CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA-SUBSECCION B

Consejera Ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Bogota D.C., nueve (09) de diciembre (12) de dos mil catorce (2014).

Radicacion: 11001-03-26-000-2014-00149-00 (52439)
Actor: Promotora Bananera S.A.

Demandado: Agencia Nacional de Infraestructura-ANI
Naturaleza: Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

Decide el despacho la solicitud de medida cauteiar presentada por el actor,
orientada a que se suspendan provisionaimente los efectos de i) los actos
administrativos contenidos en ia comunicacion del 27 de marzo de 2013,
con radicacion 2013-702-007800-1 y en las resoluciones n.” 1529 del 20 de
diciembre de 2013 y 719 del 27 de mayo de 2014, proferidos por la entidad
demandada; ii) los actos fictos resultantes del silencio administrativo
negativo que habria operado frente a los recursos interpuestos por la actora,
contra la decision contenida en ia citada comunicacion del 27 de marzo de
2013 y W) "el procedimiento o actuacion administrativa consistente en el
lraimite de homologacion de los puertos Zungo y Nueva Colonia, operados y

administrados por Proban”.

I ANTECEDENTES

1. Pemanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,

la sociedad Promotora Bananera S.A, a traveés de apoderado, solicita que se
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anulen los actos administrativos atras sefalados vy, a tifulo de
restablecimiento del derecho, se dectare que la actora presentd
oporfunamente la solicitud de homologacion de los puertos de Zungo vy

o

Nueva Colonia y que la entidad demandada “...debe continuar con el

procedimiento administrativo de homologacion” de esos puertos.
El actor fundamenta las pretensiones, en sintesis, en las siguientes razones:

1) el 31 de julio de 1998, mediante [a resolucion n.° 2426 de esa fecha, el
Ministerio de Transporte otorgd permiso, por {érmino indefinido, a la
sociedad Promotora Bananera S.A. para “.../la operacion portuaria fluvial de
los Muelles de Zungo y Turbo, sector de Uraba, respectivamente, de
caracter privado destinados a la comercializacion de banano”, bajo el

regimen de la Ley 12 de 1991;

i) laLey 1242, expedida para adoptar el Cédigo Nacional de Navegacién y
Actividades Portuarias Fluviales, el 5 de agosto de 2008, dispuso, en el
articulo 64, que “ffla concesft’)n sobre los puertos fluviales a cargo de la
Nacion o de entidades competentes y la de los puertos privados que se
construyan se regiran conforme a los procedimientos establecidos en la Ley
12 de 1991 y las normas que la reglamenten o modifiguen”, al liempo que
sefialo que “fllos particulares que administren u operen puertos o muelles
fluviales bajo cualquicr modalidad diferente a la concesion tendran un plazo
de 18 meses a partir de la promulgacion de fa presente ley para que se
homologuen o soliciten la concesion portuaria”; sin que se haya ocupado de
definir los alcances, el procedimiento, [0os requisitos y la autoridad
competente para adelantar la homologacion y tos efectos de no solicitar u

ohtener esa decision;

i) el 2 de diciembre de 2009, esto es 16 meses despues de entrada en
vigencia la Ley 1242, mediante el Decreto 4735 de esa fecha el Gobierno
nacional reglamentd el tramite de las homologaciones (arts. 37 y ss.), sin

definir e! alcance de la medida, el procedimiento y los requisilos exigibles;

£
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v) el 19 de marzo de 2010, Proban S.A., actuando de conformidad con las
disposiciones del articulo 37 del Decreto 4735 de 2009, presentd ante el
INCO" solicitud de homologacion de los puertos el Zungo y Nueva Colonia
de su propiedad: iniciado el tramite, la entidad dispuso suspenderio mientras
el Ministerio de Transporte regulaba lo concerniente a ia contraprestacion
per la realizacion de las actividades portuarias fluviales ejecutadas éen
inmuebles privados, se resolvian aspectos de orden técnico, financiero y

1

juridico y se implementaban °. Jas esfrategias y/o mecanismos que le
permitan cumplic con el procesamiento de las solicitudes de homologacion
de una forma mas eficiente y en concordancta con las politicas del sector”,

tal como lo dispuso mediante la resolucion n.° 387 del 29 de julio de 201 1;

v) posteriormente, con la expedicion del Decreto reglamentario 2079 de
2010, se definido en qué consiste la homologacién y se ordend tramitar las
solicitudes “...cuando las actividades se desarrollen en inmuebles de
dominio privade” de conformidad con el articulo 37 del Decreto 4735 de

2009

vi) el 27 de marzo de 2013, mediante la comunicacion n.> 2013-702-
007800-1 de esa fecha, la Agencia Nacional de infraestructura, que asumio
las funciones relativas a las homologaciones, informd a Proban S.A. que su
solicitud fue presentada extemporaneamente y que, en consecuencia,

solamente podia optar por la concesion;

vii} el 11 de julio siguiente, Proban S.A. ejercid oportunamente los recursos
contra el acto contenido en la comunicacion citada, sin que se le notificara

oportunamente la decision de los mismos;

viilyel 20 de diciembre de 2013, mediante 1a resolucidn 1529 de esa fecha,
la Agencia Nacional de Infraestructura decidié negar la solicitud de
homologacion presentada por Proban S.A, “...sin expresar las razones por

las cuales se niega fa misma’y

ix) el 27 de mayo de 2014, con la resolucion n.° 719 expedida en esa fecha

£O0 WO [IAOWSIBI| mmm



4
17001-03-26-000-2014-00140-00 (524339)
Actor: Promotora Bananera S A,

para resolver el recurso de reposicion, la entidad demandada confirmo la
decision de negar la solicitud de homologacion, fundada en que Proban S A.

la presentd extemporaneamente.

2. Solicitud de medida cautelar de urgencia

Con el escrito de la demanda, fundado en las disposiciones de los articulos
230 y 238 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo -C.P.A.C.A-, el actor solicita la suspension provisional de i)
las decisiones de que tratan la comunicacion del 27 de marzo de 2013, con
radicacion 2013-702-007800-1 y las resoluciones n.° 1529 del 20 de
diciembre de 2013 y 719 del 27 de mayo de 2014, proferidas por la
demandada; ii) los actos fictos resultantes del silencio negativo que se
produjo respecto de los recursos ejercidos contra la citada comunicacion del
27 de marzo de 2013 y iii) del “...procedimiento o actuacion administrativa
consistente en el tramite de homologacion de los puertos Zungo y Nueva

Colonia, operados y administrados por Proban” —fis. 238 a 260-.

A juicio de! actor, de la sola comparacion de los textos resulta evidente que
los actos son contrarios a las disposiciones de los articulos 29 y 83
constitucionales, 64 de la Ley 1242 de 2008, 37 de! Decreto 4735 de 2009 y
4° del 2079 de 2010, porque i) en ellas no se sanciona con €l rechazo por
extemporaneidad, de las solicitudes presentadas después de los 18 meses
de vigencia de la Ley 1242; i) la exigencia de este plazo desde antes de la
entrada en vigencia del Decreto reglamentario 4735 de 2009 resuita
contraria al dehido proceso y la buena fe; iil) el citado Decreto 2079 de 2010
dispuso el deber de tramitar las solicitudes y no el rechazo, iv) “...no hay
razon alguna para predicar la extemporaneidad”, en cuanto la sclicitud fue
presentada con sujecion a las disposiciones reglamentarias y v) las
resocluciones 1529 de 2013 y 719 de 2014 fueron proferidas por ta entidad
demandada sin competencia, pues para entonc_es ya habia decidido, como

io hizo a través de la citada comunicacidn del 27 de marzo de 2012.

¥
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In. CONSIDERACIONES

De conformidad con las disposiciones del articulo 238 constifucional, la
Jurizdiccton  de  le Contencioso  Administrativo  podra  suspender
provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley,
los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de

Impugnacion por la via judicial.

Y disponen los articulos 229 y 230 del C.P.A.C.A. que en los procesos
declaratives, antes de {a notificacion del auto admisorio de la demanda o en
cualguier estado del proceso, el magistrado ponente podra decretar, a
peticion de parte debidamente sustentada y en providencia motivada, las
medidas cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar,
provisionaimente, el objeto del proceso y 1a efectividad de la sentencia,
entre  ellas la suspensién provisional de los efectos de los actos

administrativos demandados, sin que esa decisién implique prejuzgamiento.

Asmismo, el articulo 231 ibidem dispone que la stpensién provisional del
acto administrativo cuya nulidad se pretende procede i) por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en
escrito separado, i) cuando tal violacidon surja del analisis del acto
demandado y su confrontacidn con las normas superiores invocadas como

violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

Sefala la norma citada —se destaca-:

"Art 231 REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS CAUTELARES.
Cuando se pretenda fa nulidad de un acto admimstrativo, la suspension
provisional de sus efectos procedera por violacion de fas disposiciones
invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrilo separado,
cuando tal violacion surja del analisis del acto demandado vy su
confrontacidn con fas normas superiores invocadas como violadas o def
estudio de las pruebas allegadas con fa solicitud. Cuando adicionalmente se
pretenda ef restabiecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios
debera probarse af menos sumariamente fa existencia de los mismaos.

£n los demas casos, las medidas cautelares seran procedentes cuando
concurran los siguientes requisitos:
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1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demaostrado, asi fucre sumariamente, la
titutaridad del derecho o de los derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones,
argumentos y justificaciones que permitan conciuir, mediante un juicio de
ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso para el interés publico
negar la medida cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremecdiiable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no olorgarse la medida
los efeclos de la sentencia serian nugatorios”.

Ademas, dispone el ordenamiento que la medida cautelar de suspension
provisional de los efectos del actc demandado podra ser adoptada de
urgencia, desde la presentacion de ta solicitud y sin previa notificacion a la

L

otra parte, “...cuando cumplidos los requsitos para su adopcion, se
evidencie que por su urgencia, no es posible agotar el tramite previsto”,
caso en el cual deberd comunicarse y cumplirse inmediatamente, sin que
proceda la caucion y sin perjuicio de los recursos a que haya lugar -arts.

232y 234-.

Por su parte, la Sala Plena de la Corporacion ha senaladoc que la decisién
sobre la medida cautelar orientada a impedir provisionaimente que el acto
siga produciendo efectos, debe estar fundada en la confrontacion con las
normas invocadas y apoyada en la interpretacion de la ley y el analisis de
las pruebas allegadas con la solicitud, que permitan dar cuenta de las
razones por las cuales se considera que la viclacion es evidente, ostensible

0 notoria.

Asi lo precisd la Corporacion:

3. Antes de proceder a resolver los cargos formulados ta Sala considera
necesario hacer las siguientes precisiones:

3.1. Debe dejarse sentado que todo lo atinente al fondo del asunto que se
cuestiona en esle procesc sera maleria de la sentencia que haya de
proferirse y, por consiguiente, no seran considerados los argumenios que
fraen los recurrenles sobre el centro de la cuestién litigiosa porque ésta es
objeto de la decisién final y no de un recurso de reposicion.
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3.2. De conformidad con o previsto en el articulo 152 del Cddigo Contencioso
Administrativo, la procedencia de la medida de suspension provisional
depende de que se reanan concurentementle jos siguientes 1equisitos:

a) Que se solicite expresamente y se sustente, antes de que sea admitida
la demanda o su reforma;

b} Que haya una infraccion a normas jerdrquicamerte superiores, lo que
serd suficiente si se trata de una accion de simple nulidad, pues si se frata
de acciones sustancialmente subjetivas, dcbe demostrarse, ademas,
aunque sea sumariamente, el peijuicio que la ejecucion del acto
demandado causa o podria causar al actor;

¢} Que esa infraccion sea manifiesta, esto es, que se ponga al descubierto
a partir de un andlisis objetive, de tal suerte que emerja de manera
patente, clara y evidente y que no se requiera de argumentaciones de
fondo que sean propias de un faflo delilivo.

Pero lo que tliimamente se acaba de afirmar no significa en manera alguna
que la providencia que la contenga no sea motivada.

En efoclo, ia figura de fa suspension provisional es una medida cautelar de
raigambre constilucional,  de estriclo caracter provisional, objetivo y
accesorio, inherente a las funciones de control preventivo de la
constiucionalidad y legalidad de los actos administrativos, atribuida a la
juriscliccion de lo conlencioso administrativo que impide, previa decision
motivada de la auloridad judicial competente, que los actos de esta
naturaleza que sean manifiestamente contrarios al orden juridico continten
produciendo  efectos mientras se decide de fondo en el proceso
correspondiente sobre su constitucionalidad o legalidad, previniendo de esta
manera el peligro que tal situacion implica para el interés general de las
instituciones y en particular para fos asociados,’ por lo tanto, instrumento vital
de caracter material consolidador de los presupuestos de fa cldusula
constitticional del Estado social de derecho.

Es provisional porque su existencia es precana ftoda ver que el
pronunciamiento de la decision final normalmente la extingue, objetiva
porque la decision que la adopte debe fundarse en estrictas consideraciones
de clara y vvidente contradiccion entre el acto administrative y el
ordenamiento juridico superior, ¥y no en consideraciones personales o
subjetivas del juzgador, accescria porque no constituye el centro del debate
procesal y esta sujeta a lo que disponga el fallo que ponga fin al proceso; y,
finaimente, motivada porque siendo una decision judicial, la garantia del
debido proceso y el deber del somelimiento del juez al imperio de la ley,
exigen una adecuada y suficiente exposrc;on ? argumentacion y reflexion de
las razones en que se fundamenta® la maunifiesta y ostensible infraccion def
ordenamiento juridico por el acto administrative impugnado.

En consecuencia, tal como lo ha sostenido esta Corporacic’m“, el hecho de

' Corte (‘on%mumonal Sentenma C-977 de 1992
_ ‘ Corte Constitucional, Sentencia T-064 de 2010,
* articulo 303 det C. P. C. que desarrolla Ios articulos 29, 228 y 230 de la Constitucién, aplicable
por remision del articulo 267 det G C. A,
! uonmjo ¢e Fstado. Sala de lo Contenciosa Administrativo, Seccidn Tercera, Auto del 27 de Maye
de 2009, (Expediente 36.476).
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exigirse uha violacién manifiesta para la procedencia de ia suspension
provisional, no exciuye en manera alguna la inferpretacion de a ley ni la
debida y suficiente motivacion por parte del juez de lo contencioso
administrativo.

Ahora, fa realizacion de esta actividad garantistica de motivacion no implica
romper las fronteras de una medida cautelar para incursionar en ia decision
de fondo.

De olro fado, esa manifiesta infraccion debe establecerse a partir de ia
aplicacion de alguna, o de ambas, de las metodologias indicadas en el inciso
2 del articulo 152 del Cédigo Contencioso Administrativo, esto es, de ia
confrontacion directa del acto administrativo impugnado con el ordenamiento
juridico superior invocado como infringido, o también, mediante el anélisis de
fos documentos aducidos con la solicitud que por sus caracteristicas o
conteridos permitan establecer lo manifiesto de fa infraccién al ordenamiento
juridico.

En sintesis, para /a procedencia de la suspension provisional de un acto
administrativo resulfa imprescindible que la vulneracién del ordenamiento
juridico sea evidente, ostensible o notoria, vulneracion que se pone en
evidencia por medio de cualquiera de las dos mefodologias antes
mencionadas, esto es, el juez debe llegar a esa conclusion realizando un
cotejo directo entre el acto administrativo demandado y las normas que se
mvocan como transgredidas o mediante el analisis de los documentos
presentados con fa solicitud®,

En el escrito de demanda el actor invocd como violadas las disposiciones de
los articulos 29 y 83 constitucionales; 64 de la Ley 1242 de 2008; 37 del
Decreto 4735 de 2008 y 4° del 2079 de 2010 y sefialdé que, de la
confrontacion de los actos demandados, se advierte ostensiblemente la
vulneracion de esas disposiciones, en sintesis porque i) no estas no
imponen negar por extemporaneidad las solicitudes presentadas después
de los 18 meses de vigencia de la Ley 1242: ii) resuita contrario a la buena
exigir el plazo de los 18 meses desde antes de la reglamentacion expedida
por el Gobierno Nacional, iii) las disposiciones del Decreto 2079 de 2010
ordenan tramitar las solicitudes sin sujecion a plazo alguno, iv) la soficitud
fue presentada con sujecion a las disposiciones que reglamentaron el
tramite y v) las resoluciones 1529 de 2013 y 718 de 2014 adolecen dei vicio

de falta de competencia.

En efecto, el actor sustentd la solicitud de suspension provisional en los

b Consejo de Estado, Sala Piena de o Contencioso Administrativo, Auto de 22 de marzo de 2011,
Radicacion. 11001-03-26-000-2010-0036-01 (38.924) C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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siguientes términos —se destaca-.

3.1. Defectos constitucionales y legales de fa comunicacion distinguida
con el radicado de salida 2013-702-007800-1 {(...) y el acto ficto que la
confirma

A continuacion pasatnos a expresar las razones por las cuales al rompe se
colige la inconstitucionalidad de la prédica de la extemporaneidad.

La ley 1242 de 2008 sélo alude al término homologar en el aparte final del
articulo 64, sin definir por parte alguna dicho término, ni las obligaciones, ni
derochos que de éf se derivan (término este que no puede ser entendido en
un sentido natural y obvio) ... y que solo es definido (...} en los términos del
ardfculo 3° del Decrelo 2079 de 9 de junio de 2010, es decir incluso con
posterioridad al momento en que Proban S.A. presents ante el INCO Ia
solicitud de homologacion (..).

La Ley 1242 de 2008 guarda absoluto silencio respecto del procedimiento
que deben seguir los particulares que administren « operen puertos o
muelles fluviales bajo cualquier modalidad diferente a la concesion a efectos
de obtener la homologacion, pese a gue establece en el articulo 64 un plazo
de 18 meses a partir de fa promulgacion de la tey para que dichos
particulares se homologuen o soliciten la concesion portuaria {...).

E:n conclusion la ey 1242 de 2008 no define la homologacion, no seriala ef
trarmite que debe seguirse para oblener la homologacion, ni sefiala la
autoridad compelente para otorgar fa homologacion.

Bastaria con decir lo anterior para concluir que dados estos antecedentes
normativos ef cumplimiento de la obligacion de homologarse dentro de!
terrmiino de 18 meses conlado a partir de fa promuigacion de la Ley 1242 es
nnpasible al tenor de lo que prevé el articulo 1532 del Cadigo Civil, pues la
obligacion como tal esta sometida al curaplimiento de unas condiciones que
resulta concebidas en términos ininteligibles vy ademas es legaimente
imposible en fa medida en que ninguna persona esta obligada a cumplir
dentro de un plazo determinacio con una obligacion que no se define y que se
desconoce ante qué autoridad y por qué procedimiento se situa (...)

Resuita de la mayor importancia reproducir el articulo 37 [del Decreto 4735
de 2009]

Articulo 37, Tramite de las homologaciones de que trata el articulo 64 de fa
Ley 1242 de 2008. En cumplimiento de lo previsto en el articulo 64 de la
Loy 1242 de 2008, todas las personas o entidades que con anterioridad a
la fecha de promulgacion de la ley citada, tuvieran vigente acto
admirustrativo de consfruccion y operacidon de muelles, puerios 0
embarcaderos en vias fluviales, deberan adelantar el tramite de
homologacion previsto en este capituio.

Se eximen de esta obligacion quienes ya hubieran solicitado homologacion
y el proceso de hubiera surtido de conformidad con las disposiciones
exigidas por la respectiva entidad.

Basta con leer dicho articulo, se reitera independientemente del debido o
mdebido ejercicio de la polestad reglamentaria, para establecer que el

600 WOD" [IAOWSIBI| Mmm



10
11001-03-26-000-2014-00148-00 (52439}
Actor:  Promotora Bananera S.A,

administrado, tal y como antes se afirmo, solo podia cumplir con la obligacion
ante la autoridad competente la homologacién, a partir del 2 de diciembre de
2009, pues con anterioridad a dicha fecha el administrade no podia ni fisica
ni legalmente homologarse (....).

Es claro que a fravés de dicha norma juridica lo que sefiala es que las
personas que fuvieran permiisos para operar muelles privados fluviales,
debian solicitar la homologacion y no podian solicitar otra cosa, es decir no
podian solicitar la concesion. Asi las cosas se solicité lo que debia solicitarse,
y no solo se solicité en la debida oportunidad, sinc que no existia ni existe
razGn para exigirle a una persona en tales circunstancias que solicile ia
concesion. La viplacion de dicho articulo es pues evidents.

()

Se viola el articulo 29 de fa Constitucion... porque es evidente gue no se
nuede predicar que la homologacién solicitada por Proban SA. es
extemporénea por no haberse presentado dentro de los 18 meses siguientes
a la promulgacion de la Ley 1242 de 5 de agosto de 2008, térmiino que se
vencia el 5 de febrero de 2010; ya que para ese momento se desconocia el
significado del término homologar (.. ).

Se viola igualmente el articulo 29 de la Constitucién... en la medida en que la
Ley 1242 de 2008, no sefala ante quién se solicita la "homologacion’, es
decir no sefiala ante qué autoridad debe iniciarse la actuacion admii.strativa
o clebe rituarse el proceso, cosa que unicamente se consagra en el artictio
2° det Decreto 4735 de 2009 (...).

En el peor de fos casos, el término de 18 meses debia contabilizarse, en Io
qtie a este t6pico hace, a partir de la expedicién del Decreto 4735 de 2 de
diciembre de 2009 (...).

Se viola igualmente el articulo 29 de fa Constitucion... en relacion con el
articulo 64 de fa Ley 1242 de 2008 por cuanto el artictilo 64, de manera muy
extrafia sefiala “tendrén un plazo de 18 meses a partir de la promulgacion de
fa presente ley para que se homologuen o soliciten fa concesion portuaria.
Pese a todos los defectos advertidos, tal y como se ha sefalado, la norma no
se refiere a solicitud alguna de homologacién, o sea que en principio no
existe ni siquiera la obligacion de solicitar la homologacitn, sino simplemente
de homologarse, cémo, ante quién o por qué procedimiento, nadie lo sabe
() Asi las cosas, no existe un debido proceso para la homologacion... no
existe la posibilidad de observar la plenitud de las formas propias de cada
juicio... no existe debido proceso y por ende nunca habria empezado a correr
plazo alguno para la homologacion y si que menos pueda afimarse que la
solicitud que presenté Proban S.A. fue extemporanea.

Se viola igualmente el articulo 29 de la Constitucion... en relacion con el
articulo 64 de la Ley 1242 de 2008, y en relacion con el articuio 150,
numerales 1° y 2° de fa Constitucién...porque... nadie podra ser juzgado sino
conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa y ante el juez ©
tribunal competente y resulta ser, de una manera muy simple, que el articulo
64 de la Ley 1242 no sefiala por parte qué sucede si los particufares que
administren u operen muelles o puertos fluviales bajo cualquier modalidad
diferente de la coricesion, no se homologan dentro del pazo de 18 meses a
partir de la promulgacion de la ley; es decir la ley no sefala qué sucede sino
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se homologa, si como consecuencia de la no homologacién dentro del plazo
ya dicho, esta se puede declarar extemporanea o no y si que menos qué
sanciones se pueden imponer a quien no se homologa (.. ). Asf las cosas
manifestar que no se concede la homologacion porque esta fue
supuestamente extemporanea constituye una violacién mas que evidente al
derecho do defensa (..).

Recapitulando todos los comentarios anteriores, es obvia la violacion del
articulo 83 de la Constiucién... en primer lugar porque si se entiende “se
homologue™ tal y como estd previsto en el articulo 64 de la Ley 1242 , como
ol hecho de que la autoridad pablica pueda conceder cuando ella quiera Ia
homologacion, poco importaria el €rmino en que se presente la solicitud
porque aun si se hubiera definido la homologacion: si se hubiera sefiafado Ja
auteridad compelente para otorgarla, si se hubieran determinado los
proceaisuentos, hubfera bastado con que la autoridad pablica no homologara
dentro de los 18 meses contados a partir de |a promuigacion de la ley los
mueiics de PROBAN S.A. y se hubiera visto desvirtuada totalmente |a
prelension de la misma (.. ).

fqualmente se viola ef articulo 83 de la Constitucion... en la medida en que
atendiendo a la cadltica normatividad citada, no habia lugar a declarar la
extemporaneidad de fa solicitud de homologacion en la medida en que la
bucna fe supone fa existencia de una relacion entre personas y se refiere
fundamenialmente a la confianza, seguiidad v credibilidad que otorgar la
palabra dada, constituyendo una guia insustituible y parameifro de accion de
fa autoridad (...} es un hecho que no podia predicarse la obligacion de
soficitar la homologacion. . cuando solo en los términos del Decreto 4735 de
diciembre 2 de 2009 se determina la compelencia y el procedimiento
genérico para solicitar la homologacion (arts. 37, 38, 39 y 40) y cuando solo
e fos términos de los articuios 3° y 4° del Decreto 2079 de 9 de julio de
2010 se define la homologacion y mas atn se sefala que se framifara de
conforimidad con fo previsto en ef articulo 37 def Decreto 4735 (...}.

Se viola igualmente por falta de aplicacion el articulo 37 del Decreto 4735 de
2008, en relacion con el articulo 4° del Decreto 2079 de 9 de junio de 2010,
porque basta leer los textos de dichos articulos para concluir que solamente
a partir de la publicacion del Decreto 4735, en mencicn, se podia adefantar ef
tramite de homologacion previsto en ef capitulo VIl de dicho Decreto, y que
solo a partir de la incorporacion de dicho articulo al ordenamiento podia
contabilizarse el término de 18 meses para solicitar la homologacfén. Dicho
articulo sefiala “deberdn adelantar el trémite de homologacion previsto en
este capitulo” y conste que para ese entonces no se habia atn definido en
que consistia la homologacion (..).

Cabe advertir que ef Decreto 4735 de 2009 no define |a homologacion, razén
porla cual, incluso el término de 18 meses solo podria contabilizarse a partir
del 9 de junio de 2010, es decir de la entrada en vigor del Decreto 2079,
decreto que define la homologacion y que sefala que esta procede cuando
las aclividades portuarias se desarrolien en inmuebles de dominio privado
como resulta serfo en el caso que nos ocupa.

En conclusion no hay razén alguna para predicar la extemporaneidad.

Para finalizar se impone manifestar que al tenor de o previsto en el articulo
37 del Decrelo 4735 de 2009, PROBAN S.A. no esta legitimado en la causa
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para solicitar la concesion {...).

3.2. Defectos constitucionales y legales propios a las resoluciones 1529
de 2013y 719 de 2014.

(..} existe una causal de inconstitucionalidad propia a ambos actos, como lo
es el hecho absolutamente evidente de que la ANI ya habia resuelto el tema
de la extemporaneidad desde el momento en que remitié a PROBAN S.A. fa
comunicacion distinquida con el radicado de salida 2013-702-007800-1 (...}
la cual constituye un acto definitivo del cual se dio por notificado PROBAN
S.A. al interponer los recursos confra el mismo, acto este que impedia
continuar con la actuacion, resultando, entonces, totaimente absurdo que en
los l6rminos de las resoluciones 1529 de 20 de diciembre de 2013 y 719 de
27 de mayo de 2014, vuelva a proceder la AN! a predicarse sobre la
extemporaneidad (sic) de la solicitud de homologacion, tema esle que ya
estaba concluido.

£ articule 29 de la Constitucion... sefiala que la decision debe provenir “de
un juez o tribunal competente” y es evidente que el caso que nos ocupa fa
AN! habia perdido competencia para decidir sobre un asunto que ya habia
decidido, es decir que actué por fuera de su competencia temporal o
competencia rationi temporis (...).

De donde, a juicio del despacho, el actor cumplié la carga procesai en
relacion con la medida cautelar, si se considera que la solicité al presentar
la demanda; fundada en la violacion de las disposicicnes de los articulos 29
y 83 constitucionales, 64 de la Ley 1242 de 2008, 37 del Decreto 4735 de
2009 y 4° del Decreto 2079 de 2010, que considera flagrante, en cuanto los
actos impugnados negaron, por extemporanea, fa solicitud presentada con

sujecion a esa normatividad.

Procede en consecuencia, que, a efectos de decidir sobre la medida
cautelar, el despacho determine si los actos demandados fueron expedidos
con violacion manifiesta de las disposiciones invocadas por el actor. De
conformidad con los criterios legales y jurisprudenciales resefiados, se
procedera al analisis de los actos impugnados y su confrontacion con las
normas invocadas, apoyada en la interpretacion de la ley y el analisis de las
pruebas allegadas con la solicitud, que permitan dar cuenta de las razones
por las cuales se considera gque la violacion es evidente, ostensible ©

notoria.

o
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a) La violacion ostensible del articulo 4° del Decreto 2079 de 2010

=1 actor sostiene la violacion flagrante de las disposiciones del artfculo 4°
del Decreto 2079 de 2010, por haberse declarado extemporanea la solicitud
de homologacion, siendo que aguellas dispusieron expresamente el deber
de tramitarla, en tanto se trataba de actividades desarrolladas en inmuebles
de dominio privado, con sujecion a lo previsto el articulo 37 del Decreto

4735 de diciembre 2 de 2009.

Obra en el expediente copia de la resolucidn n.° 2426 de 1998, expedida
por el Ministerio de Transporte para permitir a Proban S.A. la operacion
poriiatia fluvial de los Muelles de Zungo y Turbo, que ostentan “caracter

privado™y estan destinados a la comercializacion de banano.

Azimismo, los actos demandados, allegados al expediente, dan cuenta de
que invocando esa condicion de inmuebles privados, con fundamento en las
cisposiciones de los articulos 64 de la Ley 1242 de 2008 y 37 de!l Decreto
3745 de 2009, Proban S A. presento al INCO la solicitud de homologacion
de los muelles Zungo y Nueva Colonia, cuyo conocimiento asumio la

entidad demandada.

En esos mismo actos se lee que i) mediante comunicacion 2013-702-
d07300-1. del 27 de mayo de 2013, la entidad manifestd a la actora que “los
permisos a ustedes concedidos debian ser reemplazados por la respectiva
homologacion o la solicitud de concesion y ya que la homologacion no fue
presentada en los 18 meses de plazo que la ley le oforgaba, es procedente
que hagan la solicitud de concesion fluvial {...)” —fl. 156-; ii} en respuesta a
los recursos de reposicion y apelacion ejercidos por la actora contra la
anterior decision, la demandada se pronuncid, con la comunicacion 2013-
702-020483-1, en el sentido de que "...no procede revocar acto alguno ya
que 1o gue se profirio por parte de esta Agencia fue una comunicacion que
permitiera a la sociedad C.l Proban S A adelantar el tramite de la solicitud
de concesion y tampoco procede continuar con el tramite de homologacion

iniciado por C.I. Proban S A. sobre los muelles Zungo y Nueva Colonia”,
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dada la extemporaneidad de la solicitud, iii) con la resolucion n.” 1529 de
2013, la Agencia Nacional de Infraestructura negé “...fa solicitud de
homologacién de permiso de operacién de muebles fiuviales para
actividades portuarias fluviales presentada por la sociedad Promotora
Bananera S.A.-C.I. PROBAN S.A.", aduciendo que con la citada
comunicacion del 27 de marzo de 2013, se informo a Proban S.A., gque
“..uha vez revisada la documentacion de las solicitudes de homologacion
de los permiscs de operacion para actividades portuarias fluviales, se
verificO que fas mismas se encontraban extemporaneas conforma a fo
estiptilado en ef articulo 64 de la Ley 1242 dat 5 de agosio de 2010, por
radicarse en ef Instituto Nacional de Concesiones (INCQ) el dia 19 de marzo
de 2010, estando por fuera del plazo legal de los 18 meses, a partir de la
promulgacion de la citada Ley 1242" y iv) mediante la resolucidon 719 de
2014, se decidié el recurso de reposicidn, en el sentido de confirmar la

anterior decision.

Conforme con este Ultimo acto, la entidad demandada negd la solicitud de
homologacion presentada por la actora, fundada en la extemporaneidad,

asi:

Para concluir es pertinente manifestar que:

- La solicitud de homologacién fue radicada... el dia 19 de marzo de
2010 (...).

Que para la fecha de radicacion de la solicitud de homologacion de la
sociedad C.I. Proban S.A. la ley aplicable era la Ley 1242 de 2008, el
Decreto 4735 de 2008, fue asi como se radicO y se manifesté por parte
de C.| Proban S.A. en la primera pagina de fa solicitud de concesion
portuaria que “con base en el articulo 64 de la Ley 1242 de 2008 y de
los articulos 37 y siguientes del Decreto 2009”.

- Laley se presume conocida por las partes acorde con fo establecido en
el articulo 9 del Codigo Civil {...).

- Que laley 124z de 2008 estabfecia un plazo de 18 mases (....).
Que es obvio que la solicitud se encontraba extemporanea.

- Que por ende la motivacion no esta en la determinacion tomada por el
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Comuté de contratacion sino en los 28 considerandos y mas
especificamente en jos articulos 2 y 3 de la Resolucion 1529 del 12 de
dictermbre de 2013,

Que a pesar de ser obvia la cxtemporaneidad esta Agencia mediante
comunicacion con radicacion 2013-702-020493-1 del 12 de diciembre
de 2013, en los numerales 2.5 y 2.6 explicod en detalle los argumentos
gue explican la extemporaneidad, argumentos que ya fueron trascritos.

Que al ser obvio y conocide por el solicitante e incorporada la
comunicacion con radicado 2013-702-020493-1 del 12 de diciembre de
2013, en la resolucion numero 1529 del 20 de diciembre de 2013, si se
dieron los molivos de la negacion de la solicitud de homologacion —fis.
290y 216-,

Acreditado, como esta sumariamente, gue se trataba de la homologacion
para aclividades que se desarrollan en inmuebles de dominio privado, la
solicitud debia tramitarse, de conformidad con las disposiciones del articulo
4" del Decreto 2079, expedido el 9 de junio de 2010, esto es después del
vencimiento del plazo de los 18 meses dispuesto en el articulo 64 de la Ley
1242 e 2008 y vigente —ese Decreto- cuando la administracion se
pronuncio, el 27 de marzo de 2013, sobre la extemporaneidad de la

softcitud.

n efecto, el citado articulo 4° dispone —se destaca-:

Obligatoriedad de las Homologaciones. La_solicitud _de homologacion
debera tramitarse cuando las actividades se desarrolfen en inmuebles
de dominio privado y se tramitaran de conformidad con lo previsto en el
articulo 37 del Decrelo 4735 de diciernbire 2 de 2009,

Y el citado articulo 37 del Decreto 4735 de 2009, establece —se destaca-:

Articulo 37. Tramite de las homologaciones de que trata el arficulo 64 de Ia
Ley 1242 de 2008. En cumplimiento de lo previsto en el articuio 64 de la
Ley 1242 de 2008, todas las personas o enlidades que con anterioridad a la
fecha de promuigacion de la fey citada, tuvieran vigente acto administrativo
de construccion y operacion de muefles, puertos 0 embarcaderos en vias
fluvinles, deberan adelantar el tramite de homologacion previsto en
este capitulo.

Se eximen de esta obligacior quienes ya hubieran solicitado homologacion
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y el proceso de hubiera surtido de conformidad con las disposiciones
exigidas por la respectiva entidad.

Habiendo dispuesto e! articulo 4° de! Decreto 2079 de 2010, después del
vencimiento del plazo previsto en el articulo 18 de la Ley 1242 de 2008, el
deber de tramitar la solicitud de homologacién ‘“cuando las actividades se
desarrollen en inmuebles de dominio privado”, huelga concluir la vulneracion
manifiesta de esas disposiciones con la expedicion de los actos
administrativos demandados, en cuanto con ellos se negd, por
extemporaneidad, la solicitud presentada de conformidad con las
disposiciones del articulo 37 del Decreto 4735 de 2009, pese a gue el citado
articulo 4° del Decreto 2079 de 2010 exigio, expresamente, tramitar esas

solicitudes.

Ahora, el despacho advierte claramente la vulneracion en relacion con la
comunicacién n.° 2013-702-007800-1, de! 27 de mayo de 2013 y las
resoluciones 1529 del mismo afio y 719 de 2014. No asi respecto de los
actos fictes invocados por el actor, en cuanto su existencia corresponde ser

definida en la decision de fondo del presente asunto.

b) No se evidencia la violacion ostensible del debido proceso, de ia

buena fe y la ilegalidad del acto por falta de competencia

A juicio del actor, con los actos demandados se vulneraron las disposiciones
constitucionales sobre el debido proceso y la buena fe, en cuanto no resulta
posible exigir al administrado el cumplimiento de un deber, sin haberse
establecido previamente las normas y tramite para decidir. Asimismo, que,
en cuanto ya habia decidido el asunto, la demandada procedid sin

competencia a expedir las resoluciones demandadas.

Para la Sala resulta evidente que de la sola confrontacion de los actos
demandados con las disposiciones de los articulos 29 y 83 constitucionales,
64 de la Ley 1242 de 2008, 37 de! Decreto 4735 de 2009 y 4° del Decreto

2079 de 2010, no resulta posible deducir la vulneracion del debido proceso
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y la buena fe; tampoco la falta de competencia. Aspectos estos que
corresponde enteramente al juicio que habra de realizarse en la sentencia
que decida de fondo el asunto. Sin perjuicio de la ostensible vuineracion del
articulo 4° del Decreto 2079 de 2010, que, como ya se sefiald, amerita la

suspension de los actos senalados.

c) La acreditacion del perjuicio

De conformidad con las disposiciones del articulo 231 del C.P.ACA,
‘oJuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la
indemnizacion de perjuicios deberd probarse al menos sumariamente la
existencia de los mismos”. Requisito que la parte actora cumplio, si se
considera que 1) el perjuicio invocado consiste en habérsela privado del
derecho a que se tramite y decida de fondo !a solicitud de homologacién de
los puertos privados Zungo y Nueva Colonia vy ii) el restablecimiento se
orienta a que se ordene a la demandada continuar con el tramite de la

solicitud negada por extemporanea.

En efecto, esta acreditado i) que la actora presentd ante la entidad
demandada solicitud de homologacion aplicable a actividades gue se
desarrollan en inmuebles privados vy ii) que la solicitud debe tramitarse,
como lo ordenan las disposiciones del articulo 4° del Decreto 2079 de 2010.

Derecho que la demandada negd a la actora con los actos demandados.

d) Urgencia de la medida cautelar

Establecida, como esta la ostensible violacion de las disposiciones del
articulo 4° del Decreto 2079 de 2010, por haberse negado el tramite de la
solicitud de homologacion que estas normas ordenan adelantar, procede la
adopcion de la medida cautelar de suspension provisional de los efectos de

las decisiones contenidas en la comunicacion con radicacion 2013-702-
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007800-1, del 27 de mayo de 2013 y las resoluciones 1529 del mismo afio y
719 de 2014.

Ahcra, de acuer.do con la solicitud del actor, la medida cautelar se orienta,
ademas, a que se suspenda el tramite mientras se decide de fondo, todo ello
con et fin de no afectar la operacion comercial de los puertos privados Zungo y
Nueva Colonia, de las que, segun afirma, depende la explotacion comercial del
banano, de importancia econémica y social para la region, como lo acreditan

sumariamente los elementos probatorios allegados al proceso con la demanda.

En efecto, con la demanda se allegd i) informe rendido por un ingeniero
mecanico al servicio de C.l. UNIBAN S.A., matriz de la comparniia Proban S A
en el que da cuenta de que los muelles Zungo y Nueva Colonia estan
operacion con ‘cargue y descargue de mercancias y en su mayor parte de
hanano y platano de exportacién... desde hace cerca de 20 afios” —fls. 110 a
13- 1) informe rendido por contadora publica, que da cuenta de las
inversiones ejecutadas, los resultados econdémicos y financieros, asi como la
mano de obra requerida en {a operacién de jos mencionados muelles ~fls. 149
a 155- y iii) carta de la Agencia Nacional de Infraestructura en la que da cuenta
de “fa gran importancia econdmica para el pais del sector agropecuario y
bananero en la zona del Uraba”, que tiene la operacion de los muelles privados

y fa necesidad de la concesidn para continuar operando —fls 156 y 157-,

De conformidad con las disposiciones del articulo 234 del CP.ACA. Ia
medida cautelar procede de urgencia, cuando se evidencia que no es posible
agotar previamente el tramite dispuesto en el articulo 233 ibidem. esto es |a
decision sobre {a admision de fa demanda, {a notificacion del auto admisorio %
dias), el traslado de la solicitud de la medida cautelar a la demandada (5 dias)
y la decision de la medida cautelar (10 dias); requisito gue se cumple en este
caso, dado que entre Ia fecha de reparto del proceso y la fecha de adopcion de
la medida cautelar con sujecion al tramite senalado, pueden resultar afectadas
las actividades economicas atras sefaladas, a las que sirve la operacion de los
muelles el Zungo y Nueva Colonia. Perjuicios que pueden ser evitados con las
medidas cautelares de que tratan las disposiciones de los ariiculos 238
constitucional y 229 del CP.ACA. en cuanto orientadas a proteger

eficazmente el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia.
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Siendo asi. el despacho decretard las medidas cautelares de urgencia,
consistentes i) en la suspension provisional de los efectos de las decisiones
contenidas en la comunicacion con radicacion 2013-702-007800-1, del 27 de
mayo de 2013 y las resoluciones 1529 del mismo afio y 719 de 2014 expedidas
por la Agencia Nacional de Infraestructura y ii) la orden de suspender
provisionalmerte el tramite de la solicitud de homologacion presentada por C.1.

Proban S.A. ante la Agencia Nacional de infraestructura.

FPor lo anterigr,

RESUELVE:

1. DECRETAR LAS MEDIDAS CAUTELARES URGENTES consistentes i) en
la suspensién provisional de los efectos de las decisiones contenidas en la
comunicacion con radicacion 2013-702-007800-1, del 27 de mayo de 2013 y
las resoluciones 1529 del mismo ano y 719 de 2014, expedidas por ia Agencia
Nacional de Infraestructura y i) la orden de suspender provisionaimente el
tramite de la solicitud de homologacion presentada por C.I. Proban S.A. ante

esa misma entidad.

2 La medida cautelar aqui adoptada deberd COMUNICARSE
INMEDIATAMENTE por Secretaria a 1a Agencia Nacional de infraestructura,

entidad que debera cumptirla en los términos del articulo 234 del CP.ACA,

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Consejera de Estado
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