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REF. Expediente 250002327000200201699 01

Actora: MONOMEROS COLOMBOVENEZOLANOS S.A.

 CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN PRIMERA

Bogotá, D. C., Veintitrés (23) de mayo de dos mil trece (2013) 

CONSEJERO PONENTE: DOCTOR MARCO ANTONIO VELILLA MORENO

REF: Expediente No. 250002327000200201699 01

Recurso de apelación contra la sentencia de 15 de marzo de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. 

Actor: MONÓMEROS COLOMBO VENEZOLANOS S.A.
Se procede a dictar sentencia de segunda instancia para decidir el recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia del 15 de marzo de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Cuarta, Subsección B, en el proceso de la referencia, mediante la cual se declararon no probadas las excepciones propuestas y se denegaron las pretensiones de la demanda.

I.- ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA
Por conducto de apoderado, la sociedad MONÓMEROS COLOMBO VENEZOLANOS S.A. presentó demanda ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el artículo 85  del Código Contencioso Administrativo, para que accediera a las siguientes:
1. 1.  Pretensiones:

“1. Que es nulo el acto administrativo contenido en la comunicación MT-5000-2021657 de fecha 16 de agosto de 2002, por medio de la cual la Dirección General de Transporte Marítimo y Puertos negó la solicitud de reintegro de los valores pagados por concepto de tasa de vigilancia ambiental efectuados por la sociedad Monómeros Colombo Venezolanos S.A. Empresa Multinacional Andina (E.M.A.), que fueron cancelados por dicha sociedad a la Superintendencia General de Puertos en el período comprendido entre 1993 y 1999.
2.  Que como consecuencia de la declaración anterior, se restituya a la sociedad demandante:

a.- La suma de US$518.756.oo que canceló a favor de la Superintendencia General de Puertos por concepto de Tasa de Vigilancia Ambiental en el período comprendido entre 1993 y 1999, pago correspondiente a sus instalaciones portuarias (Muelles números 1, 2 y 3) en la ciudad de Barranquilla.

b.- Que a cada pago individual por concepto de Tasa de Vigilancia Ambiental se le aplique hasta el momento de su restitución, el porcentaje de interés corriente en el Mercado Internacional liquidado desde la fecha de pago de las correspondientes facturas hasta el día en que se realice el reintegro por parte del Tesoro Nacional.

c.- Que el reintegro tanto del capital como el pago de los intereses correspondientes se haga a la Tasa Representativa del Mercado que rija a la fecha del pago efectivo.

3. La sentencia deberá notificarse conforme lo dispone el artículo 176 del Código Contencioso Administrativo. Las condenas devengarán intereses comerciales durante los seis (6) meses siguientes de su ejecutoria y moratorios una vez cumplido este término y hasta cuando se produzca su pago.”

1. 2. Los hechos que le sirven de fundamento

Ellos son, en resumen, los siguientes
:

En su objeto social, la actora, entre otras actividades, se encuentra la de inversión en construcción y mantenimiento de puertos y su administración, así como la prestación de otros servicios relacionados con la actividad portuaria.

La Superintendencia General de Puertos (hoy Superintendencia de Puertos y Transporte) (en adelante SGP), de conformidad con el artículo 26 del Decreto 2147 de 13 de 1991, facturó a la sociedad el valor de la Contraprestación, incluyendo en ellas un ítem correspondiente a vigilancia ambiental por valor de US$518.756.oo, suma que fue efectivamente cancelada.

Desde la fecha en que la sociedad comenzó a cancelar el valor de indicada suma no ha recibido asesoría en materia ambiental por ninguna entidad competente como contraprestación al pago.

1. 3. Las normas violadas y el concepto de la violación
A juicio de la parte actora, los actos cuestionados son violatorios de los artículos 6°, 80, 83, 90, 334 y 338 de la Constitución Política;  el punto E numeral 1 Plan de Expansión Portuaria 1991/1993, Documento CONPES – DNP 2550 – UINF – MOPT y el numeral 3A (ii) del Documento CONPES – DNP 2680 Plan de Expansión Portuaria 1993/1995, por las razones que se sintetizan a continuación
:

La Ley 1° de 1991 (Estatuto de Puertos Marítimos) estableció las condiciones para otorgar concesiones portuarias y el monto de la contraprestación, estableciendo que periódicamente el Gobierno Nacional definiría por vía general los planes de expansión portuaria y la metodología para calcular el valor de las contraprestaciones que deben dar quienes se beneficien de dichas concesiones.

En desarrollo de esa regulación se expidió el Documento CONPES-DNP 2550 – UINF –MOPT, en cuyo Punto E numeral 1 define lo que es el costo de vigilancia ambiental y, siguiendo esa línea de conducta, posteriormente se expidió el Documento CONPES – DNP 2680 (Plan de Expansión Portuaria 1993/1995).

Sostiene que con anterioridad a 1999 el costo de vigilancia ambiental, fijada a cargo de la sociedad, carecía de una metodología previamente establecida en la ley y, de igual forma, no se ajustaba a lo preceptuado en los Planes de Expansión Portuaria.

Manifiesta que las erogaciones que se hacen por las tasas corresponden a la prestación concreta e individualizada de un servicio al usuario dentro de un contexto de parcial equivalencia, por lo que al realizar su pago deberá existir una correlativa contraprestación por parte del mismo, que en el presente caso se circunscribe a los trabajos que debe realizar el Estado para la protección del medio ambiente en las zonas dadas en concesión.

Estima que la sociedad no ha recibido contraprestación alguna por la tasa cancelada, porque no ha existido por parte de autoridad alguna intervención encaminada a realizar un trabajo tendiente a la preservación del Medio Ambiente en la zona dada en concesión;  por consiguiente, alega,  el pago realizado no corresponde a un costo real en que haya incurrido el Estado en desarrollo de esa actividad.

II.- CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

Por conducto de apoderada, el Ministerio de Transporte contestó la demanda oponiéndose a sus pretensiones, y expuso los siguientes argumentos
:

Propuso como excepciones las que denominó “carencia de los requisitos del oficio acusado para ser considerado acto administrativo” y “ausencia de agotamiento de la vía gubernativa”. 

Manifiesta que el artículo 7° de la Ley 1° de 1991 determina que en forma periódica el Gobierno Nacional debe definir por vía general los planes de expansión portuaria y la metodología para calcular el valor de las contraprestaciones que deben dar quienes se beneficien con las concesiones portuarias, lo que significa que las sociedades que mediante concesión u homologación ocupen y usen en sus actividades las playas y zonas de bajamar y zonas accesorias de aquellas o éstas deben pagar una contraprestación a la Nación y los Municipios, dentro de cuyo cobro se incluye la vigilancia ambiental. 

III. LA SENTENCIA RECURRIDA
Luego de abordar  el estudio y definición de las excepciones propuestas, el a quo denegó las pretensiones de la demanda y ordenó compulsar copia del expediente a la Contraloría General de la República y a la Procuraduría General de la Nación con el fin de que se investigue la destinación de los dineros recaudados por concepto de vigilancia ambiental y las posibles faltas en que hayan podido incurrir los funcionaros a cuyo cargo estaba la función de velar por el cumplimiento de tales obligaciones, con fundamento en las consideraciones que de manera resumida se presentan a continuación
 :

Inicialmente transcribe, en lo pertinente, los artículo 5°, 6° y 7° de la Ley 1° de 1991, y con base en ellos manifiesta que por el otorgamiento de la concesión, el beneficiario debe pagar una contraprestación a la Nación y a los municipios en donde opere el puerto.

Indica, igualmente, que la ley previó que al Gobierno Nacional, por vía general, le correspondía definir o señalar los planes de expansión portuaria, la metodología para calcular el valor de las contraprestaciones que deben pagar  las personas que se beneficien con las concesiones, dentro de las cuales se incluiría el costo de la vigilancia ambiental.

Por lo anterior, expresa el Tribunal que la vigilancia ambiental no constituye  una contraprestación a favor del concesionario, pues bien se mira que al determinar o calcular su valor, la metodología debe tener en cuenta, entre otros, “los riesgos y costos de contaminación”.

Entonces, dice el a quo, bajo el entendido de que la tasa es el precio que el Estado cobra por un bien o un servicio que presta, que se financia mediante una remuneración que se paga a la entidad administrativa que lo atiende, se establece que lo que cobra la SGP corresponde a la contraprestación que debe pagar la persona a la que se le otorga una concesión para que en sus actividades pueda ocupar y usar las playas, las zonas de bajamar y sus zonas accesorias, ocupación de los bienes públicos o recursos naturales que por producir afectación al medio ambiente requieren de la vigilancia por parte del Estado del cumplimiento de las obligaciones que en el Plan de Manejo Ambiental contrae el sujeto que es objeto de una concesión, licencia o permiso.

De esta manera, dice, el Estado tiene a su cargo la realización de unas obligaciones en procura de la protección del medio ambiente, mas no se trata de una contraprestación al sujeto que paga la tasa.
Igualmente considera que el valor  por el costo de vigilancia ambiental no puede ser objeto de devolución a quien está obligado a pagarlo, porque sería tanto como admitir que él es sujeto pasivo de la contraprestación, esto es, de la vigilancia, cuando realmente es el medio ambiente, en sus recursos naturales, los que directamente están siendo afectados en perjuicio de la humanidad, siendo esta la razón principal para decir que el cumplimiento del Estado es la obligación de preservar el medio ambiente y no puede dar lugar a la devolución de lo pagado por dicho concepto, pues en todo caso es el efecto o riesgo ambiental nocivo ocurrido sobre un recurso natural el que genera la obligación de vigilancia para impedir una afectación (para el caso al agua y los demás elementos vegetales o vivos que puedan resultar afectados con el ejercicio de una actividad que causa impacto ambiental), y aun cuando está en primer lugar a cargo del titular de la concesión, permiso o licencia, la responsabilidad de restaurar el recurso natural, esta mera posibilidad no puede conducir a disponer la devolución de lo pagado, porque el Estado conserva potencialmente la facultad de vigilar en cualquier momento que el concesionario portuario haya de cumplir las obligaciones derivadas de su actividad, sin que tal omisión, como se dijo, por no ser una contraprestación directa para el sujeto que la paga, implique la restitución de lo pagado por dicho concepto, pues la hipótesis material que da lugar a su cobro se da por la utilización de los recursos naturales y su afectación o por las potenciales consecuencias nocivas, razón por la cual se negará el cargo.
Manifiesta que aun cuando el apoderado de la actora alega que la sociedad asume los costos correspondientes al Plan de Diagnóstico Ambiental, por lo que aduce que el objetivo de la tasa no se destina a la descontaminación del medio ambiente, sino que corresponde a la vigilancia que debe hacer el Estado, que a su entender corresponde a su vez a la asesoría que debió prestarle al concesionario, la cual nunca se dio, se acota que su pago, además de que es una contraprestación para el Estado y no para el sujeto que la cancela, y aun cuando conlleva la obligación para el ente público de velar por la conservación del medio ambiente, como tal control recae sobre el cumplimiento de las obligaciones propias del concesionario, es por lo que se estable que no constituye un beneficio para él, sino para todos los que se sirven de los recursos naturales.

Sobre la alegada ilegalidad del cobro de la referida tasa, porque sobre la misma no se determinó el sistema y el método para cobrarla, el a quo estima que sobre la tarifa, el artículo 338 constitucional establece que el sistema y el método para definir los costos y beneficios y la forma de hacer su reparto debe ser fijado por la ley, las ordenanzas y los acuerdos, y señala que por vía de la acción ejercida no es posible discutir la legalidad de una norma con carácter de ley, como se pretende, por lo que lo procedente era el ejercicio de la acción de nulidad encaminada a establecer la carencia del sistema y el método para la determinación del costo por vigilancia ambiental y, como se señaló, la norma que la regula se encuentra vigente y goza de la presunción de legalidad, por lo que se releva del estudio de tal aspecto.
IV.- EL RECURSO DE APELACION
El apoderado de la parte actora puntualiza su inconformidad para con el fallo de primera instancia en los aspectos que se sintetizan a continuación
:

Sostiene que la tasa de vigilancia ambiental fue concebida para cubrir los costos que implica la tarea administrativa de verificar el cumplimiento de las normas de protección ambiental por parte del concesionario portuario, que implica la permanente verificación por parte del Estado del cumplimiento de tal normatividad con el fin de dar a los concesionarios recomendaciones que deben acoger para evitar un siniestro de carácter ambiental.

Alega que los cobros que efectuó a la actora la SGP corresponden a una tasa que implica necesariamente un tributo que tiene como hecho generador la prestación efectiva y potencial de un servicio público individualizado a quien lo paga, como se ha establecido por vía jurisprudencial. Entonces, para el presente caso, al realizarse el pago de la referida tasa, debe existir una correlativa contraprestación por parte del Estado, que debió ser los trabajos realizados de manera real y efectiva para formular las recomendaciones necesarias al particular para proteger el medio ambiente.

Expresa que el Tribunal olvidó que la Resolución 040 de junio 26 de 1992, por medio de la cual al Superintendencia expidió las Tablas con los datos de la contraprestación tiene su sustento legal en el artículo 26 del Decreto 2147 de 1991, por el cual se expidió el Plan de Expansión Portuario contenido en el Documento DNT (sic) 2550 – UINF – MOPT, en cuyo anexo N° 1 numeral 3 habla de las condiciones que se deben tener en cuenta para calcular el costo que implica la vigilancia ambiental, dependiendo de cada tipo de puerto. 

Sostiene que  de la lectura de dicho numeral 3 del anexo N° 1 se llega a las conclusiones de que: los costos que implica la vigilancia ambiental corresponden al desplazamiento de un equipo compuesto por expertos y auxiliares que determine el nivel de riesgo, y que el valor de la tasa debe ser establecido por la Superintendencia General de Puertos en coordinación con las entidades a cargo del control ambiental.

En cuanto a la naturaleza jurídica de las tasas, transcribe aparte de la sentencia C-465/93 de la Corte Constitucional, y  agrega que si la tasa es una retribución equitativa por un gasto público, que como en el presente caso no se realizó, debe procederse a la devolución de los dineros pagados por la actora, pues de lo contrario se estaría produciendo un enriquecimiento sin causa en cabeza del Estado.    

V.- LOS ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

En los correspondientes escritos
 las partes actora y demandada manifestaron, en resumen, lo siguiente:
1.- La parte actora:
Manifiesta que del examen de las pruebas del proceso se establece que ninguno de los organismos estatales que se dedican a la preservación del medio ambiente (Corporación Regional del Atlántico, Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente y Ministerio de Medio Ambiente) y que fueron requeridos para que certificaran si en el período 1993-1999 había adelantado labores de vigilancia ambiental en las instalaciones portuarias  (muelles 1, 2 y 3) de la actora dieron razón positiva de ello y, por el contrario, manifestaron que la competencia correspondía a otras entidades. 
Expresa que no  está de acuerdo el apelante con la conclusión del a quo, en el sentido de que quien paga la tasa de vigilancia no es el sujeto activo de la contraprestación, pues no hay discusión en cuanto a que la humanidad entera es quien debe contribuir a la preservación del medio ambiente. Por ello, dice, si la tasa es el precio que el Estado cobra por un bien o servicio, para este caso el seguimiento ambiental guarda relación con los beneficios derivados de ese bien o servicio que presta el Estado.
De lo anterior se infiere, dice el recurrente, que al efectuarse el pago de la tasa de vigilancia ambiental, el Estado estaba en la obligación de prestar el servicio de seguimiento ambiental.
2.- De la Nación-Ministerio de Transporte.
Expresa que no asiste razón alguna a la demandante frente a sus pretensiones, pues con las pruebas recaudadas se logró demostrar que no existe responsabilidad alguna que se le pueda imputar a la demandada.
De otra parte, sostiene que no puede ser objeto de devolución el dinero pagado por la actora por concepto de la tasa de vigilancia ambiental, pues este concepto sustenta una obligación a quien tiene el uso exclusivo y temporal de zonas de uso público (playas, zonas de bajamar y zonas accesorias), y en este caso la demandante no tiene la calidad de sujeto activo de la contraprestación, pues el Estado tiene a su cargo la realización de una obligaciones en procura de la protección del medio ambiente, más no una contraprestación para el sujeto que paga la tasa.
Manifiesta que la norma que establece el método para definir la contraprestación se estableció de acuerdo con la Ley 1° de 1991 mediante el Decreto 2688 de 1993, por el cual se expidió el Plan de Expansión Portuario para el período 1993-1995 y estableció el método general para definir las contraprestaciones por concesiones portuarias, adoptado por la Superintendencia de Puertos mediante Resolución 596 de 1996, liquidando de manera independiente la vigilancia ambiental, pero haciendo parte de la contraprestación general por la concesión otorgada a la sociedad…” actora.
Por lo anterior, solicita la confirmación de la sentencia recurrida.

VI.- CONCEPTO DEL MINITERIO PÚBLICO

El señor Agente del Ministerio Público ante esta Corporación no emitió concepto.

VII.- DECISIÓN

No observándose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir el asunto sub lite, previas las siguientes

CONSIDERACIONES:

Mediante el acto acusado, la comunicación MT-5000-2   021657 de 16 de agosto de 2002, el Director General de Transporte Marítimo y Puertos del Ministerio de Transporte denegó la solicitud que le fuera formulada por el apoderado de la parte actora, en el sentido de que “…se reintegre a dicha sociedad el valor que canceló a favor de la Superintendencia por concepto de Tasa  de Vigilancia Ambiental,  entre el período comprendido entre 1993 y 1999”.
Para adoptar dicha determinación, razonó así
:
“En el artículo 7° de la Ley 1° de 1991, se establece: “Monto de la contraprestación. Periódicamente el Gobierno Nacional definirá, por vía general, en los planes de expansión portuaria, la metodología para calcular el valor de las contraprestaciones que deben quienes se beneficien con las concesiones portuarias”.
El numeral 27.2 del artículo 27 de la Ley 1° de 1991 consagra. “Cobrar a las sociedades portuarias y a los operadores portuarios, por concepto de vigilancia, una tasa por la parte proporcional que les corresponda, según sus ingresos brutos, en los costos de funcionamiento de la Superintendencia, definidos por la Contraloría General de la República.”
Con base en la directriz fijada en la Ley 1° de 1991, el Gobierno Nacional expide el Plan de Expansión Portuaria y reglamenta el artículo 2° de dicha ley mediante Decreto 2147 de 13 de septiembre de 1991, que en su artículo 19 contempla: “Los concesionarios deberán pagar una contraprestación para la explotación de playas y terrenos de bajamar. El valor de la contraprestación se destinará en un 80% a la Nación y en un 20% al municipio donde estén localizados los puertos y será recaudada por la Superintendencia General de Puertos”.
A renglón seguido el literal c) del mismo artículo del decreto en cita expresa: “El costo de la vigilancia ambiental, deberá ser incluido dentro del costo de la contraprestación.” 
El artículo 23 del Decreto 2147/91 reza: “El cálculo de la contraprestación se definirá mediante la aplicación de la siguiente fórmula en dólares de los Estados Unidos de América que se convertirán en pesos:

C   0.14  (Vr – Ie)) + Sa.”
Donde C = Anualidad equivalente, Vr = Valor del recurso, Ie = Inversión en equipo, Sa = Costo de vigilancia ambiental.
En el artículo 24 del decreto en mención se estableció que: “La Superintendencia establecerá los parámetros que se utilizarán para el cálculo definitivo de la contraprestación de acuerdo con la anterior metodología,” 

Continúa el decreto diciendo en el artículo 26: “La Superintendencia General de Puertos expedirá tablas con el valor de la contraprestación incluyendo la vigilancia ambiental correspondiente a cada zona portuaria habilitada en el Plan de Expansión. La contraprestación que se fije a cualquier concesión se determinará de acuerdo con dichas tablas y las reducciones o variaciones a que haya lugar según se dispone en este Decreto.”
El Gobierno Nacional, mediante Decreto 2688 de 30 de diciembre de 1993, expide el Plan de Expansión Portuaria para el período 1993-1995, que en el Capítulo III de la contraprestación, fija los criterios sobre los cuales se debe definir la metodología de la contraprestación y en el criterio (v) correspondió a los costos de vigilancia ambiental.
La Superintendencia General de Puertos en cumplimiento de lo dispuesto en el Capítulo III de la Contraprestación, del Plan de Expansión Portuaria, expide la Resolución 596 de 15 de junio de 1994,  “por medio de la cual se adopta la metodología para el cálculo de la contraprestación con base en lo establecido en el Decreto 2688 de 30 de diciembre de 1993, Plan de Expansión Portuaria período 1993-1995”.
Es así como el numeral 3 del artículo 2° de la Resolución 596 de 1994 y con base en la norma superior se señalaron los costos y gastos típicos de la actividad portuaria que se deben tomar, entre los que se encuentra la Tasa de Vigilancia.
Finalmente en el artículo 4 de la citada resolución se consagró: “los costos de vigilancia ambiental anual que se liquidan de forma separada de la contraprestación y que forman a su vez partir de la misma, son los siguientes: Para hidrocarburos y sus derivados US$32.000; Carbón US$ 16.000; Carga general, graneles, pesqueras US$6.0000.”
Con las disposiciones transcritas se quiere ilustrar al peticionario que la Tasa de Vigilancia Ambiental ha estado establecida legalmente y es por ello que la Superintendencia General de Puertos haciendo uso de lo normado siempre consignó en las resoluciones de homologación y en las que otorgaron licencias y concesiones portuarias así como en los contratos de concesión la Tasa de Vigilancia Ambiental, hasta que el recaudo de ésta fue asignado y asumido por el Ministerio del Medio Ambiente, como quedó consignado en el Plan de Expansión Portuaria 1998-1999  que se expidió mediante Decreto 1775 de 27 de agosto de 1998. 
La Superintendencia General de Puertos, dando cumplimiento a las normas antes citadas y transcritas en parte y para el caso sub examine de Monómeros, expide la Resolución 0113 de 22 de febrero de 1993, reconoce que la sociedad MONÓMEROS COLOMBO VENEZOLANOS S.A. es titular de una autorización portuaria y en el mismo acto se fija el monto que debe pagar por concepto de tasa de vigilancia ambiental para los tres muelles que tiene ella asignados.
En cuanto a que los cobros efectuados por la Superintendencia General de Puertos por concepto de tasa de vigilancia ambiental carecían de fundamento legal, no le asiste razón jurídica al peticionario, en razón a que el fundamento legal para efectuar los cobros pertinentes se hicieron con base en las normas antes transcritas y en especial la Resolución 596 de 1994, toda vez que la Ley 344 de 1996, en ninguno de sus 44 artículos menciona expresamente o pueda interpretarse que tácitamente dejó sin efecto el cobro realizado por la Superpuertos. Así las cosas, las disposiciones arriba citadas gozan de legalidad hasta tanto no sean declaradas nulas por las autoridades investidas para ello o que sean derogadas mediante otras normas de igual o mayor jerarquía; por consiguiente los cobros y los pagos sí son debidos.
Que el Ministerio del Medio Ambiente en el año 1999 estableció la metodología para tal efecto, es cierto y dicho Ministerio hizo lo propio, es decir lo que en su momento estableció la Superintendencia General de Puertos fundamentada en los Planes de Expansión Portuaria.
Para finalizar, los cobros facturados por la otrora Superintendencia General de Puertos, gozan de plena legalidad y las bases jurídicas suficientes a que le permitían hacerlo, esto en razón a que las disposiciones ya citadas estaban vigentes en los años en que fueron facturados dichos cobros (1993 – 1999), salvo que exista pronunciamiento en sentido contrario sobre la legalidad de esas normas. Siendo necesario manifestarle que su solicitud de reintegro de las sumas canceladas por concepto de cobros de la Tasa de Vigilancia Ambiental, no es posible dados los presupuestos antes expuestos, es decir que fueron cobrados y pagados, porque existía en ese momento la obligación legal de cobrarlos y pagarlos.”

Como marco de referencia para resolver el presente asunto, inicialmente procede la Sala a hacer referencia a las normas de carácter legal y reglamentario en virtud de las cuales se realizó el cobro de la vigilancia ambiental a la sociedad actora, previa observación acerca de que mediante Resolución 0081 de 20 de febrero de 1978, la Dirección Marítima y Portuaria otorgó concesión, por un término de veinte (20) años, a la sociedad actora para construir un muelle sobre un lote de terreno de su propiedad, ubicado en la margen occidental del Río Magdalena, en el Puerto de Barranquilla.
El artículo 2° de la Ley 1° de 1991, “Por la cual  se expide el Estatuto de Puertos Marítimos y se dictan otras disposiciones”, establece  que el Ministerio de Obras públicas y Transporte debe presentar al CONPES  para su aprobación, cada dos años, los planes de expansión portuario que luego debían expedirse mediante decretos reglamentarios, y que las inversiones públicas que se hicieran, las concesiones que se otorgaran, las contraprestaciones que se establecieran y las tarifas que se autorizaran se ceñirían a tales planes.
El artículo 5.2 ibídem, definió la concesión portuaria como “…un contrato administrativo en virtud del cual la Nación, 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 construcción y operación de un puerto, a cambio de una contraprestación económica a favor de la Nación, y de los municipios o distritos donde operen los puertos.” 
A su vez, el artículo 7° de la mencionada ley
, como estaba vigente para la época de los hechos, facultó al Gobierno Nacional para definir por vía general, en los planes de expansión portuaria, la metodología para calcular el valor de las contraprestaciones que deben dar quienes se beneficien con las concesiones portuarias.

En el mismo artículo se estableció la destinación de esa contraprestación, en proporción de un 80% para la Nación y un 20% para los municipios o distritos donde opere el puerto, y se determinó que para los efectos de la metodología, el Gobierno Nacional debería tener en cuenta la escasez de los bienes públicos utilizables, los riesgos y costos de contaminación, los usos alternativos y las condiciones físicas y jurídicas que deberían cumplirse para poder poner en marcha y funcionamiento el terminal portuario.

Mediante el Decreto 2147 de 1991 se  expidió el Plan de Expansión Portuario presentado por el Ministerio de Obras Públicas y Transportes al CONPES, contenido en el Documento DNP-2550-UINF-MOPT, que fuera considerado y aprobado por el mencionado Consejo el 4 de septiembre de 1991.

Las normas pertinentes del citado Decreto 2147 de 1991 para el asunto que se analiza, son del siguiente tenor:

“ARTÍCULO 19. Los concesionarios deberán pagar una contraprestación por la explotación de las playas y terrenos de bajamar. El valor de la contraprestación se destinará en un 80% a la Nación y en un 20% al municipio donde están localizados los puertos y será recaudado por la Superintendencia General de Puertos.”

“ARTÍCULO 20. Los elementos generales que deben tenerse en cuenta para definir la metodología de las contraprestaciones por las concesiones portuarias serán los siguientes:

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

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

c) El costo de vigilancia ambiental, que deberá ser incluido dentro del costo de la contraprestación.

“ARTÍCULO 21. La contraprestación total consistirá en el valor presente de una serie de anualidades durante el tiempo de la concesión. Estas anualidades representan el costo de oportunidad social (Vr) menos el premio por la eficiencia técnica (Ie), más el costo anual por concepto de vigilancia ambiental (Sa).

“ARTÍCULO 22. El monto total que pagará el concesionario es el valor presente de la anualidad equivalente (C), descontada al 12% por un período igual al tiempo de la concesión.

“ARTÍCULO 23. El cálculo de la contraprestación se definirá mediante la aplicación de la siguiente fórmula, expresada en dólares de los Estados Unidos de América que se convertirá en pesos:

C= 0.14* (Vr-Ie) + Sa

Dónde:

C: Anualidad equivalente.

Vr: Valor del recurso.

Ie Inversión en equipo

Sa: Costo de vigilancia ambiental

Parágrafo 1°. El valor del recurso (Vr) se calculará con base en una aproximación al valor de las obras básicas necesarias para acondicionar, artificialmente, el lugar que se da en concesión. Este valor está dado por el costo de adecuar el acceso y las áreas de maniobra, y por el costo de las escolleras de protección.

Parágrafo 2°. El valor de la inversión en equipo (Ie) corresponde al valor de las inversiones en equipos de cargué, descargue y manejo que realcen las sociedades que presten servicio público con el fin de mejorar la eficiencia de las operaciones. La Superintendencia dispondrá, en forma general, el tipo de inversiones que será descontada de la contraprestación, según su importancia en términos de renovación tecnológica.

Parágrafo 3°. El costo de vigilancia ambiental (Sa) es aquel en que incurra el Estado para vigilar el cumplimiento de las normas sobre manejo ambiental de las zonas entregadas en concesión.”

“ARTÍCULO 26. La Superintendencia General de Puertos expedirá las tablas con los datos del valor de la contraprestación, incluyendo la vigilancia ambiental correspondiente a cada zona portuaria habilitada en el Plan de Expansión. La contraprestación que se fije a cualquier concesión se determinará de acuerdo con dichas tablas y las reducciones o variaciones a que haya lugar según lo dispuesto en este Decreto.” (negrillas y subrayas fuera de texto)

Mediante la Resolución 040 de 26 de junio de 1992, “Por medio de la cual se fijan las tablas con los datos del valor de la contraprestación que deben dar quienes se beneficien con la concesión portuaria”
, y en virtud de la facultad conferida en el artículo 26 del Decreto 2147 de 1991, el Superintendente General de Puertos  fijó las tablas del valor de la Contraprestación, incluyendo la vigilancia ambiental, a cargo del concesionario de puertos  “...para las ZONAS PORTUARIAS GENERALES (Santa Marta, Barranquilla, Buenaventura y Tumaco) y ZONAS PORTUARIAS PARA LA EXPORTACIÓN DE CARBÓN Artículos 3, 4 y  5 y 6 respectivamente del Decreto Número 2147 del 13 septiembre de 1991”.
Mediante Resolución N° 22 de enero 14 de 1993, “Por la cual se reglamenta el régimen y mecanismos de pago a que quedan sujetos los titulares o concesionarios de autorizaciones otorgadas con anterioridad a la vigencia de la Ley 01 de 1991, destinadas a cargue y descargue de naves, y se establecen las tarifas por fondeo”, dispuso en sus artículos 1° y 4°:
ARTÍCULO 1°. Todas las personas públicas y privadas que entes de la promulgación de la ley 01 de 1991 hubieren recibido autorización, bajo cualquier nombre o régimen, para ocupar y usar las playas y zonas de bajamar con construcciones de cualquier clase, destinadas a facilitar el cargue o descargue, mediato o inmediato, de naves, seguirán ejerciendo los derechos que poseen sometiéndose a lo dispuesto en la presente resolución.”
“Artículo 4°. Las personas de que trata el Artículo Primero de la presente resolución, deberán pagar a la Superintendencia General de Puertos la contraprestación por ocupar y usar las playas y zonas de bajamar, con construcciones de cualquier clase destinadas a facilitar el cargue o descargue de naves, la suma que resulte de aplicar la metodología contenida en el Decreto 2147 de 1991 y las tablas de liquidación de las mismas, contenidas en la Resolución 040 de 1992, expedida por esta Superintendencia o las normas que las sustituyan o complementen, a partir de la ejecutoria del acto administrativo de carácter particular que señale el valor de la misma.”
Por Resolución 113 de 22 de febrero de 1993 “Por la cual un titular de autorización obtenida con anterioridad a la vigencia de la Ley 1 de 1991, se acoge al régimen y mecanismos de pagos previstos en dicha Ley”
,   la SGP homologó la concesión de que atrás se da cuenta, y en su artículo tercero se dispuso:
“La sociedad MONÓMEROS COLOMBO VENEZOLANOS S.A., pagará anualmente a partir de la fecha de vigencia de la presente Resolución, por concepto de contraprestación, incluida la vigilancia ambiental, en dólares de los Estados Unidos de Norteamérica así:

Por el Muelle N° 1 la suma anual de CIENTO TRINTA Y TRES MIL CIENTO TREINTA Y OCHO DÓLARES CON 82/100 (US$ 133,138.82) hasta el 20 de marzo de 2010.

Por el Muelle N° 2 la suma anual de NOVENTA Y SIETE MIL CIENTO VINTISEIS DÓLARES CON 46/100 (US$ 97.126.46 hasta el 20 de febrero de 1998.

Por el Muelle N° 3 la suma de CIENTO TREINTA Y UN MIL CIENTO CUARENTA Y SIETE DÓLARES (US$ 131.147) hasta el 14 de agosto de 1993.

(…)”.

El Decreto 2688 de 30 de diciembre de 1993
, “Por el cual se expide en Plan de Expansión Portuaria para el período 1993-1995”, dispuso en sus artículos 10 y 11:

“ARTÍCULO 10. DEBEN DE PAGAR CONTRAPRESTACIONES. Los concesionarios deberán pagar una contraprestación para la explotación de playas y terrenos de bajamar. El valor de la contraprestación se destinará en la forma dispuesta por la ley, y será recaudado por la Superintendencia General de Puertos.

De la atenta y cuidadosa lectura de las disposiciones reseñadas, la Sala observa y considera lo siguiente:

1.- En parte alguna de ellas se determina, establece o de las mismas es posible inferir que las sumas pagadas por los beneficiarios de concesiones portuarias a título de vigilancia ambiental, que hace parte de la contraprestación, sea o constituya una “tasa”, como la auto denomina el demandante y ahora recurrente para deducir sus conclusiones, al igual que el a quo y la Dirección General de Transporte Marítimo y Puertos en el acto acusado, por cuanto corresponden al costo “… en que incurra el Estado para vigilar el cumplimiento de las normas sobre el manejo ambiental de la zona entregada en concesión”, como la define el parágrafo 3° del artículo 23 del Decreto 2147 de 1991.

Adicionalmente, y en el anterior contexto, para la Sala no es de recibo que la Dirección General de Transporte Marítimo y Puertos del Ministerio de Transporte refiera en el acto administrativo acusado que el cobro que realizó la SGP por concepto de vigilancia ambiental correspondió a una tasa, pues mientras que ésta es un gravamen que cobra el Estado por la prestación de un servicio público, cuyo pago queda a discreción del virtual destinatario de la contraprestación directa, dicho cobro no correspondió a la prestación de un servicio público, sino a la vigilancia ambiental que, en términos generales, corresponde al Estado, cuyo pago es exigible por ministerio de la ley. 

Para desvirtuar por completo la afirmación tanto de la demanda como del recurso, de que lo pagado por dicho concepto constituye una tasa, es suficiente con transcribir apartes de la exposición de motivos al proyecto de ley “por la cual se dicta el Estatuto de Puertos”, que posteriormente se convirtió en la Ley 1° de 1990, en la cual y en lo pertinente se dijo
:

“(…)

“Mediante resoluciones, la Dirección General de Puertos otorgará concesiones sobre las playas y zonas de bajamar a las sociedades portuarias oficiales y privadas.

Son características de este tipo de acto administrativo: conceder el uso y goce de los bienes pero jamás la propiedad; ser la concesión esencialmente temporal; estar sujeta en su ejercicio al lleno de determinadas condiciones; e imponer la obligación al concesionario de pagar a la Nación una suma de dinero como contraprestación. La violación de las obligaciones de la concesión impone da lugar (sic) a sanciones diversas, e inclusive, a su caducidad.

Cuando la Nación concede a particulares o a otras entidades públicas bienes de uso público, cobra una suma de dinero, que en el proyecto se denomina “contraprestación”. Este pago no es un impuesto, porque la persona que lo hace obtiene en cambio un beneficio claramente identificado: el derecho a usar de un bien público. No es exactamente una tasa, porque lo que se paga a la Nación no es más o menos similar a lo que a ella le cuesta proporcionar el servicio. Se trata pues de un contribución atípica, de carácter particular, en donde el obligado al pago recibe un beneficio directamente identificable, pero en donde la Nación recibe un pago sin que sea claramente identificable el costo en el que se incurre. No es la primera vez que este tipo de obligaciones se incorpora en las normas jurídicas colombianas y menos tratándose de concesiones sobre playas y zonas costeras; en efecto el Decreto 3137 de 1980 ya las había establecido en su artículo 5. Además, son ejemplo de normas que contienen obligaciones similares, las siguientes: Decreto 2811 de 1974, artículo 158 y Decreto 2655 de 1988, artículo 214. La jurisprudencia, aun cuando vacila en cuanto a la forma de denominar el fenómeno, ha aceptado su constitucionalidad.

(…)” (subrayas fuera de texto)

2.- El costo de vigilancia ambiental hace parte de la contraprestación que los beneficiados por la concesión de un puerto pagan al Estado por la autorización que le concede para la utilización de las playas, los terrenos de bajamar y zonas accesorias a aquellas o éstos para construcción y operación de un puerto y, como tal, la obligatoriedad de su pago se encuentra consagrada en normas superiores, cuya legalidad no se discute, como no podría discutirse en este proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, lo que implica que los actos administrativos proferidos a su amparo se encuentran revestidos de la presunción de legalidad, y  el simple hecho de que se formulen reparos a dichos mandatos superiores, no desvirtúa dicha presunción. 

3.- El valor pagado por los concesionarios portuarios por concepto de vigilancia ambiental, incluida dentro de la contraprestación de la zona dada en concesión, en momento alguno implica para el Estado la obligación de ejercer de manera permanente la vigilancia del cumplimiento de la normativa ambiental de dichas zonas y, menos aún, practicarles visitas con el fin de que se les formulen recomendaciones sobre el cumplimiento de dicha normativa, pues tal obligación no se encuentra contenida en la Ley 1° de 1990 ni en la reglamentación que se expidió durante el período a que se contrae el pago alegado en la demanda. 

Al respecto es preciso reiterar la posición que ha asumido la Sala en casos que guardan estrecha similitud con el asunto analizado, tal como lo es la sentencia proferida el 22 de septiembre de 2011
, en la cual se puntualizó:

“(…)

“No encuentra entonces la Sala que la suma correspondiente al costo de la vigilancia ambiental de la zona entregada en concesión, implique para el Estado, como afirma el recurrente, una obligación para quien paga la contraprestación consistente en la permanente verificación del cumplimiento de la normatividad ambiental para aconsejar a los concesionarios y menos aún que lo obligue a realizar a éstos visitas individuales para hacerles recomendaciones sobre el cumplimiento de las normas ambientales, que de suyo están obligados a cumplir, salvo que sea el Estado el que lo considere necesario.”

4.- En suma, la Sala considera que las acusaciones que se formulan a la sentencia de primera instancia resultan infundadas, por cuanto las disposiciones legales que se invocan en el acto acusado en sustento de la negativa de realizar la devolución a la actora de las sumas pagadas por concepto de vigilancia ambiental se encontraban vigentes al momento de exigirse por parte la Administración dicho  pago, y no ha sido declarada su nulidad  por esta jurisdicción ni se encuentran suspendidos sus efectos por haber recaído sobre ellas la medida de suspensión provisional alguna. 
En consecuencia, al no prosperar los reparos formuladas a la sentencia apelada, ha de procederse a su confirmación, como se dispondrá en la parte dispositiva de esta providencia.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

FALLA:
PRIMERO.- CONFIRMASE la sentencia proferida el 15 de marzo de 2007 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Cuarta, Subsección B.
SEGUNDO.- En firme esta providencia, previas las anotaciones de rigor, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue leída, discutida y aprobada por la Sala en su sesión de la fecha.
Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leída, discutida y aprobada por la Sala en la sesión del la fecha. 

MARCO ANTONIO VELILLA MORENO   MARÍA ELIZABETH GARCÍA GONZÁLEZ

     Presidente                         Consejera
 MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO        GUILLERMO VARGAS AYALA
       Consejera
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