones que ‘“se ejecutarian”, y agrega que “En
caso de que la Agencia Nacional de Infraestructura - ANI o la entidad que haga
sus veces, exija al Concesionario del Terminal Maritimo de Buenaventura,
SPRBUN, Inversiones Adicionales para la operacion de Graneles Solidos, OPP
debe ejecutar las que competan al area arrendada”, 1o que habla de la existencia
de un exigente régimen de inversiones en cabeza de OPP, inspirado en
consideraciones provenientes del ente publico titular de la infraestructura, sobre
lo cual la Convocante expresé su consentimiento con conciencia -asi se presume-
del origen y la magnitud de este contenido prestacional.

Adicionalmente, la cldusula en comento contiene cuatro (4) paragrafos, ya
transcritos en lo pertinente, que desarrollan distintos topicos de la prestacion alli
regulada, que ameritan comentarios puntuales: (i) el paragrafo uno se acompasa
con lo pactado en materia de destino final de las inversiones en el campo de la
reversion, de modo que el derecho a retribucion de OPP por concepto de obras y
mejoras tiene lugar, por excepcion, en hipotesis de terminacion del contrato por
causa imputable a SPRBUN; (ii) el paragrafo dos detalla la regulacion relativa al
procedimiento y cronograma para la formulacion de proyectos y tramites de
validacion de las inversiones propuestas, por periodos bienales, destacando la
necesidad de previa aprobacion de la ANI para realizarlas, hasta el punto que se
estipula, explicitamente, que “Dichas obras, equipos o tecnologia no podran ser
ejecutadas y/o adquiridas por OPP hasta tanto no hayan sido aprobadas por la
ANI o la entidad que haga sus veces”; y (iii) el paragrafo cuarto prevé una regla
supletiva segun la cual “En el evento en que las partes no lleguen a un acuerdo
sobre las obras equipos y tecnologia en que se realizaran las inversiones,
SPRBUN definira los equipos y tecnologia de acuerdo con lo que indique la ANI
o la entidad que haga sus veces”.

No contienden las partes sobre el hecho de que en la Renovacion de 2013 se pactd
la obligacion por parte de OPP de realizar inversiones por una suma equivalente
a la cantidad de cuarenta y ocho millones de délares (US$48.000.000), ni tampoco
en que, hasta el momento, la Convocante las ha llevado a cabo hasta por una cifra
del orden de entre diecisiete millones y veinte millones de dodlares
(US$17.000.000 — US$20.000.000)!°°.

190 Asi, en la declaracion de Sharon Machado Madrid, Coordinadora de Planeacion de SPRBUN,
se alude a la suma de US$20.000.000; indagada para “(...) explicarle al Tribunal, si lo conoce,
esos 20 millones han estado distribuidos en qué, es decir, jen qué se ha invertido? Afirmo: “A
grosso modo, nosotros hemos invertido cerca de 10 millones de dolares en temas de
almacenamiento, la construccion de la bodega E, la ampliacion de unos silos en la planta que se
conoce como Planta OPP, que fileron cinco silos que se intervinieron, 5.000 toneladas de aumento
de carga. Y la remodelacion de una bodega granelera, la bodega 12B. Ahi se hard una inversion
de cerca de 10 millones de dolares. Y hay unas inversiones que estan alrededor de los 5 millones
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En este orden de ideas, en lo que atafie a la realizacién misma de las inversiones,
estima el Tribunal que el convenio plasmado en la Renovacion de 2013
ciertamente fija un compromiso por ese concepto en una cuantia determinada, el
cual, a juzgar por el procedimiento de implementacion por periodos bienales,
estaba llamado a llevarse a cabo a lo largo de la vigencia contractual -prevista
hasta el 21 de febrero de 2034, segtn prevé la Clausula Segunda-, pero sin que,
efectivamente, se hubiese pactado de antemano un cronograma que indicara
valores ciertos ni obras determinadas que debieran realizarse para hitos temporales
especificos durante la ejecucion contractual.

Asi las cosas, para el Tribunal es claro que desde la perspectiva de inversiones
realizadas -0 no realizadas, segun quisiera verse- hasta el momento, no se
configura incumplimiento de OPP. Asi lo entiende -valga decirlo- Gustavo Florez
Dulcey, Gerente de Ingenieria y Proyectos de la SPRBUN, al responder una
pregunta directa del sefior Agente del Ministerio Publico sobre el particular:

1.37.15.
“AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO: En el seguimiento que le
hace usted a esas inversiones, jhoy podriamos determinar que OPP
Graneles ha incumplido o no ha cumplido o ha cumplido parcialmente
el tema de inversiones?

DECLARANTE: Bueno. Con referencia a la redaccion del contrato y
como estd establecido ha cumplido. Porque como usted bien lo
menciono en la pregunta anterior, pues ahi no hay un cronograma, y
lo he dicho, no hay un cronograma como tal y una lista de proyectos.
OPP ha cumplido. Y pudiera llegarse hasta el ultimo ario a decir que
el ultimo ario va a hacer la inversion total de lo que falta. Hasta ahora
ha cumplido en su compromiso” (resalta el Tribunal).

de dolares. Uno en adquisicion de maquinaria amarilla, todo lo que son cargadores, excavadoras,
minicargadores, que son equipos que se deben ir renovando. En el caso nuestro mds o menos cada
cinco anos hay que ir haciendo renovacion de maquinaria o ampliacion de la cantidad de equipos,
segun los requerimientos. Y otros, mds o menos 5 millones de dolares en lo que tiene que ver con
modificaciones de... de lo que nosotros llamamos sistema de transferencia que es todo el equipo
estdtico, cambio de basculas, cambio de transportadores, elevadores de cantilones, que son los
que... los encargados de subir el grano para transportarlo dentro de la planta; unos equipos que
se llaman barredores que son los que se utilizan dentro de los silos para evacuar la carga. En
todos esos temas son mas o menos 5 millones de dolares” (0.39.47). En la contestacion de la
Demanda Principal Reformada, la SPRBUN reconoce la realizacion de inversiones por
“USDS$17.611.698”. En la Demanda de Reconvencion y en su alegato final menciona que OPP ha
ejecutado la suma aproximada de USD$18.000.000” (Hecho 23 y pagina 170 del alegato).
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Ahora bien, en lo que concierne al tema relativo al mecanismo estipulado para la
implementacidn de los acuerdos que deben hacerse en periodos bienales sucesivos
a efectos de determinar las inversiones concretas que se han de efectuar y
materializar durante el respectivo periodo, el paragrafo dos de la referida clausula
cuarta de la Renovacion de 2013 incluye, ahi si con precision, los hitos temporales
correspondientes, en el explicito entendido que los respectivos “Planes Bianuales
(sic)'®! de Inversion” debian ser aprobados por la ANI, con expresa advertencia
de que las “obras, equipos o tecnologia”, constitutivas de las inversiones, “no
podran ser ejecutadas y/o adquiridas por OPP hasta tanto no hayan sido
aprobadas por la ANI o la entidad que haga sus veces %’

En sus palabras, lo expresaron en sus testimonios, en ese orden, Juan Carlos
Naranjo, Gerente de Infraestructura y Mantenimiento de OPP, y Sharon Machado,
Coordinadora de Planeacion de la SPRBUN:

0.37.05

“APODERADO PARTE CONVOCANTE: Quisiera hacer otra
pregunta. ;Cudal es la metodologia o el procedimiento, en lo que usted
conoce, para realizar esas inversiones? Cuando le pregunto por
metodologia o procedimiento, mds que por la parte de ingenieria
quisiera entender el tema de aprobaciones. ;Quién presenta la
inversion? ;Quién la debe aprobar, para efectos de que se pueda
realizar?

DECLARANTE: En el contrato esta establecido que el primer informe
de inversiones se debia realizar en el mes de enero del aiio 2014 y a
partir de ahi cada dos arios se debia estar enviando la relacion de las
inversiones para los dos anos siguientes; con el fin de que Sociedad
Portuaria organizara la documentacion y presentara el plan bianual
completo para aprobacion de la ANI”.

0.16.04

191
192

Entiéndase “bienales”.

La perentoriedad de esta prevision contractual, por supuesto vinculante para las partes, justifica
las conductas de ellas en punto a su acatamiento, con independencia de que en algin momento
anterior de la relacion negocial se hubiera podido proceder de una manera diferente, segun
mencionoé en su declaracion la testigo Sharon Machado. Ademas, seglin la Clausula Décima Sexta
del Contrato “Se entenderd que existe” incumplimiento grave en los casos enumerados en la
disposicion convencional, entre ellos “(vii) En caso de que OPP realizare inversiones, mejoras,
cambios o ampliaciones de los inmuebles sin autorizacion escrita de SPRBUN y siempre que dicha
inversion o mejora, cambio o ampliacion genere una sancion por parte de una autoridad
competente a la SPRBUN y afecte la ejecucion de este contrato”.
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“El contrato de OPP decia que ellos debian de presentar, en los arios

pares, la propuesta del plan bianual que ellos querian incorporar el
ultimo dia habil del mes de enero de los arios pares. Ellos tienen esa
obligacion de presentarnos a la Sociedad Portuaria los proyectos que
van a ejecutar para los dos anios siguientes. Entonces, por ejemplo,
supongamos que estamos en enero del 2022, ellos deben de presentar
el 31, maximo, de enero, del 22 un proyecto a ejecutar en el 23, 24,
en el plan bianual 23, 24. Entonces, todos los anos, desde el 2014, se
debio de hacer eso. Digamos que eso es lo que contempla el
contrato”.

De otra parte, da cuenta el expediente de algunas vicisitudes en relacion con la
implementacion de los planes de inversion durante la ejecucion negocial.

Para el afio 2014, la inversion propuesta consistiria, basicamente, en la
construccion de la llamada Bodega F, destinada al almacenamiento de maiz
amarillo, acerca de la cual, incluido lo sucedido en relaciéon con su no aprobacion
oportuna, manifesto el testigo Juan Carlos Naranjo, Gerente de Infraestructura y
Mantenimiento de OPP:

0.17.58
“Nosotros, para el... para el ano 2014, aproximadamente,
empezamos a evaluar otro proyecto grande que en su momento fue la
construccion de una bodega especializada, una bodega que,
siguiendo la nomenclatura le corresponderia el nombre de bodega F,
una inversion aproximada de 10 millones de dolares, una bodega
para recibir 50.000 toneladas de carga; referida a maiz amarillo.
Nosotros todos los calculos de capacidad de las instalaciones los
referimos siempre a maiz amarillo para poder tener un valor estandar
de cuantificacion de capacidad de las instalaciones. Entonces, esta
bodega estaba pensada para cerca de 50.000 toneladas de capacidad.
En el aiio 2014-2015 se paso la solicitud a Sociedad Portuaria para
adelantar esta inversion. Nosotros alcanzamos a realizar estudios de
sismica, todos los diserios estructurales y hacer preseleccion de los
equipos, pero, pues... pasaron cerca de 3 o cuatro anos y no se tuvo
la aprobacion para poder realizar la obra, de esa magnitud. Era
una... una inversion, como le digo, cercana a los 10 millones de

délares ” Sede Principal
) Calle 8 #3-14, Piso 4
Tel:57 (2) 8861369
. . Cie, . . ., Cel: 314 8348808
Ante la anotada circunstancia, OPP decidié cambiar el plan de inversion por una cya@eccorgo
llamada “fercera Linea de Transferencia” y maquina de descargue de graneles OHE®ME
(...)"" (hechos 27 y 28), encaminada a lograr mayor velocidad y eficiencia en la Wwuv.cce.org.co

descarga de los barcos, para cuya proyectada ejecucion surgid una necesidad
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distinta y adicional, cual era el reforzamiento de los muelles 10y 11 del Terminal,
de manera que pudieran resistir el peso de una tercera maquina, que sumaba a las
dos que ya operaban en ellos. Este reforzamiento era, en principio, de cargo de la
SPRBUN, pero después de varias negociaciones se convino que lo hiciera OPP
con cargo a su obligacion contractual de inversion.

La SPRBUN estuvo de acuerdo con el cambio de la inversion y la sometio a la
aprobacion de la ANI, la cual la aprob6, aunque en circunstancias temporales a las
que se refiere el mismo testigo Juan Carlos Naranjo en su declaracion:

0.50.01
“APODERADO PARTE CONVOCANTE: ;Y la Sociedad Portuaria
objeto o manifesto algun reparo o tener alguna queja por ese cambio
en la inversion?

DECLARANTE: Que yo sepa, no. De hecho, el nuevo cambio lo
presento Sociedad Portuaria dentro de uno de los planes bianuales de
inversion a la ANL

APODERADO PARTE CONVOCANTE: Gracias. Y, ;sabe usted
cuando, si es que esto ocurrio, la ANI aprobo esa Linea de
Transferencia?

DECLARANTE: Nosotros tenemos notificacion de la aprobacion en
plena pandemia. Abril o mayo del 2020.

APODERADO PARTE CONVOCANTE: Pero, le hago una pregunta.
Si le entendi bien de su respuesta anterior la Linea de Transferencia
se habia sometido a aprobacion para ser ejecutada en el plan bianual
2019-2020. [2020...] ;Es correcto?

DECLARANTE: La notificacion llega... No sé... Un arnio después de
que ha empezado a correr el plazo de ejecucion de la obra. A eso se
le suma la pandemia. Y en ese sentido, pues en ese momento OPP se
pronuncio diciendo que no era viable hacer... ejecutar esa obra.
Primero ya habia transcurrido un ario del... del periodo que teniamos
para ejecucion y estabamos, pues, empezando la pandemia; que en

ese momento no... estabamos en total incertidumbre de qué iba a P
pasar. Y en ese sentido se pronuncio OPP que estaba de acuerdo en Tk 570 861360
ejecutar la obra, pero debia modificarse el plazo de ejecucion”. ccya@cccorgco
HEVYD®
A lo anterior se une que, segin relata la propia SPRBUN en su demanda de WwJuw.ccc.org.co

reconvencion, en relacion con las inversiones proyectadas para los afios 2021-
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2022, “A la fecha, la ANI no ha proferido la aprobacion para la ejecucion del
plan de inversiones 2021-2022 " (Hecho 48), con el posible impacto derivado del
desfase temporal que ello pueda comportar, sin que en tales condiciones proceda
por anticipado pregonarse atribucion de responsabilidad por incumplimiento en
cabeza de OPP.

Con base en el contexto factico y circunstancial que viene de describirse, el
Tribunal considera que tampoco se configura incumplimiento material de OPP en
torno a los compromisos asociados a la implementacion de los Planes de
Inversion, pues estd visto que ha radicado las iniciativas correspondientes, cuya
evolucion y desenlace ha involucrado la prevista participacion de la ANI en punto
a su requerida aprobacidon -cuya valoracion de conducta por supuesto no le
compete a este Tribunal ni forma parte del presente tramite-, desde luego externa
a la esfera de responsabilidades de la aqui Convocante. Como visién panoramica
de lo ocurrido en esta materia, ilustra el dicho de la testigo Sharon Machado,
Coordinadora de Planeacion de la SPRBUN, abstraccion hecha de su indicacion
sobre un atraso de un mes en la radicacion del proyecto de inversion inherente al
periodo bienal que inicia en 2022:

0.16.04

“Y bueno... ahora no sé si paso a decir qué ha cumplido o que ha
incumplido. Bueno... digamos que él venia enviandonos, por ejemplo,
los proyectos de inversion. En el 2014 lo hizo, en el 2016 lo hizo, en
el 2018 lo hizo. Pero este ano, especificamente, no lo hizo. Nos llego
va la propuesta de inversion para el ario 23-24, nos llego el 28 de
febrero del 2022. Digamos que un mes después de lo que dice el
contrato que se debiera ejecutar. (...)".

La apreciacion de conjunto de la conducta desplegada por OPP en punto a la
obligacion que en este apartado ocupa la atencion del Tribunal, tanto en lo relativo
a las inversiones hasta ahora realizadas como en lo que respecta a la actividad
asociada a la presentacion e intencion de ejecucion de proyectos de inversion, todo
en funcion de lo convenido en la cldusula cuarta -incluidos sus paragrafos-,
conduce a la falta de vocacion de prosperidad de las pretensiones de
incumplimiento de OPP en materia de inversiones.

(iii) En relacion con la pretension de resolucion del Contrato y sus
consecuenciales.

En el presente caso, tal como se ha senalado repetidamente, la SPRBUN solicita

“(d) Que como consecuencia del incumplimiento de OPP de su obligacion de
pago y/o de su obligacion de realizar las inversiones, se declare la resolucion del
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Contrato segun lo dispuesto en el literal (xii) de la clausula Décima Sexta del
Contrato y en el articulo 870 del Codigo de Comercio”.

El examen de la reclamacion en cuestion debe hacerse, tal como lo evidencia su
propio planteamiento, considerando el marco legal que en apartado anterior se
resefio -articulos 1546 del Codigo Civil y 870 del Codigo de Comercio-, con su
amplio desarrollo jurisprudencial -también referenciado-, y, ademas, el contenido
pactado al respecto en la Renovacion de 2013, reflejado especificamente en las
clausulas décima sexta y décima novena.

En el contexto de lo normativo, quedé dicho que el incumplimiento, premisa
central del escenario de extincion negocial por resolucion o terminacion, para
producir tal implicacion debe ser de entidad o magnitud relevante -grave-,
exigente calificacion que debe hacerse a partir de la apreciacion de hechos y
circunstancias de variada indole, traidas a colacidon por la jurisprudencia que al
efecto se invoco.

Y en el plano de lo convencional, en acapite anterior de esta providencia se puso
de presente que las partes incluyeron en la Renovacion de 2013, en la clausula
décima novena, las “Causales de Terminacion” del Contrato que estimaron
pertinentes, con mencion, ademas de otras relativamente usuales -varias de ellas-
en la modalidad negocial que ocupa la atencion'®?, de “c) El incumplimiento grave
de las obligaciones pactadas en los términos previstos en este contrato”, previa
identificacion, en la clausula décima sexta, de la hipdtesis de “Incumplimiento
grave del contrato”, la cual “Se entendera que existe” en los casos enumerados
en la disposicion convencional, entre ellos, con perfil abierto -en lo formal-, el
relativo a “(xii) (...) los demas eventos de incumplimiento que prevea la ley”.

Llama la atencion del Tribunal el evidente esfuerzo de las partes en procura de
identificar motivos especificos que por su particular perfil o entidad pudieran tener
la virtualidad para configurar incumplimiento “grave” del Contrato (ordinales (1)
a (x1)), después de lo cual se registra, como causal consagrada a la manera de tipo
abierto, “(...) los demds eventos de incumplimiento que prevea la ley”, referencia
que es necesario ponderar en su alcance al momento de considerar las “Causales
de Terminacion” del Contrato a la luz de lo pactado en la referida cldusula décima
novena, en el sentido de entender que debera tratarse, de todos modos, de
desatenciones prestacionales de contenido idoneo y suficiente para admitir el
calificativo de “grave” a que se refiere la estipulacion negocial; lo contrario
significaria admitir que a un elocuente catdlogo de conductas definido por las

193 “a) El mutuo acuerdo de las Partes”, “b) El vencimiento del plazo pactado (...)”, “d) La

terminacion del contrato de concesion del Terminal Maritimo de Buenaventura (...)" y “e) La
suspension del contrato por mas de dos (2) arios consecutivos (...)".
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partes con virtualidad para constituir “incumplimiento grave” se anadiria, sin
suficiente justificacion ni razonabilidad, sin calificativo adicional alguno, “(...)
los demas eventos de incumplimiento que prevea la ley”. El argumento atinente
al ya mencionado principio de conservacion de los contratos, y su aplicacion en
tratindose de requisitos para la configuracion de incumplimiento resolutorio,
apunta en la direccion de exigir, también en el terreno convencional, que se trate
de “eventos de incumplimiento que prevea la ley”, los cuales, asi debe entenderse
a juicio del Tribunal, deben estar dotados de entidad o relevancia para sustentar el
aniquilamiento negocial.

En el asunto sub-lite, la SPRBUN hace consistir los incumplimientos que atribuye
en apoyo de su aspiracion resolutoria, en el no pago, por parte de OPP, de facturas
por concepto de UIOP -en sus dos aristas de UIOPM y UIOPT- y/o en la
obligacion de realizacion de las inversiones pactadas, en cabeza de la misma
sociedad, en la clausula cuarta del Contrato. Por supuesto, fuera de discusion esta
que se trata de dos obligaciones de marcada importancia en el espectro
prestacional radicado en la esfera de responsabilidades de OPP, con virtualidad,
en el plano tedrico, para adquirir connotaciones de gravedad en caso de
incumplimiento, aunque también ha de advertirse que la importancia que se les
reconoce, no necesariamente traduce gravedad en el evento de desatencion, pues
es el analisis particular de lo sucedido lo que debe arrojar las conclusiones que
correspondan.

En esta linea argumentativa, como viene de decirse en parrafos precedentes, el
Tribunal ha concluido, de un lado, que no se configura el incumplimiento
pregonado en materia de realizacion de inversiones, por lo que este componente
del fundamento del ataque en procura de la extincion del Contrato cae en el vacio;
y del otro lado, en punto al incumplimiento en el pago de lo facturado por concepto
de UIOPM y UIOPT, topico de mayor complejidad en cuanto a su valoracion para
efectos de lo que en este momento interesa al Tribunal, se ha concluido que tiene
vocacion de prosperidad lo pedido alrededor del incumplimiento por no pago de
la tarifa por concepto de UIOPM, no asi por la desatencion pregonada respecto de
la tarifa por concepto de UIOPT, éxito parcial que, no obstante su importancia
cuantitativa, por si solo no habilita la calificacion de incumplimiento grave.

En efecto, conviene repetir que es evidente que, en el plano teorico, la obligacion
dineraria incumplida tiene relevancia en la estructura prestacional del Contrato,
pues corresponde a uno de los ejes principales que retribuyen el uso radicado en
cabeza de OPP como operador portuario, con impacto en la SPBRUN por la no
recepcion oportuna de los ingresos correspondientes, pero sin que ello signifique,
per se, gravedad de la desatencion, pues la valoracion de conducta puede y debe
involucrar, como ya se dijo, la consideracion de hechos y circunstancias de variada
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estirpe, entre ellas, las particularidades de la situacion que se presenta, dato
relevante como se pasa a explicar.

Esta visto que el no pago de las facturas asociadas a UIOPM tiene su origen en la
decision unilateral de OPP por razones juridicas que a su juicio asi lo justifican,
ubicadas en la linea de acudir a la instancia judicial -arbitral en este caso- para,
entre otras opciones de planteamiento juridico, reclamar la revision del Contrato
al amparo de la aplicacion de la teoria de la imprevision consagrada en el articulo
868 del Codigo Comercio, invocando la ocurrencia de circunstancias
sobrevinientes, extraordinarias, imprevistas o imprevisibles que, en su parecer,
“han afectado las prestaciones de futuro cumplimiento” (segunda pretension
subsidiaria del primer bloque de peticiones de esta estirpe) del Negocio Juridico,
consideracion esta ultima que da pie a adoptar la medida de no atender las
obligaciones que se estiman afectadas por la excesiva onerosidad envuelta en la
relacion negocial sobre la que se reclama. Es que como la regulacion legal de la
figura de la imprevision en efecto se refiere, expresamente, a la alteracion o
agravamiento de “la prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de las
partes”, suele incluirse tal connotacion factica como uno de los varios requisitos
que deben concurrir para habilitar la procedencia de la revision deprecada -
conforme se resefio-, ante lo cual, incluso con independencia de que sobre el
alcance de tal exigencia se admiten aproximaciones conceptuales no siempre
coincidentes, puede reconocerse razonabilidad -no exenta de riesgo por sus
eventuales consecuencias- al proceder consistente en no cumplir las prestaciones
que se dicen involucradas en la afectacion del equilibrio econémico del contrato
que, en ultimas, sustenta el ejercicio de la accion judicial tendiente a su revision,
para evitar el potencial riesgo de afectarla por cuenta de que se alegue la no
concurrencia de la exigencia sefialada.

Conviene aclarar que, entiende el Tribunal, no se trata de sostener que la sola
alegacion formal de configuracidon de imprevision, por si sola, justifique la postura
de no pago, ni que el mero ejercicio de una accidn judicial -arbitral- de revision
contractual por imprevision, por si mismo, tenga esa virtualidad, porque se corre
el riesgo de que bajo una actuacion puramente formal, sin apreciacion material, se
obtenga un efecto juridico no deseable; pero tampoco se trata, en el extremo
opuesto, de sostener que la justificacion de la conducta estd por completo
supeditada al éxito final de la reclamacion judicial. De lo que se trata es de
ponderar la conducta del deudor bajo el aludido criterio de razonabilidad, en el
cual la consideracion de variables como el perfil del reclamo que se formula -es
indudable la relevancia de las circunstancias particulares del caso-, ain sin salir
triunfante, puede justificar al menos transitoriamente la decision de desatencion
prestacional mientras se decide sobre la controversia, desde luego sin perjuicio de
la asuncién de riesgos juridicos que puede comportar el resultado desfavorable de
la accion ejercida.
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Ante la vision panoramica expuesta, en la que algunos de los incumplimientos
invocados por la SPRBUN para sustentar su pretension resolutoria no se
configuran, y el que si ocurre se presenta en un contexto factico y circunstancial
que otorga justificacion inicial a la conducta, para el Tribunal se impone concluir
que no se evidencia la gravedad requerida -en el plano normativo y el
convencional- para abrir paso al remedio extintivo de la relacion negocial'**, lo
que también se estima acertado cuando se repara en consideraciones adicionales
como la no alegacion -ni demostracion- de antecedentes negativos de OPP en la
atencion de la obligacion dineraria ahora incumplida, y como el perfil mismo del
Negocio Juridico, que se proyecta en el tiempo con un plazo de duracién hasta el
ano 2034, lo que hace que el principio de conservacion de los contratos exija
adecuada ponderacion al momento de decidir si debe o no prevalecer.

En consecuencia, no tiene vocacion de prosperidad la pretension de declaracion
de resolucion del Contrato, y sus consecuenciales en materia de efectividad de la
cldusula penal por incumplimiento -literales (d), (e¢) y (f) de las “5.2
PRETENSIONES PRINCIPALES RELACIONADAS CON EL
INCUMPLIMIENTO DE OPP DE SUS OBLIGACIONES CONTRACTUALES”,
formuladas por la SPRBUN en su demanda de reconvencion.

(iv) En relacion con los intereses reclamados.

En cuanto al reconocimiento de intereses sobre las sumas reclamadas, solicita la
Demandante en Reconvencion que se declare que la Convocante estd obligada
“(n) (...) a pagarle a SPRBUN los intereses comerciales moratorios sobre las
sumas de dinero que finalmente reconozca el Tribunal por concepto de las
pretensiones de condena anteriores, a la mdxima tasa legal permitida, desde que
dichas sumas sean exigibles y hasta que su pago se realice” y que se le condene
“(o) (...) a pagarle a SPRBUN los intereses comerciales moratorios sobre las
sumas de dinero que finalmente reconozca el Tribunal por concepto de las
pretensiones de condena anteriores, a la mdxima tasa legal permitida, desde que
dichas sumas sean exigibles y hasta que su pago se realice”.

En esta materia, estima el Tribunal que la cuestion debe abordarse y resolverse
con aplicacion de la directriz normativa del articulo 1608 del Cddigo del Civil,
por supuesto aplicable en el dmbito mercantil -articulo 822 del Cddigo de
Comercio-, segun el cual, a manera de regla general'®®, la constitucion en mora se

194 En un hipotético escenario de prosperidad, seguramente se trataria de un evento de

“terminacion”, no de “resolucion”, conforme a la distincién conceptual efectuada alrededor de
tales expresiones juridicas.

195 Los casos de excepcion son los previstos en los numerales 1.y 2. del mismo articulo 1608 del
Codigo Civil, que prevén, en su orden, las hipdtesis de obligaciones sujetas a plazo suspensivo y
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produce, conforme puntualiza el numeral 3. del referido precepto, con la
reconvencion judicial, que se entiende surtida con la notificacion del auto
admisorio de la demanda, tal como lo sefiala el inciso segundo del articulo 94 del
Cdodigo General del Proceso: “La notificacion del auto admisorio de la demanda
(...) produce el efecto del requerimiento judicial para constituir en mora al
deudor cuando la ley lo exija para tal fin (...) "'°%. Por supuesto, indiscutible es la
causacion, como tal, de los intereses moratorios, que se presume tanto en la esfera
civil como en la comercial -articulos 1617 del C.C. y 884 del C. de Co.-'"".

En el asunto sub-examine, el Tribunal concluye que la mora de OPP se produce
con la notificacion del auto admisorio de la segunda version de la demanda de
reconvencion!®® notificacion que ocurrio6 el 18 de febrero de 2022'°, y que, con
base en la prueba del monto de la deuda que ha utilizado el Tribunal -la
certificacion de Revisoria Fiscal-, los intereses moratorios se liquidaran sobre los
saldos debidos para el cierre de cada uno de los anos 2020 ($4.871.913.000), 2021
($4.887.574.000) y 2022 ($5.329.879.000), con el natural ajuste consistente en
que en relacion con el saldo adeudado por la vigencia 2022 -con corte 31 de
octubre-, los intereses moratorios se liquidaran desde el 1° de noviembre de ese
ano -no desde el anterior 19 de febrero-, en todos los casos, a la maxima tasa
mercantil legalmente permitida -interés bancario corriente aumentado en la mitad,
segin preve el articulo 884 del Codigo de Comercio- y en el entendido que se

de obligaciones sujetas a lo que puede identificarse -entre varias nomenclaturas posibles- como
plazo implicito. Considera el Tribunal que en el asunto sub-lite, desde lo referenciado en el
clausulado negocial, no se configura ninguna de las situacion de excepcion; como se resefid en su
momento, el literal d) de la clausula sexta de la Renovacion de 2013 consagra, por su enunciado
general, sin estipulacion de plazo convencional, concebida como una prestacion de caracter
determinable -no determinado- en cuanto al monto, la obligacion de OPP de “Pagar las tarifas
por concepto de uso de instalaciones al operador portuario que seran las previstas en el tarifario
de la SPRBUN, vigente al momento del cobro de tales conceptos”. En ese sentido, también cabe
recordar que en el paragrafo tercero de la clausula tercera del Contrato, relativa a la
contraprestacion concebida a la manera de canon de arrendamiento, se previo que “OPP renuncia
expresamente a cualquier requerimiento privado o judicial para constituirlo en mora del pago de
la contraprestacion aqui prevista y de aquéllas (sic) obligaciones que tengan un plazo definido y
acordado por la (sic) Partes para su exigibilidad”. Todo lo anterior, sin perjuicio de que en la
implementacion para efectos del cobro y pago de las sumas adeudadas, conforme se vayan
liquidando con el transcurso de la actividad, se acuda a la emision de facturas, seglin se informo
dentro del tramite; y sin perder de vista que el monto de la condena se establece con base en la
certificacion de Revisoria Fiscal a que se ha hecho alusion.

196 Sobre el tema, para citar alglin pronunciamiento, puede consultarse al Sentencia de la Sala Civil
de la Corte Suprema de Justicia SC1170 de 22 de abril de 2022, Rad. 11001-31-03-036-2013-
00031-02

197 Mis explicita, incluso, en el articulo 65 de la Ley 45 de 1990.

198 Presentada con ocasion del traslado de la reforma de la demanda principal, dejando sin efecto
la primera demanda de reconvencion.

199 Archivo denominado: 51. EMAIL Notificacion a OPP Admision Dda Reconvencion, contenido
en el Cuaderno No.1 — Principal; los intereses se causan desde el 19 de febrero de 2022.
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causan y liquidan desde las fechas indicadas, hasta que se realice el pago, desde
luego con base en las tasas certificadas por la Superintendencia Financiera para
los respectivos periodos involucrados en la liquidacion®®,

Resulta oportuno advertir que la justificacion que puede reconocerse a la conducta
del contratante deudor que suspende la atencion de las obligaciones a su cargo al
amparo del ejercicio de la accion de revision contractual acudiendo a la aplicacion
de la teoria de la imprevision, bajo la invocacion de la referencia que el articulo
868 del Codigo de Comercio trae en punto a “la prestacion de futuro
cumplimiento” -sobre lo que se hizo alguna anotacién al delinear el marco
conceptual y normativo de la figura-, no comporta la eliminacién del riesgo de
incumplimiento y de mora en que termina incurriendo si su reclamacion no tiene
resultado favorable, pues, como lo pone de presente el segundo inciso del articulo
1616 del Codigo Civil, la liberacion de la mora como fuente de indemnizacion de
perjuicios esta limitada a las hipotesis de ‘‘fuerza mayor o caso fortuito”, que en
este caso no se estructuran.

6.3. LAS “5.4. PRETENSIONES PRINCIPALES RELATIVAS AL COBRO
DE LAS TARIFAS DE OPERACION PORTUARIA A SPRBUN”.

Conforme se observa en la propia rotulacion de este aparte de petitum, se trata de
un bloque de peticiones que gira alrededor del tema alusivo al cobro de las tarifas
inherentes a la operacion portuaria, cuestion a la que se ha referido el Tribunal en
distintos momentos de la providencia, con ocasion del examen de las pretensiones
de la demanda principal reformada y de la demanda de reconvencién que
involucran el mismo eje temadtico. Y lo es cierto es que lo que ya se ha dicho -y a
lo cual basta remitir-, sirve para apuntalar, en buena medida, el pronunciamiento
de fondo que corresponde a las pretensiones que ahora ocupan la atencion del
Tribunal.

En este orden de ideas:

e Tiene vocacion de prosperidad la pretension (a), relativa a “Que se declare
que, bajo el Contrato, OPP se encuentra obligado al pago de las tarifas que
le corresponden como operador portuario de conformidad con el tarifario
vigente al momento de su cobro”, pues, como se dijo, ello corresponde a lo
estipulado en el literal d) de la clausula sexta del Contrato, ya resefiada por el
Tribunal.

200 Como los intereses moratorios se estdn causando desde las fechas indicadas y contintian
causandose hasta la fecha del pago, no es necesario fijar en la providencia plazo para su pago, ni
su monto liquidado a ninguna fecha intermedia, como lo seria cualquiera comprendida en ese
amplio espectro temporal.
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Tiene vocacion de prosperidad parcial la pretension (b), en el entendido que
OPP se encuentra en abstracto obligada a pagar, en los términos que ha
sefialado el Tribunal, los conceptos de uso de instalaciones al operador
portuario maritimo “UIOPM” y uso de instalaciones al operador portuario
terrestre “UIOPT”, en cuanto estas tarifas son aquellas que a la fecha de
presentacion de la reforma de la demanda principal se encuentran vigentes
para todos los operadores portuarios que prestan esos servicios en el terminal
concesionado a SPRBUN, pero se impone la negacion de las pretensiones
especificas de pago que por tarifa UIOPT se plantean en los literales (g) y (h)
de las “5.2 PRETENSIONES PRINCIPALES RELACIONADAS CON EL
INCUMPLIMIENTO DE  OPP DE  SUS  OBLIGACIONES
CONTRACTUALES”, repetidas en los literales (d) y (e) de las “5.3 GRUPO
DE PRETENSIONES SUBSIDIARIAS RELACIONADAS CON EL
INCUMPLIMIENTO  DE  OPP DE  SUS  OBLIGACIONES
CONTRACTUALES”, por las razones explicitamente sefialadas por el
Tribunal en parrafos anteriores.

Tiene vocacion de prosperidad la pretension (c), relativa a “Que se declare
que, sin perjuicio de que la facultad de SPRBUN para modificar sus tarifas se
deriva del marco contractual y legal que regula su actividad, bajo el Contrato
SPRBUN se encontraba facultada para modificar las tarifas, incluyendo la
eliminacion de los descuentos por rendimientos o incentivos, en los términos
del paragrafo de la Clausula Décima del Contrato”, pues asi lo concluy6 el
Tribunal al estudiar la circunstancia sobreviniente asociada a la modificacion
del sistema tarifario de la SPRBUN implementado a partir del mes de febrero
de 2020, por las razones y con alcance sefialados en ese apartado de la
providencia.

En la pretension (d) solicita OPP “Que se declare que la modificacion de las
tarifas o del sistema tarifario que SPRBUN cobra a todos los operadores
portuarios no constituyen una situacion sobreviniente imprevisible o
irresistible que pueda modificar la economia del contrato™.

Entiende el Tribunal que la peticiéon que se examina (i) debe mirarse, por
obvias razones de competencia para conocer de esta controversia,
exclusivamente referida a la relacion contractual de la SPRBUN con OPP, no
en los términos genéricos en que estd formulada al cobijar a “fodos los
operadores portuarios”’; (i1) debe considerarse referida a las tarifas y sistema
tarifario implementado por la SPRBUN con vigencia desde febrero de 2020 -
que es sobre lo que se discute en el proceso-, y no a tarifas y sistema tarifario
de la SPRBUN en abstracto; y (ii1) debe considerarse en forma comprensiva,
como un enunciado indivisible, en los términos especificos de su formulacion.
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Bajo ese entendimiento, que el Tribunal estima razonable en el &mbito de sus
facultades de interpretacion de la demanda, la pretension en cuestion no tiene
vocacion de prosperidad, pues aunque el Tribunal ha admitido que el referido
sistema tarifario no constituye una situacion “imprevisible”, no es posible
afirmar que no constituya una situacion “que pueda modificar la economia
del contrato”, porque ciertamente, dado el contenido principal de los cambios
introducidos -tarifa UIOPM sin incentivos por rendimiento y nuevo cobro de
tarifa UIOPT-, tales cambios tienen virtualidad para modificar la economia
del Contrato, con la explicita claridad de que ello no significa per se,
automaticamente, fundamento para la prosperidad de las pretensiones de
revision y/o indemnizatorias incoadas por OPP al amparo de los escenarios
juridicos plurinombrados de desfiguracion de la causa, teoria de la imprevision
y responsabilidad contractual por incumplimiento, analizados individual y
detenidamente en esta parte motiva de la providencia®®'.

e En la pretension (e) OPP solicita “Que se declare que el Tribunal carece de
competencia para fijar y/o modificar el esquema tarifario adoptado por
SPRBUN en cuanto dicho tarifario es adoptado mediante un procedimiento
administrativo vigilado por la Superintendencia de Transporte”. De
conformidad con lo dicho sobre el objeto y alcance del litigio, es claro que el
petitum de la demanda principal reformada no incluye una reclamacion
consistente, parafraseando el enunciado del petitorio que se examina, en que
el Tribunal “fije y/o modifique el esquema tarifario adoptado por SPRBUN”,
por lo que, en verdad, carece de objeto el pronunciamiento impetrado, que a
juicio del Tribunal corresponde a la excepcion propuesta por la SPRBUN
alegando la misma falta competencia, que sera considerada mas adelante, en
la resefia que se hard sobre los medios defensivos propuestos. Bajo estas
precisiones, la pretension se desestimara.

6.4. Pronunciamiento especifico sobre las pretensiones de la SPRBUN.

Con base en el examen realizado en los apartados precedentes, y de las
conclusiones en €l obtenidas, el resultado decisorio del petitum de la demanda de
reconvencion propuesta por la SPRBUN puede sintetizarse en los siguientes

términos:

e Enrelacion con las “5.1 PRETENSIONES PRINCIPALES RELACIONADAS

CON EL CONTRATO”, prosperaran las plasmadas en los literales (a) y (b), P

relativas, en ese orden, a “Que se declare que SPRBUN y OPP celebraron el fes7 (g sacraes

Contrato y que este cumple con las condiciones para su existencia y validez” ecyameceorgen
HE®HW

www.ccc.org.co

201 Es indiscutible -seglin las explicaciones suministradas- que, por distintas razones, de diversa

=
naturaleza, no todo cambio en la economia de un contrato habilita revision o indemnizacion. ©
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y “Que se declare que constituyen obligaciones esenciales del Contrato (i) el
pago de las tarifas de operador portuario y/o, (ii) la realizacion de las
inversiones pactadas y/o (iii) el pago del canon de arrendamiento”.

No prosperaran, conforme a lo indicado en su oportunidad, las pretensiones
planteadas en los literales (¢) y (d), relativas, en ese orden a “Que se declare
que SPRBUN ha cumplido con sus obligaciones y deberes secundarios de
conducta derivados de la relacion contractual”y “Que se declare que en los
términos dispuestos en el literal (xii) de la clausula Décima Sexta del
Contrato, la falta de pago de las tarifas de operador portuario son un
incumplimiento grave del Contrato.

En relacion con las “5.2 PRETENSIONES PRINCIPALES RELACIONADAS
CON EL INCUMPLIMIENTO DE OPP DE SUS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES":

Tiene vocacion de prosperidad parcial la pretension (a), atinente a “Que se
declare que desde marzo de 2020, o la fecha que el Tribunal encuentra
probada, OPP incurrio en retardo o mora en el cumplimiento de todas,
algunas o alguna de sus obligaciones bajo el Contrato”, en el entendido que
el Tribunal ha advertido que abre paso a la reclamacion por incumplimiento
en el pago de la tarifa por concepto de la tarifa UIOPM, a partir del afio 2020
-sin que se haya demostrado cabalmente la fecha precisa en que inicia tal
incumplimiento-, pero que la mora no se produce sino desde el momento de la
reconvencion judicial, en febrero de 2022 -a lo que se refiere el Tribunal en
otro fragmento de la providencia-, y sin que haya reconocimiento de
incumplimiento de otras obligaciones de OPP. Esta pretension esta repetida en
el literal (a) del “5.3 GRUPO DE PRENSIONES SUBSIDIARIAS
RELACIONADAS CON EL INCUMPLIMIENTO DE OPP DE SUS
OBLIGACIONES CONTRACTUALES”.

Tiene vocacion de prosperidad parcial la pretension (b), atinente a “Que se
declare que OPP incumplio la obligacion de pago de las tarifas de operador
portuario”, entendida como relacionada con el incumplimiento, en abstracto
-sin cuantia determinada-, de la obligacion de pago de la tarifa por concepto
de UIOPM, sin perjuicio de que en materia de pago de las obligaciones
tarifarias ya con valores determinados, habrd que estarse a lo que se dira al
aludir a las pretensiones concretas correspondientes. Esta pretension esta
repetida en el literal (b) del “5.3 GRUPO DE PRENSIONES SUBSIDIARIAS
RELACIONADAS CON EL INCUMPLIMIENTO DE OPP DE SUS
OBLIGACIONES CONTRACTUALES”, y sustenta la prosperidad, con el
mismo alcance, de la pretension (c) del mismo “5.3 GRUPO DE
PRETENSIONES SUBSIDIARIAS (...)".
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No tienen vocacion de prosperidad las pretensiones planteadas en los literales
(c) y (d), relativas, en ese orden, a “Que se declare que OPP incumplio la
obligacion de la realizacion de las inversiones pactadas” y “Que como
consecuencia del incumplimiento de OPP de su obligacion de pago y/o de su
obligacion de realizar las inversiones, se declare la resolucion del Contrato
segun lo dispuesto en el literal (xii) de la clausula Décima Sexta del Contrato
yen el articulo 870 del Codigo de Comercio”. La misma orientacion decisoria,
desde luego, se pregona de las pretensiones plasmadas en los subsiguientes
literales (e) y (f), alusivos a la solicitada causacion de la pena por
incumplimiento pactada en el Contrato, que estaba supeditada a la declaracion
de resolucion, fallida a juicio del Tribunal.

La referida pretension (c) se repiten en la peticion (h) del “5.3 GRUPO DE
PRENSIONES SUBSIDIARIAS RELACIONADAS CON EL
INCUMPLIMIENTO DE  OPP DE  SUS  OBLIGACIONES
CONTRACTUALES”.

No tienen vocacion de prosperidad, de conformidad y con el alcance sefalado
por el Tribunal al ocuparse del tema, las pretensiones planteadas en los
literales (g) y (h), relativas a la solicitud de declaracion y pago de la obligacion
“por concepto del uso de instalaciones al operador portuario terrestre
‘UIOPT’" en cuantia de $7.309.933.933, “o lo que resulte probado en el
proceso”. Esta orientacion decisoria se extiende, en lo que concierne al
especifico concepto anotado -tarifa UIOPT-, a la pretension del literal k), que
aboga por el reconocimiento y pago de la misma tarifa, pero referida a la
“causada entre la presentacion de esta demanda de reconvencion y la emision
del laudo . Las referidas pretensiones (g) y (h) se repiten en las peticiones (d)
y (e) del “5.3 GRUPO DE PRENSIONES SUBSIDIARIAS RELACIONADAS
CON EL INCUMPLIMIENTO DE OPP DE SUS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES”.

En cambio, tienen vocacion de prosperidad las pretensiones planteadas en los
literales (1) y (j), relativas a la solicitud de declaracion y pago de la obligacion
“por concepto del uso de instalaciones al operador portuario maritimo
‘UIOPM’", a las que se une la plasmada en el recién citado literal k), que de
nuevo aboga por el reconocimiento y pago de la misma tarifa, pero referida a
la “causada entre la presentacion de esta demanda de reconvencion y la
emision del laudo”. Como ya lo puso de presente el Tribunal, el valor de la
deuda a cargo de OPP y a favor de la SPRBUN por concepto de UIOPM para
los afios 2020, 2021 y 2022, con corte a 31 de octubre de 2022, asciende a la
suma de $15.089.366.000. Asi se declarara. Las referidas pretensiones (i) y (j)
se repiten en las peticiones (f) y (g) del “5.3 GRUPO DE PRENSIONES
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SUBSIDIARIAS RELACIONADAS CON EL INCUMPLIMIENTO DE OPP
DE SUS OBLIGACIONES CONTRACTUALES”.

No tienen vocacion de prosperidad las pretensiones planteadas en los literales
() y (m), relativas, en ese orden, a “Que se declare que OPP debe pagarle a
SPRBUN la suma correspondiente al plan de inversiones el Proyecto de
inversiones de los arios 2021-2022 mediante el cual ratifico el proyecto de
inversion 2019-2020 y que se pruebe en el proceso” y “Que se condene a
OPP a pagarle a SPRBUN la suma correspondiente al plan de inversiones el
Proyecto de inversiones de los anios 2021-2022 mediante el cual ratifico el
proyecto de inversion 2019-2020, y que se pruebe en el proceso”. La misma
orientacion aplica respecto de la semejante peticion (i) del “5.3 GRUPO DE
PRENSIONES SUBSIDIARIAS RELACIONADAS CON EL
INCUMPLIMIENTO  DE  OPP DE  SUS  OBLIGACIONES
CONTRACTUALES”.

Tienen vocacion de prosperidad las pretensiones (n) y (o), relativas a la
causacion de intereses moratorios sobre la suma asociada a la condena
anunciada por el no pago de la tarifa UIOPM, en la forma y términos que ya
precisé el Tribunal respecto de la fecha de constitucion en mora y de los
referentes de fechas y tasa que han de aplicarse para la liquidacion. Las
referidas pretensiones (n) y (o) se repiten en las peticiones (j) y (k) del “5.3
GRUPO DE PRENSIONES SUBSIDIARIAS RELACIONADAS CON EL
INCUMPLIMIENTO  DE OPP DE  SUS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES”.

Lo que acaba de resefiarse, por supuesto, aplica al “5.3 GRUPO DE
PRETENSIONES  SUBSIDIARIAS  RELACIONADAS  CON  EL
INCUMPLIMIENTO  DE OPP DE  SUS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES”, en buena parte iguales o similares a las del bloque
anterior.

En relacion con las “5.4 PRETENSIONES PRINCIPALES RELATIVAS AL
COBRO DE LAS TARIFAS DE OPERACION PORTUARIA A SPRBUN”,
prosperaran las plasmadas en los literales (a), (b) y ( ¢ ), relativas, en ese orden,
a “Que se declare que, bajo el Contrato, OPP se encuentra obligado al pago
de las tarifas que le corresponden como operador portuario de conformidad
con el tarifario vigente al momento de su cobro”, “Que se declare que OPP
se encuentra obligado a pagar los conceptos de uso de instalaciones al
operador portuario terrestre ‘UIOPT’ y uso de instalaciones al operador
portuario maritimo ‘UIOPM’, en cuanto estas tarifas son aquellas que a la
fecha de presentacion de esta reforma a la demanda se encuentran vigentes
para todos los operadores portuarios que prestan sus servicios en el terminal
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concesionado a SPRBUN” 'y “Que se declare que, sin perjuicio de que la
facultad de SPRBUN para modificar sus tarifas se deriva del marco
contractual y legal que regula su actividad, bajo el Contrato SPRBUN se
encontraba facultada para modificar las tarifas, incluyendo la eliminacion de
los descuentos por rendimientos o incentivos, en los términos del paragrafo
de la Clausula Décima del Contrato”, en los términos y con el alcance
indicados por el Tribunal en el acdpite anterior de esta providencia destinado
a la consideracion de tales reclamaciones.

No prosperara, bajo la interpretacion y consideraciones expuestas por el
Tribunal en apartado anterior, las pretensiones planteadas en el literal (d),
relativas a “Que se declare que la modificacion de las tarifas o del sistema
tarifario que SPRBUN cobra a todos los operadores portuarios no constituyen
una situacion sobreviniente imprevisible o irresistible que pueda modificar la
economia del contrato”.

No tiene vocacion de prosperidad la pretension (e), en la que se solicita “Que
se declare que el Tribunal carece de competencia para fijar y/o modificar el
esquema tarifario adoptado por SPRBUN en cuanto dicho tarifario es
adoptado mediante un procedimiento administrativo vigilado por la
Superintendencia de Transporte”, la cual, por su particular planteamiento y
contexto tematico, justifica el tratamiento desestimatorio al que ya se refirid
el Tribunal.

e Plantea la SPRBUN en su demanda de reconvencion, por ultimo, las que
denomina “5.5 PRETENSIONES SUBSIDIARIAS RELATIVAS A LA
NULIDAD DEL CONTRATO”, con la doble caracterizacion de formularse
“[d]e manera subsidiaria a las pretensiones que solicitan la terminacion del
contrato contenidas en este escrito” 'y ‘“de manera consecuencial a la
prosperidad de cualquier pretension de OPP relacionada con la revision de
las tarifas que SPRBUN cobra a OPP”, con fines de declaracion de nulidad
del Negocio Juridico por objeto ilicito y/o por vicio del consentimiento.

A este respecto, dado que, como se ha sefalado, la premisa de prosperidad de
pretensiones de OPP en materia de revision contractual en cuestion de tarifas
no tiene ocurrencia, no hay lugar a hacer pronunciamiento sobre las peticiones
en cuestion.

Sede Principal
Calle 8 #3-14, Piso 4
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Al considerar la especial forma como las partes han planteado su reciproca
defensa, la SPRBUN respecto de la demanda principal reformada de OPP, y ésta
frente a la demanda de reconvencion de aquélla, inicialmente considera pertinente
el Tribunal dejar sentadas algunas breves consideraciones teoricas en relacion con
el concepto de excepcion, de cara al acépite que en este punto de la providencia
corresponde abordar.

Cuando intereses juridicamente tutelados son atacados por medio de una
demanda, pueden emplearse ciertos instrumentos defensivos que para tal fin el
Estado proporciona a los asociados con el objeto de definir los debates de manera
civilizada; de ahi que asi como a quien demanda se le indica una serie de requisitos
para encausar su pretension, de la misma manera los sefiala para que quien es
demandado se defienda.

Esa defensa, como concepto genérico, la puede adelantar el demandado por medio
de las excepciones indistintamente denominadas perentorias, de fondo o de
mérito?*?, que son las que se oponen a las pretensiones del demandante, bajo
razones de distinto talante y estirpe que, considerada la expresion en sentido
amplio, comprende hipotesis como la invocacion de inexistencia del derecho
alegado, o porque habiendo existido en alglin momento se present6 una causa que
determind su extincidon o, también, cuando no obstante que sigue vigente el
derecho, se pretende su exigibilidad en forma prematura por estar pendiente un
plazo suspensivo o una condicion de la misma naturaleza. Asi concebida, en la
formulacion de excepciones se pueden -y suelen- incluir, como componentes de
la defensa, oposiciones concretas frente al derecho reclamado y negaciones
directas del derecho que aduce quien demanda.

Asi como tiene sentido que si el demandado formula excepciones perentorias y el
juez encuentra que basta una de ellas para extinguir totalmente las pretensiones
del demandante, no tendra que referirse a las demas, puesto que la finalidad
perseguida se ha obtenido con ese Unico analisis, lo tiene también que cuando se
plantea como excepcion lo que, en rigor, corresponde, en concreto, a la oposicion
0 negacion misma de la pretension -0 a argumentos que soportan esa oposicion o
negacion-, y la peticion no tiene vocacion de éxito por no tener verificacion los
supuestos sustantivos y/o probatorios requeridos para la prosperidad de las

202 Bg sabido que se sigue empleando el vocablo “excepcion” para las llamadas en el articulo 100

del CGP “Excepciones previas”, que buscan evitar actuaciones innecesarias remediando ciertas
fallas de orden procedimental, pues su finalidad es permitir el saneamiento inicial del proceso y
asegurar que se adelante sobre bases firmes, ajenas a cualquier posibilidad de nulidad o, también,
que la actuacion no continte por no ser del caso adelantarla ya que la excepcion previa, en ciertos
eventos, pone fin al proceso; esta claro que las excepciones previas no caben en el proceso arbitral,
por asi disponerlo expresamente el articulo 21 de la Ley 1563 de 2012.
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reclamaciones, es la negacion o desestimacion del petitorio lo que realmente
prevalece, sin que haya lugar, propiamente, a declarar la prosperidad del medio
exceptivo propuesto, el mismo que, en consecuencia, en el sentido anotado no
requiere consideracion ni pronunciamiento particular, maxime si, con
independencia de su rotulacion, la defensa propuesta ha sido abordada y/o de
cualquier manera tenida en cuenta en el estudio mismo de la reclamacion, primer
escenario que debe acometer al juzgador.

Como lo manifiesta la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia:

“La excepcion de mérito es una herramienta defensiva con que cuenta
el demandado para desmerecer el derecho que en principio le cabe al
demandante; su funcion es cercenarle los efectos. Apunta, pues, a
impedir que el derecho acabe ejercitindose.

A la verdad, la naturaleza misma de la excepcion indica que no tiene
mads diana que la pretension misma,; su protagonismo supone, por
regla general, un derecho en el adversario, acabado en su formacion,
para asi poder lanzarse contra él a fin de debilitar su eficacia o, lo
que es lo mismo, de hacerlo cesar en sus efectos; la subsidiariedad de
la excepcion es, pues, manifiesta, como que no se concibe con vida
sino conforme exista un derecho;, de lo contrario, se queda
literalmente sin contendor.

Por modo que, de ordinario, en los eventos en que el derecho no
alcanza a tener vida juridica, o, para decirlo mas elipticamente, en
los que el actor carece de derecho, porque este nunca se estructuro,
la excepcion no tiene viabilidad.

De ahi que la decision de todo litigio deba empezar por el estudio del
derecho pretendido y por indagar si al demandante le asiste. Cuando
esta sugestion inicial es respondida negativamente, la absolucion del
demandado se impone; pero cuando se halle que la accion existe y
que le asiste al actor, entonces si es procedente estudiar si hay
excepciones que la emboten, enerven o infirmen. (negrillas fuera de
texto) "?%3.

En este proceso, tanto la SPRBUN como OPP propusieron, bajo el rotulo de
excepciones, un numero significativo de enunciados, de distinto perfil, que el
Tribunal pasa considerar, teniendo en cuenta para el efecto lo que ha quedado

203 Sentencia de 11 de junio de 2001, Exp. 6343.
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expuesto en relacion con el examen de las pretensiones de las respectivas
demandas, a lo que en esencia se remite sin que sea menester repetirlo a espacio
en este acapite de la providencia.

Asi las cosas, se pasara revista a los enunciados defensivos de las partes, con una
breve resefia del planteamiento propuesto -se remite a lo dicho a espacio en la
respectiva formulacidon- y el correspondiente pronunciamiento del Tribunal,
también concreto y puntual, pues igualmente se remite a lo que, a espacio, se ha
dicho a lo largo de la parte motiva de la providencia.

7.2. Las excepciones propuestas por la SPRBUN.

Plantea la SPRBUN, “5.1 Ausencia de competencia del Tribunal para
pronunciarse sobre las tarifas portuarias de SPRBUN, el Contrato de
Concesion y la realizacion del pesaje que realiza SPRBUN”. La Convocada
afirma que el Tribunal carece de competencia para pronunciarse sobre el
esquema tarifario de la SPRBUN en cuanto este esquema se encuentra
supeditado a su aprobacion mediante un procedimiento administrativo.
Agrega que el Tribunal no es competente para pronunciarse respecto al doble
pesaje que realiza la SPRBUN a todos los camiones, ya que ello no se deriva
del Contrato con OPP, sino del cumplimiento de sus obligaciones como
sociedad portuaria frente a la Superintendencia de Transporte, asi como el
cumplimiento para conservar la categoria de Depdsito Publico. E indica que
el Tribunal no es competente para pronunciarse respecto de la capacidad de
SPRBUN para prestar servicios de operacion portuaria directa o
indirectamente, pues ello se deriva del Contrato de Concesion y la regulacion
pertinente expedida por el Ministerio de Transporte y la Superintendencia de
Transporte.

Al respecto, esta dicho que la reclamacién de OPP no gira en torno a la
legalidad del sistema tarifario implementado a principios de 2020, sino a su
impacto en la ecuacion economica del Contrato. Y para el Tribunal esta claro
que tiene competencia para pronunciarse sobre los asuntos invocados por la
Convocante como hechos o circunstancias sobrevinientes que, en su sentir,
configuran desfiguracion de la causa, o la aplicacion de la teoria de la
imprevision, o responsabilidad civil contractual por incumplimiento, todas
cuestiones susceptibles de conocimiento en el marco del pacto arbitral que
sustenta el presente tramite. Asi, cuestiones como el doble pesaje; los cambios
en el Reglamento de Condiciones Técnicas de Operacion; la aptitud legal para
el desarrollo -0 no-, por parte de la SPRBUN, de la actividad como operador
portuario, a partir de alguna estipulacion contenida en el Contrato de
Concesion que vincula a la Convocada con la ANI, pueden y deben ser
examinadas por el Tribunal, desde luego dentro del &mbito contractual de la
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relacion juridica convencional sobre la que gira el debate -la Renovacion de
2013-, sin intromision de juzgador en esferas y relaciones juridicas diferentes,
pero que, por la naturaleza de los hechos y las circunstancias controvertidas si
pueden y deben -si es pertinente- ser considerados para el cabal analisis de la
disputa sometida a su consideracion y fallo.

En consecuencia, la excepcion se desestimara.

Plantea la SPRBUN, “5.2 Improcedencia de la teoria de la desaparicion de
la causa’ y que “5.3 No es procedente la revision del Contrato en cuanto la
teoria de la imprevision no es aplicable: el cambio del esquema tarifario no
es extraordinario, ni imprevisible ni afecta de manera el Contrato que lo haga
excesivamente oneroso” .

Observa el Tribunal que estos enunciados corresponden a la oposiciéon o
negacion directa y concreta de las pretensiones que conforman dos de los ejes
centrales del petitum de la demanda principal reformada -desfiguracion de la
causa y teoria de la imprevision-, por manera que ante el hecho objetivo
consistente, conforme a la orientacion decisoria anunciada, en la no
prosperidad de tales peticiones por no concurrencia de los requisitos
sustantivos exigidos para el efecto, estas excepciones, cuyo contenido
tematico fue examinado por el Tribunal, no requieren consideracion ni
pronunciamiento particular de fondo como tales, siguiendo las pautas
procesales identificadas al inicio del presente acapite.

En consecuencia, las excepciones enunciadas, se desestimaran.

Plantea la SPRBUN, “5.4 Imposibilidad de revisar el esquema tarifario de
SPRBUN y MODIFICAR las tarifas que se cobran a OPP” y que “5.5 Si
desaparece la facultad de modificar el sistema tarifario por parte de SPRBUN
el contrato es Nulo”. La Convocada manifiesta que OPP se encuentra obligada
al pago de las tarifas vigentes por disposicion de la Ley 1* de 1991, de las
Resoluciones de la Superintendencia de Transporte, del RCTO y del Contrato
mismo, ademas de que, dados los cambios en las condiciones del mercado
portuario, SPRBUN se vio en la necesidad de ajustar las tarifas que no
actualizaba hacia aproximadamente 8 afios. Agrega que en cumplimiento del
Contrato de Concesion, la SPRBUN de manera legitima actualiz6 las tarifas
con base en el procedimiento previsto en el articulo 19 de la Ley 1* de 1991,
y la metodologia fijada por la Superintendencia de Transporte. Y sefiala que
si el Tribunal encuentra que SPRBUN no puede modificar las tarifas y, en
consecuencia, prosperan las pretensiones de OPP, el Contrato devendria en
nulo por objeto ilicito y por vicio en el consentimiento.
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De nuevo resulta pertinente advertir, conforme se ha indicado reiteradamente,
que la controversia propuesta por la Convocante no apunta a discutir la
legalidad del sistema tarifario adoptado por la SPRBUN con vigencia desde
febrero de 2020, sino su impacto en la economia del Negocio Juridico, por lo
que el examen del Tribunal se contrae a determinar la procedencia o no de la
reclamacion de la Convocante en los escenarios juridicos que propone, vale
repetir, desfiguracion de la causa, aplicacion de la teoria de la imprevision y
responsabilidad civil contractual por incumplimiento. Y como no se verifica
la premisa planteada en el sentido de que la SPRBUN no podia modificar las
tarifas, pues, segin se analizo, por Ley y por Contrato lo podia hacer, nada
corresponde al Tribunal considerar ni decidir en relacion con la hipotesis de
nulidad del Negocio Juridico por objeto ilicito y por vicio del consentimiento.

En consecuencia, las excepciones se desestimaran.

Plantea la Convocada que “5.6 SPRBUN no ha incumplido ninguna de sus
obligaciones ni deberes secundarios de conducta en el Contrato. Cumplir con
su obligacion regulatoria de modificar las tarifas y el reglamento de
condiciones técnicas de operacion de acuerdo con las circunstancias no es un
incumplimiento contractual”. Segun la SPRBUN, OPP pretende que se
declare el incumplimiento de las obligaciones y de los deberes secundarios de
conducta de SPRBUN bajo el Contrato, pero en la demanda no se hace
referencia a ninguna obligacion contractual en especifico que SPRBUN
hubiera incumplido toda vez que dichos incumplimientos son inexistentes.

El Tribunal ha concluido que no se configura incumplimiento alguno de
“obligaciones principales” por parte de la SPRBUN -es la negacién concreta
de ese componente de las pretensiones de responsabilidad de OPP-, y
reconocerd, en los términos y con el alcance sefialados en esta providencia,
incumplimiento de “deberes secundarios de conducta” en cabeza de la
Convocante.

En consecuencia, la excepcion, integralmente considerada, con el alcance
puntualizado, se desestimara.

Plantea la SPRBUN, “5.7 Excepcion de contrato no cumplido”. Sostiene la
Convocada que ha honrado a cabalidad todas sus obligaciones contractuales y
no existe ningtin incumplimiento que sea imputable a ella; por su lado, OPP
se encuentra vedado para solicitar la declaratoria de incumplimiento del
Contrato, en razon a que se encuentra en mora de cumplir su obligacion de
pago de las tarifas por uso de instalaciones al operador portuario, segun lo
consagrado en el articulo 1546 del Codigo Civil.
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De conformidad con lo que viene de mencionarse, el alegado cumplimiento
total por parte de la SPRBUN no se presenta en esa integra dimension, pues
se reconocerd incumplimiento parcial en punto especifico a desatencién de
deberes secundarios de conducta. Y aunque el Tribunal también declarara
incumplimiento parcial en cabeza de OPP, no se encuentra que haya relacion
de interdependencia entre tal incumplimiento de la Convocante -referido al
pago de la tarifa por concepto de UIOPM- y el que se pregona en cabeza de la
Convocada, que pudiera dar lugar la aplicacion de la preceptiva del articulo
1609 del Codigo Civil, registro positivo de la figura invocada, cuya reseia
conceptual hizo el Tribunal a comienzos de sus consideraciones en la parte
motiva de esta providencia.

En consecuencia, la excepcion se desestimara.

Plantea la SPRBUN, “5.8. Violacion por parte de OPP del principio venire
contra factum propium”’. Aduce la Convocada que en el Contrato OPP acepto
que la SPRBUN podria modificar su esquema tarifario, incluso para eliminar
los descuentos a la eficiencia, y ahora pretende que bajo ese mismo supuesto
el Tribunal declare la ocurrencia de un desequilibrio por la eliminacion del
descuento antes mencionado. Y de igual manera, en el Contrato OPP acepto
que SPRBUN podria modificar su Reglamento de Condiciones Técnicas de
Operacion y ahora alega que se trata de un hecho sobreviniente.

Para el Tribunal, la defensa propuesta corresponde, en puridad, al
planteamiento de una variable juridica que representa un argumento para la no
prosperidad de algunas de las reclamaciones que conforman el petitum de la
demanda principal reformada, estudiadas incluyendo la valoracion de las
conductas relevantes de ambas partes, por manera que la excepcion formulada
no requiere consideracion separada ni pronunciamiento particular de fondo
como tal, siguiendo la pauta procesal identificada al inicio del presente
acapite.

En consecuencia, la excepcion se desestimara.

Plantea la SPRBUN, “5.9 Pleito pendiente entre las mismas partes y sobre el
mismo asunto” 'y “5.10 Caducidad de las pretensiones relacionadas con
competencia desleal”. En relacion con lo primero, al decir de la Convocada,
se encuentra en curso un proceso de competencia desleal ante la
Superintendencia de Industria y Comercio en el cual OPP actia como
demandante y la SPRBUN como demandada, en el cual OPP hace referencia
a las mismas consideraciones que expone en la demanda arbitral en el sentido
de afirmar que la SPRBUN ha ofrecido y prestado servicios de operador
portuario en el mercado de carga granel a pesar de la existencia del Contrato
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sobre el que versa el presente proceso y de lo previsto en la cldusula 12.19 del
Contrato de Concesion. Y en lo que concierne a lo segundo, indica que de
conformidad con el articulo 24 de la Ley 256 de 1996, las acciones de
competencia desleal prescriben a los “dos arios a partir del momento en que
el legitimado tuvo conocimiento de la persona que realizo el acto de
competencia desleal y en todo caso, por el transcurso de tres arnos contados a
partir del momento de la realizacion del acto”.

Sobre este particular, el Tribunal concluy6 que, contrario a lo sostenido por
OPP, la SPRBUN no esta impedida para fungir como operador portuario para
transporte de carga a granel por cuenta de la supuesta autolimitacién
estipulada, en uso de la autonomia de la libre voluntad de las partes, en el
numeral 12.19 de la cldusula décima segunda del Contrato de Concesioén
Portuaria No. 009 de 1994, advirtiendo que en este proceso arbitral no se hace
pronunciamiento alguno desde la perspectiva ni sobre las cuestiones propias
de la competencia desleal, de modo que no tiene vocacion de prosperidad la
defensa que se formula al amparo de la figura del pleito pendiente, y no
corresponde hacer pronunciamiento material sobre la excepcion que pregona
caducidad de las pretensiones relacionadas con competencia desleal.

En consecuencia, las excepciones se desestimaran.

Por ultimo, a titulo de “5.71 Manifestacion especial”, la Convocada expresa
que con fundamento y/o sustento en los argumentos de hecho y de derecho
planteados en la contestacion de la demanda principal reformada invoca una
relacion de enunciados, desprovistos del fundamento factico que respecto de
cada uno se esgrime, como desde el punto de vista formal en materia de
excepciones lo prevé el numeral 3. del articulo 96 del CGP.

El Tribunal, no obstante, opta por hacer alguna breve manifestacioén sobre las
afirmaciones en cuestion, ninguna de las cuales tendria vocacion de
prosperidad en los términos en que estdn planteadas, integralmente
consideradas.

Se manifiesta que “(i) La actuacion de mi representada esta ajustada a
derecho y al principio de la buena fe”. Pertinente resulta repetir que el
Tribunal ha anunciado que declarara algiin incumplimiento de la SPRBUN en
punto a la desatencién que precisé en materia de deberes secundarios de
conducta, expresion del principio de la buena fe, ampliamente referenciada
por el Tribunal en su delimitacion y contenido conceptual.

Se manifiesta que “(ii) OPP es la parte incumplida bajo el Contrato al violar
el principio de buena fe y desconocer las obligaciones de pago de tarifas y de
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inversiones”. El Tribunal ha establecido el contenido y alcance del
incumplimiento de OPP, que no corresponde a todas las desatenciones
prestacionales invocadas en la demanda de reconvencion, y sin que en el punto
del incumplimiento que se reconoce haya existido calificacion desde la Optica
de violacion de la buena fe.

Se manifiesta que “(iii) La demanda de OPP es temeraria”. El Tribunal no
comparte tal apreciacion; estima el Tribunal que la demanda de OPP no
participa del calificativo que se le atribuye en el enunciado®*, abstraccion
hecha del éxito o fracaso parcial -segun como quiera mirarse- reflejado en el
resultado decisorio anunciado en esta parte motiva de la providencia.

Se manifiesta que hay “(iv) Ausencia de legitimacion en la causa por activa”.
Para el Tribunal, bajo la premisa de entender que la alegada legitimacion en la
causa®® alude al derecho que se tiene a que se resuelva sobre las pretensiones
planteadas mediante sentencia -laudo- de fondo, favorable o desfavorable, la
defensa propuesta no tiene vocacion de prosperidad pues esta claro que en
cabeza de OPP, contraparte contractual de la SPRBUN en la Renovacion de
2013, sobre cuya ejecucion se discute en el proceso, se radica la legitimacion
en cuestion, con independencia del resultado material de sus pretensiones.

Se mencionan la “(v) Compensacion”, la “(vi) Prescripcion de la accion” 'y
la “(vii) Nulidad relativa”, sin que el Tribunal advierta que ninguno de tales
escenarios juridicos tenga configuracion y presencia en el presente tramite.

Se invoca la usualmente llamada “(viii) [Excepcion] Genérica”, respecto de
lo cual basta con decir que el Tribunal no encuentra probados hechos que
constituyan excepciones susceptibles de reconocimiento oficioso.

7.3. Las excepciones propuestas por OPP.

e Plantea OPP: “5.]. EL INCUMPLIMIENTO NO ES JURIDICAMENTE
IMPUTABLE: EN TANTO EXISTE UN GRAVE DESEQUILIBRIO
ECONOMICO EN EL CONTRATO, OPP GRANELES NO PODIA
EJECUTAR LAS PRESTACIONES A SU CARGO, ENTRE OTRAS, POR
MANDATO EXPRESO DE LA JURISPRUDENCIA”. Sostiene la Convocante
que la onerosidad derivada del desequilibrio econdémico del Contrato por

causas sobrevinientes -suficientemente identificadas en la providencia-, ya por e P
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que la parte afectada por dicho desequilibrio no cumpla con las prestaciones
pendientes a su cargo.

El Tribunal ha senalado que con independencia del grado de admisibilidad que
se otorga a la conducta del contratante deudor que decide no cumplir
obligaciones a su cargo ante su creencia de tener derecho a la revision del
Contrato por desequilibrio econdmico del mismo y excesiva onerosidad de sus
prestaciones, para lo que ejerce la correspondiente accion judicial -arbitral en
este caso-, ello no comporta, como ya se sefialo, la eliminacion del riesgo que
corre si su planeamiento no prospera -como ocurre en este caso-, en punto a la
configuracion de incumplimiento y de mora por la desatencion prestacional
acaecida.

En consecuencia, la excepcion se desestimara.

Plantea OPP, “5.2. EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO”. Al
decir de la Convocante, fue la SPRBUN quien incumpli6 sus obligaciones
contractuales, asi como los deberes secundarios de conducta que se le exigian
-menciona la cooperacion y la colaboracion-, por lo que no procede, la
resolucion del Contrato, ni mucho menos, una supuesta indemnizacion sobre
dafios meramente hipotéticos. Aduce que la SPRBUN opera y presta servicios
de operacion portuaria de modo directo e indirecto en el Puerto de
Buenaventura, a través de una empresa subordinada, aprovechando su
condicion de concesionario del Terminal de Buenaventura que le permite
controlar el atraque y arribo de las motonaves que llegan al Puerto de
Buenaventura. Estas actuaciones, junto a las reiteradas oportunidades en que
la SPRBUN intent6 apropiarse de clientes de OPP, constituyen conductas que
violan de forma directa el numeral 12.19 de la Clausula Décima Segunda del
Contrato Administrativo de Concesion Portuaria No. 009 de 1994 y, ademas,
el deber de actuar conforme a la buena fe contractual.

En términos coherentes con los consignados por el Tribunal al referirse a la
excepcion que bajo el mismo réotulo también propuso la propia SPRBUN, esta
dicho que el incumplimiento que se reconocerd en cabeza la Convocada,
referido puntualmente a la desatencion de deberes secundarios de conducta en
los términos y con el alcance que fueron sefialados, es por supuesto de alcance
parcial y no tiene relacion de interdependencia con el que se reconocera en
cabeza de la Convocante, sin que sea entonces de recibo la aplicacion del
medio defensivo consagrado en el articulo 1609 del Cédigo Civil, soporte
normativo de la excepcion esgrimida.

En consecuencia, la excepcion se desestimara.
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Plantea OPP que “5.3. NO SE CUMPLEN LOS REQUISITOS PARA QUE
PROCEDA LA RESOLUCION CONTRACTUAL ™.

Entiende el Tribunal que esta formulacion corresponde a la oposicion o
negacion directa de la pretension especifica que en esta materia de la
resolucion contractual registra la demanda de reconvencion de la SPRBUN,
de modo que ante la no prosperidad de tal reclamacion por no concurrencia de
los requisitos sustantivos exigidos para el efecto, segin la decision ya
anunciada sobre ese particular, la defensa que se examina no requiere
consideracion ni pronunciamiento particular de fondo, por lo cual el Tribunal
se abstendra de examinarla como tal y, en ese sentido, la desestimara,
siguiendo la pauta procesal identificada al inicio del presente acépite.

En consecuencia, la excepcion se desestimara.

Plantea la Convocante que “5.4. NO EXISTE INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL IMPUTABLE A OPP GRANELES”. Aduce OPP que las
facturas por cuyo pago reclama la demandante en reconvencion obedecen a
conceptos que no pueden ser cobrados a OPP, como el relativo a la tarifa por
el Uso de Instalaciones al Operador Portuario Terrestre -UIOPT-. Se aduce
que “Las tarifas no eran exigibles a OPP GRANELES por vicios en su
procedimiento de modificacion y registro” y que “Las tarifas obedecian a
cobros no incluidos en la Renovacion Contractual — cobro de lo no debido”.

Debe sefalar el Tribunal que la excepcion no requiere pronunciamiento en
cuanto al aspecto especifico segin el cual “Las tarifas no eran exigibles a
OPP GRANELES por vicios en su procedimiento de modificacion y registro”,
argumento abandonado por la Convocante al indicar, como se ha puesto de
presente en esta providencia, que la legalidad del sistema tarifario vigente a
partir de principios del afio 2020 no esta en discusion en este proceso, pues su
reclamacion versa es sobre el impacto que tal sistema produce en la economia
del Contrato, lo que combate a partir de los escenarios juridicos que invoca,
tantas veces mencionados en esta providencia.

Y agregar el Tribunal que, conforme quedo establecido en el estudio de las
pretensiones de la demanda de reconvencion, no le asiste la razon a la
Convocante cuando alega “cobro de lo no debido” por razén de tratarse, en
su parecer, de tarifas asociadas a “cobros no incluidos en la Renovacion
Contractual”, ya que lo reclamado por la SPRBUN se vincula a un tarifario
modificado sin comportar desatencion obligacional, de acuerdo con lo
estipulado en la aludida Renovacion, tal como se concluyo en el examen de
las varias pretensiones asociadas, desde las dos orillas de la controversia, a la
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cuestion de la modificacion del tarifario de la SPRBUN implementada desde
el mes de febrero de 2020, tratada a espacio por el Tribunal.

En consecuencia, la excepcion se desestimara.

Plantea OPP que “5.5. EL DANO ALEGADO ES PURAMENTE
HIPOTETICO”. Para la Convocante, previa mencion de las caracteristicas del
dafio indemnizable, en el caso concreto la suma pretendida -$9.012.579.499-
como supuesto dano patrimonial no tiene fundamento, y no debe, por lo tanto,
ser resarcido. Aduce la Convocante: “Lo anterior, en tanto como previamente
se puso en evidencia, tiene como fundamento el cobro de sumas realmente no
debidas por OPP GRANELES, y, por tanto, este dario, no se encuentra
protegido por el ordenamiento juridico colombiano (ni por el contrato), y en
tal caso, no es un interés juridico protegido cuya vulneracion da lugar a
consecuencias indemnizatorias”.

El Tribunal considera que la defensa asi propuesta corresponde a la negacioén
de la reclamacion economica pretendida como consecuencia del
incumplimiento que la SPRBUN atribuye a OPP, respecto de lo cual ha
anunciado el Tribunal, previo el estudio correspondiente, la vocacion de
prosperidad de la pretension de declaracion y condena en lo relativo a la
obligacion de pago de la tarifa a cargo de la Convocante por concepto de la
tarifa UIOPM, lo que evidencia la carencia de fundamento del planteamiento
defensivo segun el cual se trataria de cobro “de sumas realmente no debidas”.

En consecuencia, la excepcion se desestimara.

Plantea OPP que “5.6. LA SPRBUN NO PUEDE DESCONOCER SUS
PROPIOS ACTOS. — VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM NON
VALET”. Menciona la Convocante que la SPRBUN tenia conocimiento de que
sus tarifas y medidas logisticas resultaban totalmente ajenas a la relacion
negocial entre las Partes, cuestion que ameritd6 que OPP, en multiples
oportunidades, buscara mesas de trabajo conjuntas para lograr exponer la clara
afectacion de las medidas unilaterales adoptadas por la SPRBUN. Ademas,
que se formul6 una demanda por un supuesto incumplimiento contractual
cuando, en el pasado, no habia formulado siquiera un reparo por ese concepto.

Estima el Tribunal, tal como lo hizo en relacion con la aniloga defensa
propuesta por la SPRBUN, que en realidad se estd en presencia del
planteamiento de una variable juridica que representa un argumento para la no
prosperidad de algunas de las reclamaciones que conforman el petitum de la
demanda de reconvencion -cobro de tarifas-, las cuales, como ya se dijo,
fueron estudiadas incluyendo la valoracién de las conductas relevantes de
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ambas partes, por manera que la excepciéon formulada no requiere
consideracion ni pronunciamiento particular de fondo como tal, siguiendo la
pauta procesal identificada al inicio del presente acapite.

En consecuencia, la excepcion se desestimara.

e Plantea OPP la llamada “5.7. EXCEPCION GENERICA”. Al respecto, el
Tribunal tampoco encuentra, de este lado de la controversia, que se hayan
probado hechos que constituyan excepciones susceptibles de reconocimiento
oficioso.

8. Otros pronunciamientos del Tribunal.

8.1. La tacha de testigos.

La Convocante taché como sospechoso al testigo ANDRES JARAMILLO
HOYOS, en audiencia realizada el 12 de septiembre de 2022 (Acta No.25); de
igual forma, taché como sospechoso al testigo GUSTAVO FLOREZ DULCEY,
en audiencia del 21 de noviembre de 2022 (Acta No.36), de ahi que procede el
Tribunal a pronunciarse sobre dicha situacion procesal. Al respecto, se advierte lo
que pasa a sefalarse.

El articulo 211 del Codigo General del Proceso dispone en el inciso primero que
“Cualquiera de las partes podra tachar el testimonio de las personas que se
encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en
razon de parentesco, dependencias, sentimientos o interés en relacion con las
partes o sus apoderados, antecedentes personales u otras causas”. Y adiciona, en
el siguiente, que “La tacha deberd formularse con expresion de las razones en
que se funda. El juez analizara el testimonio en el momento de fallar de acuerdo
con las circunstancias de cada caso”.

La norma en cita determina que basta que la parte alerte al juez acerca de alguna
de las circunstancias alli contempladas, respecto de las cuales no se requiere de
prueba alguna pues basta la enunciacion de las razones en que se funda, para que
al ser estudiado el respectivo testimonio se tenga un especial cuidado en su analisis
por cuanto cabe, de darse alguna de las situaciones advertidas, la posibilidad de
una eventual parcialidad en la versidon suministrada, pero sin que a priori pueda
colegirse que asi ocurre, ni proceda, por lo tanto, automaticamente descalificar la
declaracion.

En sintesis, con respecto a las tachas formuladas por la parte Convocante, el
Tribunal encuentra que si bien la condicidon de los testigos, al ser dependiente de
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la Convocada -el segundo- o de alguna otra manera relacionado con ella -el
primero-, podria, en el plano teorico, llegar a afectar su imparcialidad -sin que tal
afirmacién implique juicio alguno respecto de las calidades profesionales y éticas
del declarante-, dicha circunstancia debe ser tenida en cuenta al efectuar la
valoracion de esta prueba, considerando también las deméas obrantes en el proceso,
tal y como lo establece el estatuto procesal.

Con ese cuidado ha actuado el Tribunal, no sélo en relacion con los testigos
especificos respecto de los cuales se formulo tacha formal, sino, en general, en
todos los casos en que se tratd de declarantes con vinculos laborales o
profesionales con alguna de las partes®®, en todo caso conocedores, precisamente
por las respectivas vinculaciones, de los hechos y circunstancias sobre las que se
manifestaron.

De cualquier manera, advierte el Tribunal que ha tenido en cuenta, en lo que ha
considerado pertinente y 1til, la prueba testimonial recaudada -incluida la que fue
objeto de tacha-, pero que el fundamento material de las decisiones generalmente
ha involucrado, en forma principal, la consideracion del acervo probatorio en su
conjunto, con especial énfasis en la prueba de naturaleza documental,
particularmente relevante por razones obvias?’’, y marginalmente la pericial, en
lo pertinente.

8.2. El juramento estimatorio.

El articulo 206 del Codigo General del Proceso establece, en lo que en este
momento interesa al Tribunal, lo siguiente:

“Quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacion,
compensacion o el pago de frutos o mejoras, debera estimarlo
razonadamente bajo juramento en la demanda o peticion
correspondiente, discriminando cada uno de sus conceptos. Dicho
juramento hard prueba de su monto mientras su cuantia no sea
objetada por la parte contraria dentro del traslado respectivo. Solo
se considerard la objecion que especifique razonadamente la
inexactitud que se le atribuya a la estimacion.

(...)
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206 Juan Carlos Micolta, Santiago Rodriguez Ferrero, Domingo Bernardo Moreno, Jair Fernel

Cuero, Juan Carlos Naranjo, Fernando Arturo Aulestia, César Tulio Restrepo, Sharon Melissa HE®@E®
Machado, Alvaro Rodriguez Acosta. WWW.CCC.Org.Co
207 Incluye, por supuesto, el Contrato mismo sobre el que versa la controversia, los documentos -
antecedentes, los actos de ejecucion documentados, etc. ©
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Si la cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) a
la que resulte probada, se condenara a quien hizo el juramento
estimatorio a pagar al Consejo Superior de La Judicatura, Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial, o quien haga sus veces, una
suma equivalente al diez por ciento (10%) de la diferencia entre la
cantidad estimada y la probada.

Paragrafo. También habra lugar a la condena a que se refiere este
articulo, a favor del Consejo Superior de La Judicatura, Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial, o quien haga sus veces, en los
eventos en que se nieguen las pretensiones por falta de demostracion
de los perjuicios. En este evento la sancion equivaldra al cinco (5)
por ciento del valor pretendido en la demanda cuyas pretensiones
fueron desestimadas.

La aplicacion de la sancion prevista en el presente paragrafo solo
procedera cuando la causa de la falta de demostracion de los
perjuicios sea imputable al actuar negligente o temerario de la
parte”.

Corresponde al Tribunal pronunciarse sobre si procede o no dar aplicaciéon a la
sancion prevista en el articulo 206 del CGP. Tal como se advierte del articulo
mencionado, el legislador reguld la figura del juramento estimatorio, concebido
originariamente como medio de prueba, pero consagrado con la funcion adicional
de procurar que las partes eviten la presentacion de demandas con pretensiones
carentes de fundamento y/o cuantitativamente desproporcionadas, relativas al
reconocimiento de indemnizaciones, compensaciones, frutos o mejoras.

Debe entonces resolver el Tribunal si, en este caso, alguna de las sanciones
previstas en el articulo 206 del CGP es aplicable a las partes por la estimacion de
perjuicios contenida en su respectivo juramento estimatorio, respecto de las
pretensiones econdmicas que cada una de ellas reclama.

Bajo dicho articulo, conforme se advierte en su texto, existen dos sanciones
relativas al juramento estimatorio: la primera estd prevista en el inciso cuarto, y
se aplica cuando la parte demandante no alcanza a probar la suma reclamada a
titulo de indemnizacion en una proporcion de al menos el 50% de lo sefialado en
el juramento estimatorio, en cuyo caso ‘“se condenara a quien hizo el juramento
estimatorio a pagar al Consejo Superior de la Judicatura, Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial, o quien haga sus veces, una suma equivalente al diez por
ciento (10%) de la diferencia entre la cantidad estimada y la probada’; 1a segunda
esta contemplada en el pardgrafo de la disposicion, y opera cuando las
pretensiones sean negadas por falta de prueba de los perjuicios, en cuyo caso “la
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sancion equivaldra al cinco por ciento (5%) del valor pretendido en la demanda
cuyas pretensiones fueren desestimadas”.

Al analizar la exequibilidad de la segunda sancion, la Corte Constitucional
resolvio, en la Sentencia C-157 de 2013, avalar la disposicion, “(...) bajo el
entendido de que tal sancion -por falta de demostracion de los perjuicios-, no
procede cuando la causa de la misma sea imputable a hechos o motivos ajenos a
la voluntad de la parte, ocurridos a pesar de que su obrar haya sido diligente y
esmerado”, por manera que la sancidon solo es aplicable cuando la parte que
formul6 el juramento estimatorio actia de mala fe y hay temeridad en la
estimacion de los perjuicios alli contenidos, conclusion que se justifica en que,
como también lo expresa la Alta Corporacion en la Sentencia C-279 de 2013, la
sancion “tiene finalidades legitimas, tales como preservar la lealtad procesal de
las partes y condenar la realizacion de demandas ‘temerarias’y ‘fabulosas’ en el
sistema procesal colombiano”, todo lo cual implica el analisis de la conducta
desplegada por el demandante y no simplemente la imposicion objetiva de las
sanciones cuando las pretensiones son negadas por falta de demostracion de
perjuicios.

En linea con esta decision de constitucionalidad, el legislador modificé el citado
articulo 206 del CGP en el sentido de que “/l]a aplicacion de la sancion prevista
en el presente pardgrafo sélo procederd cuando la causa de la falta de
demostracion de los perjuicios sea imputable al actuar negligente o temerario de
la parte”.

Dicho esto, para el Tribunal, la necesidad de que exista una conducta reprochable
en términos de negligente, temeraria o contraria a los mandatos y postulados de la
buena fe es aplicable a las dos sanciones previstas en el referido precepto. En
efecto, se trata de hipotesis facticas similares en la medida que en ambas se alude
a que haya ausencia -total o parcial- de prueba del perjuicio reclamado y estimado
en el juramento, de modo tal que las sanciones solamente pueden aplicarse si esa
diferencia obedece a un actuar negligente o temerario; en esa linea de
argumentacion, no tendria adecuada justificacion que una sancidon opere de
manera objetiva, mientras que la otra requiera de un andlisis de la conducta de la
parte demandante.

En este caso, el Tribunal considera que no esta probado que alguna de las partes
haya actuado de manera descuidada o negligente, ni temeraria, al formular su
juramento estimatorio, pues existe una clasificacion y justificacion de cada uno de
los rubros reclamados, y durante la etapa probatoria presentaron mediante
dictamen pericial el sustrato numérico de las cuantias, mostrando una conducta
leal y proba, que incluso se puso de presente con el reconocimiento expreso, en el
interrogatorio al respectivo perito, de unos errores de célculo -especialmente en
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materia de intereses- cometidos en una de las experticias presentada por la
SPRBUN, cuestion a la que se refirid el Tribunal en apartado anterior de esta
providencia. La no prosperidad de pretensiones, en relacion con una y otra
demanda, se ubica en consideraciones sustanciales y probatorias objeto de natural
controversia dadas las opuestas posiciones sostenidas por las partes, sin mediar
reproche en términos de temeridad o negligencia que pueda habilitar las
consecuencias sancionatorias descritas.

En consecuencia, el Tribunal se abstendra de imponer sancion alguna a las partes
en relacion con el juramento estimatorio presentado en la demanda principal
reformada y en la demanda de reconvencion.

8.3. La conducta de las partes.

De conformidad con lo establecido en el articulo 280 del CGP, el Tribunal
considera que las partes y los apoderados sustentaron con lealtad y respeto -sin
desmedro de firmeza- sus respectivas posturas respecto de los asuntos debatidos
en el proceso, sin que se hayan advertido ni puedan deducirse comportamientos
temerarios o reprochables que tuvieren virtualidad para derivar alguna
consecuencia procesal distinta a la valoracion del material probatorio.

Entiende el Tribunal que en medio de la vehemencia inevitable en litigios de estas
caracteristicas, las partes pueden tener posiciones y/o apreciaciones subjetivas
diversas sobre puntuales episodios que se presentan durante el tramite?®, pero
considera que desde la perspectiva de la valoracion panoramica de la conducta
desplegada por los extremos procesales, no hay reparos que pudieren originar la
deduccion de indicios relevantes ni consecuencias negativas de otra indole en el
examen probatorio de la controversia.

8.4. Otros aspectos procesales planteados por la SPRBUN.

Ademas de la tacha de testigos -literal (a)-, a la que ya se refirié el Tribunal, la
SPRBUN incluye en su alegato final un acapite sobre “ASPECTOS
PROCESALES OCURRIDOS EN EL TRAMITE”, a los cuales se refiere ahora el
Tribunal, en los términos que estima pertinentes segun la naturaleza y relevancia
de las formulaciones propuestas.

8.4.1. Cosa juzgada.

208 Muestra de ello, las manifestaciones de la SPRBUN en apartado especifico de su alegato final
(paginas 166 a 168).
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En su alegato de conclusion la SPRBUN, en el literal (b) del acapite que ocupa la
atencion, advierte que:

“Quedo probado que existe cosa juzgada respecto de la capacidad de
la SPRBUN para ser operador portuario, segun los varios
pronunciamientos judiciales.

Un aspecto central de la discusion que intento plantear OPP es la
incapacidad legal de SPRBUN para ser operador portuario porque
segun OPP, dicha capacidad estaria limitada por la clausula 12.19
del Contrato de Concesion -valga la pena resaltar sobre la cual no
tendria competencia este Tribunal-. Sin perjuicio de que OPP no es
parte del Contrato de Concesion y careciendo de legitimacion en la
causa por activa para pretender que este Tribunal se pronuncie al
respecto, respetuosamente solicito a los sefiores Arbitros tener en
cuenta que respecto de la capacidad de SPRBUN para ser operador
portuario existe cosa juzgada por pronunciamientos de diferentes
autoridades judiciales y administrativas, tal cual quedo probado en el
proceso: (...)".

Con el fin de resolver lo pertinente frente a esta solicitud, el Tribunal pone de
presente las reflexiones que siguen.

El articulo 282 del CGP senala que “En cualquier tipo de proceso, cuando el juez
halle probados los hechos que constituyen una excepcion debera reconocerla
oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripcion, compensacion y nulidad
relativa, que deberan alegarse en la contestacion de la demanda”. Evidencia lo
anterior que la excepcidon perentoria de cosa juzgada es de aquellas que no
requieren ser alegadas para que, de estar estructurada probatoriamente en el curso
del proceso, deba el juez declararla en la sentencia o laudo.

En el caso presente la Convocada, al dar respuesta a la demanda principal
reformada de OPP, no alegd dentro del aparte dedicado a las excepciones la de
cosa juzgada; empero, en el alegato de conclusion si lo hizo, aun cuando predicada
de un solo aspecto determinado del conflicto, el concerniente con si la SPRBUN
podia realizar la actividad de operador portuario; de ahi que es pertinente que el
Tribunal se ocupe de precisar si dicho medio de defensa se estructura, con el
alcance puntual invocado para el efecto.

Indica el alegato lo siguiente: (i) Que en el Contrato de Concesion 009, en el que
-ha advertido el Tribunal- no fue parte OPP, se incluy6 en el numeral 12.19 de la
cldusula décima segunda que la SPRBUN “(...) no operara el puerto a menos de
que ello sea estrictamente necesario por razones técnicas o porque no exista otra
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alternativa”; (1) Que “Esta disposicion fue incluida al momento de celebrar el
Contrato de Concesion por expreso mandato del numeral 13 del articulo 23 del
Decreto 838 del 28 de mayo de 1992[1] que regulaba el contenido minimo que
debian tener los contratos de concesion, segun las normas imperativas vigentes
para dicho momento”, numeral 13 que se declaré nulo por sentencia del 24 de
julio de 1997 del Consejo de Estado, quien “considero que dicha norma violaba
la Ley 1 de 1991 en cuanto imponia una restriccion a las sociedades portuarias
que el legislador no habia contemplado, al restringir el objeto social de las
sociedades portuarias en contra de lo que las actividades propias de la actividad
portuaria’; (ii1) Que la ANI ha considerado juridicamente que la disposicion
contractual contenida en el citado numeral 12.19 carece de aplicacion practica y
conceptud, mediante comunicacion 2017-303-000836-1, que dicho numeral 12.19
era ineficaz como consecuencia de la decision del Consejo de Estado, a mas de
que dicha entidad “ha reconocido que la SPRBUN es una sociedad que tiene por
objeto, entre otras actividades, la operacion de un puerto multiproposito”,;
(iv) Que “la interpretacion de la ANI ha sido compartida y reiterada por
diferentes autoridades administrativas y judiciales que han considerado que la
SPRBUN no tiene ninguna limitacion para ejercer actividades de operacion
portuaria, en concordancia con lo decidido por el Consejo de Estado respecto de
la nulidad de la norma general que disponia la obligacion de incluir en los
contratos de concesion portuaria la restriccion para que las sociedades
portuarias operaran los puertos”, tal como ha sucedido con la Superintendencia
de Industria y Comercio “que desde el aiio 2003 considero que las sociedades
portuarias se encuentran habilitadas para desarrollar servicios de actividad
portuaria, incluyendo, como resulta logico, la propia operacion portuaria”; (V)
Que la Superintendencia de Transporte “ha reconocido a la SPRBUN como
operador portuario para la prestacion de servicios de operacion portuaria
mediante: (i) Registro de operador portuario 2016041210130115 de 21 de
septiembre de 2016[2] y (ii) Registro de operador portuario 2021081110094418
de 22 de septiembre de 2021, actualmente vigente”.

Concluye el alegato advirtiendo: “Asi las cosas, resulta evidente que tanto la
propia ANI como el interventor del Contrato de Concesion, como otras
autoridades judiciales y administrativas, han reconocido la ineficacia de la
prohibicion originalmente dispuesta por mandato legal en el Numeral 12.19 del
Contrato de Concesion, existiendo cosa juzgada respecto de la discusion si
SPRBUN puede o no efectuar servicios de operacion portuaria” (resalta el
Tribunal).

Los muy conocidos requisitos tedricos para que se estructure la cosa juzgada como
medio exceptivo dentro de un proceso, consistentes en que se inicie un segundo
tramite en el cual exista identidad de partes, objeto y causa con otro que ya fue
decidido por medio de sentencia ejecutoriada, al rompe se muestran ausentes en
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este caso, pues no se evidencia ninguna decisién ejecutoriada proferida en un
proceso en el cual hayan sido partes las aqui Convocante y Convocada en el que
se esté discutiendo idéntica circunstancia y causa de ella. Necesariamente, sin mas
consideraciones, se debe concluir que no se estructura la “cosa juzgada” invocada
por la SPRBUN.

Cuestion diferente es que el Tribunal analice, como lo ha hecho, los medios
probatorios existentes para efectos de determinar, en el ambito contractual de la
controversia -la Renovacion de 2013-, si la SPRBUN tiene habilitacion para
competir con OPP como operador, cuestion planteada por la Convocante entre las
circunstancias sobrevinientes en que soporta su reclamacion arbitral, aspecto del
litigio ya examinado a espacio por el Tribunal con resultado negativo para el
planteamiento de OPP, por las razones entonces expresadas, a las que cabe agregar
que esta ademas acreditado que se ha reconocido a la SPRBUN como operador
portuario mediante el Registro como tal con el nimero 2016041210130115 de 21
de septiembre de 20162%°.

8.4.2. El dictamen elaborado por SOLFIN.

De otro lado, en el mismo acapite de “ASPECTOS PROCESALES”, en el literal
(c) la SPRBUN plantea que “EL DICTAMEN PERICIAL ELABORADO POR
SOLFIN DEBE SER RECHAZADO EN CUANTO FUE ELABORADO POR UN
PERITO CON INTERES EN EL CASO, DESCONOCIENDO LOS DEBERES DE
LAS PARTES RESPECTO DE LA PRESENTACION DE DICTAMENES
PERICIALES”; para la Convocada, segun afirma en los subsiguientes literales
(d), (e) y (f), se esta ante “Circunstancias que comprometen muy seriamente la
imparcialidad y objetividad del perito”; “OPP incumplio GRAVEMENTE el
mandato previsto en el articulo 235 del Codigo General del Proceso”; y se

advierten “Errores graves en los fundamentos y conclusiones del dictamen
presentado por SOLFIN”.

Agotado el recorrido de esta parte motiva por todos los temas centrales objeto de
estudio, base de la orientacion decisoria ya perfilada respecto del petitum
integro®!® de la demanda principal reformada instaurada por OPP y de la demanda
de reconvencion formulada por la SPRBUN, estd claro que no tiene lugar la
apreciacion material del dictamen financiero traido al proceso por OPP -objeto del
reproche que examina-, de cara al propdsito del mismo tendiente a sustentar las

reclamaciones econdmicas relevantes de la Convocante, pues los escenarios e P
juridicos centrales planteados en la demanda principal reformada como Tel.57 2) 8861369
ccy;a@ccc_org_co
DE® M
209 Archivo denominado: P.24, contenido en la Carpeta 7 (Anexos de Contestacion de la Demanda WWW.CCC.Org.CO
Reformada) del Cuaderno No.3 — Pruebas. P
219 Salvo en lo atinente a costas. ON
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fundamento de lo pretendido -desfiguracion de la causa, teoria de la imprevision
y responsabilidad civil por incumplimiento-, como se ha sefialado con reiteracion,
en términos generales no tienen vocacion de prosperidad -salvo el aspecto puntual
que enseguida se rememora-, por manera que los ejercicios de cuantificacion
efectuados en esa linea, y las consideraciones en que se sustentan, no son objeto
de andlisis material, ni tienen aplicacion real, lo mismo que acontece en relacion
con el topico puntual de resultado favorable para OPP, ubicado en el
reconocimiento de incumplimiento de deberes secundarios de conducta por parte
la SPRBUN -en los términos y con el alcance sefialados en el correspondiente
aparte de esta providencia-, escenario especifico en el que, como también quedo
puntualizado con nitidez, por razones de otra indole explicadas en su momento,
de ninguna manera procede la indemnizacién por los conceptos objeto de
estimacion pericial.

Ante este panorama estima el Tribunal que, més alla de la importancia tedrica del
planteamiento  probatorio-procesal que se considera, que involucra
particularidades fécticas relativamente inusuales, no es necesario hacer
pronunciamiento de fondo.

VI. CoOSTAS

El articulo 361 del CGP indica que “Las costas estan integradas por la totalidad
de las expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso y por las
agencias en derecho”. Y, como es bien sabido, el numeral 1. del articulo 365
ibidem establece que “Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso”,
regla que se atempera o modula en el numeral 5. del mismo precepto, el cual
dispone que “En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los
fundamentos de su decision”.

Estd visto que en este proceso concurren demanda principal y demanda de
reconvencion, ambas con importantes reclamaciones de cardcter cuantitativo, al
tiempo que algunas de indole cualitativa -vr. gr., para citar una particularmente
relevante, la consistente en solicitar que se decrete la resolucion del Contrato-

En el amplio espectro de la controversia, el resultado del tramite integralmente
considerado permite apreciar que en materia de pretensiones prosperan
parcialmente, en distinto grado, peticiones de cada una de las demandas, con
desestimacion de otras varias, también en distinto grado y de diversa indole, y que
en materia de excepciones en general no prosperan, también por razones de
distinta indole, las propuestas por cada una de las partes. Con base en este
panorama, que involucra entonces el resultado cuantitativo y cualitativo del litigio,
el Tribunal, de conformidad con lo previsto en el recién citado numeral articulo
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365 del Codigo General del Proceso, estima razonable optar por la abstencion de
condena en costas, de manera que cada parte asumird los gastos en que haya
incurrido. Asi se decretara.

VII. PARTE RESOLUTIVA

Con fundamento en las anteriores consideraciones el Tribunal de Arbitramento,
administrando justicia en el nombre de la Republica de Colombia, por habilitacion
de las partes y por autoridad de la Ley,

1.

RESUELVE

En relacion con la demanda principal reformada instaurada por OPP
GRANELES S.A.y las excepciones formuladas frente a ella.

Declarar que entre la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA S.A. y OPP GRANELES S.A. se suscribié un negocio
juridico de naturaleza contractual que, en su Ultima vigencia, se instrumento
en el documento denominado “RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE
USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO DE
GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172 de 13 de septiembre
de 2013. En consecuencia, prospera la “PRIMERA PRETENSION
PRINCIPAL” de las “3.1 Pretensiones principales”, repetida en la
“PRIMERA PRETENSION SUBSIDIARIA” del “3.2 Primer Bloque de
Pretensiones ~ Subsidiarias” 'y en la  “PRIMERA PRETENSION
SUBSIDIARIA” del “3.3 Segundo Bloque de Pretensiones Subsidiarias”.

. Declarar que 1la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE

BUENAVENTURA S.A. incumplio, en los términos y con el alcance
sefialados en la parte motiva, deberes secundarios de conducta asociados al
negocio juridico de naturaleza contractual que, en su ultima vigencia, se
instrument6 en el documento denominado “RENOVACION DE LOS
CONTRATOS DE USO DE INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL
MANEJO DE GRANELES SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE
BUENAVENTURA NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172”. En consecuencia,
prospera parcialmente la “SEGUNDA PRETENSION SUBSIDIARIA” del
“3.3 Segundo Bloque de Pretensiones Subsidiarias”, repetida en la “CUARTA
PRETENSION PRINCIPAL” de las “3.1 Pretensiones principales” y en la
“TERCERA PRETENSION SUBSIDIARIA” del “3.2 Primer Bloque de
Pretensiones Subsidiarias”. Se niegan en lo demas.
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Negar todas las demas pretensiones de la demanda principal reformada,

principales, subsidiarias y sus respectivas consecuenciales -con sus propias
subsidiarias-, contenidas en las “3.1 Pretensiones principales”, el “3.2 Primer
Bloque de Pretensiones Subsidiarias” y el “3.3 Segundo Bloque de
Pretensiones Subsidiarias”, en los términos y por las razones indicadas en la
parte motiva.

Desestimar todas las excepciones formuladas por la SOCIEDAD
PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A., en los términos,
con el alcance y por las razones indicadas en la parte motiva.

Abstenerse de imponer condena en costas.

En relacion con la demanda de reconvencion instaurada por la
SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A.
y las excepciones formuladas frente a ella.

Declarar que la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA S.A. y OPP GRANELES S.A. celebraron el Contrato -
denominado “RENOVACION DE LOS CONTRATOS DE USO DE
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA PARA EL MANEJO DE GRANELES
SOLIDOS EN EL TERMINAL MARITIMO DE BUENAVENTURA
NUMEROS 033, 037, 038, 171 Y 172 - y que este cumple con las condiciones
para su existencia y validez. En consecuencia, prospera la pretension (a) de las
“5.1 PRETENSIONES PRINCIPALES RELACIONADAS CON EL
CONTRATO.

. Declarar, en los términos y con el alcance indicados en la parte motiva, que

constituyen obligaciones esenciales del Contrato (i) el pago de las tarifas de
operador portuario, (ii) la realizacion de las inversiones pactadas y (iii) el pago
del canon de arrendamiento. En consecuencia, prospera la pretension (b) de
las “5.1 PRETENSIONES PRINCIPALES RELACIONADAS CON EL
CONTRATO”.

. Declarar, en los términos y por las razones indicadas en la parte motiva, que

desde el afio 2020, en fecha no demostrada con exactitud, OPP GRANELES
S.A. incurrid en incumplimiento de la obligacién de pago de la tarifa por
concepto del uso de instalaciones al operador portuario maritimo -UIOPM-,
respecto de la cual fue constituida en mora el 18 de febrero de 2022. En
consecuencia, prospera parcialmente la pretension (a) de las “5.2
PRETENSIONES  PRINCIPALES  RELACIONADAS CON EL
INCUMPLIMIENTO  DE  OPP DE  SUS  OBLIGACIONES
CONTRACTUALES”. Se niega en lo demas. La referida pretension (a) se
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repite en la peticion (a) del “5.3 GRUPO DE PRETENSIONES
SUBSIDIARIAS RELACIONADAS CON EL INCUMPLIMIENTO DE OPP
DE SUS OBLIGACIONES CONTRACTUALES”.

Declarar, en los términos y con el alcance indicados en la parte motiva, que
OPP GRANELES S.A. incumpli6 la obligacion de pago de las tarifa por
concepto del uso de instalaciones al operador portuario maritimo -UIOPM-.
En consecuencia, prospera parcialmente la pretension (b) de las “5.2
PRETENSIONES  PRINCIPALES  RELACIONADAS CON EL
INCUMPLIMIENTO  DE OPP DE  SUS  OBLIGACIONES
CONTRACTUALES”. Lareferida pretension (b) se repite en la peticion (b) del
“5.3 GRUPO DE PRETENSIONES SUBSIDIARIAS RELACIONADAS CON
EL INCUMPLIMIENTO DE OPP DE SUS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES”, base para la prosperidad, con el mismo alcance, de la
pretension (c) del mismo “5.3 GRUPO DE PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

().

Declarar que OPP GRANELES S.A. debe pagarle a la SOCIEDAD
PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A., por concepto del
uso de instalaciones al operador portuario maritimo -UIOPM- con corte a 31
de octubre de 2022, la suma de quince mil ochenta y nueve millones
trescientos sesenta y seis mil pesos ($15.089.366.000). En consecuencia, en
estos términos prosperan las pretensiones (i), (j) y (k) de las “5.2
PRETENSIONES  PRINCIPALES  RELACIONADAS CON EL
INCUMPLIMIENTO DE  OPP DE  SUS  OBLIGACIONES
CONTRACTUALES”, salvo lo relativo a lo reclamado en la pretension (k) por
concepto del uso de instalaciones al operador portuario terrestre -UIOPT-. Las
pretensiones (1) y (j) recién citadas estan repetidas en las peticiones (f) y (g)
del “5.3 GRUPO DE PRETENSIONES SUBSIDIARIAS RELACIONADAS
CON EL INCUMPLIMIENTO DE OPP DE SUS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES”.

Declarar que OPP GRANELES S.A. esta obligada, y por lo tanto se le
condena, a pagar a la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA S.A., los intereses comerciales moratorios a la maxima
tasa legal permitida, causados desde el 19 de febrero de 2022 para los saldos
adeudados por el afio 2020 ($4.871.913.000) y 2021 ($4.887.574.000), y desde
el 1° de noviembre de 2022 para el saldo adeudado por el afio 2022 -con corte
a 31 de octubre de dicho afio- ($5.329.879.000), saldos cuya sumatoria
corresponde al total indicado en el numeral anterior de esta parte resolutiva,
en todos los casos hasta la fecha en que se realice el pago. En consecuencia,
en estos términos prosperan las pretensiones (n) y (o) de las “5.2
PRETENSIONES  PRINCIPALES  RELACIONADAS CON EL
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INCUMPLIMIENTO  DE OPP DE  SUS  OBLIGACIONES
CONTRACTUALES”, repetidas en las peticiones (j) y (k) del “5.3 GRUPO
DE  PRETENSIONES SUBSIDIARIAS RELACIONADAS CON EL
INCUMPLIMIENTO  DE OPP DE  SUS  OBLIGACIONES
CONTRACTUALES”.

. Declarar, en los términos y con el alcance indicados en la parte motiva, que
bajo el Contrato, OPP GRANELES S.A. se encuentra obligado al pago de las
tarifas que le corresponden como operador portuario de conformidad con el
tarifario vigente al momento de su cobro. En consecuencia, prospera la
pretension (a) de las “5.4 PRETENSIONES PRINCIPALES RELATIVAS AL
COBRO DE LAS TARIFAS DE OPERACION PORTUARIA A SPRBUN”.

Declarar, en los términos y con el alcance indicados en la parte motiva, que
OPP GRANELES S.A. se encuentra obligada a pagar los conceptos de uso de
instalaciones al operador portuario terrestre -UIOPT- y uso de instalaciones al
operador portuario maritimo -UIOPM-, en cuanto estas tarifas son aquellas
que a la fecha de presentacion de la demanda principal reformada se
encuentran vigentes para todos los operadores portuarios que prestan sus
servicios en el terminal concesionado a la SOCIEDAD PORTUARIA
REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. En consecuencia, prospera la
pretension (b) de las “5.4 PRETENSIONES PRINCIPALES RELATIVAS AL
COBRO DE LAS TARIFAS DE OPERACION PORTUARIA A SPRBUN”, en
los términos y con el alcance sefialados en la parte motiva.

14. Declarar, en los términos y con el alcance indicados en la parte motiva, que

15.

sin perjuicio de que la facultad de la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL
DE BUENAVENTURA S.A. para modificar sus tarifas se deriva del marco
contractual y legal que regula su actividad, bajo el Contrato la SPRBUN se
encontraba facultada para modificar las tarifas, incluyendo la eliminacion de
los descuentos por rendimientos o incentivos, en los términos del paragrafo de
la clausula décima del Contrato. En consecuencia, prospera la pretension (c)
de las “5.4 PRETENSIONES PRINCIPALES RELATIVAS AL COBRO DE
LAS TARIFAS DE OPERACION PORTUARIA A SPRBUN "

Desestimar la pretension (e) de las “5.4 PRETENSIONES PRINCIPALES
RELATIVAS AL COBRO DE LAS TARIFAS DE OPERACION PORTUARIA
A SPRBUN”, en los términos y por las razones sefialadas en la parte motiva.

16. Negar todas las demds pretensiones de la demanda de reconvencion,

contenidas en las “5.1 PRETENSIONES PRINCIPALES RELACIONADAS
CON EL CONTRATO”, las “5.2 PRETENSIONES PRINCIPALES
RELACIONADAS CON EL INCUMPLIMIENTO DE OPP DE SUS
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OBLIGACIONES  CONTRACTUALES”, el “53 GRUPO DE
PRETENSIONES  SUBSIDIARIAS  RELACIONADAS  CON  EL
INCUMPLIMIENTO DE  OPP DE  SUS  OBLIGACIONES
CONTRACTUALES” 'y las “54 PRETENSIONES PRINCIPALES
RELATIVAS AL COBRO DE LAS TARIFAS DE OPERACION PORTUARIA
A SPRBUN”, en los términos y por las razones indicadas en la parte motiva.

17. Declarar que no hay lugar a hacer pronunciamiento sobre las “5.5
PRETENSIONES SUBSIDIARIAS RELATIVAS A LA NULIDAD DEL
CONTRATO”, por las razones indicadas en la parte motiva.

18. Desestimar todas las excepciones formuladas por OPP GRANELES S.A., en
los términos, con el alcance y por las razones indicadas en la parte motiva.

19. Abstenerse de imponer condena en costas.
III.  En relacion con aspectos administrativos.

20. Declarar causado el saldo final de los honorarios de los Arbitros y de la
Secretaria. El Presidente procedera a hacer estos pagos. Las partes deberan
entregar a los Arbitros y a la Secretaria, en un plazo de quince (15) dias habiles
contados a partir de la radicacion de la respectiva factura, los certificados de
las retenciones realizadas individualmente a nombre de cada uno de ellos, en
relacion con el 50% restante de sus honorarios.

21. Ordenar el pago de la contribucion arbitral a cargo de los Arbitros y la
Secretaria, para lo cual el Presidente hard las deducciones y librard las
comunicaciones respectivas de conformidad con lo ordenado por la Ley 1743
de 2014.

22. Proceder, por intermedio del Arbitro Presidente, de conformidad con el inciso
segundo del articulo 28 de la Ley 1563 de 2012, a realizar la correspondiente
liquidacién de gastos y a rendir cuenta razonada de los mismos, restituyendo
a las partes en proporciones iguales los remanentes, si a ello hubiere lugar.

23. Ordenar que por Secretaria se haga entrega a cada una de las Partes y al
Ministerio Publico de un ejemplar de este Laudo.

Sede Principal
Calle 8 #3-14, Piso 4

24. Ordenar que en la oportunidad que corresponda, previa remision de la Tek 7 (2 86D
Secretaria, se proceda al archivo del expediente digital en el Centro de ccya@cccorgco
Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio OHEOWME
de Cali. WWW.CCc.org.co
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Esta providencia se suscribe con firmas escaneadas y quedd notificada en
audiencia realizada por medios virtuales, como lo autoriza la ley.

El Arbitro Presidente,

JOSE/éz ANDO B%%ENTO IMENEZ

Los Arbitros,

Rone O,

CARLOS DARIO BARRERA) TAPIA

HERNAN FABIO/LOPEZ BLANCO

La Secretaria,

MARIA DEL PILAR/SALAZAR SANCHEZ
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