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REF.: Concepto juridico sobre: (i) la naturaleza, la estructura de gobierno
corporativo y la institucionalidad de la Corporacién Auténoma Regional del Rio
Grande de la Magdalena (en adelante “Cormagdalena”) y su incidencia en el
desarrollo del proyecto de “Recéuperacién de la Navegabilidad en el Rio
Magdalena” (en adelante el “Proyecto™); (11) las facultades de disposicién y .
manejo de los recursos asignados al Proyecto por parte de Cormagdalena, y (iii)
la regulacién bajo el contrato de APP suscrito entre Consorcio Navelena
S.A.8. y Cormagdalena (en adelante el “Contrato de APP”) en relacién con el
manejo y disposicién de los recursos del Proyecto.

Apreciados Sefiores:

En dfas pasados, la sociedad Consorcio Navelena S.A.S. (en adelante
“Navelena”) nos manifesté sus inquietudes relacionadas con los riesgos que
implicanl para la financiacién y el desarrollo del Proyecto, el hecho que
Cormagdalena actie como entidad contratante bajo el Contrato de Asociacién
Piiblico Privada (en adelante “APP”). Particularmente, se nos ha pedido emitir
un concepto con destino a los Bancos que financiaran el proyecto con el fin de
establecer si Cormagdalena, como entidad contratante, puede incidir
directamente en el manejo y/o disposicién de los recursos del Proyecto
(incluyendo pero sin limitarse a las vigencias futuras aprobadas por el Consejo
Superior de Politica Fiscal (En adelante “Confis”) en sesién del 2 de mayo de
2014 ¢ informada el 9 de mayo al Ministerio de Transporte. Habida cuenta’ de
lo anterior y en aras de dar una respuesta comprehensiva a las inquietudes
planteadas, el presente concepto juridico se estructuraré de la siguiente manera;
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Marco legal de Cormagdalena
Institucionalidad y Funcionamiento de Cormagdalena
Diferencias entre Cormagdalena y las CAR’s ;
Analogia entre Cormagdalena y otras Empresas Industriales y
Comerciales del Estado
Naturaleza Juridica de las Vigencias Futuras
Vigencias Futuras bajo el Contrato APP
Comparacién Cormagdalena — ANI
Conclusiones Preliminares de orden legal
Marco Contractual del Proyecto
9,1. Recursos asignados al Proyecto
9.2. Estructura del Fideicomiso y esquema de pagos
0.3. Ordenes de Traslado a la Subcuenta Principal =
10.Funciones del Director Ejecutivo en relacién con la ejecucién del
Contrato de APP.
11.Manejo transparente, auténomo e independiente de los recursos
destinados a la ejecucion del Proyecto.
12.Disposicién de los recursos de vigencias futuras asignadas al
Proyecto.
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- CONCLUSIONES

Luego del anlisis legal y contractual de todos los elementos que componen el
Proyecto que estin relacionados con las inquietudes planteadas por el Cliente,
concluimos lo siguiente:

e ;E rmagdale racién Autdon Regional?

Cormagdalepa es una corporacién auténoma regional pero tiene su
propio régimen juridico que la diferencia de las corporaciones auténomas
regionales. En otras palabras, Commagdalena y las restantes
corporaciones autonomas solo comparten el nombre dado que su régimen
Jurfdico es diferente.

Por mandato expresa de la Constitucién, Cormagdalena es regulada por
laley 161 de 1994. Adicionalmente, trat4ndose de una empresa industrial
y comercial del Estado, Cormagdalena estd sujeta al régimen de las
sociedades andnimas en todo lo que no esté regulado en dicha ley y en
Sus estatutos.

e ;Puede liguidarse Cormagdalena?

Cormagdalena, a diferencia de las otras CARs, s una corporacién creada
por mandato expreso de la Constitucién de 1991 (art. 331). En ese orden
de ideas, la tinica forma de liquidar Conmagdalena es por medio de una
reforma constitucional mediante los procedimientos que la Constitucién
determina.

En este sentido, es remota la posibilidad de que Cormagdalena sea objeto
de una liquidacién.

¢ Es Cormagdalena una entidad similar a la ANI?
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Aunque la ANI, al igual que Cormagdalena, cuente con personeria
juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, financiera y
técnica, la ANI es una agencia adscrita al Ministerio de Transporte, la
cual es controlada por el Gobierno Nacional y su presidente es de libre
nombramiento y remocion por parte del Presidente de la Republica.

Por otro lado, Cormagdalena goza de autonomia frente al Gobierno
Nacional dado que (1) cuenta con una Asamblea Corporativa integrada
por diferentes entidades del orden nacional como departamental, (it)
cuenta con una Junta Directiva compuesta por una mayoria de entidades
que no hacen parte del Gobierno Nacional y (iii) el Director Ejecutivo es
elegido por Junta Directiva de una terna presentada por ¢l Presidente.

En este sentido, Cormagdalena y la ANI son entidades que gozan de una
naturaleza distinta, sobre todo, porque la ANT depende absolutamente del
Gobiemo Nacional mientras que Cormagdalena goza de autonomia frente
al Gobierno Nacional.

; Cémo se aprueba el presupuesto de Cormagdalena?

Anualmente, la Junta Directiva de Cormagdalena expide una resoluciéon
en la cual aprueba y adopta el presupuesto anual de ingresos, gastos ¢
inversiones para el respectivo afio. Asf mismo, el Director Ejecutivo es el
responsable de ejecutar el presupuesto de Cormagdalena.

Dentro del presupuesto anual, la Junta Directiva debera inclwir las
partidas correspondientes al Proyecto. En relacién con los recursos de
vigencias futuras destinadas al proyecto, la Junta Directiva deberé
mcorporarlas al  presupuesto de Cormagdalena y destinarlas
exclusivamente al proyecto, de conformidad con lo establecido por el
Confis.

;Puede la Junta Directiva tomar decisiones contrarias al beneficio del
Proyecto?
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El Gobiemo Nacional, directa e indirectamente cuenta con un total de 8
de los 17 votos en la Junta Directiva de Cormagdalena. Bajo el supuesto
de que la totalidad de los miembros de la Junta Directiva se hagan
presentes, el Gobierno Nacional no cuenta con la mayorfa suficiente y
necesaria para tomar decisiones sin contar con el voto de los restantes
miembros de la Junta o para impedir que se adopten por los restantes
miembros decisiones confrarias a la voluntad del Gobierno central, No
obstante, es razonable suponer que es remoto un escenario en el que la
totalidad de [os miembros de la Junta Directiva que no hacen parte del
Gobierno Nacional se unan para votar en contra de }a posicién del
(Gobiemo Nacional.

En todo caso, la Junta Directiva de Cormagdalena no tiene la autoridad
para tomar una decision relacionada con un cambio de destinacién de los
recursos de vigencias futuras asignados al Proyecto, pues una decisién de
esta naturaleza irfa en contravia de la Ley y, en dicho caso, los
funcionarios de Cormagdalena serdn objeto de responsabilidad fiscal,
disciplinaria y penal.

(Pueden utilizarse los recursos de vigencias futuras para un fin distinto
que la ejecucion del Proyecto?

Teniendo en cuenta la naturaleza juridica de la figura de las vigencias
futuras, Cormagdalena no podra utilizar dichos recursos para un fin
distinto al aprobado por el Confis, ya que dichos recursos se encuentran
afectados y solamente podrén ser destinados a la ejecucién del Proyecto.

(Cuales serian las sanciones en caso de utilizar log recursos provenientes
de vigencias f{ufuras para un fin distinto a la ejecucién del Proyecto?

En caso de que un funcionario de Cormagdalena, ya sea el Director
Ejecutivo o algin miembro de la Junta Directiva, desvie los recursos de
las vigencias futuras a un fin distinto a la ejecucién del Proyecto, el
funcionario serd sujeto de sanciones penales por delitos como prevaricato

por accién o peculado. Asi mismo serd sujeto a titulo personal de

5
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sanciones disciplinarias por parte de la Procuraduria al igual que
sanciones patrimoniales por responsabilidad fiscal en el caso de la
Contraloria.

1 Los recursos del Proyecto pueden ser utilizados para un fin distinto a la
eiecucion del Provecto?

’

Los recursos de las diferéntes fuentes siempre se encontrardn a salvo
frente a cualquier imegularidad 'ya que segin su naturaleza juridica,
dichos recursos solo podrén ser utilizados parala ejecucién del Proyecto.

En este sentido, desde un punto de vista juridico, contando con la ley
aplicable y el Contrato de APP, Cormagdalena no cuenta con la autoridad
legal ni contractual para destinar los recursos del Proyecto a fin distinto.
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DESARROLILO DEL CONCEPTO
1. Marco Legal de Cormagdalena

La Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande de la Magdalena -
Cormagdalena, debe su creacion al articulo 33 1de la Constitucién Politica en el
que se dispone lo siguiente:

.“Artlculo 331. Créase la Corporacién Auténoma Regional del Rio Grande de la
Magdalena encargada de la recuperacién de la navegacion, de la actividad portuaria,
la adecuacion y la conservacién de tierras, la generacion y distribucién de energia y
el aprovechamiento y preservacién del ambiente, los recursos ictiologicos y demas
recursos naturales renovables. La ley determinari su organizacién y fuentes de
financiacién, y definirs en favor de los munici pios riberefios un tratamiento especial

en la asignacion de regalias y en la participacién que les corresponda en los ingresos
corrientes de la Nacién.”

Resulta relevante aclarar que aunque Cormagdalena es una Corporacién
Autonoma Regional (CAR), no estd sometida a las normas que regulan las
CAR. Al respecto, laLey 99 de 1993, en su articulo 23 establece explicitamente
que Cormagdalena tendra su propio régimen Juridico:

“Articulo 23°.- Naturaleza Turldica. Las Corporaciones Auténomas Regionales son
entes corporativos de caracter piblico, creados porla ley, integrados por las entidades
territoriales que por sus caracteristicas constituyen geograficamente un mismo
ecosistema o conforman una unidad geopolitica, biogeogréfica o hidrogeografica,
dotados de autonomia administrativa y financiera, patrimonio propio y personeria
juridica, encargados por la ley de administrar, dentro del 4rea de su jurisdiccidn, el
medio ambiente y los recursos naturales renovables y propender por su desarrollo
sostenible, de conformidad con las disposiciones legales y las politicas del Ministerio
del Medio Ambiente. Exceptitese del régimen juridico aplicable por esta Ley a las
Corporaciones Auténomas Regionales, 1a Corporacién Auténoma Regional del
Rio Grande de la Magdalena, creada por el articulo 331 de 1a Constitucién
Nacional, cuyo régimen especial lo establecer la ley.” (Negrilla por fuera del texto
original).

El régimen de Cormagdalena se encuentra consagrado en la ley 161 de 1994. .
Dicha norma establece en su articulo 1° lo siguiente:
\ ' 7
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“Articulo 1°. Organizacion y Naturaleza Juridica. Organizase la Corporacién
Autonoma Regiondl del Rio Grande de 1a Magdalena, cuya sigia sera Cormagdalena,
creada por el articulo 331 de la Constitucion Politica, como un ente corporativo
especial del orden nacional con autonomia administrativa, presupuestal y financiera,
dotado de personeria juridica propia, el cual funcionard como una Empresa
Industrial y Comercial del Estado sometida a las reglas de las Sociedades
Anénimas, en lo no previsto por la presenie Ley.”(Negrilla fuera del texto original)

En relacion con el régimen juridico aplicable a las empresas industriales y
comerciales del Estado, dentro de las cuales se incluye a Cormagdalena, cabe
mencionar que el articulo 93 de la ley 489 de 1998 dispone lo siguiente:

“Articulo 93°.- Régimen de los actos y contratos. Los actos que expidan las empresas
industriales y comerciales del Estado para €l desarrollo de su actividad propia,
industrial o comercial o de gestién econémica se sujetaran a las disposiciones del
Derecho Privado.” (Negrilla por fuera del texto original).

Adicionalmente, la Corte Constitucional en su sentencia C-691 de 2007 (M.P.
Clara Inés Vargas Hemn4ndez), se hareferido explicitamente al régimen juridico
que cobija los actos propios de las empresas industriales y comerciales del
Estado y al respecto ha sefialado que: (i) son entidades de naturaleza juridica
puiblica aunque por razon de su objeto sus actos se rigen por el derecho privado
sin que por elo se elimine dicha naturaleza juridica, y (ii) en cuanto a su objeto
institucional se rigen por las normas del derecho privado y se les ha sefialado
un objeto comercial especifico cuyo desarrollo se sujeta al derecho privado
atendiendo 1a similitud de las actividades que cumplen con las que desarroilan
los particulares, por lo que se les otorga un tratamiento igualitario respecto ala
regulacién, imposicién de limites y condicionamiento de sus actividades, y
aplicacion del respectivo régimen jurddico.

El objeto de Cormagdalena se encuentra estipulado en el articulo 4 del Decreto
790 de 1995 el cual aprueba los Estatutos Cormagdalena. Dicho articulo
dispone:

“Articulo 4°. Objeto. La Corporacién tendrd como objeto la recuperaciéon de la
navegacién y de la actividad portuaria, la adecuacién y conservacién de tierras, la
generaci6n y distribucion de energia asi como ¢l aprovechamiento sostenible y la

8
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preservacion del medio ambiente, los recursos ictioldgicos y demés recursos naturales
renovables.”

Asimismo, el articulo 8 de los estatutos establece las funcmnes de
Cormagdalena, dicha norma sefiala lo signiente:

“Articulo 8°. Funciones y facultades. La Corporacién Auténoma Regional del Rio
Grande de la Magdalena Cormagdalena, tendr las siguientes funciones y facultades,
entre otras asignadas por la Ley 161 de 1994

“1. Elaborar, adoptar, coordinar y promover la ejecucién de un plan general para'el

desarrollo de sus objetivos, en concordancia con el Plan Nacional de Desarrollo ¥ los
planes sectoriales.

“2. Participar en la preparacién y deﬁnlclén de los planes y programas de desarrollo
de las entidades territoriales, regionales o sectoriales comprendxdas en su jurisdiccion
en lag materias relacionadas con su objeto, a través de convenios y programas de
cofinanciacion, con el fin de asegurar la realizacién de las actividades que se
contemplan en los planes adoptados por la Corporacién.

“3. Formular y adoptar mecanismos para la coordinacién y ejecucion de sus planes,
programas y proyectos, por parte de las entidades publicas y privadas delegatarias,
concesionarias o contratistas, asi como para su evaluacién, seguimiento y control,
dentro de la 6rbita de sus competencias.

“4. Promover y facilitar la participacién comunitaria en los procesos de ioma de
decisiones y en las acciones de ejecucion de los planes y programas de la Corporacién,
mediante la celebracion de convenios.

*S. Asesorar administrativa, técnica y financieramente, a través de convenios y
programas de cofinanciacién, & las entidades territoriales de su jurisdiccién en las
actividades que contribuyan al objeto de la Corporacién.

“6. Promover, impulsar y asistir técnica y financieramente la formacion y actividades
de asociaciones, cooperativas y toda clase de agrupaciones comunitarias que persigan
el desarrollo y la explotacién adecuada de los recursos ictiolégicos y agricolas en el
area de actividades de la Corporacion, dentro de los parimetros de proteccion de los
recursos naturales y del medio ambiente.

7. Promover y participar en la creacién de sociedades portuarias en las poblaciones
riberefas del rio Magdalena, que contribuyan a desarrollar el servicio del transporte

9
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fluvial v su integracién con otros medios complementarios, en concordancia con el
Plan Sectorial de Transporte. Para el efecto, previa aprobacién de la Junta Directiva,
la Corporacién podra otorgar concesiones O aporiar las instalaciones y equipos de su
patrimonio.

“g_ Participar en sociedades o asociaciones que se creen y organicen con 0 sin
participacién de personas privadas, para cumplir mas adecuadamente con Sus
funciones, o para objetos analogos complementarios.

“9, Ejercer las funciones correspondientes a la Direccion General de Transporte
Fluvial y de la Cuenca Fluvial del Rio Magdalena de! Ministerio de Transporte, para
los efectos de la navegacién y la actividad portuaria en la totalidad del rio Magdalena
y sus conexiones fluviales dentro del area de su jurisdiccion, excepto las relativas a
la reglamentacién y control del trafico fluvial, que continvara siendo de competencia
de dicha direccion.

“10, Ejercer las funciones que otras entidades publicas le deleguen, siempre y cuando
sean compatibles con las funciones de que trala el numeral 2 6 que contribuyan a su
ejercicio.

“1]1. Fomentar y apoyar financieramente la adecuacion y explotacion de las
posibilidades que para la recreacion social, ofrecen el rio Magdalena y sus zonas
aledafias.

«12. Adoptar las disposiciones necesarias para la preservacion del equilibrio
hidrol6gico de la cuenca, conforme a las disposiciones medioambientales superiores
y en coordinacién con las Corporaciones Autonomas Regionales encargadas de la
‘gesti6n medio ambiente en el area de su jurisdiccion.

“13. Ejecutar y promover la ejecucion de proyectos de generacion y distribucién de
energia eléctrica, conforme a las normas legales, al Plan de Expansién Eléctrica, a las
decisiones superiores y a las politicas sectoriales.

“14. Promover el aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobiologicos y
dem4s recursos naturales renovables, conforme a las politicas nacionales y con
sujecion a las normas superiores y adelantar programas empresariales que involucren
a la comunidad riberefia y propendan por el aumento de su nivel de vida.

‘

«15. Las inversiones que efectie la Corporacién en reforestacion de las cuencas
hidrograficas del rio Magdalena, tendran en cuenta criterios objetivos, como
proporcion a la extension riberefia sobre el rio que corresponda al respectivo

; 10
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municipio, grado de contaminacién, nivel econdmico de los propietarios, con
prioridad on los municipios de NBI mas elevado, etc.

“Paragrafo 1.- La Corporacidn acordaré con las entidades que estan ¢jecutando obras,
programas o funciones en el dmbito de sus actividades, el procedimiento para
asumirlas directamente o establecer la delegacidn correspondiente,

“Paragrafo 2.- La Corporacién podré adelantar, en convenic con las administraciones
municipales o distritales o con las corpora\ciones auténomas regionales, programas de
adecuacion de 4reas urbanas en zonas de alto riesgo, tales como control de erosion,
manejo de cauces y reforestaci6n; asi como podréd administrar, manejar, operar y
mantener |as obras ojecutadas o aquellas que le aporten o entreguen 10s municipios o
distritos para esos efectos, en ef 4rea de su jurisdiccion.”

De conformidad con el ordenamiento corporativo, los 6rganos corporativos de
Cormagdalena son los siguientes: (i) la Asamblea Corporativa, (ii) la Junta
Directiva y, finalmente, (i) el Director Ejecutivo quien es a su vez el
Representante Legal.

Las funciones de la Asamblea Corporativa se encuentran reguladas en el
articulo 11 de los estatutos sociales de Cormagdalena, que disponen lo
siguiente:

“Articulo 11. Funciones de la Asamblea Corporativa. La Asamblea Corporativa
ejercer las siguientes funciones:

“1. Adoptar los estatutos de la Corporacién, sus reglamentos de funcionamiento y sus
reformas, para someterlos a la aprobacién del Presidente de la Republica.

“2. Conocer el informe de gestion y el balance bienal de la Corporacién y sus anexos,
efectuar la evaluacién de la gestién de la Corporacién y formular las recomendaciones
y correctivos que sean necesarios.

“3. Trazar y adoptar las politicas y directrices generales que orientarin [a accién de
ta Corporacién.

“4, Elegir los delegados de los municipios a la Junta Directiva.

“Paragrafo 1.- La Asamblea Corporativa se reunird ordinariamente por lo menos una
(1) vez al afio en el mes de noviembre para lo -cual serd citada por el Director
Bjecutivo. Bxtraordinariamentes podré ser convocada por la Junta Directiva o por el
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Presidente de ]a Republica en cualquier tiempo. Para que la Asamblea Corporativa,
sesione validamente se requiere la acreditacion de 1a mayoria absoluta de sus
integrantes.”

Conforme al artfculo citado, corresponde a la Asamblea de la Corporacion
dictar las politicas y directrices de la entidad.

Las funciones de la Junta Directiva de Cormagdalena se encuentran reguladas
en el articulo 14 de los estatutos sociales, que disponen lo siguiente:

“Articulo 14. Funciones de la Junta Directiva. Son funciones de la Junta Directiva de
la Corporacién las establecidas en el articulo 14 de la Ley 161 de 1994:

. “1. Desarrollar y aplicar las politicas y directrices generales determinadas por la
Asamblea Corporativa para la gestién de la Corporacion.

“2 Determinan la planta de personal dictar el reglamento interno y ¢l manual
de funciones.

“3Definir la politica administrativa de la entidad y aprobar los planes, programas y
proyectos de la misma. :

“4. Autorizar la participacién de la Corporacion en las sociedades y asociaciones que
se creen y organicen para el mejor cumplimiento de los objetivos de la primera y
analogas o complementarios.

«5. Aprobar y adoptar el presupuesto anual de ingresos, gastos e inversiones, que
incluiré las asignaciones correspondientes a la planta de personal adoptadas.

“6. Aprobar la adquisicion o disposicion de los bienes inmuebles de la Corporacién.

“7_Establecer la cuantia a partir de la cual, los contratos o convenios que celebre el
Director Bjecutivo, requieren aprobacion previa de la Junta.

“g_ Autorizar al Director Ejecutivo, para delegar' sus funciones en . otros funcionarios
de 1a Corporacion. '

«g  Autorizar al Director Ejecutivo, para transigir, someter a arbitramento o para
suscribir compromisos, en relacién con las controversias o litigios en que la
Corporacin sea parte. '
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“10. Bjercilar todas las funciones y expedir todos Jos actos que sean indispensables
para el cumplimiento de las funciones y facultades de la corporacion.

“11. Nombrar o remover al Director Ejecutivo de la Corporacién, conforme a lo
dispuesto en el articulo 15 de Ja Ley.

“Paragrafo. La Junta Directiva de la Corporacion reglamentaria la asistencia a las
sesiones de la Asamblea Corporativa de Representantes de asociaciones comunitarias
que desarrollen actividades relacionadas con el objeto de la Corporacién, tales como
pescadores artesanales, usuarios campesinos, comunidades indigenas, etc.”

Por su parte, el Director Ejecutivo tiene como funciones las siguientes conforme
a los al articulo 24 de los estatutos sociales de Cormagdalena:

“Articulo 24. Funciones del Director Ejecutivo. Son funciones del Director Ejecutivo
las sefialadas en las leyes, en los reglamentos y en los presentes estatutos. En
particular le corresponden las siguientes:

“1. Dirigir, coordinar las actividades de la entidad y ejercer su representacién legal.
“2. Cumplir y hacer cumplir las decisiones y acuerdos de la Junta Directiva.

“3. Presentar para estudio y aprobacién de la Junta Directiva, los planes y programas
que se requicran para ¢l desarrolio del objeto de la Corporacién, y el proyecto de
presupuesto, ast como los proyectos de organizacion administrativa y de planta de
personal de la misma.

“4. Presentar a la Junta Directiva los proyectos de reglamento interno.

“5. Ordenar los gastos, dictar los actos, realizar las operaciones y celebrar los
contratos y convenios que se requieran para el normal funcionamiento de la entidad,

“6. Constituir mandatarios o apoderados que representen la Corporacién en asuntos
judiciales y demés de carécter litigioso.

“7. Delegar en funcionarios de la entidad el ejercicio de algunas funciones, previa
autorizacion de la Junta Directiva,

“8. Nombrar y remover el personal de la Corporacién.

“9. Administrar y velar por la adecuada utilizacién de los bienes y fondos que
constituyan el patmonio de la Corporacion.
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“10. Presentar a la Junta Directiva los informes que le sean solicitados sobre la

gjecucion de los planes y programas de la Corporacidn, asi como sobre su situacién
financiera, de acuerdo con los estatutos.

«11. Las demas funciones que le sefiale la Junta Directiva.”

El Director ¢jecutivo sera elegido segn lo dispuesto en el articulo 20 y 21 de
los estatutos:

“Articulo 20. Director Ejecutivo. El Director Ejecutivo de la Corporacién sera el
representante legal, efegido por votacién de las dos terceras partes de los miembros
de 1a Junta Directiva, de lista de cinco (5) candidatos presentada por el Presidente de

la Republica. La Junta Directivai gualmente elegiré a los directores seccionales de la
Corporacion”.

«Articulo 21. Calidades del Direcior Ejecutivo. Para ser nombrado Director Ejecutivo
de la Corporacion, deberé cumplir con los siguientes requisttos:

“1_Titulo profesional universitario, y
“7 De formacion avanzada o de postgrado, 0 su equivalencia de tres (3) afios de
experiencia profesional. '

3. Tarjeta profesional en los casos reglamentados por la ley.”

De conformidad con la normatividad estatutaria antes anotada, es de resaltar
que la Asamblea Corporativa no tiene auto ridad administrativa, por lo que
en principio y, desde un anglisis puramente contractual, la Asamblea
Corporativa no puede ingerir en ¢l desarrollo del Proyecto.

Ahora bien, es la Junta Directiva el organo colegiado que tiene la autoridad para
regir la administracién de Cormagdalena y, a su representante legal, le
corresponde seguir y gjecutar los lineamientos que determine la Junta Directiva.

En este sentido, para efectos del presente Concepto toma especial relevancia la

normatividad estatutaria de la Junta Directiva de Cormagdalena que se cita a
continuacion:

«Articulo 15. Reuniones. Las reuniones de la Junta Directiva seran ordinarias y
extraordinarias.”
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“Articulo 16. Reuniones ordinarias. La Junta Directiva se reunird al menos una vez,
cada dos (2) meses, previa convocatoria realizada por el Director Ejecutivo por lo
menos con antelaciéon no inferior a 15 dias catendario.

“En [as reuniones ordinarias se tratar4 lo contenido en el orden del dia. No obstante,
podréa considerarse cualquier asunto de los que legal y estatutariamente le
corresponde.”

“Articulo 17. Reuniones extraordinarias, Las reuniones extraordinarias de la Junta
Directiva, podran ser convocadas en cualquier tiempo, por su Presidente, o el Director
Ejecutivo de la Corporacién, con antelacion no inferior a 15 dias.

“Quien convoque a reuniones extraordinarias, deberd indicar previamente los motivos
de citacion y los asuntos que serdn sometidos su consideracion.

“Paragrafo. A las reuniones de la Junta Directiva, podran ser invitadas aquellas

personas que la Junta determine, cuando-se considere que los temas a tratar asi lo
requieran.”

“Articulo 18. Quérum y votacién La Junta Directiva podrd reunirse, deliberar
Y tomar sus decisiones vilidamente con la asistencia de Ia mitad méds uno de sus
miembros.” (Negrilla por fuera del texto original)

Por otro lado, en cuanto a la transparencia de Cormagdalena y frente a la
responsabilidad personal que asumen los miembros de la Junta Directiva asf
como el mismo Director Ejecutivo, resulta importante resaltar que aunque
Cormagdalena deba someterse a las normas de derecho privado, ésta
corporacién hace parte de la rama ejecutiva del Estado. En este sentido, tanto
los miembros de la Junta Directiva como los restantes funcionarios de
Conmagdalena, deben someterse a aquello establecido en la ley 610 de 2000 la
cual regula los procesos de responsabilidad Fiscal ante la Contraloria.

El articulo primero de la citada norma sefiala lo siguiente:

“Articulo 1°. Definicién. El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de
actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar
y establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando

k3
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en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasién de ésta, causen por accién u omision
y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado.”

En este orden de ideas, la responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento
de los dafios ocasionados al patrimonio phblico como consecuencia de la
conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal mediante el pago
de una indemnizacién pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la
respectiva entidad estatal.

Es importante tener en cuenta que el proceso de responsabilidad fiscal podra
iniciarse de oficio, como consecuencia del gjercicio de los sistemas de control
fiscal por parte de las propias contralorias, 0 de las denuncias o quejas
presentadas por cualquier persona u organizacién ciudadana.

Por otro lado, los miembros de la Junta y los funcionarios de Cormagdalena
también estan sometidos a responsabilidad disciplinaria ante la Procuraduria.
Dichos procesos estan consagrados en la ley 734 de 2002 en la cual se expidio
el Codigo Disciplinario Unico.

Dicha norma establece lo siguiente:

«ARTICULO 30. PODER DISCIPLINARIO PREFERENTE. La Procuraduria
General de la Nacién es titular del ejercicio preferente del poder disciplinanio en cuyo
desarrollo podr4 iniciar, proseguir o remitir cualquier investigacién o juzgamiento de
competencia de los 6rganos de control disciplinario intemo de las entidades publicas.
Iguatmente podra asumir el proceso en segunda instancia.”

«ARTICULO 22. GARANTIA DE LA FUNCION PUBLICA. E! sujeio
disciplinable, para salvaguardar la moralidad publica, transparencia, objetividad,
legalidad, honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad, celeridad, publicidad,
economia, neutralidad, eficacia y eficiencia que debe observar en el desempefio de su
empleo, cargo o funcidn, ejercera los derechos, cumplird los deberes, respetara las
prohibiciones y estard sometido al régimen de inhabilidades, incompatibilidades,
impedimentos y conflictos de intereses, establecidos en 1a Constitucion Politica y en
las leyes.”
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Asf las cosas, la Procuraduria podra iniciar procesos disciplinarios a cualquier
funcionario de Cormagdalena cuando éste incurra en una falta disciplinaria y,
por lo tanto, de lugar a la accidén e imposicidn de la sancién correspondiente.
Dicha falta disciplinaria ocurrird a partir de la incursién en cualquier conducta
0 comportamiento que contleve incumplimiento de deberes, extralimitacién en
el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacién del régimen de
inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses.

2. Institucionalidad y funcionamiento de Cormagdalena

Como ya se desglosd, la ley 161 de 1994 reglamenta el funcionamiento de
Cormagdalena y su estructura de gobierno corporativo, asi:

e -
¥ Subdirerddn de desarmlls
Sostenible y navrgacion

Fuente: Cormagdalena.com.co

La direccion y administracién de la corporacidn esta a cargo de una Asamblea
Corporativa, una Junta Directiva y un Director Ejecutivo, quien es a su vez su
representante legal.

La Asamblea Corporativa de Cormagdalena esté integrada por:
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1. Un delegado del Presiden;ce de la Repiiblica, quien la preside.
2. Un delegado del Ministro de Gobierno.

3. Un delegado del Ministro glel Medio Ambiente.
4, Un delegado del Ministro de Minas y Energfa.
5. Un delegado del Ministro de Agricultura

6. Un delegado del Ministro de Transporie.

7. Un delegado del Director del Departamento Nacional de Planeacién
Nacional.

8. El Gerente General del Himat.
9. Un delegado de la Presidencia de Ecopetrol:

10. Un representante de las Empresas de Navegacién Fluvial que operan
en ¢l Rio Magdalena. :

11. Un representante de las Sociedades Operadoras Portuarias.

12. Un Representante de las Agremiaciones Sindicales de Braceros y
Coteros Portuarios. ‘ |

13. Los gobemadores de los once (11) departamentos riberefios 0 sus.
delegados, lo que implica que cada uno tendra un voto.

14. 1.os alcaldes de los municipios comprendid_os dentro de la jurisdiccion
de la Corporacidn o sus delegados.

15. Los directores de las corporaciones auténomas regionales, cuya
comprensi6n territorial coincida parcial o totalmente con la jurisdiccion
de 1a Corporacién. ;

La Asamblea Corporativa de Cormagdalena ejerce las siguientes funciones
consagradas en e} articulo 12 delaley 161 de 1994: '
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(1) Adopta los estatutos de la corporacidn, sus reglamentos de funcionamiento
y sus reformas, para someterlos a la aprobacién del Presidente de la Repiblica.
(i1) Conoce el informe de gestién y el balance bienal de la Corporacién y sus
anexos, efectia la evaluacién de la gestién de la corporacién y formula las
recomendaciones y correctivos que sean necesarios. (iii) Traza y adopta las
politicas y directrices generales que orientan la accidn de la corporacién. (iv)
Elige los delegados de los municipios a la junta directiva.

~ En este sentido, la Asamblea Corporativa tiene su actuar claramente limitado

en el sentido de que no cuenta con la autoridad para administrar a Cormagdalena
y por lo tanto no cuenta con la capacidad de afectar la destinacién de los
recursos que administra la Corporacién, Asi, la Asamblea no tiene la facultad
de afectar los recursos del Proyecto o de alguna manera ejercer sus funciones
con el objetivo de que Cormagdalena impida la ejecucién del Proyecto.

Por su parte, la Junta Directiva de la Corporacion esta integrada por:
1. El Presidente de la Repiblica o su delegado. |
2. El Ministro de Minas y Energia o el Viceministro.
3. El Miristro de Agricultura o e! Viceministro.
4. El Ministro de Transporte o el Viceministro.
5. El Ministro del Medio Ambiente o el Viceministro.
6. El Ministro de Comercio Exterior o el Viceministro.
7. El Presidente de Ecopetrol.

8. Tres (3) gobernadores de los departamentos riberefios, elegidos arazén

de uno por cada una de las secciones geograficas del rio (alto, medio y
bajo Magdalena).

9. Seis (6) alcaldes de los municipios ribereftos, elegidos a razén de dos
(2) por cada una de las secciones geograficas del rio (alto, medio y bajo
Magdalena).

19
Carrera 7a 71-21 Of. 602 Torre B. Teléfonos (57-1} 3174720 Fax: (57-1) 3173032
Bogota, D.C., Colombia, Sur América




MNA
MARTINEZ ABOGADOS

10. Un representante de los gremios de la navegacion fluvial elegido por
la Asamblea Corporativa.

El articulo 14 de la ley 161 dispone las funciones de Ja Junta Directiva, de las
cuales se resaltan las siguientes:

(i) Desarrollar y aplicar las politicas y directrices generales, detenminadas por
la Asamblea Corporativa, para la gestién de la Corporacion; (ii) Dictar el
reglamento interno y el manual de funciones; (ii) Adoptar el presubuesto
anual de ingresos, gastos e inversiones, que incluiré las asignaciones
correspondientes a la planta de personal adoptadas; (iv) Establecer la
cuantia a partir de la cual, los contratos o convenios que celebre el director
ejecutivo, requieren aprobacién previa de la junta; (v) Ejercitar todas las
funciones y expedir todos los actos que sean indispensables para el
cumplimiento de las funciones y facultades de la corporacién y las demas
que le asignen los estatutos.

Por ultimo, el Director Ejecutivo serd el representante legal de la misma y
ejercerd las funciones que le asignenlos estatutos y las especiales que le delegue
1a Junta Directiva de conformidad con esta Ley y serd elegido por votacion de
las dos terceras partes de sus miembros de lista de cinco (5) candidatos
presentadas por el Presidente de la Republica.

De conformidad con la autoridad legal y estatutaria de Cormagdalena, se
entiende que el 6rgano rector de la administracién de la entidad es la Junta
Directiva y que el representante legal es el ejecutor de la administracion.

Ahora bien, en relacién con la existencia de mecanismos que garanticen una
mayor transparencia en la toma de decisiones de caracter financiero al interior
de Cormagdalena, dicha entidad cuenta dentro de su organigrama con la Oficina
de Gestion y enlace en Bogotd, a la cual le han sido asignadas las siguientes
funciones, entre otras:

“Son funciones de la oficina de Gestidn y Enlace Bogotd de la Corporacién
Auténoma Regional del Rto Grande de la Magdalena son las siguientes:

()

20
Cerrera 7a 71-21 Of. 602 Torre B. Teléfonos (57-1)3 174720 Pax: (57-1) 3173032
Bogo,D.C,, Colombia, Sur América




MNA
MARTINEZ ABOGADOS

2. Realizar en coordinacion con la Secretaria General los trdmites de orden
financiero y presupuestal que deban realizarse ante el Ministerio de Hacienda y
Crédito Piiblico, el Departamento Nacional de Planeacién y otros organismos
competentes, protegiendo los intereses de la Corporacidn.”

Como se puede apreciar, la Oficina de Gestién y enlace en Bogot4 es la
dependencia encargada de coordinar con el Ministerio de Hacienda aquellos
tramites de carédcter financiero y presupuestal que deba surtir Cormagdalena
ante dicho Ministerio, como es el caso de la transferencia de los recursos de
vigencias futuras destinados al Proyecto de conformidad con el Contrato de
APP y el Confis. De esta manera, sin pegjuicio de las facultades asignadas al
representante legal de Cormagdalena, para todos los temas relacionados con la
transferencia de las vigencias futuras hacia el Proyecto, los tramites
presupuestales correspondientes deberdn ser adelantados por la Oficina de
Gestion en Bogotd. En este orden de ideas, esta oficina jugard un papel
importante en la ejecucién del Proyecto. Ahora bien, es importante tener en
cuenta que dicha oficina no es auténoma, sino que deber4 actuar de conformidad
con las instrucciones impartidas por el Director Ejecutivo

Con base en lo anterior y para tener mayor claridad sobre el funcionamiento
interno de Cormagdalena, a continuacién se formulan una seria de preguntas
con sus respectivas respuestas:

¢ ;Quién administra Cormagdalena?

De conformudad con lo dispuesto en los articulos 14 y 24 de los estatutos
sociales, la administracién de Cormagdalena es ejercida por la Junta Directiva.
El Director Ejecutivo tiene como funcidn ejecutar y desarrollar las directrices
que disponga la Junta Directiva en su condicion de representante legal.

En este sentido y desde un punto de vista de gobierno corporativo, es la Junta
Directiva y el Representante Legal los entes que tienen capacidad de disposicién
sobre los recursos de Cormagdalena. Asi, son estos dos los que deben velar por
la ejecucién del Proyecto.
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e ;Cémo se adoptan decisiones dentro de Commagdalena?

Teniendo en cuenta que la Ley 161 de 1994 po hace referencia directa a la
manera en la cual se deben tomar las decisiones en la Junta Directiva de
Commagdalena, es necesario remitirse a los estatutos de la Corporacién y a las
normas del derecho privado, mas concretamente a las que se refieren a las
sociedades anOnimas, toda vez que, ¢OmoO 5S¢ explicé anteriormente,
Cormagdalena se asemeja a una sociedad industral y comercial del Estado.

Las atribuciofies de’la Junta Directiva estan establecidas en los estatutos de
Commagdalena que fueron aprobados mediante el Decreto 790 de 1995. En
relacién con este tema, es importante recordar los siguientes articulos de dichos
estatutos:

“Articulo 15. Reuniones. Las reuniones de la Junta Directiva serin ordinanas y
extraordinarias.”

« A rticulo 16. Reuniones ordinarias. La Junta Directiva se reunird al menos una vez,
cada dos (2) meses, previa convocatoria realizada por el Director Ejecutivo por lo
menos con antelacion no inferior a 15 dias calendario.(...)

“Articulo 18. Quérum y votacién La Junta Directiva podr4 reunirse, deliberar
y tomar sus decisiones vilidamente con la asistencia de la mitad m4s uno de sus
miembros.” (Negrilla por fuera del texto original)

La Junta Directiva de Cormagdalena estd compuesta por 17 miembros. De
manera que el quérum deliberatorio de la Junta Directiva se compone con la
presencia de al menos 9 de sus miembros. Por su parte, la mayoria decisoria en
las reuniones de la Junta Directiva consiste en la mitad mds uno de los votos
presentes en la reunion.

En este sentido, asumiendo la presencia en Junta Directiva de la totalidad de sus
miembros, la mayoria decisoria es de 9 miembros.

Ahora bien, es importante sefialar que en la Junta Directiva el Gobiemo
Nacional cuenta con seis (6) votos directos, a saber:
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1. El de presidente de 1a Republica o su delegado
2. Los de cinco (5) ministerios

Adicionalmente, el Gobierno Nacional cuenta ¢con dos votos que aunque no
directos, es razonable asumir que hacen parte de la votacién del Gobierno
Nactonal:

3. Ecopetrol

4. El representante de la Naviera Fluvial Colombiana, el sefior Victor
Pefia Visbal.

En este sentido, el Gobierno Nacional, directa e indirectamente cuenta con un
total de 8 votos en la Junta Directiva de Cormagdalena. Los nueve (9) votos
restantes en la Junta Directiva estidn en cabeza de: las gobe'macioncs de
Cundinamarca, Santander y Bolivar, las alcaldias de Girardot, Purificacion,
Barrancabenmeja, Gamarra, Cicuco y San Martin de Loba.

Asi, bajo el supuesto de que la totalidad de los miembros de la Junta Directiva
se hagdn presentes, ¢l Gobierno Nacional no cuenta con la mayoria suficiente y
neécesaria para tomar decisiones sin contar con el voto de 1os restantes miembros
de la Junta o para impedir que se adopten por los restantes miembros decisiones
contrarias a la voluntad del Gobierno central. No obstante es razonable suponer
que es remoto un escenario en el que la totalidad de los miembros de la Junta
Directiva que no hacen parte del Gobiemno Nacional se unan para votar en contra
de la posicién del Gobierno Nacional, sobre todo en un tema relacionado con la
ejecucién del Proyecto.

En todo caso, como se explicard mas adelante, la Junta Directiva de
Cormagdalena no tiene la autoridad para tomar una decisién relacionada
con un cambio -de destinacién de los recursos de vigencias futuras
asignados al Proyecto, pues una decision de esta naturaleza irfa en
contravia de la Ley.

o Coémo se administra el presupuesto de Comrmagdalena?

Cormagdalena cuenta con autonormnfa presupuestal y financiera. En ese orden de
1deas, como ya se menciond, ¢s funcién de la Junta Directiva aprobar y adoptar

23
Carrera 7a 71-21 Of, 602 Torre B, Tetéfonos (57-1) 3174720 Fax: (57-1) 3173032
Bogota, D.C., Colombia, Sur América




MNA
MARTINEZ ABOGADOS

el presupuesto anual de ingresos, gastos e inversiones, que incluird las
asignaciones correspondientes a la planta de personal.

Por otro lado, el Director Ejecutivo debe presentar a la Junta Directiva el
presupuesto de ingresos y gastos de la corporacién conforme a las cuantias
definidas por el Confis, para sus observaciones, modificaciones y refrendacion.

A manera de ejemplo, para el afio en curso, mediante acuerdo 185 de 2014 la

Junta Directiva de Cormagdalena aprob6 la resolucién 001 de 2015: "Por medio

del cual se adopta y desagrega el Presupuesto Anual de Ingresos y Gastos para la Vigencia
Fiscal 2015 de la Corporacién Auténoma Regional del Rio Grande de la Magdalena —

CORMAGDALENA", En esta resolucién se marca el - presupuesto de la
corporacién aprobado por el Confis, estableciendo asi mismo el destino
especifico de sus recursos.

Para el caso que nos ocupa, todos los recursos destinados a la ejecucién del
proyecto deberdn estar reftejados en las resoluciones de la Junta Directiva. Por
un lado, los recursos de terceras fuentes provenientes del Sistema General de
Regalias, Ecopetrol y el Departamento de Antioquia, que deberén ingresar al
presupuesto de Cormagdalena desde el inicio del proyecto, deberan estar
incluidos en dichas resoluciones. Por otro lado, teniendo en cuenta que las
vigencias futuras que han sido asignadas al Proyecto, que representan el grueso
de los recursos, empezaran a desembolsarse a partir del afio 2019, en el
presupuesto de este afio de Cormagdalena no sé hace alusién a dichos recursos,
pero en el presupuesto del 2019 deberd hacerse alusién a los recursos del
Proyecto y a la destinacion de los mismos.

e ;Qué mecanismos existen para evitar la corrupcion y garantizar la
transparencia de 1a entidad?

Cormagdalena y sus funcionarios deben someterse a lo dispuesto en el Estatuto
Anti-Corrupcién (Ley 1474 de 2011), en la medida en que la Entidad gestiona
recursos publicos. En este sentido, los miembros de la Junta Directiva, el
Director Ejecutivo y en general todos los funcionarios de Cormagdalena, son
objeto de escrutinio por la Procuraduria General de la Nacién como por la

Contraloria.
24

Carrera Ta 71-21 Of, 602 Torre B. Teléfonos (57-1) 3174720 Fax: (57-1) 3173032
Bogota, D.C., Colombia, Sur Aménca




MNA

MARTINEZ ABOGADOS

Adicionalmente, el articulo 9 que sefiala que cada cuatro (4) meses se debera
publicar en la pagina web de la entidad, un informe pormenorizado del estado
del control interno de dicha entidad, so pena de incurrir en falta disciplinaria
grave. Los informes pormenorizados del estado de control intemo se encuentran
disponibles en la pagina web de la Corporacién, www.cormagdalena.com.co

Por otro lado, como ya se menciond anteriormente, los funcionarios de
Cormagdalena podran ser sujetos de procesos de responsabilidad fiscal
adelantados por la Contralorfa.

En este sentido, en caso de que un funcionario de Cormagdalena genere daflos
al patrimonio publico como consecuencia de una conducta dolosa o culposa, la
Contraloria podr4 exigir un resarcimiento de los dafios mediante el pago de una
indemnizacién pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva
entidad estatal.

Asimismo, los funcionarios de Cormagdalena también estdn sujetos a la ley 734
de 2000 la cual establece los proceso disciplinarios en cabeza de la
Procuradurfa. As{ las cosas, la Procuradura podrd iniciar un proceso
disciplinario a cualquier funcionario de Cormagdaléna cuando éste incurra en
una falta disciplinaria

Para efectos del presente concepto resulta especialmente relevante tener en
cuenta el numeral 22 del articulo 48 de la ley 734 de 2002, el cual enumera las
conductas consideradas como faltas disciplinarias gravisimas:

“ARTICULO 48. FALTAS GRAVISIMAS. Son faltas gravisimas lag siguientes:

()

22. Asumir compromisos sobre apropiaciones presupuestales inexistentes o en exceso
del saldo disponible de apropiacion o que afecten vigencias futuras, sin contar con iag
autorizaciones pertinentes.”

En este orden de ideas, cualquier funcionario de Cormagdalena que destine
recursos de vigencias futuras que no hayan sido debidamente autorizadas,
incurrird en una falta disciplinaria gravisima que tendra como consecuencia de
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destitucion e inhabilidad general, sin perjuicio de cualquier otra sancién
patrimonial o penal pertinente.

Por su parte, Cormagdalena expidi6 a principios de este affo el “Plan
Anticorrupcién y atencién al ciudadano 2015”. Entre las diferentes estrategias
mediante las cuales Cormagdalena pretende disminuir la corrupcion en la
entidad, resaltan las siguientes:

(i) A través de la oficina de Control Intemo realizara el Plan Anual-de
Auditorfas con el cual se pretende evaluar, diagnosticar y mejorar
la gestién de las distintas aéreas, generando planes de
mejoramiento particular que logren consolidar la gestion eficiente
y eficaz.

Atendera a las veedurias ciudadanas con el fin de fortalecer la
confianza de los ciudadanos de tal forma que su compromiso sea
efectivo y puedan velar por la transparencia en la gestién publica
mediante mecanismos que permitan el ejercicio de un control
ofectivo. Realizara dos reuniones anuales para Rendicién de
Cuentas en municipios riberefios del Rio Magdalena.

e ;Es posible liquidar a Cormagdalena, o modificar las normas que la
regulan? 3

Cormagdalena fue creada por mandato expreso de la Constitucién en su articulo
331, diferenciandola asi de las otras Corporaciones Autonomas regionales que
fueron creadas por una ley ordinaria, la ley 99 de 1993. En ese orden de ideas
para poder liquidar a Cormagdalena es necesario realizar una reforma
Constitucional.

La constitucion en su titulo XIII establece el procedimiento para enmendar la
Carta Politica:

“Articulo 374.- La Constitucién Politica podra ser reformada por el Congreso, por
una Asamblea Constituyente o por el pueblo medijante referendo”.
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“Articulo 375. Podran presentar proyectos de acto legislativo el Gobiemno, diez
miembros del Congreso, el veinte por ciento de los concejales o de los diputados y
los ciudadanos en un niimero equivalente al menos, al cinco por ciento del Censo
electoral vigente.

“El trémite del proyecto tendra lugar en dos periodos ordinarios y consecutivos.
Aprobado en el primero de ellos por la mayoria de los asistentes, el proyecto sera
publicado por el Gobierno, En el segundo periodo la aprobacién requeriré el voto de
la mayoria de los miembros de cada Cdmara.

“En este segundo periodo s6lo podran debatirse iniciativas presentadas en el primero.

“Articulo 376.- Mediante ley aprobada por mayoria de los miembros de una y otra
Cémara, el Congreso podra disponer que el pueblo en votacién popular decida si
convoca una Asamblea Constituyente con la competencia, el periodo y la
composicidn que la misma ley determine.

“Se entendera que et pueblo convoca la Asamblea, si asi o aprueba, cuando menos,
una tercera parte del censo electoral.

“La Asamblea deberd ser elegida por el voto directo de los ciudadanos, en acto
electoral que no podré coincidir con otro. A partir de la eleccion quedara en suspenso
la facultad ordinaria del Congreso para reformar la Constitucién durante el término
sefialado para que la Asamblea cumpla sus funciones. :

“Articulo 377.- Deberdn someterse a referendo las reformas constitucionales
aprobadas por el Congreso, cuando se refieran a los derechos reconocidos en el
Capitulo 1 del Titulo Il y a sus garantias, a los procedimientos de participacién
popular, o al Congreso, si asi lo solicita, dentro de los seis meses siguientes a la
promulgacion del acto legislativo, un cinco por ciento de los ciudadanos que integren
el censo electoral. La reforma se entenders derogada por el voto negativo de la
mayoria de los sufragantes, siempre que en la votacién hubiere participado al menos
la cuarta parte del censo electoral”.

“Artfculo 378.- Por iniciativa del Gobierno o de los ciudadanos en las condiciones
del artlculo 155, el Congreso, mediante ley que requiere la aprobacién de la mayoria
de miembros de ambas Cémaras, podré someter a referendo un proyecto de reforma
constitucional que el mismo Congreso incorpore a la ley. El referendo seré presentado
de manera ¢ue los electores puedan escoger libremente en el temario o articulado qué
votan positivamente y qué votan negativamente.

“La aprobacion de reformas a la Constitucion por via de referendo requiere el voto
afirmativo de més de la mitad de los sufragantes, y que ¢t nimero de éstos exceda la
cuarla parte del total de ciudadanos que integren el censo electoral.
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“Articulo 379.- Los Actos Legislativos, la convocatoria a referendo, la consulta
popular o ¢l acto de convocacién de la Asamblea Constituyente, sblo podran ser
declarados inconstitucionales cuando violen los requisitos establecidos en este titulo.”

Como se puede leer, solo existen tres formas de reformar la Constitucién, y por
ende de liquidar Cormagdalena: (i) por medio de Acto Legislativo cuyo
procedimiento esta establecido en el articulo 375 citado anteriormente, (ii) por
medio de referendo, y (iii) convocando una Asamblea Constituyente.

Ahora bien, en caso de que haya una reforma Constitucional y efectivamente
Cormagdalena entre en proceso de liquidacion, los recursos destinados al
proyecto no podran ser parte de la masa de la liquidacién de la entidad, toda vez
que los recursos provenientes de Vigencias Futuras estdn protegidos de la
eventual liquidacién, como se explica en los capitulos 5 y 6.

Por otro lado, la ley 161 de 1994, la cual regula el funcionamiento de
Cormagdalena es una ley ordinaria y asi mismo podra ser derogada unicamente
mediante la promulgacién por parte del Congreso de una nueva ley ordinaria
que asi lo determine.

3. Diferencias entre Cormagdalena y las CARS

Resulta de fundamental importancia hacer hincapié en las diferencias existentes
entre Cormagdalena y las demas Corporaciones Auténomas Regionales.

Cormagdalena fue creada por mandato expreso de 1a Constitucion en su articuto
331, diferencidndola asi de las otras Corporacioncs Auténomas regionales que
fueron creadas por una ley ordinaria, la ley 99 de 1993. Como consecuencia de
lo anterior, Cormagdalena no estd sometida a las mismas normas que regulan
a las demas CAR. Al respecto, 1a Ley 99 de 1993, en su articulo 23 establece
explicitamente que Cormagdalena tendra su propio régimen juridico:

“Articulo 23°- Naturaleza Juridica. Las Corporaciones Auténomas Regionales son
entes corporativos de caracter publico, creados por la ley, integrados por las entidades
territoriales que por sus caracteristicas constituyen geograficamente un mismo
ecosistema o conforman una unidad geopolitica, biogeogréfica o hidrogeografica,
dotados de autonomia administrativa y financiera, patrimonio propio y personeria
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Juridica, encargados por la ley de administrar, dentro del 4rea de su jurisdiccién, el
medio ambiente y los recursos naturales renovables y propender por su desarrolio
sostenible, de conformidad con las disposiciones legales y las politicas del Ministerio
del Medio Ambiente. Exceptiiese del régimen juridico aplicable por esta Ley a las
Corporaciones Auténomas Regionales, la Corporacién Auténoma Regional del
Rio Grande de la Magdalena, creada por el articulo 331 de Ia Constitucién
Nacional, cuyo régimen especia'l lo establecera la ley.” (Negrilla por fuera del texto
original),

En este mismo sentido, laley 161 de 1994, en su articulo 1° dispone lo siguiente:

“Articulo 1°. Organizacién y Naturaleza Juridica. Organizase la Corporacién
Auténoma Regional del Rio Grande de la Magdalena, cuya sigla serd Cormagdalena,
creada por el artlculo 331 de la Constitucién Politica, como un ente corporativo
especial def orden nacional con autonomia administrativa, presupuestal y financiera,
dotado de personeria juridica propia, el cual funcionard como una Empresa
Industrial y Comercial del Estado sometida a las reglas de las Sociedades
Anénimas, en lo no previsto por Ia presente Ley.”(Negrilla fuera del texto original)

En relacién con el régimen juridico aplicable a las empresas industriales y
comerciales del Estado, dentro de las cuales se incluye a Cormagdalena, cabe
mencionar que el articulo 93 de la ley 489 de 1998 dispone lo siguiente:

“Articulo 93°.- Régimen de los acios y contratos. Los actos que expidan las empresas
industriales y comerciales del Estado para el desarrotlo de su actividad propia,
industrial o comercial o de gestién econdmica se sujetardn a las disposiciones del
Derecho Privade.” (Negnlla por fuera del texto original). '

En este orden de ideas, existen dos (2) diferencias fundamentales entre
Cormagdalena y las demas CAR: (i) Cormagdalena fue creada por expreso
mandato constitucional (Art 331. CP) mientras que las demas CAR fueron
creadas en virtud de una ley ordinaria; y (if) Cormagdalena cuenta con su propio
régimen juridico contemplado en la Ley 161 de 1994, donde se establece
adicionalmente que Cormagdalena se asemeja a una empresa industrial y
comercial del Estado, es decir, le aplican subsidiariamente las disposiciones de
derecho privado contempladas en el Cédigo de Comercio.
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Finalmente, toda vez que Cormagdalena fue creada por expreso mandato
constitucional, la misma solamente puede ser liquidada tras la aprobacion de
una reforma constitucional, cuyo procedimiento ya ha sido explicado
anteriormente en el presente documento. Al contrario, las demas CAR pueden
ser liquidadas o modificadas por medio de la expedicion de una ley ordinaria
que derogue la ley 99 de 1993.

4. Analogia entre Cormagdalena y otras Empresas Industriales y
Comerciales del Estado. ;

La administracién publica esta compuesta por el sector central y el sector
descentralizado. Dentro del sector descentralizado se encuentran las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado (EICE) y las Sociedades de Economia
Mixta (SEM). Como ejemplos de Empresas Industriales v Comerciales del
Estado encontramds entidades como e! Fondo Nacional de Ahorro, Coljuegos
y Satena Por su parte, dentro de las Sociedades de Economia Mixta
encontramos a Ecopetrol, ISA ¢ Isagen.

La principal diferencia entre las SEM y las EICE es que aquellas se constituyen
con aportes estatales 'y de cardcter privado, mientras que las Gitimas se
constituyen y operan unicamente CON recursos piblicos. En este sentido, el
inciso segundo del articulo 97 de la Ley 489 de 1998 precisa que solo se deben
considerar SEM, aquellas sociedades en donde el aporte estatal no sea inferior
al 50% del total del capital social efectivamente pagado.

Asi mismo, las SEM tienen su propia personeria juridica; autonomia
administrativa, presupuestal y financiera. La constitucién de una SEM implica
la existencia de una Asamblea de Accionistas o Junta de Socios, de una Juntao
de un Consejo Directivo y de representantes legales que son denominados
gerenies o presidentes designados, de acuerdo con sus estatutos.

En materia laboral, cuando en las SEM la participacion estatal es igual o
superior. al 50% y menor del 90% del capital social, los empleados tienen la
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calidad de trabajadores oficiales sometidos conjuntamente al derecho laboral
sustantivo y al derecho laboral comun. Pero cuando la participacion estatal sea
superior al 90% del capital social, la mayoria de los empleados serdn

‘trabajadores oficiales sometidos por tanto al derecho publico y ala jurisdiccién

contencioso-administrativa.

Por ofro lado, las EICE igualimente gozan de personeria juridica; autonomia
administrativa, presupuestal y financiera. Las EICE estan sometidas a las reglas
del derecho privado, salvo las excepciones que consagra la ley. En materia
laboral sus empleados tienen la calidad de empleados oficiales.

Es importante aclarar que Cormagdalena no hace parte de ninguna de estas dos
categorias. Cormagdalena es un organismo auténomo independiente de la rama
ejecutiva y es regulada por laley 161 de 1994. Sin embargo, como ya se explicd
anteriormente, Cormagdalena funciona como una Empresa Industrial y
Comercial del Estado en todo aquello que no estd previsto enlaley 161 de 1994,
Una analogia concreta con alguna Empresa Industrial y Comercial del Estado o
con alguna Sociedad de Economia Mixta puede resultar imprecisa ya que se
tratan de organismos de naturaleza juridica diferente. Sin embargo, existen
algunos elementos en comun entre los tres tipos de instituciones.

 Su funcionamiento est4 sujeto a las normas de derecho privado, (en el
caso de Cormagdalena hay que recordar que la aplicacion del derecho
privado es subsidiaria ala ley 161 de 1994)

e Sus funcionarios son sujetos de acciones de responsabilidad fiscal,
disciplinarias y penales descritas en el capitulo primero del presente
concepto. ;

o Tienen personerfa juridica y gozan de autonomia administrativa,
presupuesial y financiera.

* [Ln la cabeza de las instituciones debe haber una asamblea de socios o
asamblea corporativa, una Junta directiva y un Representante legal que
seré el Director Ejecutivo o el Presidente.

5. Naturaleza Juridica de las Vigencias Futuras
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La Ley 819 de 2003, “por la cual se dictan normas Orgdnicas en materia de
presupuesto, responsabilidad y iransparencia fiscal y se dictan otras
disposiciones,” describe las vigencias futuras como mstrumentos de
financiacién de proyectos a nivel nacional y local.

El Consgjo de Estado, al referirse sobre las vigencias futuras ha dispuesto lo
siguiente:

“Dichas vigencias constituyen una excepcién a la ejecucion presupuestal anuel, y, por
" tanto, deben tratarse con rigor y con un cardcler extraordinario para cierta clase de

proyeclos de mediano y largo plazo, so pena de inducir en desorden la ejecucidn

presupuestal y comprometer los programas de tas administraciones futuras.”"

Las vigencias futuras pueden entenderse como aquellos instrumentos de
financiacién, cuyos recursos no pueden apropiarse en su totalidad en la vigencia
actual, sino que es necesario apropiarlos de manera parcial en la actual y en
algunas vigencias futuras.

De acuerdo con el Departamento Nacional de Planeacion las vigencias futuras
permiten planificar y financiar proyectos bajo una dptica de mediano y largo
plazo y superar la limitacién natural que representa la anualidad del presupuesto
publico. De este modo, las vigencias futuras se suelen utilizar para la realizacion
de grandes proyectos de infraestructura, u otros proyectos econémicos y
sociales que resultan estratégicos para el pais, cuyo horizonte excede una
vigencia. En este sentido, las autorizaciones de vigencias futuras brindan

“seguridad financiera a proyectos que estan llamados a representar politicas de
Estado.

Presupuestalmente hablando a lo que conduce una vigencia futura debidamente
autorizada es a afectar, como apropiaci6n, los presupuestos venideros. Por esta
razoén, el artfculo 10 de la ley 819 de 2003, la ley orgénica del presupuesto,
establece que el Ministerio de Hacienda y crédito Publico, Direccion del

I Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. 14 de Julio de 2011, Consgjera
Ponente: Maria Claudia Rojas Lasso.
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Presupuesto Publico, incluird en los proyectos de presupuesto las asignaciones
necesarias para darle cumplimiento a lo dispuesto por el Confis.

El Estatuto Orgénico del Presupuesto, en su articulo 71, sefiala lo siguiente:

“Todos los. actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales
deberan contar con certificados de disponibilidad previos que garanticen la existencia
de apropiacién suficiente para atender estos gastos.

“Igualmente, estos compromisos deberdn contar con registro presupuestal para
que los recursos con él financiados no sean desviados a ningiin otro fin. En este
registro se deber4 indicar claramente el valor y el plazo de las prestaciones a las que
haya lugar. Estd operacién es un requisito de perfeccionamiento de estos actos
administrativos.

“En consecuencia, ninguna autoridad podrd contraer obligaciones sobre
apropiaciones inexistentes, o en exceso del saldo disponible, o sin la autorizacién
previa del Confis o por quien éste delegue, para comprometer vigencias futuras y la
adquisicién de compromisos con cargo a los recursos del crédito autorizados.”
(Subrayado fuera del texto)

As{ mismo, en relacién ‘con el certificado de disponibilidad y el registro
presupuestal, €]l Consejo de Estado ha dispuesto lo siguiente:

“(...) el registro presupuestal garantiza las apropiaciones especificas para afectar un
negocio juridico concreto: su precio, un contratista identificado y un plazo de
gjecucion concreto. En este escenario, el certificado incluye la informacién bésica del
negocio y el articulo 20 del Decreto 111 de 1996 lo define como “la opéracién
mediante 1a cual se perfecciona el compromiso y se afecta en forma definitiva la
aprobacién, garantizando que ésta no serd desviada a ningiin otro fin. En esta
operacion se debe indicar claramente el valor y el plazo de las prestaciones a las que
haya tugar.” ‘

Por su naturaleza, los recursos reservados para pagar [as prestaciones de un
contrato, a un contratista identificade, no pueden emplenrse para pagar otro
contrato; si se actila de esta forma el servidor publico incurre en el delito de
peculado por destinacién oficial diferente.” (Subrayado fuera del texto)

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion lercera subseccion C. 12 de Agosto de
2014. Consejero Ponente Enrique Gil Botero.
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Conforme a lo anterior, desde la aprobacién por parte del Contfis, el COMPromiso
presupuestal se perfecciond y los recursos de vigencias futuras se encuentran
afectados al Proyecto y por ende tinicamente podran ser utilizados con la
destinaci6n establecida por el Confis y para el desarrollo del mismo.

Por su parte, la ley 1508 de 2012 (Ley de APPs) en su articulo 26, reglamenta
la figura de vigencias futuras en los proyectos de las asociaciones publico
privadas. Este articulo establece lo siguiente:

“Articulo 26: Para los contratos a que se refiere la presente ley, el CONFIS, previc
concepto favorable del Ministerio del ramo, del Departamento Nacional de
Planeacién y del registro en el Banco de Proyectos de Inversién Nacional, BPIN,
podré autorizar la asuncién de compromisos de vigencias futuras, hasta por el tiempo
de duracién del proyecto (...) Las vigencias futuras para amparar proyectos de
Asociacién Publico Privada de la Nacién no son operaciones de crédito publico, se
presupuestaran como gastos de inversién., Los recursos que se generen por la
explotacion de lainfraestructura o la prestacion de los servicios publicos en desarrollo
de Proyectos de Asaciacion Pablico Privada, no se contabilizardn en el Presupuesto
General de la Nacion, durante la ejecucién del contrato.”

Dicho articulo regula lo atinente al tramite y la aprobacién de las vigencias
fiscales futuras para proyectos de APP. Consecuentemente, tales recursos
presupuestales tienen destinacién especifica para el desarrollo del
respectivo Proyecto bajo el esquema de APP,

6. Vigencias Futuras bajo el Contrato de APP

Para este caso en concreto, el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social
(Conpes), mediante el documento Conpes 3758 de 2013 determiné los

pardmetros con base en los cuales el Confis debia aprobar las vigencias futuras
para el Proyecto. Dicho documento Conpes establece lo sigwiente:

“] o5 recursos con los que se atendera el pago por disponibilidad y prestacién del
servicio provendrén del Presupuesto General de la Nacién y de recursos del Sistema
General de Regalias de los municipios riberefios y de los Departamentos del rio
Magdalena. (...) Corresponderd a cada una de las entidades responsables del
desarrollo del proyecto, adelantar los tramiles pertinentes que garanticen el
cumplimi