REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL META
Magistrado: CARLOS ENRIQUE ARDILA OBANDO

Villavicencio, veintiséis (26) de marzo de dos mil diecinueve (2019)

MEDIO DE CONTROL CONTROVERSIA CONTRACTUAL
DEMANDANTE NACIONAL DE SEGUROS S.A. COMPANIA DE SEGUROS
- GENERALES
DEMANDADO: S EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DEL META -
: EDESA S.A.ES.P.
RADICADO: 50001-23-33-000-2018-00195-00

I. AUTO

Decide el Despacho la solicitud de medida cautelar de suspensi6én provisional® solicitada a
través de apoderado judicial por la parte . demandante NACIONAL DE SEGUROS S.A.

COMPANIA DE SEGUROS GENERALES (en adelante NACIONAL DE SEGUROS),

respecto de los siguientes actos administrativos; (i) Resolucién No. 192 del 4 de mayo de
20162, “Por medio de la cual se declara el incumplimiento del contrato de obra No. 112 de 2011, se

" hace efectiva la cldusula penal pecuniaria y se tomas otras determinaciones”, (ii) Resolucion No.

206 del 5 de mayo de 20163, mediante la cual se resuelven los recursos de reposicién contra
la anterior decisién, (iii) Résolucion No. 386 del 20 de septiembre de 20174, “Por medio de la

cual se liguida unilateralmente el contrato de obra No. 112 de 2011...”, (iv) Resolucién No. 494 |

del 11 de diciembre de 20175, a través de la cual se resuelven los recursos de reposicion

contra la anterior decisién, (v) Resolucion No. 027 del 23 de enero-de 2018¢ “Por medio de la

cual se declara la ocurrencia de los siniestros de estabilidad y calidad de la obra y buen manejo y
correcta inversion del anticipo con ocasion de la ejecucion del contrato de obra No. 112 de 20117, y
(vi) Resolucién No. 030 del 24 de enero 20187, medlante la cual se resuelven los recursos de
reposicion contra la anterior decision. '

II. ANTECEDENTES
' \

- La aseguradora 'NACIONAL'DE SEGUROS, mediante apoderado judicial, present6
demanda en ejercicio del medio de control de Controversias Contractuales, contra la
EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DEL META EDESA S.A. ES.P. (en adelante
EDESA), con el fin de que se declare la nulidad de los actos administrativos contenidos en

1 Folios 238-250 C-2
2 Folios 71-80 C-1

3 Folios 81-86 C-1

4 Folios 87-177 C-1

5 Folios 178-196 C-1
6 Folios 197-218 C-1
7 Folios 219-231 C-1.
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las Resoluciones Nos. 192 de 2016, 206 de 2016, 386 de 2017, 494 de 2017,027 de 2018 y 030
de 2018, expedidos por la mencionada entidad; y por consiguiente, se condene al reintegro
" de la suma pagada(por haber hecho efectiva la péliza de cumplimiento que amparaba el '
contrato No. 112 de 2011, celebrado entre la UNION TEMPORAL BOCATOMA y la aqui
demandada. '

En escrito separado, visible a folios 238 a 250, NACIONAL DE SEGUROS solicita como
medida cautelar la suspen516n provisional de los actos demandados

. La demanda se admiti6 en auto del 28 de agosto de 2018 (fls. 267-269), y mediante
proveido del mismo dia (fl. 270) se dispuso dar tramite a la solicitud de medida cautelar
presentada, ordenando correr el traslado de que trata el articulo 233 del C.P.A.C.A.

2, Medida cautelar solicitada

Refirié en sintesis el interesado que la entidad demandada desconocié normas legales y
constitucionales al proferir los actos administrativos demandados, pues se desconoci6 el
debido proceso y las disposiéiones que rigen el contrato No. 112 de 2011, suscrito entre
EDESA y la UNION TEMPORAL BOCATOMA.

Sostiene que las entidades que prestan’servicios ptblicos, en materia de contratacién
cuentan con un régimen especial, razén por la cual los actos que realice la EDESA son del
resorte del derecho prlvado tal y como lo prevén los articulos 31 y 32 de la Ley 142 de
1994, aunado a que dichas entidades no pueden atribuirse facultades que no hayan sido
“establecidas en la ley. ‘

Indic6 que EDESA expidi6 las Resoluciones enjuiciadas sin tener competencia para ello, ya
que las competencias de los funcionarios provienen de la ley y no del contrato, al igual,
que cuando de imponer sanciones contractuales se trate, la ley define la conducta
infractora, la sanci6n y la autoridad competente para tomar la decisién, pues el contrato no
es fuente de dichas competencias.

Afirmé6 que EDESA no tiene facultad para pactar ni la clausula penal, ni las multas, pues
este atributo corresponde al juez del contrato, ya que el contrato No. 112 de 2011 se rige
por el -derecho privado, lo que conlleva a que la entidad se encuentre en igualdad de
condiciones con el contratista, razén por la cual aunque tales clausulas se hubiesen
estipulado no resultan eficaces en el presente asunto, , por no provemr de la ley sino del
contrato.

- Manifest6 que la actuacion administrativa de los funcionarios de EDESA esta revestida de
ilegalidad, eri primer lugar, porque no se motivé dicha actuacién, sumado al hecho de que
las empresas de servicios publicos no tienen facultades” para ser juez y parte en los
contratos de carécter privado.

Concluy6 que cuando una entidad estatal como EDESA quiera imponer una multa ohacer

efectiva una cldusula penal, debe acudir ante el juez del contrato, quien previa declaratoria -

de responsabilidad por incumplimiento, ordenara reconocer y pagar los perjuicios del
caso. ‘
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Por lo anterior, expres6 que dada la firmeza de las resoluaones demandadas, a
NACIONAL DE SEGUROS se le ests causando un grave perjuicio irremediable, ya que le
corresponde pagar una sancion, la cual se impuso sin las facultades para ello, y ademas,

sin observar que existe una cldusula compromisoria en el contrato No. 112 de 2011.
Finalmente, agregé que EDESA inici6 el cobro éjécutivo, por Jo que en el Tribunal |
Administrativo del Meta se adelanta el proceso ejecutivo singular No. 500012333000 2018
00069 00, Magistrada Ponente: TERESA. HERRERA ANDRADE, en el cual se solicita librar
mandamiento de pago contra la NACIONAL DE SEGUROS por la suma de
$18.404.802.594,70, con solicitud de medidas cautelares, lo que implica un perjuicio
inminente. : |

3. Traslado de la soligifud de la medida

De conformidad con lo establecido en el articulo 233 del CPACA, se corri6 traslado de la
medida cautelar solicitada, oportunidad que al parecer intent6 aprovechar EDESA, pues
- obran memoriales que contienen un poder y la contestacién a la solicitud de suspension
provisional, (fls. 280-318), sin embargo, en lo que se refiere al cumplimiento de los
requisitos del poder otorgado, encuentra el Despacho que no se aporté el documento que
acredita la calidad del otorgante ORLANDO GUZMAN VIRGUEZ, quien manifiesta obrar
como representante legal dicha entidad, toda vez que no obra en el U expediente el
certificado de existencia y representacion legal de la empresa, razén por la que no se le |
reconocerd personeria al abogado CARLOS ALBERTO CHAVARRO MARTINEZ, hasta
tanto no allegue el documento extrafiado, en consecuencia, el escrito de contestacién a la
solicitud de suspensién profesional se tendrd por no presentado. »

t

II. CONSIDERACIONES
1. Cuestién Previa - Jurisdiccion

En el escrito mediante el cual NACIONAL DE SEGUROS solicit6 la medida cautelar de
suspension provisional de los actos administrativos demandados, hizo referencia a la
existencia de una cldusula. compromisoria en el contrato No. 112 de 2011, ante lo cual se da -
a entender que’el presente asunto debe ser dirimido mediante un mecanismo alternativo
de solucion de conflictos, como por ejemplo el arbitraje.

Ante ello se hace necesario abordar la cuestion planteada por la parte demandante previo
a re_solvér la solicitud de medida éautelar, en virtud que de tener asidero’la misma,
generaria una falta de jurisdiccién que-a su vez constituiria una nulidad insaneable (C.G.P.
articulos 16,y 138) ante la irrenunciabilidad tacita de la cldusula compromisoria, como lo
dispuso en sentencia de unificacién el Consejo de Estados al decir:

“... Pues bien, asi como las partes deciden, de comiin acuerdo, someter sus diferencias
" al conocimiento de la justicia arbitral, empleando para ello la celebracion de un pacto
cuyas principales caracteristicas son que sea expreso y solemne, de la misma manera .

8 Sala de lo Contencioso Admnustraﬁvo Seccxon Tercera. Sala Plena. Sentencia del 18 de abril de 2013. Rad
85001- 23-31-000-1998-00135 -01(17859). CP. Carlos Alberto Zambrano Barrera .

Medio de control: Nulidad y Restablecimienio del Derecho
Expediente: . 50001 23 33 000 2018 00195 00
- Audo: Resuelve Suspension Provisional

EAMC




aquéllas deben observar de consuno tales condiciones (forma expresa y solmene). si su
voluntad es deshacerlo o dejarlo sin efectos, de suerte que, si optan libremente por la
justicia arbitral Y no proceden como acaba de indicarse para cambiar lo previamente
- convenido, no tienen la posibilidad de escoger entre acudir a ésta o a los jueces
‘institucionales del Estado, teniendo en cuenta que su voluntad inequivoca fue
someterse a la decision de drbitros. . ‘

Esta tesis, que ahora acoge la Sala, no significa que el pacto arbitral celebrado entre las
partes de un contrato estatal sea inmodificable o inderogable. Lo que comporta es que,
para modificarlo o dejarlo sin efecto, aquéllas deben observar y respetar las mismas
exigencias que las normas legales establecen con miras a la formacion del |
correspondiente pacto arbitral, de tal suerte que, para ello, haya también un acuerdo
expreso y escrito, lo cual excluye, por ende, la posibilidad de que el pacto arbitral pueda
ser vdlidamente modificado o dejado sin efecto de manera ticita o por inferencia que
haga el juez institucional, a partir del mero comportamiento procesal de las partes. Al
respecto, es de recordar que “en derecho las cosas se deshacen como se hacen... .

Se tiene entonces que la demandante NACIONAL DE SEGUROS se- 1ﬁm’té a sefialar la
existencia de una cldusula compromisoria contenida en el contrato obra No. 112 de 2011,
pero sin aportar copia del mismo, sin embargo, éste fue allegado con la contéstacién de la
demanda por parte de EDESA, donde se puede constatar dicha afirmacién, dado que en la
clausula vigésima tercera se consagro que “De conformidad con el articulo 68 de la Ley 80 de
1993, EDESA S.A. E.S.P. y el CONTRATISTA, buscarin solucionar en forma dgil y directa, las
' dlscrepanczas que surjan con ocasidn a este contrato. Para el efecto, se acudird al empleo de los .
mecanismos de soluczon de controversias previstos en la Ley 80 de 1993 y a la conciliacion,
anguble composicion y transaccion.”

Asi las cosas, tenemos que del mismo contrato No. 112 de 2011 se desprende que fue

suscrito por EDESA y la UNION TEMPORAL BOCATOMA, es decir, NACIONAL DE

SEGUROS no particip6 en dicho convenio y por lo tanto no puede trasladarsele los efectos

u obligaciones de dicha relacion contractual, pues frente a la misma resulta ser un tercero’
ajeno; en este sentido el Consejo de Estado he tenido la oportunidad de pronunc1arse y ha

sentado la 31gu1ente posicién:

“La clausula compromisoria, como es bien sabido, es una especie del género pacto
-arbitral, consistente en que las partes que celebran un contrato, en ejercicio de su
autonomia de la voluntad, disponen que los eventuales litigios que se presenten en el
desarrollo de ese contrato serdn conocidos por particulares investidos de jurisdiccion.

Esto hace que la cldusula compromisoria tenga una fuerza vinculante restringida a las

. partes que la suscriben, pues no podrian éstas obligar a terceros, que eventualmente
acreditaran un interés para demandar el contrato, a constituir un tnbunal de
arbitramento para el efecto... |

- Obsérvese que en el momento en que se celebrd el presente contrato, regia el codigo de
procedimiento civil y con base en dicha codificacion tenian condicion de terceros el

9 Ver cuaderno ANEXO No. 1-13 folios 16 y 17 -
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llamado en garantia y el tercero excluyente; pues estos ahora con las dzsposzcwnes del
‘Cddigo General del Proceso tienen la categoria de partes.

Es claro que las normas aplicables al sub judice son las de la época de suscripcion del
contrato celebrado entre Electranta y Termorio, es decir el cédigo de procedimiento
civil. En este orden de ideas Sala precisa que el hecho que se permita la intervencion de
terceros en el proceso arbitral, supone la existencia de dicho procedimiento en el cual
podrian intervenir los terceros; pero de ninguna manera significa que personas ajenas
al contrato puedan utilizar la cliusula arbitral para conformar el tribunal de
arbitramento, pues esta facultad solo la tienen las partes que han celebrado el contrato
que.contiene la cldusila compromisoria” 10

N

Por tanto, como no puede oponerse a la aseguradora los efectos de la sﬁpuesta clausula -

compromisoria, pues son propios de la relacién contractual surgida entre EDESA y el
contratista - UNION TEMPORAL BOCATOMA, en la cual aquella no tuvo participacion
alguna, la Jurisdiccion que debe resolver las controversias derivadas de los actos que
declararon. el siniestro de las garantias tGnicas de cumplimiento es la Contencioso
Administrativa, pues la utilizacion de mecanismos ‘de solucién directa de las controversias
contractuales, tinicamente se extenderén a las diferencias surgldas del contrato' No. 112 de
2011,y no al contrato de seguro que se suscribi6 para asegurar su cumplimiento.

Del mismo modo, resulta pertinente aclarar que en el contrato No. 112 de 2011, no fue
pactada una clausula compromisoria propiamente dicha, toda vez que en la trascrita
clausula vigésima tercera no fue estipulado que las diferencias contractuales serian

dirimidas por_deferminado tribunal de arbitramento, ni c6mo estarfa conformado dicho.

tribunal y. tampoco que formulas se implementarian en la solucién del conflicto, en
cambio, lo que alli se consagro fue la posibilidad de solucionar las discrepancias a través
mecanismos alternativos de solucién de conflictos como son la conciliacién, la amigable
. composicién y la transaccion. -

2. Competencia

Le asiste competencia a esta corporacién para resolver sobre la solicitud de medida
cautelar, observando lo previsto en el Titulo XI de la Ley 1437 de 2011, destinado a las
medidas cautelares, particularmente en los articulos 229, 230, 233 y 234 que atribuyen el
trémite al Juez o Magistrado Ponente. '

3. De las medidas cautelares

La medidas cautelares dentro del proceso contencioso administrativo se encuentran
previstas y regulédas en los articulos 229 y siguientes del C.P.A.C.A., y se constituyen en
un instrumento de la garantia efectiva y material de acceso a la administracién de justicié
que busca evitar que la duracién del proceso afecte a quien acude a la Jurisdiccién en
procura de solucionar una determinada controversial,

10 Consejo de Estado. Sala de 1o Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién C. Sentencia del 01
de abril de 2016. Rad. 08001-23-31-000-1998-01406-02-(34050). CP. Jaime OrlandoSantofimio Gamboa,

11 Consejo de Estado. Seccién Tercera. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Expediente No. 2015-00022,
providencia de 13 de mayo de 2015.
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_Una de tales medidas cautelares es la suspension provisional de los efectos de los actos
administrativos, que se reconoce como una excepcidn a la presuncién de legalidad que
ampara las decisiones de la administracién, en los eventos de infringir las normas
superiores en que deben fundarse. En efecto, la suspensi6n provisional, es una medida
cautelar en virtud de la cual, pueden suspenderse transitoriamente los efectos de un acto
adrmmstratwo

Dicha medida cautelar encuentra soporte constitucional en el articulo 238, que establece:
i s - R ; ‘ .

"La jurisdiccion de lo contencioso administrativo podrd sitspender provisionalmente,
por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos
administrativos que sean susceptibles de impugnacion por via judicial".

Frente a los requisitos para que proceda la suspension del acto administrativo acusado, el
articulo 231 de del C.P.A.C.A., establece:

"Articulo 231. Requiéitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se
pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de
sus efectos procederd por violacion de las disposiciones invocadas en la
demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal
violacién-surja del andlisis del acto demandado y su confrontacién.con las
normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas
‘allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el restablecirniento
del derecho y la indemnizacion de perjuicios deberd probarse al menos sumariamente
la existencia de los mismos. ‘

En los demds casos, las medidas cautelares serdn procedentes cuando concurran -los
siguientes requzsztos

1, Que la demanda esté razonablemente fundada en derechb.

2. Que el demandante haya demostrado, ‘asi fuere sumariamente, I titularidad del
derecho o de los derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos y
justificaciones que permitan concluir, mediante un Juicio de pondéracion de intereses,
gue resultaria mds gravoso para el interés publico negar la medida cautelar que
concederla,

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

a) Que al 1o otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, 0 -
b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los eféctos
- de la sentencin serian nugatorios". (Destacado por el Despacho). -

En tal sentido, la- suspensién provisional de los efectos del acto administrativo por
violacién de las disposiciones invocadas en la demanda o en la respectiva solicitud,
"cuando tal violacion surja del andlisis del acto demandado y su confrontacién con las
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normas superiores invocadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud",
encuentra su fundamento en la necesidad de proteger prov131ona1mente la legalidad, hasta

tanto se profiera una decisién defxmtwa

Respecto a los criterios que han de ser tenidos en cuenta al momento de estudiar una
solicitud de medida cautelar, la Sala Plena del Consejo-de Estado en providencia de 17 de

marzo de 201512, sefialé:

Lo anterior significa que el director del proceso debe realizar un analisis inicial de su
legalidad para determinar si se ajusta a las normas superiores invocadas como violadas.

~

Asi mismo, en Conseji? de Estado en sentencia de 15 de febrero de 201813, se pronunci6 .

1

"(...) La doctrina también se ha ocupado de estudiar, en general, los criterios que deben
tenerse en cuenta para el decreto de medidas cautelares, los cuales se sintetizan en el
fumus boni iuris y periculum in mora. El primero, o apariencia de buen derecho,
se configura cuando el juez encuentra, luego de una apreciacion provisional con base
en un conocimiento sumario y juicios de verosimilitud o probabilidad, la posible

! . » . v . .,
existencia de un derecho. El segundo, o perjuicio de la mora, exige la comprobacion

de un dafio ante el transcurso del tiempo y la no satisfaccion de un derecho.

(...)

"Para el estudio de la procedencia de esta cautela se requiere una valoracién del acto

acusado que conninmente se ha llamado valoracion inicial, y que implica una
confrontacion de legalidad de aquél con las norinas superiores invocadas, o
con las pruebas allegadas junto a la solicitud. Este andlisis inicial permite
‘abordar el objeto del proceso, la discusion de ilegalidad en la que se enfoca la demanda,
pero con base en una aprehension sumaria, propia de una instancia en la que
las partes aiin no han ejercido a plenitud su -derecho a la_defensa. Y esa
valoracion inicial o preliminar, como bien lo’contempla el inciso 2° del articulo 229 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrative, no
constituye prejuzgamiento, y es evidente que asi lo sea, dado que su resolucion
parte de un conocimiento sumario y de un estudio que, si bien permite efectuar
interpretaciones normativas o valoraciones iniciales, no su]eta la deczszon final (..)"

(Destacado por el Despacho).

/

sobre la procedencia de la suspensién provisional de la siguiente manera:

“(...) El Consejo de Estado ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la manera
como la Ley 1437 de 2011 introdujo una reforma sustancial al regular la institucion

de la suspensicn provisional, precisando la Corporacion, que en vigencia del Decreto

Ley 01 de 1984 esta cautela solo procedia cuando se evidencinse una «manifiesta
infraccion» de normas superiores por parte de la disposicién enjuiciada, mientras que
bajo el marco regulatorio de la citada Ley 1437 de 2011, la exigencia de verificar la

existencia de una infraccion normativa como requisito’ estructurante de la suspension

provisional, al no haber sido calificada por el legislador como tal, no requiere ser

12 Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Expediente num. 2014-03799.

13 Senten(:la de 15/02/2018. MP. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Rad. 11001-03-25-000-2015-00366-00
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manifiesta, es decir, evidente, ostensible, notoria, palmar, a simple vista o prima facie .

- (..), si bien la requlacion de ln medida cautelar de suspension provisional de los efectos
de un acto administrativo, prevista en la Ley 1437 de 2011, le confiere al juez un
margen de estudio mds amplio del que prevein la legislacio’n'anterior sobre la materia,
no puede perderse de. vista que la contradiccion y el andlisis entre las normas
tnvocadas y el acto administrativo exige, entonces, que luego de un estudio de
legalidad inicial, juicioso y serio, se pueda arribar a la conclusion de que el acto
contradice la norma superior invocada, exigiendo, se insiste, la rigurosidad del Juez en
su estudio, con fundamento 'en el andlisis-del acto o las pruebas allegadas con la
solicitud (...)".

Frente a lo anterior, se tiene que bajo el régimen de la Ley 1437 de 2011, el juez al momento
estudiar la solicitud de suspensién provisional de un acto administrativo debe hacer un
estudio més riguroso; por consiguiente, el juez no puede perder de vista que el analisis de
legalidad de este iltimo exige, en efecto, que con fundamento en las pruebas allegadas con
dicha solicitud, se pueda arribar a la conclusién de que el acto demandado contradice el
ordenamiento juridico. L

[

4. Caso concreto

Se tiene que los presupuestos de viabilidad de la medida cautelar pretendida se traducen
en: i) La violacién de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud si se
presenta en escrito separado y que la misma surja de la confrontacién entre el acto
administrativo y las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las
pruebas allegadas con la solicitud, ii) Que se verifique en forma sumaria la existencia de
un derecho y #i) La comprobacién de un dafio ante el transcurso del tiempo y la no
satisfaccion de un derecho. '

A partir de los argumentos esbozados por la parte demandante, en escrito separado a la
demanda, se constata que la inconformidad con las decisiones contenidas en (i) la
Resolucion No. 192 del 4 de mayo de 20164, “Por medio de la cual se declara el incumplimiento
del contrato de obra No. 112 de 2011, se hace efectiva la cldusula penal pecuniaria y se tomas otras
determinaciones”, (if) Resolucién No. 206 del 5 de mayo de 201615, mediante la cual se
resuelven los recursos de reposicién contra la anterior decisién, (iii) Resolucién No. 386 del
20 de septiembre de 201716, “Por medio de la cual se liquida unilateralmente el contrato de obra
No. 112 de 2011...7, (iv) Resolucién No. 494 del 11 de diciembre de 20177, a través de la
~ cual se resuelven los recursos de reposicién contra la anterior decisién, (v) Resolucién No.
027 del 23 de enero de 201818 “Por medio de la cual se declara la ocurrencia de los siniestros de
estabilidad y calidad de ln obra y buen manejo y correcta inversion del anticipd con ocasion de la

ejecucion del contrato de obra No. 112 de 2011”, y (vi) Resolucién No. 030 del 24 de enero.

201819, mediante la cual se resuelven los recursos de reposicién contra la anterior decision,
se concreta principalmente en el hecho de haberse adoptado las medidas sin tener
competencia para ello, en razén a que las empresas que prestan servicios pablicos, como la

14 Folios 71-80 C-1
15 Folios 81-86 C-1
16 Folios 87-177 C-1
17 Folios 178-196 C-1
18 Folios 197-218 C-1
19 Folios 219-231 C-1
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aqui demandada, en materia de contratacién tienen un régimen especial, por lo que los
contratos que celebren se rigen exclusivamente por las reglas del derecho privado, de
conformidad con lo previsto en los articulos 31 y 32 de la Ley 142 de 1994.

Con base en los extremos identificados pasara el Despacho a verificar si se cumplen los
requisitos para decretar la suspensioén de los actos acusados.

Como se dijo, los actos administrativos cuya suspension se solicita, son las Resoluciones
Nos. 192 de 2016, 206 de 2016, 386 de 2017, 494 de 2017, 027 de 2018 y 030 de 2018,
expedidas por el Gerente de EDESA, de cuyo contenido se extrae que este obré “en uso de
sus facultades' estatutarias, y en cumplimiento de las atribuciones legales conferidas en el articulo
14 de Ia Ley 80 de 1993, articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, articulo 86 de la Ley 1474 de 2011...".

Ahora, las normas que se consideran infringidas son las-contenidas en la Ley 142 de 1994
“por la cual se establece el régimen de los servicios puiblicos domiciliarios y -se dictan otras
disposiciones”, articulos 31 y 32, que son del siguiente tenor:

“ARTICULO 31. REGIMEN DE LA CONTRATACION. Los contratos que celebren
las entidades estatales que prestan los servicios priblicos a los que se refiere esta ley no
estarin sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion. de la
Administracién Publica, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa.

Las Comisiones de Regulacion podrin hacer obligatoria la inclusion, en ciertos tipos de
contratos de cualquier empresa de servicios publicos, de. cldusulas exorbitantes y
podrdn facultar, previa consulta expresa por parte de las empresas de servicios
publicos domiciliarios, que se incluyan en los demds. Cuando la inclusion sea forzosa,
“todo lo relativo a tales cldusulas se regird, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en
‘la Ley 80 de 1993, y los actos y contratos en los que se utilicen esas cliusulas yfo se
ejerciten esas facultades estardn sujetos al control de la jurisdiccion contencioso
administrativa. Las Comisiones de Regulacion contardin con quince (15) dias para
responder las solicitudes elevadas por las empresas de servicios piiblicos domiciliarios
sobre la inclusién de las clausulas excepcionales en los respectivos contratos,
transcurrido este término operard el silencio administrativo positivo.

PARAGRAFOQ. Los contratos que celebren los entes territoriales con las empresas de
servicios puiblicos con el objeto de que estas 1iltimas asuman la prestacion de uno o de
varios servicios publicos domiciliarios, o para que sustituyan en la prestacion a otra
que entre en causal de disolucion o liquidacion, se regirdn para todos sus efectos por el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Piblica, en todo caso la

seleccion siempre deberd realizarse previa licitacion publica, de conformidad con la Ley
80 de 1993. )

ARTICULO 32. REGIMEN DE DERECHO PRIVADO PARA LOS ACTOS DE
LAS EMPRESAS. Salvo en cuanto la Constitucion Politica o esta Ley dispongan
expresamen'te lo contrario, la constitucion, y los actos de todas las empresas de
servicios puiblicos, 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 regirin exclusivamente por las reglas del derecho privado.
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La regla precedente se aplicard, inclusive, a las sociedades en las que las entidades
ptiblicas sean parte, sin atender al porcentaje que sus aportes representen dentro del
capital social, ni a la naturaleza del acto o del derecho que se ejerce.

Jurisprudencia Vigencia<Aparte entre paréntesis cuadrados [...] suprimido mediante

FE DE ERRATAS. El texto corregido es el siguiente:> Se entiende que la autorizacion

para que una entidad publica haga parte de una empresa de servicios priblicos

organizada como sociedad por acciones, faculta a su representante legal, de acuerdo

con los estatutos de la entidad, para realizar respecto de la sociedad, las acciones y los

derechos inherentes a ellas [y] todos los actos que la ley Y Ios estatutos permzten a los

socios partzculares
En el caso sub examine, visto el contenido de la solicitud de medida cautelar de sﬁspénsién
provisional formulada y una vez confrontadas Resoluciones atacadas con las normas que
se mvocan como fundamento de dicha petici6n, para el Despacho no resulta juridicamente
p031b1e acceder a la solicitud de medida cautelar de suspensién provisional, por las
razones que proceden a indicarse.

Desarrollando la confrontacién de los actos demandados y las normas que se aducen como
vulneradas, no puede concluirse, en esta etapa procesal con los limites que la misma
impone, la trasgresion de las normas invocadas. En efecto, la parte demandante cita como
violados los articulos 31 y 32 de la Ley 142 de 1994 que establecen que el régimen de
contratacién de las entidades estatales que prestan servicios publicos no esta sujeto ala
" Ley 80 de 1993, y por tanto, s6lo las Comisiones de Regulacién podran hacer obligatoria y
en algunos supuestos facultar, la inclusion de las clausulas exorbitantes, dentro de las que
se encuentran la liquidacién unilateral. De esta manera, la sola confrontacién de los actos
no otorga la conviccién.de que tales disposiciones se encuentran vulneradas, puesto que a
contrario sensu, la legislacién c1tada perm1te bajo ciertos supuestos la inclusién de clausulas
de esta naturaleza.

A igual conclusién se arriba cuando se analiza el Decreto No. 3200 de 2008 “Por el cual se
- dictan normas sobre Planes Departamentdles para el Manejo Empresarial de los Servicios de Agua
y Saneamiento...”, proferldo por el Ministerio dé Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial, puesto que dicha norma permite, bajo algunos circunstancias, la celebracién de
~ contratos de obras por las empresas de servicios publicos de agua potable y saneamiento
ba51co, ast:

“ARTICULO 7.- CONTRATACION. Los procesos de contratacion que se adelanten
en desarrollo de un PDA FASE II con cargo a los recursos de los actores del PDA
podrin ser adelantados por'el Gestor del PDA o el(los) operador(es) de los servicios
ptiblicos domiciliarios de acueducto yfo alcantarillado Wo aseo que preste(n) en el
municipio 0 grupo de municipios beneficiarios del proyecto; lo anterior observando lo
previsto en el contrato de fiducia mercantil y las normas que resulten aplicables.

(...)

PARAGRAF O.- 'El Comité Directivo de que trata el articulo 9 determinari en'q'ué
eventos(s) el (los) operador (es) de los servicios puiblicos domiciliarios de acueducto y/o
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alcantarillado y/o aseo que preste(n) en el municipio o grupo de municipios

 beneficiarios del proyecto podri adelantar el respectivo proceso dé contratacion. En los
eventos en que dicho(s) operador(es) tengan una vinculacion contractual, se realizarin
los ajustes en metas e indicadores a que haya lugar.

Articulo12.- GESTOR DEL PDA. Es el encargado de la gestion, implementacion y

seguimiento a la ejecucion del PDA y podrd ser: i) Una empresa de servicios piiblicos

domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo del orden departamental, siempre que

sus estatutos permitan la vinculacion como socios de los municipios y/o distritos del
. Departamento que lo soliciten; o ii) El Departamento. | v

Son funciones del Gestor:

()

15. Adelantar procesos de contratacion con cargo a los recursos del PDA FASE 11, de
acuerdd con lo previsto en el articulo 7 del presente decreto, el Plan Anual Estratégico
y de Inversiones y los lineamientos y pardmetros generales de contratacion aprobados
por el Comité Directivo, velando por la pluralidad de oferentes y la publicidad de
dichos procesos. - S -
En concordancia con lo anterior, el Decreto 4548 de 2009 “Por el cual se da aplicacion al
articulo 14 de la Ley 1150 de 2007, en relacion con los gestores de los Planes Departamentales para
el Manejo Empresarial de los Servicios de Agua y Saneamiento de que trata el articulo 91 de la Ley
1151 de 2007” proferido por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial,

*

dispone:

“ARTICULO 1. Los procesos de contratacion que se adelanten por el Gestor, en
cumplimiento de las funciones asignadas por el articulo 12 del Decreto 3200 de 2008,
se rigen por el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Piblica, en
desarrollo de lo previsto en el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007. Lo anterior, sin
perjuicio del cumplimiento de las demds disposiciones previstas en el mencionado
Decreto.”

Asi mismo, analizado el contrato No. 112 de 2011, aportado con. la contestacién de la .
demanda?, claramente se puede constatar que EDESA suscribi6 el contrato en calidad de
Gestor del Plan Departamental de Aguas del Meta, designada como tal mediante el
Decreto No. 0329 de 2008, expedido por la Gobernacion del Departamento del Meta,
razén por la cual todo el proceso precontractual y contractual se realizé teniendo en
cuenta como marco de referencia la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2009 y sus Decretos
reglamentarios, es decir, el régimen de la contratacién ptblica.

Bajo tales consideraciones, de la sola confrontacién de las normas invocadas y de los actos |

acusados no se puede arribar a la conviccién de su violacién que haga procedente la

medida cautelar solicitada, pues deberan efectuarse interpretaciones y consideraciones

- adicionales, como un analisis respecto de si el Contrato N° 112 de 2011 se encontraba |

dentro de los supuestos de aplicacién del Decreto 3200 de 2008, las cuales en esta etapa .
|

20 Ver cuaderno ANEXO No. 1-13
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procesal no se encuentran permitidas. Ademas, ninguna. prueba fue allegada con la
solicitud, de manera que en este momento procesal no puede derivarse, sin
interpretaciones propias de la sentencia, la procedencia de la medida cautelar solicitada.

De otra parte, NACIONAL DE SEGUROS_ manifestdé que los actos administrativos .
demandados se deben suspender provisionalmente debido al perjuicio irremediable que Ie
causarfan, ya que con su firmeza se veria en la obligacion de asumir el pago de las-
sanciones que de alli se derivan, aunado al hecho de que EDESA inici6 el cobro ejecutivo
ante el Tribunal Administrativo del Meta donde se adelanta el proceso No. 500012333000
2018 00069 00, Maglstrada Ponente: TERESA HERRERA ANDRADE, en el cual se solicita
librar mandamiento de pago contra la NACIONAL DE SEGUROS por la suma’ de
$18.404.802.594,70, con solicitud de medidas cautelares, lo que implica un per]u1c1o
inminente.

Frente a este dltimo argumento, el Despacho tampoco observa la procedencia de la
declaratona de la medida cautelar de suspensién provisional, pues no se configura la
existencia de un petjuicio irremediable, debido a que quien manifiesta encontrase frente al
~ perjuicio en caso de corresponderle pagar la suma derivada de la imposicién de multas o
sanciones aqui-en discusién, es nada menos que una compafiia se seguros cuya actividad
econdmica - consiste precisamente-en producir el servicio de seguridad, cubriendo los
riesgos economicos a sus asegurados, aunado a que estas compaiifas que se encuentran en
operacion deben acreditar el cumplimiento del capital requerido por las normas de
solvencia, conforme lo exige el Decreto 663 de 1993 “Estatuto- Orgamco del Sistema
Financiero” y demés normas Concordantes sobre esta materia. '

Por lo anterior, encuentra el Despacho que la solicitud presentada por la entidad
~demandante amerita que se contintie con el tramite del proceso y la Corporacién al
pronunciarse de fondo dirima lo aqui pedido. En consecuencia, se negard la medida
cautelar consistente en la suspensién provisional de los actos demandados, sohc1tada por
NACIONAL DE SEGUROS.

De otro lado, se observa que a folio 280 del expediente obra un memorial confiriendo
poder y solicitando el reconocimiento de personeria juridica para actuar en el presente
asunto, sin embargo, no se aporté el documento que acredita la calidad del otorgante
ORLANDO GUZMAN VIRGUEZ, quien manifiesta obrar como Gerente y representante
legal de EDESA, toda vez que no obra en el expediente el certificado de existencia y
representacién legal que, asi lo soporta; por lo que no se le reconocera personeria al
abogado CARLOS ALBERTO CHAVARRO MARTINEZ, hasta tanto allegue el documento
extrafado. : -

Finalmente, en vista de que NACIONAL DE SEGUROS S.A. confiri6 poder, en debida
forma, al abogado RICARDO VELEZ OCHOA, habréa de reconocérsele personeria para - -
actuar en Ios términos y con las facultades a él conferldas (fols. 329-336).

En mérito de 10 expuesto, este Despacho del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL
META.: :
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RESUELVE

PRIMERO.- NEGAR LA SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL de los efectos
de las Resoluciones Nos. 192 de 2016, 206 de 2016, 386 de 2017, 494 de 2017, 027 de 2018 y
030 de 2018, proferidas por EDESA, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia. : '
SEGUNDQO: NO RECONOCER personeria al abogédo CARLOS ALBERTO CHAVARRO
MARTINEZ, hasta tanto allegue el documento que acredita la calidad del otorgante
ORLANDO GUZMAN VIRGUEZ, quien manifiesta obrar como Gerente y representante
legal de EDESA, esto es el certificado de existencia y representacién legal de la empresa.

TERCERO: RECONOCER personerié al abogado RICARDO VELEZ OCHOA portador de
la TP. 67.706 del C.S. de 1a ]. para representar a la parte demandante en los términos del
poder conferido (fl. 329). ‘

CUARTO: En firme la presente decision, y vencidos los términos pertinentes, mgresese
nuevamente al Despacho a fin de continuar con el tramite del presente asunto.

NOTIEIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS E]
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