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Repiblica de Colombia

TRASLADO DE RECURSO DE APELACION DE AUTO

FECHA: 17 DE SEPTIEMBRE DE 2018.

MAGISTRADO PONENTE: DR LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREL

RADICACION: 13-001-23-33-000-2017-0114-00.

CLASE DE ACCION: CONTRACTUAL

DEMANDANTE: CONSORCIO BRISAS 2009

DEMANDADO: ACUAVALLE ESP

ESCRITO DE TRASLADO: RECURSO DE REOSICION Y APELACION PRESENTADO POR LA PARTE
ACCIONANTE, CONTRA EL AUTO QUE ORDENO EL RECHAZO DE PLANO LA DEMANDA.
OBJETO: TRASLADO DEL RECURSO DE APELACION DE AUTO.

FOLIOS: 630-655

El anterior recurso de reposicidn y apelacién presentado por la parte accionante -
CONSORCIO BRISAS 2009- se le da traslado legal por el término de Tres (3) dias hdbiles, de
conformidad a lo establecido en el articulo 244 del CPACA; Hoy, Diecisiete (17) de
Septiembre de Dos Mil Dieciocho (2018) a las 8:00 am.

EMPIEZA EL TRASLADO: DIECIOCHO (18) DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL DIECIOCHO (2018). A

LAS 08:00 AM.

JUAN CARL RRIOS
SECRETAR|O GENERAL

VENCE EL TRASLADO:  VEINTE {20} DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL DIECIOCHO ({2018}, A LAS
05:00 PM.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL
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LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
Magistrado del Tribunal Administrativo de Bolivar

E. S. D.

~ Medio de Controi: | CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
Radicado: ~ 13-001-23-33-000-2017-1114-00
Demandante: . CONSORCIO BRISAS 2009
Demandado: ACUAVALLE SA ESP
Respetado Magistrado

DIEGO MILLAN, de condiciones civiles conocidas por el Despacho, estando dentro del
témino legal para ello y con el debido respeto, a Usted me permito presentar recurso de

- reposicion y en subsidio apelacion en contra del auto de Interlocutorio No. 356 del 10

de agosto de 2018, para que se revoque en todas sus partes la providencia impugnada
y se adecue el procedimiento habida cuenta que el Juez del Contrato de esta causa es
de la jurisdiccion ordinaria, acorde con los fundamentos facticos, nomativos y
jurisprudenciales que comedidamente nos permitimos exponer a su sefioria.

Se presentd esta demanda para promover un Proceso Verbal en ejercicio de la accidén
ordinaria reglada en los articulos 368 y ss de la Ley 1564 de 2012 Céodigo General del
Proceso, dirigido a obtener el reconocimiento y pago de las actas parciales de ejecuciéon
de obra; la declaratoria de incumplimiento por la Contratante del contrato civil contenido
en la OFEERTA MERCANTIL No. 002 de 2009 (10 de enero de 2009); asi mismo el
reconocimiento y pago de actas de actualizacién de precios y el reconocimiento y pago
del equilibrio contractual, derivado de la mayor permanencia en la obra desde su inicio
el 20 de enero de 2009 hasta el 31 de enero de 2013, por causas solamente imputables
ala CONTRATANTE.

Se recurre a la jurisdiccion ordinaria atendiendo al principio de legalidad que fundan las
disposiciones procesales y que de igual manera la ley que regula las actividades de
prestacion de servicios publicos domiciliarios en el pais, dispone que el régimen juridico
aplicable a los actos y contratos de estas entidades se rige exclusivamente por el
derecho privado, con excepciéon del contrato de prestaciébn de servicios que se
desarrolla en un régimen mixto, derecho privado y derecho publico, este uitimo solo
para los casos descritos expresamente en la ley.

FUNDAMENTOS FACTICOS

El caso que nos ocupa tiene su origen en un Contrato Interadministrativo que suscribié
ACUAVALLE SA ESP. con el municipio de Cantagallo perteneciente al departamento
de Bolivar, cuyo objeto es la elaboracién de los estudios y la construccion de las obras
de infraestructura para la prestacion de los servicios publicos domiciliarios de
acueducto, alcantarillado y aseo; que se describe como sigue.

1. El 3 de diciembre de 2008 el Municipio de Cantagallo del Departamento de Bolivar y
la Sociedad de Acueductos y Alcantarillados del Valle S.A. E.S.P. -~ ACUAVALLE
S.A. E.S.P, suscribieron el Contrato Interadministrativo No. 044 de 2008, cuyo objeto
es: Aunar esfuerzos técnicos y financieros para la construccion (incluye diserio) de
las obras de saneamiento basico en el Municipio de Cantagallo (Bolivar)," en el que
la Empresa ACUAVALLE SA ESP se compromete a ejecutar en calidad de
contratista los siguientes estudios y obras:
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PROYECTOS
CONTRATO.INTERAD. DESCRIPCION DE LAS OBRAS
1 ADECUACION Y CANALIZACION DE CANOS Y PREDIOS CANO TAPAO
ALCANTARILLA VIA A PATICOS ZONA RURAL DE CANTAGALLO
BOLIVAR; ADECUACION, CANALIZACION Y LIMPIEZA RED DE CANOS
SECTOR LA AUXILIAR BRISAS DE BOLIVAR, ESTACION AUXILIAR
CIENAGA EL PANELEQ; ADECUACION Y CANALIZACION DE CANOS Y
PREDIOS SECTOR ENTRADA A BRISAS VIAS PATICOS; ADECUACION,
CANALIZACION Y LIMPIEZA RED DE CAROS SECTOR CANO
HORMIGUERO VEREDA PATICOS; ADECUACION, CANALIZACION Y
LIMPIEZA RED DE CANOS SECTOR MARGEN IZQUIERDA VIA A
PATICOS VEREDA PATICO BAJO ZONA RURAL DE CANTAGALLO

BOLIVAR
2 1 | CONSTRUCCION DE PLANTA DE TRATAMIENTO Y ESTACION DE
. { BOMBEO DEL ALCANTARILLADO DE BRISA DE BOLIVAR
3 | CONSTRUCCION 11 UNIDADES SANITARIAS EN LA ZONA RURAL DEL
MUNICIPIO DE CANTAGALLO BOLIVAR .
4 . | CONSTRUCCION RELLENO SANITARIO MANUAL COMPLEMENTADO

CON PRACTICAS DE APROVECHAMIENTO DE COMPOSTAJE Y

RECICLAJE EN LA VEREDA DEL CEDRO.

5 - | CONSTRUCCION DE OBRAS DE ADECUACION Y AMPLIACION PARA LA
.| OPTIMIZACION DEL SISTEMA DE ALCANTARILLADO SANITARIO AREA

URBANA —MUNICIPIO DE CANTAGALLO

6 CONSTRUCCION, ADECUACION Y MANTENIMIENTO DE LA PLANTA DE
TRATAMIENTO DE AGUA POTABLE DEL MUNICIPO DE CANTAGALLO
.| (BOLIVAR)
7 "~ | ESTUDIO Y DISENO DE POZO PROFUNDO PARA EL ACUEDUCTO DE LA
- | CABECERA MUNICIPAL DE CANTAGALLO BOLIVAR
8 CONSTRUCCION DE OBRAS DE ADECUACION Y AMPLIACION PARA LA

OPTIMIZACION PARA LA OPTIMIZACION DEL SMA DE ACUEDUCTO DEL
MUNICIPO DE CANTAGALLO (BOLIVAR)

9 . | CONSTRUCCION (INCLUYE DISENO) TANQUE ELEVADO PARA
GARANTIZAR LA PRESION EN EL SISTEMA DE ACUEDUCTO EN EL
CORREGIMIENTO BRISAS DE BOLIVAR

10 CONSTRUCCION AMPLIACION Y DOTACION DE SISTEMAS DE
ALCANTARILLADO DE AGUAS LLUVIAS, TRATAMIENTO DE AGUAS
RESIDUALES DEL MUNICIPIO DE CANTAGALLO BOLIVAR

1" CONSTRUCCION Y ADECUACION DE CUNETAS Y RELLENOS DE
MATERIAL SELECCIONADOS PARA LA EVACUACION DE AGUAS
LLUVIAS DE AGUAS LLUVIAS y ESCORRENTIAS- BARRIOS LAS PALMAS
Y LA LIBERTAD DEL MUNICIPIO DE CANTAGALLO BOLIVAR

12 SUMINISTRO DE EQUIPOS DE RESIDUOS ORGANICOS PARA LA
‘ PLANTA DE COMPOSTAJE DEL MUNICIPIO DE CANTAGALLO BOLIVAR
13 ESTUDIOS Y DISENOS PARA LA CONSTRUCCION DE LA SUBESTACION

ELECTRICA PARA LA UNIFICACION DEL SISTEMA EN LA INSTITUCION
EDUCATIVA JMW DEL MUNICIPIO DE CANTAGALLO BOLIVAR.

14 ‘ DISENOS MICRO ACUEDUCTOS RURALES DEL MUNICIPIO DE
CANTAGALLO BOLIVAR.

15 ? CONSTRUCCION MICRO ACUEDUCTOS RURALES DEL MUNICIPIO DE
CANTAGALLO BOLIVAR.

16 ! OPTIMIZACION ESTACIONES DE BOMBEQO DE AGUAS LLUVIAS

BARRIOS LAS PALMAS Y EL PROGRESO, AGUAS NEGRAS SECTOR
CAMPANALE, ALCANTARILLADO MUNICIPAL INCLUYE CERRAMIENTO Y
OBRAS COMPLEMENTARIAS AREA URBANA DEL MUNICIPIO DE
CANTAGALLO - BOLIVAR

2. Eneltexto de ila OFERTA MERCANTIL del 9 de febrero de 2009, se lee:

“HERNANDO LEON SILVA LOPEZ, mayor de edad, vecino de Cali, identificado como aparece al pie
de mi firma, en mi calidad de representante legal del CONSORCIO BRISAS 2009 con capacidad para
adquirir derechos y contraer obligaciones, por medio de la presente hago la siguiente Oferta Mercantil
a la Sociedad de Acueductos y Alcantarillados del Valle del Cauca S.A. E.S.P. - ACUAVALLE SA.
E.S.P., (en adelante ACUAVALLE SA ESP), como destinatario de la misma, regida por la ley
colombiana, segun lo consagrado en el articulo 845 y siguientes del Cédigo de Comercio, oferta que
en el evento de ser aceptada regira el negocio propuesto en los términos aqui contenidos y sus
anexos, teniendo en cuenta las siguientes consideraciones:
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(i) ACUAVALLE SA ESP tiene suscrito con el Municipio de Cantagallo (Bolivar) el Cont
Interadministrativo No. 044 de fecha Diciembre 03 de 2008, cuyo objeto es “Aunar esfue
técnicos y financieros para la construccion (incluye disefio) de las obras de saneamiento
basico en el Municipio de Cantagallo (Bolivar)”

(i) Que ACUAVALLE S A ESP, requiere perfeccionar un negacio juridico, para apoyar a la
empresa cpn la construccion (incluye disefio) de algunas obras de saneamiento basico en el
Municipio de Cantagallo, a fin de garantizar el cumplimiento eficiente y oportuno del mismo,
razon por la cual ha solicitado al CONSORCIO BRISAS 2009, presentar oferta para la
prestacion de los servicios requeridos por ACUAVALLE SA ESP, servicios que propongo en
esta oferta.” ,

. La aceptacion de la referida Oferta Mercantil por ACUAVALLE SA ESP, dio origen al

Contrato de Ohra (incluye disefio) contenido en la ORDEN DE COMPRA No. 002
del 30 de enero de 2009, en la cual se lee:

“Aceptacion incondicional por parte de ACUAVALLE, de la oferta mercantil de fecha febrero 9 de 2008
presentada por el CONSORCIO BRISAS 2009, quien se obliga a dar estricto cumplimiento al
ofrecimiento contenido en su oferta mercantil y a abrir una cuenta conjunta para el manejo del valor
del negocio jundlco propuesto en su oferta”

. Enel Cemflcadb de existencia y representacion de ACUAVALLE SA ESP, expedido

por la Camara de Comercio, en el tercer parrafo se manifiesta:

“QUE EN LA ESCRITURA PUBLICA NO. 1345 DE REFORMA CITADA, CONSTA: LA SOCIEDAD
DE ACUEDUCTOS Y ALCANTARILLADOS DEL VALLE DEL CAUCA SA ESP, ES UNA EMPRESA
DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS' OFICIAL CONSTITUIDA COMO SOCIEDAD
ANONIMA, POR ACCIONES, ENTRE ENTIDADES PUBLICAS, CON DOMICILIO EN LA CIUDAD DE
SANTIAGO DE CALI, DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA, REPUBLICA DE COLOMBIA,
DADA SU NATURALEZA EL AMBITO DE SUS SERVICIOS Y LA INTENCION DE SUS SOCIOS, Su
REGIMEN ES EL SENALADO POR LA LEY 142 DE 1994 Y DE MANERA SUBSIDIARIA POR LA
LEY 489 DE 1998 ¥ LAS NORMAS QUE LAS COMPLEMENTEN, SUSTITUYAN O ADICIONEN".

. El Estatuto de Contratacion de ACUAVALLE SA ESP', dispone que los actos y

contratos de la Empresa se rigen exclusivamente por el derecho privado, ello es claro
como se concluye de las reglas siguientes.

ACUERDO No. 001 de 2017
(27 de febrero de 2017)

"Por el cual se aprueba el Estatuto de Contratacion de la Sociedad de Acueductos vy
Alcantarillados del Valle del Cauca S.A. E.S.P, ACUAVALLE S.A.E.S.P.

CONSIDERA@NDO:

5. Que la Sociedad de Acueductos y Alcantarillados del Valle del Cauca S.A. E.S.P.,
ACUAVALLE S A E.S.P, es una empresa de servicios publicos de caracter oficial, de
nacionalidad’ colombiana, constituida como sociedad por acciones, del tipo de las andnimas,
sometida al régimen general de los servicios publicos domiciliarios y que ejerce sus actividades
dentro del ambito del derecho privado como empresario mercantil.

6. qéc’:uerdo con lo dispuesto en el Titulo Il Capitulo |, "REGIMEN DE ACTOS Y
CONTRATO DE LAS EMPRESAS" articulos 30 y siguientes de la Ley 142 de 1994 y el Titulo
Il Capitulo 1 de |la Ley 689 de 2001 en desarrollo de lo dispuesto en los articulos 333 y 365 de la
Constitucion |Politica, se establece que: “Los actos de las Empresas de Servicios Publicos
Domlclllarlos se rigen exclusivamente por las reglas del Derecho Privado sin atender el
porcentaje que el aporte de las entidades publicas representen dentro del capital social”;

Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios publicos a los que
se refi iere es}g ley no estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto Qeneral de Contrataciéon

de la Administracion Pablica, razén por la cual los contratos que celebren las entidades que
presten servicios publicos domiciliarios, sometidas a 1a ley 142 de 1994, se rigen por las
normas del derecho privado para colocarlas en condiciones de igualdad con los
particulares; en la forma que mejor garantice la libre competencia.

! https://acuavalle. gov’ co/contratacion/estatuto-de-contratacion
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8. Que el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, modificatoria de |a Ley 80 de 1993, estab!

los principios de la actividad contractual para aquellas entidades que por disposicién legal
cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, imponiendo la aplicacidn de los principios de la funcion administrativa y
de la gestionifiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Carta Politica y ademas sefiala el
sometimiento al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente en desarrollo
de su actividad contractual.

ARTICULO 3: MARCO LEGAL. - Los contratos, érdenes y convenios que celebre ACUAVALLE

S.A. ES.P., se regiran por las disposiciones del Cédigo Civil, el Cédigo de Comercio, las
contempladas en este Estatuto de contratacién y por lo dispuesto en la Ley 142 de 1994, en la

Ley 689 de 2001, en lo pertinente, asi como por las disposiciones especiales que le sean
aplicables por la naturaleza de su actividad

Ademas, se tendran en cuenta las normas especiales y demas disposiciones relacionadas con
el servicio de acueducto y alcantarillado que expidan los 6rganos competentes, asi como
también las disposiciones de la Ley 190 de 1995, Ley 1474 de 2011, Cédigo Disciplinario Unico
o Ley 734 de 2002, y Ley 190 de 2005, que le sean aplicables en cuanto a la naturaleza juridica
de la Empresa. (resalto y subrayo)

Con apoyo en las ndrmas citadas se conciuye que tanto la Oferta Mercantil del 9 de febrero de 2009
como el contrato “Orden de Compra No. 002 del 10 de febrero de 2009", son actos juridicos privados
debidamente originados en las facultades que la ley y el estatuto contractual de la Empresa le otorgan
al representante legal de ACUAVALLE SA ESP y como quiera que el contratista se rige en un todo por
el derecho privado, ise evidencia que no es un contrato estatal y no le son aplicables por expresa
disposicién legal? Iaa normas de la ley 80 de 1993 y dentro de ellas la regla procesal del articulo 75°,

Por tanto, conforme con el articulo 29 constitucional la via judicial para lograr la declaratoria de
incumplimiento del Contrato ORDEN DE COMPRA No. 002 de 2009, es la accién ordinaria que se
impetro conforme con las reglas de los articulos 358 y ss del Codigo General del Proceso, como se pasa
a argumentar.

FUNDAMENTOS NORMATIVOS SUSTANCIALES

EL AMBITO DEL DERECHO PROCESAL APLICABLE A LAS EMPRESAS PRESTADORAS DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.

El Consejo de Estado como maximo 6érgano de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, se ha pronunciado reconociendo el caracter y régimen especial que
regla la actuacion de las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios, que por
su funcion deben competir con el sector privado, asi lo ha dejado ver al referirse a la
Ley 142 de 1994 en la decision que se encuentra radicada bajo el nimero 16.139 consejero
ponente Carlos A. 'Orejuela Goéngora, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda,
Subseccion B. Sentencia Sept. 24/98

La adecuacion estatutaria a los nuevos pardmetros juridicos de las empresas de servicios
publicos domiciliarios ha sido un imperativo predicable desde la expedicién misma de la Ley

142, sin embargo; la empresa demandada mantuvo sus estatutos aferrados al régimen
tradicional del sector descentralizado por servicios, ignorando por completo los sustanciales
camblos introducidos por la ley de servicios en tormo a este sector los cuales dan cuenta

De lo anterion se sigue que las prescripciones de la ley de servicios publicos sobre
sociedades en{re entidades publicas se deben aplicar de preferencia cuando quiera gue en
su_discumir_aparezcan discrepancias_con el régimen tradicional de tales sociedades,

surgiendo alp unto la preeminencia del articulo 19 de Ia Ley 142 de 1994 sobre el
articulo 4° del Decreto-Ley 130 de 1976. (Subrayas y negrillas ajenas)

21689 de 2001, art. 3,
31.801993, Art. 75
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La Ley 489 de 1998, reestructurd toda la rama ejecutiva del poder publico, en espedal
integra los diferentes entes descentralizados que fueron creados a partir de la reforma
constitucional de 1968, con caracteristicas propias agrupados generalmente por su
objeto o las actividades principales que realizan,

El nuevo estatuto de la administracion publica dispone de manera particular, acerca de
las empresas oficiales de servicios publicos, asi:

ART. 84. Empresas oficiales de servicios publicos. Las empresas oficiales de servicios
publicos domiciliarios y las entidades publicas que tienen por objeto la prestacion de los
mismos se sujetaran a la Ley 142 de 1994, a lo previsto en la presente ley en los aspectos
no requlados por aquélla y a las normas que las complementen, sustituyan o adicionen.

(Subrayas ajenas)

De esta manera tebe tenerse de presente para todos los casos, que en materia de
servicios publicos domiciliarios el Congreso en ejercicio de su libre configuracion
legislativa concibié y ordené un régimen juridico especial y preferente, al que
hacen referencia los articulos 365 y 367 de la Constitucion y que es el contenido en las
leyes 142 y 143 de 1994 y las posteriores que las modifican y adicionan, en
consecuencia en este sector no se aplica como regla general, las disposiciones
que ordinariamente son aplicadas por la administracién publica o a las entidades
publicas, pues en el sector el régimen es especial y por ello debe darse tanto en los
aspectos sustanciales como procesales o de procedimiento la aplicacion de las normas
que con especialidad y de forma particular (sentido material) las reglamentan,
descartandose eh todo caso la aplicacion de normas generalizadas para el sector
publico, conforme con el principio de validez y aplicacién de las leyes reglado en el
articuio 3 de ia Ley 153 de 18874

La especialidad del régimen de los servicios publicos tiene al menos tres caracteristicas
relevantes: ,

a) pretende unificar en lo posible el régimen aplicable a todos los prestadores sean
estos de origen publico o privado,

b) pretende otorgarles también a todos prerrogativas y controles de derecho publico y
¢) se fija una regla mixta en su contenido, pues, por lo general en la produccion del
bien objeto del servicio se aplica el derecho privado, mientras en las relaciones de
las empresas con sus usuarios es el derecho publico;

De otro lado el rébimen juridico no se encuentra excepcionado por el origen de los
de recursos que administra, por cuanto es clara la regla del articulo 27.7. de la Ley
142 de 1994 al prescribir:

“Los aportes efectuados por la nacién, las entidades territoriales y las entidades
descentralizadas de cualquier nivel administrativo a las empresas de servicios publicos, se
regirédn en un todo por las normas del derecho privado”. (Subrayas extratexto)

El Consejo de Estado también se ocupé de las reglas sobre la naturaleza juridica y el
régimen juridico de actos y contratos de las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios, indicando que se rigen por el derecho privado y solo si de forma
expresa lo dispone la ley 142 de 1994 le son aplicables las reglas de la Ley 80 de 1993
y las aplicables a cualquier entidad publica; asi en sentencia de 2012 dijo:

Respecto a la naturaleza juridica de las empresas de servicios publicos domiciliarios, el
articulo 17 de la Ley 142 de 1994, sefialo que: "Las empresas de servicios publicos son

4
L. 153 de 1887
ARTICULO 3. Estimase insubsistente una disposicion legal por declaracion expresa del legislador, 6 por incompatibilidad con disposiciones

especiales posteriores, 6 por existir una ley nueva que requla integramente la materia 4 que la anterior disposicion se referia. {subrayas mias)
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sociedades bor acciones cuyo objelo es la prestacion de los servicios publicos de que trata
esta Ley. Paragrafo 1° Las entidades descentralizadas de cualquier orden termitorial o
nacional, cuyos propietarios no deseen que su capital esté representado en acciones,
deberan adoptar la forma de empresa industrial y comercial del estado. (...)

(...)

Ahora, el arﬂculo 19 ibidem enuncia como régimen juridico de las empresas en mencién, las
reglas, entre otras, sobre la denominacion, duracién, aportes, mecanismos de constitucion,
registro, emision, colocacion de acciones, causales de disolucion.

En cuanto gl régimen de contratacion, el articulo 31 de la Ley 142 de 1994, con la
modificacion introducida por el articulo 3° de la Ley 689 de 2001, dispuso:

"Articulo 31. |Rég!men de la contratacion. Los contratos que celebren las entidades eslatales
que prestani los servicios publicos a los que se refiere esta ley no estarén sujetos a las
disposiciones del Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica, salvo en
lo que la presente ley disponga otra cosa.

Las Comisianes de Requlacién podrén hacer obligatoria la inclusion, en ciertos tipos de
contratos de _cualquier empresa de servicios publicos, de cldusulas exorbitantes y podrén

facultar, previa consulta expresa por parte de las empresas de servicios publicos
domiciliarios, que se incluyan en los demés. Cuando fa inclusién sea forzosa, todo lo relativo
a tales clausulas se regira, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993,

y los actos y contratos en los que se utilicen esas cldusulas y/o se ejerciten esas facuitades
estaran _sujetos al control de la jurisdiccién contencioso administrativa. Las Comisiones de

Regulacion gontardn con quince (15) dias para responder las solicitudes elevadas por las
empresas de servicios publicos domiciliarios sobre la inclusion de las clausulas
excepcionales en los respectivos conltratos, transcurrido este término operaré el silencio
admmlstratlvo positivo.

Paragrafo. Los contratos que celebren los entes teritoriales con las empresas de servicios
publicos con el objeto de que estas ultimas asuman la prestacion de uno o de varios servicios
publicos domiciliarios, o para que sustituyan en la prestacién a otra que entre en causal de

disolucién a liquidacion, se regirdn para tocos sus efectos por el Estatuto General de
Contrataciony de la Administracién_Publica, en todo caso la seleccion siempre debera
realizarse prewa licitacion publica, de conformidad con la Ley 80 de 1993".

En este ordgn de ideas cabe anotar que el régimen aplicable a los contratos celebrados por
los prestadores de servicios pablicos domiciliarios es, por regla general, el establecido en la

normatividad privada, pero, asi mismo, es necesario concluir, que, de conformidad con las
excepciones dispuestas por la misma ley, dicho régimen debe catalogarse como "mixto"
pues esta integrado tanto por normas propias del derecho privado como del derecho piblico.

Por lo tantd Solo en los casos en gue la Ley 142 de 1994 de manera expresa lo
disponga Ire imen de contratacion seré el del Estatuto General de Contratacion de
la Administracién Pablica (Ley 80 de 1993)° (Negrillas y subrayas fuera de texto)
De igual manera este alto tribunal de la justicia contenciosa administrativa en la
sentencia 40789 de 2015, se manifesté sobre la especialidad del régimen legal que el

legislador instituy6 para las entidades prestadoras de servicios publicos domiciliares
ESPy particularrrf\ente la actividad contractual, asi:

1.12.- De a¢uerdo con la jurisprudencia de la Sub-seccién C por “mandato constitucional
(articulos 334, 365[29] y 370), los._servicios ptiblicos en Colombia estan sujetos al régimen
especial que para ellos determine la ley. Ahora bien, debe sefialarse que este mandato se
refiere a los servicios publicos en general, expresion que sin duda cobija los servicios
publicos domiciliarios, en otras palabras, el género incluye la especie{30]. En desarrolio de
estos preceptos constitucionales se expidié la Ley 142 de 1994. Se trata entonces de una
ley ordinaria que manda al Estado intervenir en los servicios puablicos, utilizando los
instrumentos a los que hace referencia el articulo 3 de la propia ley, en especial la regulacion,
la vigilancia|y el control de las empresas y de los servicios que ellas prestan. Ademas, la
Ley 142 es una norma especial en materia de servicios publicos domiciliarios y, en

consecuencia, su aplicacién es preferente respecto de otras leyes, también se trata
de una ley gque requla inteqramente la_materia y, por tanto, deroga todas las

disposiciones legales preexistentes que requlen este tema/31]. En cuanto al ambito de
aplicacion de la Ley 142 de 1994, cabe sefialar que se trata de una ley que no sélo se aplica

5 CONSEJO OE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA C. P WILLIAM GIRALDO GIRALDO, 1 de
marzo de 2012, Rad. 11001-03-27-000-2009-00042 00(17907)
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a los servicios publicos domiciliarios; sin embargo, para la Sala resulta claro que, dentro de
esos ambitos de aplicacién se encuentra el régimen de las empresas prestadoras de dichos
servicios y las actividades que ellas realizan. Es asi como el articulo 32 de la
mencionada ley establece que, “salvo que la Constitucion o la misma ley dispongan otra
cosa, los actos de todas las empresas de servicios publicos, asi como los requeridos para
la administracion y el ejercicio de los derechos de todas las personas que sean socias de

ellas, en lo no dispuesto en esta ley, se reqgirdn_exclusivamente por las reqglas del

2

derecho privado” (negrilla y subrayas propias’ (22,
()

1.14.- Una aproximacion a las bases juridicas de los servicios publicos domiciliarios ‘permite
concluir sin mayor dificultad la consolidacién del derecho privado como Ia regla general
rectora de 'la_actividad de los operadores de los servicios publicos _en todo lo

relacionada con sus actos y contratos, y a la vez, la_proclamacion de una regla de
excepcion, de obvia aplicacion restrictiva, sujeta a las disposiciones del derecho

administrativo, que rige un pequefio numero de contratos relacionados con los servicios
publicos y principalmente con aquellas actuaciones tendientes a la produccién de actos
tipicamente . administrativos, que dicho sea, constituyen materialmente un &mbito muy
restringido en la actividad de las empresas prestatarias de servicios piblicos, principalmente

en los asuntos que implican relaciones con el /qsuan‘o y en el desarrollo de procedimientos
que conllevan afectaciones al interés general™”/(...) ( Subrayo)

1.17.- Los "&lesarrollos normativos de las Leyes 142 y 143 ambas de 1994, conforme a las
previsiones | constitucionales de los articulos 333, 334, y 365 a 370, implicaron
definitivamente un abandono a la regla general de la legalidad aplicable a los negocios
juridicos suscnitos por las empresas prestadoras de servicios publicos, en la_medida_que
trajeron un rompimiento de la dogmética tradicional del derecho administrativo, creando en
su reemplazo una base juridica, particular y especial, conformada a partir de Ia
aplicacién del derecho privado para atender las exigencias de la vida econémica
sustentadora de los servicios publicos’[40](...)

1.19.- De “ld lectura de los articulos, 2, 30, 31, 32, 33 y 39 de la Ley 142 de 1994, se deduce
sin mayores dificultades esta novedosa realidad juridica de interrelacion entre cldusulas
propias de supuestos ordenamientos disimiles, seguin las épticas juridicas tradicionales.
Conforme a! esta relacién juridica, se deduce una especie de regla general en cuanto al
régimen aplicable a los contratos de las empresas de servicios piblicos domiciliarios, segin
la_cual estfn sujetos al derecho privado, no obstante que por excepcién en c¢asos
precisamente determinados por la misma Ley 142 de 1994, se rigen por el derecho

administrativo[43'[44].(...)

[...]". Esto es._de manera directa y sin complejos ideolégicos frente al derecho administrativo
y la_sustantividad del contrato del Estado, se instituye al derecho privado como la

legalidad aplicable por estas entidades prestadoras de servicios publicos, dentro de
una_clara_y_Jdefinitiva politica de acatamiento _a las directrices neoliberal, que
tradicionalmente se_hacen acompafiar de este ordenamiento juridico por ser el propio
natural de la iniciativa privada y la libertad de negociacion en el mercado’45].(negrillas y
subrayas extratexto)

1.21.- Conforme con ‘“la redaccién del articulo 31 de la Ley 142 de 1994, con las
modificaciones introducidas por el articulo 3 de la Ley 689 de 2001, los contratos que

celebren las entidades eslatales que prestan los servicios publicos no estaran sujetos a
las disgosiF’ iones del Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica,
Ley 80 de 1993, salvo en los casos en que la Ley de Servicios Publicos disponga otra cosa,
como ocurre en los eventos en que las Comisiones de Regulacién hagan obligatonia la
inclusion de clausulas de excepcion o exorbitantes en ciertos tipos de contratos de cualquier

empresa de servicios publicos domiciliarios y en los eventos en que por solicitud de éstas se
incluyan en ‘todos los demas’[46](...)

1.23.- Ahora bien, la remisién anteriormente mencionada “fue expresamente modificada por
la ley 689 je 2001, la cual constituye sin mayores dubitaciones la regla aplicable frente a
cualquier aproximacion juridica_al tema que nos ocupa, e impide que el intérprete del
régimen [gn’dico en cuestion haga afirmaciones, aplicaciones o remisiones de
normatividades extrafias como la de la ley 80 de 1993 para hacer juicios de legalidad de la

conducta de los actores de la contratacién dentro de las empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios. Desde el 31 de agosto de 2001, dia en que fue publicada en el

Calle 14 No. 65-44. Tel. 3312048, Cel 3104545121. e-mail: diegomillan@hotmail.com
; Santiago de Cali 7



Diego Millin é@?/
Abogado ’ "

diario oficial 44537 la ley 689 de ese aiio, entré a regir un marco juridico especifico y
preferente para los contratos de las empresas de servicios publicos domiciliarios, que
se caracteriza en su articulo 3, al modificar el 31 de la ley 142 de 1994, por excluir
expresamente, como regla general, de cualquier aplicacion a la ley de la contratacion
publica del Estado’f‘” (negrillas y subrayas nuestras)

De esta manera se reitera respetuosamente al Despacho, que las ESP sin importar el
régimen juridico que les de nacimiento, para todos sus actos y contratos se rigen de
manera exclusiva por el derecho privado y solo en forma excepcional aplican el derecho
publico y ello cuando la misma ley asi lo indica, lo cual permanece en cuanto al
procedimiento y jrez que es competente para conocer de las controversias que surjan
debido a los contratos que suscriben.

La ley no se deﬂuvo en definir el régimen jurisdiccional de estas entidades, habida
cuenta que el procedimiento es de orden publico, y solo con la determinacion del
régimen juridico de sus actos y contratos, por contera se desprende sin mayor esfuerzo
el régimen jUI‘Id!CO procesal que le es aplicable, que para el caso y por la naturaleza de
los actos y contratos que son del derecho privado, es el que rige los actos y contratos
de los particulares.

Con fundamenta en lo anterior se establece que el régimen de actuacion de
ACUAVALLE S.A.ESP en materia contractual no es otro que el del derecho privado y
con mayor razéqacuando la contrataciéon se deriva no de la prestacion de servicios
publicos, sino de actividades que realiza como persona juridica y que no constituyen su
objeto principal, como es la de realizar estudios de consultoria y ejecutar obras en
localidades donde la empresa no es la prestadora de los servicios publicos
domiciliarios. ;

INCLUSION LESAL Y EXCEPCIONAL DE LAS CLAUSULAS EXORBITANTES EN

LOS CONTRATOS DE LAS ESP.

Estando claro el régimen contractual de ACUAVALLE SA ESP y en consecuencia
siendo la ]unsdlchon ordinaria la aplicable a las controversias surgidas debido a los
contratos, solo resta establecer en qué casos se incluyen legaimente y de manera
excepcional las clausulas excepcionales o exorbitantes en sus contratos y el régimen
técnico normatlch funcién de las Comisiones de Regulacion, que habilita su inclusion.

Constituye una facultad contenida en el articulo 3 de la Ley 689 de 2001, que otorga a
las Comisiones Reguladoras (entidades técnicas normativas, que no legislan ni
reglamentan la lgy) la funcion de establecer la norma técnica para la legal aplicacion
por todas las ESIP (publicas y privadas) de las clausulas excepcionales o exorbitantes
en los contratos que suscriben, para el desarrollo de su objeto social; se debe tener de
presente en todo caso, que el objeto y funcion de las Comisiones Reguladoras, es
eminentemente normativo técnico, dirigido a regular el mercado de la prestacion de los
servicios publlcos domiciliarios, por tanto la aplicaciéon de las normas técnicas
reguladoras solo es legal al regular la actividad de prestacion de los servicios y
no todas las actividades que realicen las ESP.

La Corte Constltlucaonal precisé en fallo de constitucionalidad, cual es el objeto y
funcién, asi comg las facuitades de las comisiones reguladoras. Sentencia C-1162 del
6 de septiembre de 2000, M. P. Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO
expediente D-286, al decir:

Asi pues, para la Corte resulta claro que la regulacion de los servicios publicos
domiciliarios, a la luz de los preceptos superiores y siguiendo la definicion legal, es tan sélo

una forma de intervencién estatal en la economia para corregir los errores de un mercado

imperfecto ¥ delimitar el ejercicio de la libertad de empresa, asi como para preservar la sana
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transparente competencia, con el fin de lograr una meior restacion de aquéllos, y sin que
tal funcion implique la asuncion de competencias legislativas o reglamentarias. Las
atribuciones pertinentes se deben ejercer respetando la le el reglamento v las directrices

del Gobierno, a través de los respectivos ministros. (...)

Repite Ia Corte que no se trata de funciones legislativas_o de atribuciones_de creacion
de normatividad paralela a la ley, o encaminada a cubrir sus vacios, ni tampoco de
una sustitucion de la propia ley ni de la potestad reglamentaria, exclusiva del Presidente
de la Regaélica. Solamente sobre la base de estos criterios se declara Ia exequibilidad de
las indicadas normas, pues bajo cualquier otro entendido son inconstitucionales.

La Corte decliraré la exequibilidad del paragrafo del articulo 69 acusado, asi como la del

articulo 14, numeral 18, de la Ley 142 de 1994, siempre gue se entienda la funcion de

regular la prestacion de servicios publicos domiciliarios en los términos qu se han descrito.
(Subrayas y negrillas ajenas)

En otra oportunidad sobre las funciones y facultades de las Comisiones de Regulacion
dijo la H. Corte Constitucional, mediante Sentencia C- 955 del 14 de noviembre de 2007,
con ponencia de?H. Magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra, reafirmé los anteriores
criterios dejando en claro que las autoridades de regulacion no pueden asumir el
ejercicio de funciones legislativas ni ignorar tampoco esas politicas gubernamentales,
por cuanto elloi equivaldria a incurrir en un desconocimiento de los preceptos
consignados enla Carta Politica. Al mismo tiempo, insiste en sefialar que las
Comisiones de Regulacién tampoco pueden arrogarse el ejercicio de la funcién
reglamentaria directa de las normas constitucionales ni soslayar el caracter jerarquico
que tienen tanto los mandatos legales como las disposiciones dictadas por el Gobierno
Nacional.® :

Honorable Magistrado, conforme a los fallos aludidos se decanta que las Comisiones
de Regulacién, expiden normas técnicas para la adecuada prestacion de los servicios
que regulan y en ninglin caso esas normas podran tener la potencialidad de modificar,
adicionar, complementar o reglamentar la ley.

La COMISION REGULADORA DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO -
CRA ejercitando jas facultades que le otorgd la Ley 142 de 1994 y el articulo 3 de la
Ley 689 de 2001, profirié la Resolucion No. 01 de 1995, que fue totalmente insertada
en el articulo 1.3,3.1 de la Resolucion 151 de 2001, modificado por el articulo 1 de la
Resolucion 293 de 2004, estableciendo la norma que contiene las condiciones
técnicas para que las ESP, puedan pactar legalmente clausulas exorbitantes o
excepcionales en los contratos, asi:

Seccion 1.3.3
; Clausulas exorbitantes o excepcionales
Articulo 1.1.3.1 Contratos en los cuales deben pactarse clausulas excepcionales.
Todas las personas prestadoras de los servicios publicos de agua potable y saneamiento
basico o de Ias actividades complementarias de los mismos a que se refiere esta resolucion,
deberan pactar las clausulas exorbitantes o excepcionales a que se refiere el articulo 14 de
la Ley 80 de;1993 en los siguientes contratos:

a) Enlos contriatos que conforme a la ley deban adjudicarse por el sistema de licitacién, de
conformidad; con el articulo 40 de [a Ley 142 de 1994;

b} Enlos contritos de obra, consultoria, suministro de bienes y compraventa, siempre que su
objeto, de no ser cumplido en la forma pactada, pueda traer como cornsecuencia necesaria

y directa la iinterrupcién en la prestacion del servicio publico domiciliario de acueducto,
alcantarillado y aseo o la_reduccién en los niveles de calidad de agua_exigidos por las

autoridades competentes sequn la Ley;

€ Ver Sentencia CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA. C.P:
Doctor: RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA del 30 de abril de 2009 Rad.: 11001 032400020040012301
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Se entiendé por contratos de obra los definidos en la Ley 80 de 1993; por contratos de

consultoria los definidos en el inciso 2° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993; y por contratos
de suministro y compraventa los que tipifica el Cédigo de Comercio;

¢) Enlos coL'ltratos en los cuales, por solicitud de la persona prestadora, lo haya autorizado
la Comisién de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico en forma expresa y
previa a sy celebracion.

Paragrafo ‘f°. Cuando la inclusién sea forzosa, todo lo relativo a tales clausulas se regira,
en cuanto s!ea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993 y los actos en los que se
ejerciten esas facultades estaran sujetos al control de la jurisdiccién contencioso
administrativa.

Paragrafo f. Como criterio para la inclusion de las cldusulas, la persona prestadora debers

tener en cuenta la existencia de precedentes en los cuales el incumplimiento de contratos

de similar datumleza, ha conducido a la interrupcién en la prestacién del servicio pablico

domiciliario de acueducto, alcantarillado y aseo o a la reduccién en los niveles de calidad de
aqua exiqidos por las autoridades competentes.

Paragrafo 3° Se entiende por interrupcion en la prestacion de los servicios de Acueducto y
Alcantarillado, la no disponibilidad de los servicios en forma permanente o temporal por un
término no menor a veinticuatro (24) horas continuas, derivada del incumplimiento_del
contrato; p%r interrupcion en el servicio de aseo, la no disponibilidad del servicio en forma

permanente, o temporal que implique una reducciéon en mas de un cincuenta por ciento
(50%) de lalfrecuencia semanal de prestacion del servicio, derivada del incumplimiento del
contrato; y por reduccion en la calidad del agua, cuando por efectos del incumplimiento del
contrato, no es posible para la persona prestadora cumplir con los parametros establecidos
en las normbs expedidas por las autoridades competentes.

Articulo h.3.3.2 Motivacion y conservacion de antecedentes de los
contratos. Modificado por el art. 2. Resolucion CRA 293 de 2004. Las personas prestadoras
de los servicios publicos domiciliarios a los que se refiere esta resolucion, deberan
conservar, entre los antecedentes de los contratos, la_motivacién con base en la cual se
decidig incluir las clausulas exorbitantes, para que la Comisién pueda ejercer las facultades
del inciso final del articulo 73 de la Ley 142 de 1994. La conservacion de tales antecedentes
se hara miéntras no hayan transcurrido seis meses después de haberse producido la
caducidad de las acciones contractuales a las que los contratos puedan dar lugar.

|
Articulo 1.3.3.3 Autorizacién para incluir clausulas exorbitantes. Modificado por el art.
3, Resolucién CRA 293 de 2004. Las personas prestadoras de los servicios publicos
domiciliarios a los que se refiere esta resolucion deberan solicitar a la_Comisién de

Regulacion |de Agua Potable y Saneamiento Basico autorizacién cuando deseen incluir
clausulas exorbitantes, en contratos distintos a los que se refiere el literal b) del articulo
1.3.3.1 de Ig presente resolucion. Con la solicitud debera remitirse la motivacién a la

que se refiere el articulo anterior.

La autorizacion se concedera siempre que, por lo menos. aparezca gue el incumplimiento
del objeto del contrato, puede traer como consecuencia necesaria v directa la suspension
en la prestacion de un servicio publico domiciliario, o la alteracion en los niveles de calidad

de agua exigidos por las autoridades competentes segun la Ley;

i . .
Respetuosamentf se indica al Despacho que las normas técnicas trascritas, detalian

las condiciones |que permiten legalmente pactar las clausulas excepcionales o
exorbitantes en 1¢s contratos por todas las ESP asi:

a) El objeto del contrato debe ser de obra, consultoria, suministro de bienes y
compraventa, pefo no solo basta que sea este su objeto;

b) cumplida la condicion del literal a) es obligatorio que se justifique por la entidad
prestadora que el “incumplimiento del objeto del contrato, puede traer como consecuencia
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necesaria y direct{: la suspension en la prestacion de un servicio publico domiciliario, ¢ la alteracién
en los niveles de calidad de agua exigidos por las autoridades competentes segun la Ley”.

Se observa que I{us Comisiones de Regulacion al establecer las condiciones indicadas

en sus normas tecnicas, tuvieron en cuenta que las clausulas excepcionales en el
derecho privado no se admiten, porque rompen el principio de conmutatividad de los
contratos (art. 1498 del C.C.), sabiendo que es de la esencia del derecho Privado la
igualdad de las relaciones contractuaies, quiere decir que los contratantes tienen la
misma jerarquia y frente al Derecho sus obligaciones son equivalentes en los contratos
conmutativos. |

Asi para que, para pactar las clausulas excepcionales o exorbitantes de forma legal, las
ESP, deben cumplir en su totalidad y previamente, las condiciones contenidas en la
norma técnica, a saber:

El objeto del confutrato debe ser de obra, consultoria, suministro de bienes y compraventa;

[ 4
e Tener debidamente probado que “siempre que su objeto, de no_ser cumplido en la forma

pactada, pueda traer como consecuencia necesaria y directa |a interrupcién en la prestacion del
servicio publico domiciliario de acueducto, alcantarillado y aseo o la reduccién en los niveles de
calidad de aalua exiaiaos Eor las autoridades comEetentes seﬁun la Lei.

e Poseer la persona prestadora precedentes en los cuales el incumplimiento de contratos de
similar naturaleza ha conducido a la interrupcién en la prestacion del servicio publico

domiciliario_de| acueducto, alcantarillado y aseo o a la reduccién en los niveles de calidad de
agua exigidos por las autoridades competentes.

» Las personas prestadoras de los servicios publicos domiciliarios deberan conservar, entre los
antecedentes de los contratos, la motivacién con base en la cual se decidié incluir las clausulas
exorbitantes, para que la Comisién pueda ejercer las facultades del inciso final del articulo 73
de la Ley 142 de 1994,

|
Asi para que se puedan pactar las clausulas excepcionales o exorbitantes en el

contrato, se debe probar debidamente la existencia de las condiciones antes anotadas,
con lo cual se concluye que la facultad no se deriva de manera directa del objeto del
contrato como se' ha venido interpretando y aplicando por la jurisdiccion; por ello sera
deber del operador juridico a garantizar el derecho fundamental del debido proceso y
-acorde con el precedente judicial transcrito, tener pleno conocimiento de que la
inclusiéon de las | dichas clausulas en el contrato en estudio, se efectué con el
cumplimiento en su totalidad de las normas que las regulan y no simplemente de la
tipologia del contrato suscrito.

Obsérvese la particularidad de la condicién que trae la regla, al decir: “siempre que su

objeto, de no ser cumplido en la forma pactada, pueda traer como consecuencia necesaria y directa
la_interrupcién en la!prestacion del servicio publico domiciliario de acueducto, alcantarillado y aseo

o la reduccion en los niveles de calidad de agua exigidos por las autoridades competentes sequn la
Ley”, evento que indudablemente debe estar debidamente documentado con prueba
idénea. :

|
Se manifiesta al Despacho que en el presente contrato no fueron pactadas las clausulas
excepcionales o exorbitantes como se puede establecer de su texto y de la Oferta
Mercantil que lo |complementa, ademas ACUAVALLE SA ESP, no se encontraba
habilitada para suscribir contratos con las dichas clausulas como se ha argumentado,
por lo tanto, es obligatorio concluir que el contrato se rige en sus aspectos sustanciales
y procesales por el derecho privado.
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FUNDAMENTOS NORMATIVOS PROCESALES
APLICACION DEL NUMERAL 3 DEL ARTICULO 104 DE LA LEY 1437 DE 2011
CPACA ; '

La argumentacién sobre la facultad para pactar clausulas exorbitantes por las ESP se
presenta, debido a la regla procesal contenida en el articulo 104 numeral 3 de la Ley
1437 de 2011, Cddigo Procesal Administrativo y de los Contencioso Administrativo, que
dispone: |

Articulo 104. De la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la
Constitucion| Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos,
contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que
estén involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcion
administrativa.

Igualmente gonocera de los siguientes procesos:

(...) L
3. Los relativos a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios

ublicos domiciliarios en los cuales se incluyan o hayan debido incluirse clausulas
exorbitantes. (subrayo)

|
La norma trascrita evidentemente consagra una regla procesal especial en el nhumeral
3, atendiendo al Eincipio material, pues determina expresamente el sujeto al que es

aplicable, por lo tanto, obligatorio es atender el principio que ensefia, que la norma
especial prevalece sobre la norma general (art. 3, ley 153 de 1887) y por ello la
aplicacion de la norma general que se describe en el numeral 2 del articuio 104 ibidem,
vaciaria de conterrdo a la regla especial.

De otro lado se debe respetar el principio del juez natural, como garantia fundamental
y elemento inescindible del debido proceso; en el caso que se estudia esta debidamente
probado que el contrato objeto del proceso, no incluyd ni debié incluir clausulas
exorbitantes, por tanto, se concluye con facilidad, que el juez del contrato no es el de la
jurisdiccion contenciosa administrativa, sino el juez de la justicia ordinaria, tal como
hasta el momento se ha venido rituando el litigio.

Finalmente y acorde con el tenor del Paragrafo del articulo 3 de la Ley 689 de 20017,
para que ACUAVALLE SA ESP se pueda reputar como entidad operadora de los servicios
publicos de acuedugto, alcantarillado y aseo en el Municipio de Cantagallo, es menester la
existencia de un contrato de operacion, suscrito con el lleno de los requisitos establecidos en
la mencionada disposicion y en el articulo 39.3 de la Ley 142 de 19948 : en el caso que nos
ocupa solo esta prlbada la vinculacién de la Empresa con el ente territorial, mediante el

Contrato Interadministrativo No. 044 de 2008, que tiene por objeto Gnicamente la
realizacion de disefios y la ejecucion de obras, contrato celebrado de forma directa, en

7 L. 689 de 2001 ,

Art. 3 Paragrafo. Los contralos que celebren los entes territoriales con las empresas de servicios piblicos con ef objeto de que
estas ultimas asuman la pr?stacién de uno o de varios servicios plblicos domiciliarios, 0 para que sustituyan en la prestacion a
otra que entre en causal de!disolucion o liquidacion, se regiran para todos sus efectos por el Estatuto General de Contratacion
de fa Administracion Publicd, en todo caso la seleccion siempre debera realizarse previa licitacion publica, de conformidad con
la Ley 80 de 1993".
81.142 de 1994
Articulo 39. Contratos espegiales. Para los efectos de la gestion de los servicios piblicos se autoriza la cefebracion, entre otros,
de los siguientes contratos gspeciales:

39.3. Contratos de las entidgdes oficiales para transferir la propiedad o ef uso y goce de los bienes que destina especialmente
a prestar los servicios publicos; o concesiones o similares; o para encomendar a terceros cualquiera de las actividades que ellas
hayan realizado para prestar los servicios piblicos; o para permitir que uno o mas usuarios realicen las obras necesarias para
recibir un servicio que las Entidades oficiales estén prestando; o para recibir de uno o mas usuarios el valor de las obras

necesarias para prestar un servicio que las entidades oficiales estén prestando; o para pagar con acciones de empresas los
bienes o servicios que reciban
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el que no se agotaron los requisitos de la licitacién Publica, como lo exige la norma
referida. ,

De otro lado la forma de elaboracion del contrato de obra con el Demandante, mediante:

a) SOLICITUD PRIVADA DE OFERTA No. G-001-2009:

b) presentacion de LA OFERTA MERCANTIL del 9 de febrero de 2009 y

c) la expedicion de aceptacion de la oferta mercantil, mediante ORDEN DE

COMPRA No. 001 del 10 de febrero de 2009,
|

En este caso no se agoté la ritualidad de la Licitacion Pablica con estudios previos y
pliego de licitacion, por lo que claramente se puede concluir que no existen los llamados
antecedentes descritos en el Articulo 1.3.3.2 Motivacién y conservacion de
antecedentes de los contratos de la Resolucion 151 de 2001 expedida por la
Comisién Regulaﬁ‘lora de Agua Potable y Saneamiento Ambiental - CRA.

i
Asi las cosas, de‘conformidad con la argumentacion expuesta, con el debido respeto,
se reitera al Honorable Magistrado, que es la jurisdiccién ordinaria la competente para
conocer del presente litigio, y en ninglin caso la jurisdiccién contenciosa administrativa,
como se indica en la providencia atacada: por lo que la decisidon en contrario es
absolutamente carente de sustento normativo y como tal se constituye en evidente
desconocimiento del derecho fundamental del debido proceso de la demandante.

|

Atentamente, |

/mEG:(?ﬂ_L
C. C. N6. 14/442.338 de Cai

T.P.No.47.479 del C. S. de la J.
BRISAS 2008-ACUAVALLE-ORDEN DE COMPRA No 002-2009-VERBAL-REPOSICION

SECRETARIA TRIBUNAL ADM
N S
TIPO: RECURSO DE REPCSICION PARTE DEMANDANTE. LMVA-BO!

REMITENTE: EDUARDO MENDQOZA

DESTINATARIO: LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
CONSECUTIVO: 20180959980

Mo, FOUOS: 13 — No. CUADERNCS: ©

RECIBIDO POR: SECRETARIA TRIBUNAL ADM
FECHA Y HORA: 6/09/2018 '11:26:25 AM

FIRMA.
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Abogado | N <L K
LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ C/
Magistrado del Tribunal Administrativo de Bolivar
E S D ( , )
MecﬁodeContml\ CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (3
Radicado: | 13-001-23-33-000-2017-1114-00
Demandante: | CONSORCIO BRISAS 2009
Demandado: = ACUAVALLE SAESP
Respetado Magistrado

DIEGO MILLAN, de condiciones civiles conocidas por el Despacho, estando dentro del
término legal para ello y con el debido respeto, a Usted me permito presentar recurso de
reposicién y en subsidio apelacion en contra de! auto de Interlocutorio No. 356 del 10
de agosto de 2018, para que se revogue en todas sus partes la providencia impugnada
y se adecue el procedimiento habida cuenta que el Juez del Contrato de esta causa es
de la jurisdiccion ordinaria, acorde con los fundamentos facticos, nomativos y
~ jurisprudenciales que comedidamente nos permitimos exponer a su sefiorfa.

Se present6 esta demanda para promover un Proceso Verbal en ejercicio de la accién
ordinaria reglada en los articulos 368 y ss de la Ley 1564 de 2012 Cédigo General del
Proceso, dirigido a obtener el reconocimiento y pago de las actas parciales de ejecucion
de obra; la declaratoria de incumplimiento por la Contratante del contrato civil contenido
en la OFEERTAMERCANTIL No. 002 de 2009 (10 de enero de 2009); asi mismo el
reconocimiento y pago de actas de actualizacion de precaos y el reconocimiento y pago
del equilibrio contractual, derivado de la mayor permanencia en la obra desde su inicio
el 20 de enero dé 2009 hasta el 31 de enero de 2013, por causas solamente imputables
a la CONTRATANTE.

Se recurre a la jurisdiccion ordinaria atendiendo al principio de legalidad que fundan las
disposiciones procesales y que de igual manera la ley que regula las actividades de
prestacion de sepvicios pablicos domiciliarios en el pals, dispone que el régimen juridico
aplicable a los actos y contratos de estas entidades se rige exclusivamente por el
derecho privado, con excepcién del contrato de prestacién de servicios que se
desarrolla en un régimen mixto, derecho privado y derecho publico, este ultimo solo
para los casos descritos expresamente en la ley.

d QND&ENTQ# EACTICOS

|
El caso que nos ocupa tiene su origen en un Contrato Interadministrativo que suscribié
ACUAVALLE SA ESP, con el municipio de Cantagalio perteneciente al departamento
de Bolivar, cuyo objeto es la elaboracién de los estudios y la construccion de las obras
de infraestructura para la prestacion de los servicios publicos domiciliarios de
acueducto, alcantarillado y aseo; que se describe como sigue. -

1. El 3 de diciembre de 2008 el Municipio de Cantagallo del Departamento de Bolivary
la Sociedad de Acueductos y Alcantarillados del Valle S.A. E.S.P. - ACUAVALLE
S.A. E.S.P, suscribieron el Contrato interadministrativo No. 044 de 2008, cuyo objeto
es: Aunar esfuerzos técnicos y financieros para la construccion (incluye diseﬁo) de
las obras de §a neamiento basico en el Municipio de Cantagallo (Bolivar),” en el que
la Empresa ACUAVALLE SA ESP se compromete a ejecutar en calidad de
contratista Iqs siguientes estudios y obras:
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PROYECTOS
CONTRATO.INTER:AD.

DESCRIPCION DE LAS OBRAS

1

i

ADECUACION Y CANALIZACION DE CANOS Y PREDIOS CANO TAPAO
ALCANTARILLA VIA A PATICOS ZONA RURAL DE CANTAGALLO
BOLIVAR; ADECUACION, CANALIZACION Y LIMPIEZA RED DE CANOS
SECTOR LA AUXILIAR BRISAS DE BOLIVAR, ESTACION AUXILIAR
CIENAGA EL PANELEO; ADECUACION Y CANALIZACION DE CANOS Y
PREDIOS SECTOR ENTRADA A BRISAS VIAS PATICOS; ADECUACION,
CANALIZACION Y LIMPIEZA RED DE CANOS SECTOR CANO
HORMIGUERO VEREDA PATICOS; ADECUACION, CANALIZACION Y
LIMPIEZA RED DE CANOS SECTOR MARGEN IZQUIERDA VIA A
PATISOS VEREDA PATICO BAJO ZONA RURAL DE CANTAGALLO
BOLIVAR

CONSTRUCCION DE PLANTA DE TRATAMIENTO Y ESTACION DE
BOMBEO DEL ALCANTARILLADO DE BRISA DE BOLIVAR

| CONSTRUCCION 11 UNIDADES SANITARIAS EN LA ZONA RURAL DEL

MUNICIPIO DE CANTAGALLO BOLIVAR

CONSTRUCCION RELLENO SANITARIO MANUAL COMPLEMENTADO
CON PRACTICAS DE APROVECHAMIENTO DE COMPOSTAJE Y
RECICLAJE EN LA VEREDA DEL CEDRO.

CONSTRUCCION DE OBRAS DE ADECUACION Y AMPLIACION PARA LA
OPTIMIZACION DEL SISTEMA DE ALCANTARILLADO SANITARIO AREA
URBANA -MUNICIPIO DE CANTAGALLO

CONSTRUCCION, ADECUACION Y MANTENIMIENTO DE LA PLANTA DE
TRATAMIENTO DE AGUA POTABLE DEL MUNICIPO DE CANTAGALLO
(BOLIVAR)

ESTUDIO Y DISENO DE POZO PROFUNDO PARA EL ACUEDUCTO DE LA
CABECERA MUNICIPAL DE CANTAGALLO BOLIVAR

CONSTRUCCION DE OBRAS DE ADECUACION Y AMPLIACION PARA LA
OPTIMIZACION PARA LA OPTIMIZACION DEL SMA DE ACUEDUCTO DEL.
MUNICIPO DE CANTAGALLO (BOLIVAR)

CONSTRUCCION (INCLUYE DISENO) TANQUE ELEVADO PARA
GARANTIZAR LA PRESION EN EL SISTEMA DE ACUEDUCTO EN EL
CORREGIMIENTO BRISAS DE BOLIVAR

10

CONSTRUCCION AMPLIACION Y DOTACION DE SISTEMAS DE

ALCANTARILLADO DE AGUAS LLUVIAS, TRATAMIENTO DE AGUAS

RESIDUALES DEL MUNICIPIO DE CANTAGALLO BOLIVAR

1

CONSTRUCCION Y ADECUACION DE CUNETAS Y RELLENOS DE
MATERIAL SELECCIONADOS PARA LA EVACUACION DE AGUAS
LLUVIAS DE AGUAS LLUVIAS y ESCORRENTIAS- BARRIOS LAS PALMAS
Y LA LIBERTAD DEL MUNICIPIO DE CANTAGALLO BOLIVAR

12

SUMINISTRO DE EQUIPOS DE RESIDUOS ORGANICOS PARA LA
PLANTA DE COMPOSTAJE DEL MUNICIPIO DE CANTAGALLO BOLIVAR

13

ESTUDIOS Y DISENOS PARA LA CONSTRUCCION DE LA SUBESTACION
ELECTRICA PARA LA UNIFICACION DEL SISTEMA EN LA INSTITUCION
EDUCATIVA JMW DEL MUNICIPIO DE CANTAGALLO BOLIVAR.

14

DISENOS MICRO ACUEDUCTOS RURALES DEL MUNICIPIO DE
CANTAGALLO BOLIVAR.

15

CONSTRUCCION MICRO ACUEDUCTOS RURALES DEL MUNICIPIO DE
CANTAGALLO BOLIVAR.

16

OPTIMIZACION ESTACIONES DE BOMBEO DE AGUAS LLUVIAS
BARRIOS LAS PALMAS Y EL PROGRESO, AGUAS NEGRAS SECTOR
CAMPANALE, ALCANTARILLADO MUNICIPAL INCLUYE CERRAMIENTO Y
OBRAS COMPLEMENTARIAS AREA URBANA DEL MUNICIPIO DE
CANTAGALLO — BOLIVAR

2. En el texto de ‘§Ia OFERTA MERCANTIL del 9 de febrero de 2009, se lee:

*HERNANDO LEON SILVA LOPEZ, mayor de edad, vecino de Cali, identificado como aparece al pie
de mifirma, en mi calidad de representante legal det CONSORCIO BRISAS 2009 con capacidad para
adquirir derechos y contraer obligaciones, por medio de la presente hago la siguiente Oferta Mercantil
a la Sociedad de Acueductos y Alcantarillados del Valle del Cauca S.A. E.S.P. - ACUAVALLE S.A.
E.S.P., (en adelante ACUAVALLE SA ESP), como destinatario de la misma, regida por la ley
colombiana, segiin lo consagrado en el articulo 845 y siguientes del Cédigo de Comercio, oferta que
en el evento de ser aceptada regird el negocio propuesto en los términos aqui contenidos y sus

anexos, teniendo en cuenta las siguientes consideraciones:
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(i) ACUAVALLE SA ESP tiene suscrito con el Municipio de Cantagallo (Bolivar) el Contrato
interadministrativo No. 044 de fecha Diciembre 03 de 2008, cuyo objeto es “Aunar esfuerzos
técnicos y financieros para la construccion (inciuye diseiio) de las obras de saneamiento
basico en el Municipio de Cantagailo (Bolivar)”

(ii) Que ACUAVALLE S A ESP, requiere perfoccionar un negocio juridico, para apoyar a la
empresa la construccién (incluye disefio) de algunas obras de saneamiento basico en el
Municipio de Cantagallo, a fin de garantizar el cumplimiento eficiente y oportuno del mismo,
razén por la cual ha solicitado al CONSORCIO BRISAS 2009, presentar oferta para la
prastafcién de los servicios requeridos por ACUAVALLE SA ESP, servicios que propongo en
asta oferta.”

3. La aceptacion de la referida Oferta Mercantil por ACUAVALLE SA ESP, dio origen al
Contrato de Obra (incluye disefio) contenido en la ORDEN DE COMPRA No. 002
del 30 de ;Bnero de 2009, en la cual se lee:

“Aceptacién Mdicbnal por parte de ACUAVALLE, de la oferta mercanti de fecha febrero 9 de 2009

‘presentada por e CONSORCIO BRISAS 2009, quien se obliga a dar estricto cumplimiento al
ofrecimiento contenido en su oferta mercantil y a abrir una cuenta conjunta para el manejo del valor
del negocio juridico propuesto en su oferta”

4. En el Certificado de existencia y representacion de ACUAVALLE SA ESP, expedido
por la Camara de Comercio, en el tercer parrafo se manifiesta:

"QUE EN LA ESCRITURA PUBLICA NO. 1345 DE REFORMA CITADA, CONSTA: LA SOCIEDAD
DE ACUEDUCTOS Y ALCANTARILLADOS DEL VALLE DEL CAUCA SA ESP, ES UNA EMPRESA
DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS OFICIAL CONSTITUIDA COMO SOCIEDAD
ANONIMA, POR ACCIONES, ENTRE ENTIDADES PUBLICAS, CON DOMICILIO EN LA CIUDAD DE
SANTIAGO DE CALI, DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA, REPUBLICA DE COLOMBIA,
DADA SU NATURALEZA EL AMBITO DE SUS SERVICIOS Y LA INTENCION DE SUS SOCIOS, SU
REGIMEN ES EL SENALADO POR LA LEY 142 DE 1994 Y DE MANERA SUBSIDIARIA POR LA
LEY 489 DE 1998 Y LAS NORMAS QUE LAS COMPLEMENTEN, SUSTITUYAN O ADICIONEN".

5. El Estatuto d4 Contratacion de ACUAVALLE SA ESP!, dispone que los actos y
contratos de la Empresa se rigen exclusivamente por el derecho privado, ello es claro
como se concluye de las reglas siguientes.

ACUERDO No. 001 de 2017
(27 de febrero de 2017)
"Por el cual se aprueba el Estatuto de Contratacion de la Socledad de Acueductos y
Alcantarillados del Valle def Cauca S.A. E.S.P, ACUAVALLE S.A. E.S.P.

CONSIDE DO:

5. la Sociedad de Acueductos y Aicantariliados del Valle del Cauca S.A. ES.P,,
ACUAVALLE SA. E.S.P., es una empresa de servicios ptiblicos de caracter oficial, de
nacionalidad colombiana, constituida como sociedad por acciones, del tipo de las andnimas,
sometida al régimen general de los servicios publicos domicillarios y que ejerce sus actividades
dentro del Ambito del derecho privado como empresario mercantil.

6. De .acuerdo con lo dispuesto en el Tituio I Capitulo |, "REGIMEN DE ACTOS Y
CONTRATOS DE LAS EMPRESAS" articulos 30 y siguientes de la Ley 142 de 1994 y el Titulo
Il Capftulo 1 de la Ley 689 de 2001 en desarrollo de lo dispuesto en los articulos 333 y 365 de la
Constitucién Politica, se establece que: "Los actos de las Empresas de Serviclos Publicos .
Domiciliarios se rigen exclusivamente por las reglas del Derecho Privado sin atender el
porcentaje que ol aporte de las entidades pablicas representen dentro dei capital soclal;

Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios publicos a los que
se refiere esta lev no estarén sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacio
de la Administracién Publica, razén por la cual los contratos que ceiebren las entidades que
presten ¢ ps piblicos domiciliarios, sometidas a la ley 142 de 1994, se rigen por las

normas del derecho privado para colocarias en condiciones de igualdad con los
particulares, en la forma que mejor garantice {a libre competencia.

.

1 https://acuavalle.gov.co/contratacion/estatuto-de-contratacion
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8. - Que el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, modificatoria de la Ley 80 de 1993, establece
los principios de la actividad contractual para aquellas entidades que por disposicion legal
cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica, imponiendo la aplicacién de los principios de la funcién administrativa y
de la gestién fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Carta Politica y ademas sefiala el
sometimiento al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legailmente en desarrollo
de su actividad contractual.

ARTICULOB MARCO LEGAL. - Los contratos : ) /

P :_r ‘O 30 I U :l. VlhA ..L: ‘A.' L) I ‘ .lll l ‘l‘ k‘* 243_
CONS m 20as 8 : SlATLO a8 contratacion DOY 10 AISDUBSIO € [ ) 14 Qe 1 Y'Y B l
Lgy_gg_a_g_ggg_, en lo pertinente, asi como por las duspos!clones especiales que le sean
aplweblaspor la naturaleza de su actividad

Ademés, se| tendran en cuenta las normas especiales y demas disposiciones relacionadas con
el servicio de acueducto y alcantarillado que expidan los érganos competentes, asi como
también las disposiciones de la Ley 190 de 1995, Ley 1474 de 2011, C6digo Disciplinario Unico
o Ley 734 de 2002, y Ley 190 de 2005, que le sean aplicables en cuanto a la naturaleza juridica
de la Empresa. (resalto y subrayo)

Con apoyo en las ny s citadas se concluye que tanto la Oferta Mercantil del 9 de febrero de 2009
como el contrato “Orden de Compra No. 002 del 10 de febrero de 2009, son actos juridicos privados
debidamente origingdos en las facultades que la ley y el estatuto contractual de la Empresa le otorgan
al representante | de ACUAVALLE SA ESP y como quiera que el contratista se rige en un todo por
el derecho privado,| se evidencia que no es un contrato estatal y no le son aplicables por expresa
disposicion legal? las normas de la ley 80 de 1993 y dentro de ellas la regla procesal del articulo 75°.

Por tanto, conforme con el articulo 29 constitucional la via judicial para lograr la declaratoria de
incumplimiento del Contrato ORDEN DE COMPRA No. 002 de 2009, es la accién ordinaria que se
impetr6 conforme con las reglas de los articulos 358 y ss del Codigo General del Proceso, como se pasa

a argumentar. .
|

Mﬂ%ﬂk&!&ww

EL AMBITO DEL DERECHO PROCESAL APLICABLE A LAS EMPRESAS PRESTADORAS DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.

El Consejo de| Estado como maximo é6rgano de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, se ha pronunciado reconociendo el caréacter y régimen especial que
regla la actuacién de las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios, que por
su funcién deben competir con el sector privado, asi lo ha dejado ver al referirse a la
Ley 142 de 1994 en la decision que se encuentra radicada bajo el niumero 16.139 consejero
ponente Caros A. Orejucla Gongora, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda,
Subseccion B. Sentencia Sept. 24/98

pubhoos dom: :I:anos ha s:do un lmpemtivo pradlcable desde Ia expedicién misma de la Ley
142; sin embargo; la empresa demandada mantuyo sus estatutos afemados al rég:men

Delo anterior se Ssigue que [as [ pciones de : s _pul

sociedades entre entidades publicas se deben 5 plice rde preferencia cuando quiera que en

sy _discurnr aparezcan discrepancias con el régimen tradicional de tales sociedades
FRenog DYNTO I8 _NeSININeNCI] GOl arucurg Qe 1994 S0DIC &

articulo 4° dol Decreto-Ley 130 de 1$ (Subrayasynegﬂlasajenas)

2| 689 de 2001, art. ?
3. 80 1993, Art. 75
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La Ley 489 de 1998, reestructuré toda la rama ejecutiva del poder publico, en especial
integra los difemptes entes descentralizados que fueron creados a partir de la reforma
constitucional de 1968, con caracteristicas propias agrupados generaimente por su
objeto o las agt?vidades principales que realizan.

El nuevo estatuté de la administracién ptblica dispone de manera particular, acerca de
las empresas oficiales de servicios publicos, asi:

ART. 84. Ei s oficiales de servicios publicos. Las empresas oficiales de servicios
publicos domiciliarios y las entidades publicas que tienen por objeto la prestacion de los
i S8 sSuelaran 8 18 Le 142 de 1994. a lo previsto 6 g BSente ey e I/ B S

mismos $¢ L

POCIO

servicios puabli domiciliarios el Congreso en ejercicio de su libre configuracion
legisiativa concibié y ordené un régimen juridico especial y preferente, al que
hacen referencia los articulos 365 y 367 de la Constitucién y que es el contenido en las
leyes 142 y 143 de 1994 y las posteriores que las modifican y adicionan, en
consecuencia en este sector no se aplica como regla general, las disposiciones
que ordinariamente son aplicadas por la administracién publica o a las entidades
publicas, pues en el sector el régimen es especial y por ello debe darse tanto en los
aspectos sustanciales como procesales o de procedimiento la aplicaciéon de las normas
que con especigliidad y de forma particular (sentido material) las reglamentan,
descartandose en todo caso la aplicacién de normas generalizadas para el sector
publico, conforme con el principio de validez y aplicacion de las leyes reglado en el
articulo 3 de la Ley 153 de 1887.4

De esta maner:Eiebe tenerse de presente para todos los casos, que en materia de

La especialidad del régimen de los servicios publicos tiene al menos tres caracteristicas
relevantes: '

a) pretende unificar en lo posible el régimen aplicable a todos los prestadores sean
estos de origen puablico o privado,

b) pretende otorgaries también a todos prerrogativas y controles de derecho piblico y
c) se fija una regla mixta en su contenido, pues, por lo general en la produccién del
blen objeto del servicio se aplica el derecho privado, mientras en las relaciones de
las empresas us usuarios es el dere iblico;

De otro lado el r?lmen juridico no se encuentra excepcionado por el origen de los
de recursos que administra, por cuanto es clara ia regla del articulo 27.7. de la Ley
142 de 1994 al pi;escribir:

ofactuados por la nacién, las entidades ferritoriales y las entidades
de cualquier nivel las empresas de servicios publicos, se
as normas de lo”. (Subrayas extratexto)

“Los aportes
descentralizadas

BQIré

El Consejo de Estado también se ocup6 de las reglas sobre la naturaleza juridica y el
régimen juridico de actos y contratos de las empresas prestadoras de servicios ptblicos
domigiliarios, indicando que se rigen por el derecho privado y solo si de forma
expresa lo dispone la ley 142 de 1994 le son aplicables las reglas de la Ley 80 de 1993
y las aplicables a cualquier entidad pablica; asf en sentencia de 2012 dijo:

Respecto ai la naturaleza juridica de las empresas de servicios publicos domiciliarios, el
articulo 17 de la Ley 142 de 1994, seflal6é que: “Las empresas de servicios publicos son

4 1. 153 de 1887
ARTICULO 3. Estimase i xpresa del legisiador, & por incompatibfidad con disposiciones
BS0OCIales ‘.’:IEJ.L‘:} 5p r SXISEI UMy : % 8 MAteNns & Guo i SMBNOr S OSIC S6 LQ.L:J.: m'as)
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sociedades por acciones cuyo objeto es la prestacion de los servicios publicos de que trata

esta Ley. Paradgrafo 1°. Las entidades descentralizadas de cualquier orden temitorial o
nacional, cuyos propietarios no deseen que su capital esté representado en acciones,
deberén adpptar la forma de empresa industrial y comercial del estado. (...)

()

Ahora, el articulo 19 ibidem enuncia como régimen juridico de las empresas en mencion, las
reglas, entre otras, sobre la denominacion, duracion, aportes, mecanismos de constitucion,
reglstro e s:én colocacién de aociones, causalas de d:soluclén

que pmsta Ios servicios publicos a los que se refiere esta Iey wmw&i,w

'1 1.0, m.' §S 11 o O u W QIRISNAGION U0 o "Ju.f -'_Ls’ Pudics 33’\/0 en
quue lap sente Ieyd:sponga otracosa

-*u BS gé A gqulgcion podré gCcer oNigalona ia meiusion n ciertos tipos _de

a tales cléus ulas se ragtré en cuanto sea pemnente porlo d:spuesto an Ia Ley 80 de 1993,
y los actos y contratos en los que se utilicen esas clgusulas y/o se ejerciten esas facultades

estardn sujatos al control de .-‘. isdiccion contencioso administrativa. Las Comisiones de
Regulacién contarén con quince (15) dias para responder las solicitudes elevadas por las
empresas servicios publicos domiciliarios sobre la inclusiébn de las cldusulas
excepcionales en los respectivos contratos, transcurrido este término operaré el silencio

administratiTo positivo.
onira ' , A
s 2 pe : i Py Y
ptblicos corl el objeto de que estas Ultimas asuman la prestacion de yno o de varios servicios
publicos domiciliarios, o para que sustituyan en la prestacion g ofra que entre en causal de

disolucion ¢ _0 ..'.-tm se _regirén_para fodos sus efecios por el Estatuto General de

blics entodocasolasolocciénslompmdobod

exoepaone > das por la misma ley, dicho régimen debe catalogarse como "mixto”,
pues esta integrada tanto pomom!as proplas del daracho pnvado como dcl demcho pubhoo

 (Ley 80 de 1993)° (Negrillas y subrayas fuera de fexto)

De igual manera‘ este alto tribunal de la justicia contenciosa administrativa en la
sentencia 40789 de 2015, se manifesté sobre la especialidad del régimen legal que el
legislador instituyé para las entidades prestadoras de servicios publicos domiciliares
ESPy particularniente la actividad contractual, asi:

1.12.- De rdo oon la ]unspmdenaa da !a Sub-seoc:én Cc por mandato constrtucmnal
(arttculos Servich 7 . ietos al ré

g semc:os publlcos en genem! expmsién que sin duda cobija los servicios
plblicos domiciliarios, en otras palabras, el género incluye la especie[30]. En desarrolio de
estos prece, tos constitucionales se expidi6 la Ley 142 de 1994, Se trata entonces de una
ley ordinaria que manda al Estado intervenir en los servicios publicos, utilizando los
instrume a los que hace referencia el articulo 3 de la pmp:a ley, en especial la regulacion,
la vigilancia tel control de las empresas y de los servicios que ellas prestan. Ademds, la
Ley 142 es una norma ospocm en materia de servicios pﬂblloos domicillarios y, en

pnsecuencis aplicacion es preferente respecto de otras leyes mm
'y geieR ¥ 'L) AU O I FTOY IS JOF JTISRSO ¢ pre [ERY I RN AL IR
disposiciones jegales preexistentes gue reqgulen este tema/31]. En cuanto alémbtto d9
aplicacién de la Ley 142 de 1994, cabe sefialar que se trata de una ley que no sblo se aplica

§ CONSEJO DE ESTADO SA!.A DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA C. P WILLIAM GIRALDO GIRALDO, t de
marzo de 2012, Rad. 11001«q3-27-000-2009-00042 00{17907)
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a Ios semdos pubhoos domrc:llanos, sin ambargo, para Ia Sala msuma daro que, dentro de

' Ias actlvldades que ellas mlizan Es as! comoal artlculo 32 de Ia

mencionada ley establece que, “salvo que la Constituciébn o la misma ley dispongan otra

cosa, los a%”de todas las empresas de servicios publicos, asf como los mqueddos para

la administracién y el ejercicio de los derechos de todas las parsonas que sean socias de

ellas, en lo| no dispuesto en esta ley, $@ regiré L e
" (negrilla y subrayas propias’ 22,

(--) -.

1.14.-{ 18 4proxime 0ibn g las bases juridicas de los servicios publicos domiciliarios “permite

20410 l’ [FIGYOF QI iNtens I QIS DI GOf (PN OGO PITVElI0 UG ' DIIECY SO IO ,

@xcopcidn, ge__cam;ealmm_@.mm sujeta a las disposiciones del derecho
administrativo, que rige un pequefio nimero de contratos relacionados con los servicios

publicos y ﬁnnctpalmente con aquellas actuaciones tendientes a la produccién de actos
tipicamente | administrativos, que dicho sea, constituyen materiaimente un émbito muy
restringido e la actfwdad de las empmsas prastatarias da servictos publicos MMM

1.17.- Los &esarmllos normativos de las Leyes 142 y 143 ambas de 1994, conforme a las
prawswnes constitucionales de los articulos 333, 334, y 365 a 370, Implicaron

munabandonoalamglagenmldolalogalldadaphcablealosnegoaos

jur!dioos sus ritos por las emprssas pmstadoms de servicios publicos, en la medida que

n '. ROIRO O¢ FLITIa 1 &30 :;‘,;b‘ 'c FOreC1O agr ni LIV cnando en

220 una base jun'dlca, parﬂcular y especial, conformada a partir de la

aplicaci6n del derecho privado para atender las exigencias de la vida econémica
sustenadora de los servicios pablicos’[40].(...)

1.19.- De ‘Ta‘lectwa de los articulos, 2, 30, 31, 32, 33 y 39 de la Ley 142 de 1994, se deduce
sin mayore. | dificultades esta novedosa realidad jurfd:ca de interrelacién entre cléusulas
propias de supuestos ordenamientos disimiles, segun las optices juridicas tradicionales.
Conforme aesta relacién juridica, se deduce una especie de regla general en cuanto al
rég:men apl : ble a Ias oontratos de las empresas de servicios publicos domiciliarios, segun
g cual 9std derecho privado., no obstante que por exoepclbn en casos
prac:samen : detemunados por la misma Ley 142 de 1994, se rigen por el derecho
adnumstram/p[43]'[44]( J

aadad aplicable f por estas antidades prestadoras de servicios pabncos deniro de

na_clarg_| v-;a polftica _de acatamientg las I mu polibera
radicionalmente se_hacen_acompaliiar de este ordenamiento jurigico por ser el propic
naturgl de la »z liva privada y la libe u»: de negociacidn en el mercadoT45].(negrillas y
subrayas extratexto)

1.21.- Conftlmle con “la redaccién del articulo 31 de la Ley 142 de 1994, con las
modlﬁcactons mtroductdas por ol articulo 3 de la Ley 689 de 2001 _j_ggn_t@m_q_e

inclusién de cléusulas de excepcién o exorbitantes en ciertos tipos de contratos de cualqurer
empresa de servicios publicos domiciliarios y en los eventos en que por solicitud de éstas se
incluyan en K los demés‘T46].(...)

1.23.- Ahora | , la mm:s:én antenotmente monc:onada "me expmsamente mod:ﬂcada por
la ley 689 2001 : , :

cualquier aproxiracion juridica al tema que nos ocupa. @ i pide que lin profe _de
Sgimen .u. ico _en _cuestién haga afirmaciones. _aplicaciong 0 romijsiones de
ormatividades extrafias como la de la fey 80 de 198 MMMMM
conducta de La_mv 88 de lg contratacion dentro de las empresas prestadoras de servicios

publica don icillarios. Desde el 31 de agosto de 2001 dia en que fue publlcada en el
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diario oficlal 44537 la ley 689 de ese afio, entré a regir un marco juridico especifico y
preferente, los contratos de /as empresas de servicios publicos domiciilarios, que
se riza en su articulo 3, al modificar el 31 de la ley 142 de 1994, por excluir
expresamante, como regla general, de cualquler aplicacién a la ley de la contratacién
publica del Estado™.(negrillas y subrayas nuestras)

De esta manera se reitera respetuosamente al Despacho, que las ESP sin importar el
régimen juridico lque les de nacimiento, para todos sus actos y contratos se rigen de
manera exclusiva por el derecho privado y solo en forma excepcional aplican el derecho
publico y ello cuando la misma ley asi lo indica, lo cual permanece en cuanto al
procedimiento y juez que es competente para conocer de las controversias que surjan
debido a los contratos que suscriben.

La ley no se dekuvo en definir el régimen jurisdiccional de estas entidades, habida
cuenta que el pi imiento es de orden publico, y solo con la determinacién del
régimen juridico de sus actos y contratos, por contera se desprende sin mayor esfuerzo
el régimen juridico procesal que le es aplicable, que para el caso y por la naturaleza de
los actos y contratos que son del derecho privado, es el que rige los actos y contratos
de los particulares. | -

ACUAVALLE S.A.ESP en materia contractual no es otro que el del derecho privado y
con mayor razén cuando la contrataciéon se deriva no de la prestacion de servicios
publicos, sino de actividades que realiza como persona juridica y que no constituyen su
objeto principal, como es la de realizar estudios de consultoria y ejecutar obras en
localidades donge la empresa no es la prestadora de los servicios publicos
domiciliarios. :

Con fundamen? en lo anterior se establece que el régimen de actuacion de

Estando claro el régimen contractual de ACUAVALLE SA ESP y en consecuencia
siendo la jurisdiccion ordinaria la aplicable a las controversias surgidas debido a los
contratos, solo resta establecer en qué casos se incluyen legalmente y de manera
excepcional ias clausulas excepcionales o exorbitantes en sus contratos y el régimen
técnico normativo, funcién de las Comisiones de Regulacién, que habilita su inclusién.

las Comisiones Reguladoras (entidades técnicas normativas, que no legislan ni
reglamentan la ley) la funcién de establecer la norma técnica para la legal aplicacion
por todas las ESP (publicas y privadas) de las clausulas excepcionales o exorbitantes
en los contratos que suscriben, para el desarrolio de su objeto social; se debe tener de
presente en todo caso, que el objeto y funcién de las Comisiones Reguladoras, es
eminentemente normativo técnico, dirigido a regular el mercado de la prestacién de los
servicios publicos domiciliarios, por tanto la aplicacién de las normas técnicas
reguladoras solo es legal al regular la actividad de prestacién de los servicios y
no todas las actividades que realicen las ESP.

Constituye una Vjcuttad contenida en el articulo 3 de la Ley 689 de 2001, que otorga a

La Corte Constitucional precis6 en fallo de constitucionalidad, cual es el objeto y
funcién, asi comq las facultades de las comisiones reguladoras. Sentencia C-1162 del
6 de septiembre de 2000, M. P. Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO
expediente D-28?, al decir:

Asl pues, ﬁara la Corte resulta claro que la reguiacién de los servicios puablicos
domiciliarias, a la luz de los preceptos superiores y siguiendo la definicion legal, os tan sélo
una forma de intervencién estatal en la economia para corregir los errores de un mercado
imperfecto v delimitar el ejercicio de Ja libertad de empresa, asi como para preservar 1a sans
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Replte Ia que no se trata de funciones legislativas o de atribuciones_de creaciéon
de normatividad paralela a Ia ley, o encaminada a cubrir sus vacios, ni tampoco de
m*hmkymwhmwmhmm » exclusiva def Presidente

ica. Solamente sobre la base de estos criterios se declara la exequibilidad de
las indicadas normas, pues bajo cualquier otro entendido son inconstitucionales.

La Corte declararé la exequibliidad del pardgrafo del articulo 69 acusado, asi como la del
artlcu!o 14 nu eral 18 de la Ley 142 de 1994 MMMMQQ
Q 3t8 sef : v 8 han

En otra oportumd d sobre las funciones y facultades de las Comisiones de Regulacién
dijo la H. Corte Canstitucional, mediante Sentencia C- 955 del 14 de noviembre de 2007,
con ponencia del H. Magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra, reafirmé los anteriores
criterios dejando| en claro que las autoridades de regulacion no pueden asumir el
gjercicio de funciones legislativas ni ignorar tampoco esas politicas gubernamentales,
por cuanto ello equivaldria a incurrir en un desconocimiento de los preceptos
consignados en |la Carta Politica. Al mismo tiempo, insiste en sefialar que las
Comisiones de Regulacion tampoco pueden arrogarse el ejercicio de la funcion
reglamentaria directa de las normas constitucionales ni soslayar el caracter jerarquico
que tienen tanto los mandatos legales como las disposiciones dictadas por el Gobiemo
Nacional.® |

Honorable Magistrado, conforme a los fallos aludidos se decanta que las Comisiones
de Regulacion, expiden normas técnicas para la adecuada prestacion de los servicios
que regulan y en hingin caso esas normas podran tener la potencialidad de modificar,
adicionar, complernentar o reglamentar la ley.

La COMISION REGULADORA DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO -
CRA ejercitando las facultades que le otorgd la Ley 142 de 1994 y el articulo 3 de la
Ley 689 de 2001, profirié la Resolucién No. 01 de 1995, que fue totalmente insertada
en el articulo 1.3.3.1 de la Resoluciéon 151 de 2001, modificado por el articulo 1 de la
Resoluciéon 293 de 2004, estableciendo la norma que contiene las condiciones
técnicas para que las ESP, puedan pactar legalmente cléusulas exorbitantes o
excepcionales enllos contratos, asi:

| Seccién 1.3.3
Clausulas exorbitantes o excepcionales
Articulo 1.3.3.1 Contratos en los cuales deben pactarse cldusulas excepcionales.
Todas las personas prestadoras de los servicios pﬁblicos de agua potable y saneamiento
bésico o de las actuvidades complementanas de los mismos a que se refiere esta resolucion,
: g ales a que se refiere el articulo 14 de

la LeyBOde ,1 993 en Ios sigunentes oontratos

a) Enlos contngtos que conforme a la ley deban adjudicarse por el sistema de licitacion, de
conformidad con el articulo 40 de la Ley 142 de 1994,

b) Enlos oontrdtos de obra, consultoria, suministro de bienes y compraventa, sigmpre gue su

obieto. de na ser cumplido en la forma pactada, pueda traer como ConSecUeNncia necesans

directa la interrupcion en la _prestacion del servicio publico domijciliario de acueducto
alcantarilladg v aseo o la reduccién en los niveles de calidad de agua exigidos por la
autoridades competentes sequn lg Ley;

6 Ver Sentencia CONSéJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA. C.P:
Doctor: RAFAELE. OST* DE LAFONT PIANETA del 30 de abril de 2009 Rad.: 11001 032400020040012301
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Se entiende por contratos de obra los definidos en la Ley 80 de 1993; por contratos de

consultoria Jos definidos en el inciso 2° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993; y por contratos
de suministro y compraventa los que tipifica el Cédigo de Comercio;

c)Enlos o&_-ltratos en los cuales, por solicitud de la persona prestadora, lo haya autorizado
la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico en forma expresa y
previa a su Felebracién. '

| .
Paragrafo 1°. Cuando la inclusion sea forzosa, todo lo relativo a tales clausulas se regira,
en cuanto pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993 y los actos en los que se
ejerciten esas facultades estardn sujetos al control de la jurisdiccién contencioso
administrativa.

sher en cuenta la existencia de precedentes en los cuales el incumplimiento de contrafos

— . Py ”
Q@ _SifiNialr rniiraieLa, 1o CONMIUGIGD & id QITUDPCION 91 18 PIoStQlion GO >Qi VIGIQ IRINGY

Parégrafo 3°. Se entiende por interrupcién en la prestacion de los servicios de Acueducto y
Alcantarillado, la no disponibilidad de los servicios en forma permanente o tempoml por un
término no menor a veinticuatro (24) horas continuas,

P°T interrupcién en el servicio de aseo, la no disponibilidad del servicio en forma
permanents, o temporal que implique una reduccién en mas de un cincuenta por ciento
(50%) de la encia semanal de prestacién del servicio, ggn_vagg_dgl_lwmmm
contrato; y por reduccion en la calidad del agua, cuando
contrato, no es posible para la persona prestadora cumplir con los parémetros establecidos
en las normés expedidas por las autoridades competentes.

'.3.3.2 Motivacién y oomrvaci(m de antecedentes de los
contratos. RA 29 .Las personas prestadoras
Qemén

dei mciso final dei articulo 73 dela y 142 de 1994. La oonservactén de tales antecedentes
se hard migntras no hayan transcurrido seis meses después de haberse producido la
caducidad dé las acciones contractuales a las que los contratos puedan dar lugar.

Articulo 1 3{3 3 Autorizacién para inclulr clfusulas exorbitantes. Modificado por el art,
A de 2004. Las personas prestadoras de Ios semclos publlcos

que se ref : el articulo antot

8 autorizacion se concedera siempre que, por 10 menes, aparezca que :J C D 3,11‘}
del objeto del contrato, puede traer cCOMO CONSECUE ncia necesaris directa la suspension
on la prestacién de un servicio pyblico domiciliario. o la alteracién en los niveles de calidad
de agua exigidos po las ai “41‘ ides competentes L.')' J<

Respetuosamentg $6 mdlca al Despacho que ias normas técnicas trascritas, detallan
las condiciones Gue permiten legalmente pactar las cldusulas excepcionales o
exorbitantes en los contratos por todas las ESP asi:

a) El objeto del }oontrato debe ser de obra, consultoria, suministro de bienes y
compraventa, pero no solo basta que sea este su objeto;

b) cumplida la ooAdlcién del literal a) es obligatorio que se justifique por la entidad
prestadora que 7' “incumplimiento del objeto det contrato, puede fraer como consecuencia
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Se observa que |las Comisiones de Regulacién al establecer las condiciones indicadas
en sus normas técnicas, tuvieron en cuenta que las clausulas excepcionales en el
derecho privado no se admiten, porque rompen el principio de conmutatividad de los
contratos (art. 1498 del C.C.), sabiendo que es de la esencia del derecho Privado la
igualdad de las relaciones contractuales, quiere decir que los contratantes tienen la
misma jerarquia y frente al Derecho sus obligaciones son equivalentes en los contratos
conmutativos.

Asi para que, para pactar las clausulas excepcionales o exorbitantes de forma legal, las
ESP, deben cumplir en su totalidad y previamente, las condiciones contenidas en la
norma técnica, a'saber:

« Elobjeto del co) tmto debe ser de obra oonsultoria summlsiro de blenes y compraventa

. Tenerdebid ente probado que “gie 1o 8 }er_cympl 8

gotada, Puolal U aot CIRTIO COTIHOLLIS cia Necess ,é directs iamte FUpcion e la prestacion del

SO ci pl .‘IJ aon g-: 18 acueducio, aiCa r:vi 3200 2S680 0 & led énanlos '| d
CRIGE0 8 agués pxigidos por jas auto »L:',:L- competenies seg (n {8

e Poseer la pe 50 a prestadora precedentes en los cuales el incumplimiento de contratos de
similar naturaleza ha eonducldo a la Imarrupclén en la pmtaclén dal sorvicio pt’lblloo
B acuedL g a la re 2 : 2

g)sgr_b;t_tgr_\jgg, p, ra que la Comisién pueda ejemer las facultades del inciso final del articulo 73
de la Ley 142 de 1994.
|

Asl{ para que se puedan pactar las cldusulas excepcionales o exorbitantes en el
contrato, se debe probar debidamente la existencia de las condiciones antes anotadas,
con lo cual se cancluye que la facultad no se deriva de manera directa del objeto del
contrato como sé ha venido interpretando y aplicando por la jurisdiccion; por ello sera
deber del operador juridico a garantizar el derecho fundamental del debido proceso y
acorde con el precedente judicial transcrito, tener pleno conocimiento de que la
inclusion de las| dichas clausulas en el contrato en estudio, se efectué con el
cumplimiento en!su totalidad de las normas que las regulan y no simplemente de la
tipologia del contrato suscrito.

Obsérvese la pa culandad de la condicién que trae la regla, al decir: “siempre que su
IC‘ 0, 38 NO Ser cUMmDb! |n BN 18 103 o\o-r o_:» DUSAR rasl COMO CONSECLM ﬂo-;_lAvAA . | B8Cla
la interrupcién e :.'131'0-'4':;-‘3 icio publico do: x"3!5€"._é""" it al )i h!' aseg
0 la L_V"l]u niveles e calidad de = xigidos por Ia 0 idades COI netentes se un
Ley”, evento que mdudablemente debe estar debldamente documentado con pmeba
idonea.

Se manifiesta al $espamo que en el presente contrato no fueron pactadas las clausulas
excepcionales o |exorbitantes como se puede establecer de su texto y de la Oferta
Mercantil que lo complementa, ademas ACUAVALLE SA ESP, no se encontraba
habilitada para suscribir contratos con las dichas clausulas como se ha argumentado,
por lo tanto, es obligatorio concluir que el contrato se rige en sus aspectos sustanciales
y procesales por el derecho privado.
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La argumentaciéh sobre la facultad para pactar clausulas exorbitantes por las ESP se
presenta, debido|a la regla procesal contenida en el articulo 104 numeral 3 de la Ley
1437 de 2011, igo Procesal Administrativo y de los Contencioso Administrativo, que
dispone: f
Articulo 104. De la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdiccion de lo
Contenci Administrativo estd instituida para conocer, ademés de lo dispuesto en la
Constitucién Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos,

contratos, h , omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que
estén involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién
administrati .

Iguaimente t)nooeré de los siguientes_ procesos:

La noma trascrinz evidentemente consagra una regla procesal especial en el numeral
3, atendiendo al principio material, pues determina expresamente el sujeto al que es
aplicable, por lo tanto, obligatorio es atender el principio que ensefia, que la norma
especial prevalece sobre la norma general (art. 3, ley 153 de 1887) y por ello la
aplicacion de la norma general que se describe en el numeral 2 del articulo 104 ibidem,
vaciaria de'conterilido a la regla especial.

De otro lado se debe respetar el principio del juez natural, como garantia fundamental
y elemento inescindible del debido proceso; en el caso que se estudia esta debidamente
probado que el contrato objeto del proceso, no incluyé ni debié incluir clausulas
exorbitantes, por tanto, se concluye con facilidad, que el juez del contrato no es eldela
jurisdiccién contenciosa administrativa, sino el juez de la justicia ordinaria, tal como
hasta el momento se ha venido rituando el litigio.

Finalmente y acorde con el tenor del Paragrafo del articulo 3 de la Ley 689 de 20017,
para que ACUAVALLE SA ESP se pueda reputar como entidad operadora de los servicios
publicos de acueducto, alcantarillado y aseo en el Municipio de Cantagallo, es menester la

existencia de un col de operacién, suscrito con el lieno de los requisitos establecidos en
la mencionada disposicion y en el articulo 39.3 de la Ley 142 de 19942 ; en el caso que nos
ocupa solo esta . la vinculacién de la Empresa con el ente territorial, mediante el

Contrato Interadministrativo No. 044 de 2008, que tiene por objeto unicamente la
realizacién de disefios y la ejecucion de obras, contrato celebrado de forma directa, en

7. 689 de 2001 ;

Art. 3 Paragrafo. Los coniraios que celebren los entes territoriales con las empresas de servicios piiblicos con ef objeto de que
estas (itimas asuman la prestacion de uno o de varios servicios pblicos domiciliarios, o para que sustituyan en la prestacion a
otraqueenteencausdd#dbdudéno' idacion, se regiran para todos sus efectos por el Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Piblica, en todo caso la seleccién siempre deberé realizarse previa licitacion pablica, de conformidad cos

8L, 142 de 1994 |
Articulo w.mw.mmmmummmmmnmum,mm.
de los siguientes contratos|especiales:

39.3. Contratos de las enti oficiales para transferir la propiedad o el uso y goce de los bienes que destina especiaimente
a prestar los servicios pi : 0 concesiones o similares; o para encomendar a tarceros cualquiera de las actividades que ellas
hayan realizado para los servicios piblicos; o para permitir que uno o mas usuarios realicen las obras necesarias para
recibir un servicio que las|entidades oficiales estén prestando; o para recibir de uno o mas usuarios el valor de las obras
mmmmuqmmmmmmm;ommarmmwmmm
bienesosarvidosqueredqran
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el que no se agotaron los requisitos de la licitacién Publica, como lo exige la norma
referida. '

De otro lado la f&ma de elaboracion del contrato de obra con el Demandante, mediante:
a) SOLICITUD PRIVADA DE OFERTA No. G-001-2009;
b) presentacion de LA OFERTA MERCANTIL del 9 de febrero de 2009 y
c) la expedid;ién de aceptacion de la oferta mercantil, mediante ORDEN DE
COMPRAiNo. 001 del 10 de febrero de 2009,

En este caso no se agoto la ritualidad de la Licitacién Publica con estudios previos y
pliego de licitacion, por lo que claramente se puede concluir que no existen los llamados
antecedentes descritos en el Articulo 1.3.3.2 Motivacién y conservacién de
antecedentes dﬁ los contratos de la Resolucién 151 de 2001 expedida por la
Comisién Reguladora de Agua Potable y Saneamiento Ambiental - CRA.

Asl las cosas, de conformidad con la argumentacién expuesta, con el debido respeto,
se reitera al Honorable Magistrado, que es la jurisdiccion ordinaria la competente para
conocer del presente litigio, y en ningln caso la jurisdiccién contenciosa administrativa,
como se indica en la providencia atacada; por lo que la decisién en contrario es
absolutamente carente de sustento normativo y como tal se constituye en evidente

desconocimiento ’pel derecho fundamental del debido proceso de la demandante.

Atentamente, |

DIEGO MILLAN |
C. C. No. 14.442.338 de Cali

T.P.No.47.479dei C. S.de la J.
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