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- - EDESAS.A.ESP.
RADICACION: 50001-23-33-000-2018-00195-00
I. AUTO -

- Procede el Despacho a resolver los recursos de reposicién interpuestos por los
apoderados de NACIONAL DE SEGUROS S.A:l y EDESA? contra el auto del 26 de
marzo de 20193, por medio del cual se negé-la solicitud de medida cautelar de
suspensiéxji provisional de los actos administrativos demandados en el presente asunto.

II. RECURSOS DE REPOSICION

1. Nacional de Seguros S.A.

Dentro de la oportunidad legal, el apoderado de NACIONAL DE SEGUROS S.A.
interpuso recurso de reposicion contra el auto referido solicitando su revocatoria, y en
su lugar se acceda a la suspension provisional de los siguientes actos administrativos: (i)
Resolucion No. 192 del 4 de mayo de 2016% “Por medio de la cual se declara el
incumplimiento del contrato de obra No. 112 de 2011, se hace efectiva la cliusula penal
-pecuniaria y se tomas otras determinaciones”, ('ii) Resoluciéon No. 206 del 5 de mayo de
2016%, mediante la cual se resuelven los recursos de reposicién contra la ‘anterior
decision, (iii) Resolucién No. 386 del 20 de septierﬁbre de 20176, “Por medio de la cual se
liquida unilateralmente el contrato de obra No. 112 de 2011...”, (iv) Resoluciéon No. 494 del 11
de diciembre de 20177, a través de la cual se resuelven los recursos de reposicién contra

1)

1 Folios 632-652 del cuaderno No, 3.
2 Folios 653-662 ibidem.

3 Folios 624-630 ibid.

4 Folios 71-80 del cuaderno No. 1.
5 Folios 81-86 ibidem.

6 Folios 87-177 ibid.

7 Folios 178-196 ibid.
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la anterior decision, (v) Resolucién 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 ejecucién del contrato de obra No. 112 de 20117,

y (vi) Resolucién ‘No. 030 del 24 de enero 2018% mediante la cual se resuelven los
recursos de reposicion contra la anterior decision.
:

Reitera lo manifestado en el escrito de solicitud de la medida cautelar de suspension
provisional, refiriendo que la entidad demandada actué sin competencia al expedir los
actos administrativos acusados, pues, segin su apreciacion, asf los articulos 31 y 32 de la
Ley 142 de 1994 permitan la inclusién de clausulas 'ekorbi_tantes en los. contratos
celebrados por empresas de servicios ptblicos domiciliarios, en el presente asunto no
. estan dados las condiciones para tal efecto'ya que no existe la autorizacién de la
“Comisi6n de Regulacion, y que los Decretos 3200 de 2008 y 4548 de 2009, no cuentan con
la idoneidad juridica necesaria para otorgar el ejercicio de una competencia. '

Sefiala que segiin lo dispuesto en el articulo 1 de la Resolucién CRA No. 293 de 2004,
expedida por.la Comisién. de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Bésico, las
tinicas potestades exorbitantes que deben pactar ‘en sus' contratos las empresas
prestadoras de servicios ptblicos domiciliarios son las que se refiere el articulo 14 de la
Ley 80 de 1993, es decir, las de terminacion, interpretacion y modificacién unilateral,
sometimiento a las leyes nacionales, caducidad y cldusula de revision, entendiendo que
‘no estan alli previstas la potestad exorbitante de imposicién de multas, declaratoria de
incumplimiento, liquidacién unilateral del contrato y declaracién de un siniestro.
Argumenta que p'ara. entender incluidas en el contrato de obra No. 112 de 2011 las
~ potestades exorbitantes de imposiéi(’)n de multas, declaratoria de incumplimiento,

~ liquidacién unilateral del contrato y declaracién.de un siniestro, la Comisién de
Regulacion de Agua Potable y Saneamiento asf lo debi6 aut_orizaf y ordenar, por lo que
no-puede EDESA atribuirse dichas potestades de forma arbitraria, de manera que toda
la actuacién que desarrollé valiéndose de tales potestades sera nula por falta de

4

competenaa

Sostiene que EDESA se atribuye competencias que legalmente no se prevén, pero que
ésta al argumentar que actu6 en calidad de Gestor del Plan Departamental de Aguas
PDA Meta, y en razén a los recursos empleédo‘s para financiar el contrato No. 112 de -
2011, debe dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 4548 de 2008, el
cual dispone que en tales condiciones los procesos de contratacién se rigen por el
estatuto general de contratacién de la administracién ptblica, en desarrollo de lo
previsto en el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007. |

Por lo anteriof, asevera que es en virtud del articulo 14 de la Ley 1150 de 2017 de donde
se configura la excepcion de que las empresas de servicios publicos oficiales estén
sometidas al derecho privado, pero que no puede pasar desapercibido que las empresas

# Folios 197-218 ibid.
9 Folios 219-231 ibid. -
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de servicios publicos estdn sometidas a los principios de la funcién administrativa y de

la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica (articulo
13 Ley 80 de 1993).. '

Manifiesta que el articulo 1° del Decreto 4548 de 2008 se refiere exclusivamente a los
procesos de contratacion, lo cual quiere decir que se limita a la etapa precontractual que
finaliza con la seleccién del contratista, y que en lo demas la contratacién debe ajustarse
a lo dispuesto en la Ley 142 de 1994 en lo qué ella comporta y en atencién al régimen de
derecho privado que deben aplicar las Empresas de Servicios Puablicos en sus
actividades. ' :

Afirma que, aun en caso de que los Decretos 3200 de 2008 y 4548 de 2009 condujeran a la
aplicacién completa del régimen de contratacién publica, lo que considera erréneo, se
debe concluir que dichas normas desconocen lo previsto en el articulo 4 de la
Constitucion Nacional, y que una norma de orden reglamentario no puede contrariar la
Ley o la Constitucion, razon por la cual el Tribunal puede recurrir a la excepcién de
- inconstitucionalidad (art. 4 C.N.), y también, a la excepcién de ilegalidad (art. 148
CP.AC.A). '

. Concluye que EDESA en su contratacion se rige por el derecho privado y tinicamente
tendra potestades exorbitantes cuando la Comisiéon de Regulacién de Agua Potable y
Saneamiento Basico se o autorice, y dichas potestades s6lo pueden ser las previstas en
el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, esto en virtud del principio de legalidad cvonsagfado
constitucionalmente. Por otro lado, agrego que la existencia de un perjuicio irremediable
no es requisito para decretar la suspensién provisional, pues a la luz del articulo 231 del
CPACA, basta con demostrar sumariamente la existencia de perjuicios.

2. EDESA -

Con posterioridad, y dentro de la oportunidad procesal sefialada en la Ley, el
apoderado de la Empresa de Servicios Publicos del Meta - EDESA, interpuso y sustenté
recurso de reposicién contra el auto la providencia del 26 de marzo de 2019, con el cual
solicita la revocacion del ordinal segundo de la parte resolutiva y el numeral tres de la
parte considerativa del auto, argumenténdo que incurre en error el Tribunal al imponer
consecuencias juridico-procesales a la accionada por presuntamente no aportarse los
documentos de demuestran la existencia y representacion legal de su representada, pues
- dando aplicacion al principio de prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, no
debi6 preverse una consecuencia negativa en contra de la accionada, sino que debi6
. permitirsele subsanar su error en aras de garantizar el derecho de defensa.

En este sentido, aduce que el no aportar el documento sefialado no puede acarrear la
consecuencia de tenerse por no contestada la solicitud de medida cautelar, por cuanto
las normas procesales al efecto no previeron esta sancién, decisién inconsecuente con los
documentos obrantes en el proceso, especialmente los que acompafian la demanda, pues

Referencia: Medio de control de controversias contractuales.
- Radicacién: 50001-23-33-000-2018-00195-00
Auto: Resuelve recurso de reposicion.
.DVR

~



entre ellos se halla el certificado en menci6n, y asf mismo, a ellos se hace referencia en la

providencia al considerar la peticién de la suspension provisional.

Finalmente, llama la atencion del Despacho én lo que respecta a los deberes que tiene en
relacion a las partes, consistentes en garantizar la igualdad procesal tanto para el actor,

como para el accionado, y anuncia que adjunta a su escrito los documentos extrafiados
en la providencia, no sin atender al recurso de reposicion presentado por el accionante,
solicitando al Despacho mantener en firme su postura negatoria.

3. Traslado del recurso

En cumplirhiento a lo dispuesto por el articulo 319 del Codigo General del Proceso, en
concordancia con el 110 del mismo ordenamiento, aplicables al presenfe proceso por
remision expresa del articulo 242 de la Ley 1437 de 2011, se corri6 traslado del recurso
de reposicién a las demas partes, segtin constancia secretarial visible a folio 663 del
expediente. ’

Dentro del térming de traslado, el apoderado de EDESA oportunamente se proruincic’)
frente al recurso interpuesto por la parte demandante mediante memorial visto a folios
664 a 677, de cuyo contenido se sintetiza lo siguiente: para el apoderado del demandado
es clara la improcedencia del decreto de solicitud de suspensién provisional de los actos
arriba descritos y emanados por la entidad a la que representa judicialmente, pues su
contraparte inicia realizando una interpretacion fragmentaria de las normas que rigen el
actuar de la EDESA en calidad de ES.P.

Explica que mediante la Ley 1151 de 2007 se expidio el Plan Nacional de Desarrollo, en
‘cuyo articulado se incluyd la estrategia de agua potable y saneamiento, politica
implementada con los recursos que para el efecto designé el Sistema General de
Participaciones bajo la Ley 1176 de 2007, e indica que con esta normatividad se iniciaron
los denominados Planes Departamentales para el Manejo Empresarial de los Servicios
de Agua y Saneamiento--PDA, desarrollados mediante Decreto 3200 de 2008 por el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial. | |
Para explicarlo, cita el articulo 91 de la Ley 1151 de 2007, cuyo contenido relaciona el
acceso y origen de los recursos con los que se implemenfarén los PDA, y a continuacién,
‘invoca el articulo 7° del Decreto 3200 de 2008, por el cual se dictan normas sobre los
"PDA, que refiere que los procesos de contratacién que se adelanten en desarrollo de un
PDA Fase II podrén ser adelantados pof el Gestor del plan.

Expone que, dando apliéacién al articulo 14 de la Ley 1150 de 2007, el Ministerio de
Ambiente promulgé el Decreto 4548 de 2009, en cuyo articulo tnico se resuelve que los
procesos de contratacion adelantados por el gestor en su funcién asignada por el
articulo 12 del Decreto 3200 de 2008 se someten a lo preceptuado en el Estatuto General
de Contratacién de la Administracion Pablica - Ley 80 de 1993,
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Asi, puntualiza que las facultades ejercidas por EDESA estan revestidas de legalidad en

‘atencidn a que las actuaciones desarrolladas con los actos administrativos impugnados
se llevaron a cabo en su condicion de Gestor en el marco de las Leyes 1150 de 2007 y 80
de 1993, y decretos reglamentarias, y no en funcién de una actividad mercantil en
competencia con particulares, lo que a su parecer constltuye una-excepcion al reglmen
establecido en la Ley 140 de 1994. \
Agrega que la declaratoria de los siniestros que ampara la péIiZa ‘que respald6 el
contrato de obra materializa el cumplimiento del articulo 4°, ordinales 1° y 2° de la Ley
80 de 1993, y adicionalmente cuestiona que ni el contratista ni el garante desvirtuaron
los cargos formulados en los actos administrativos correspondientes, sin presentar
prueba si quiera sumaria adjunta a los recursos que demostraran una inconsistencia en
cifras que signifibafa un rompimiento en el equilibrio econémico alegado en el escrito. .
Frente a la afectacién de la poéliza de buen manejo y correcta inversioén, reprocha al
demandante tal argumento por cuanto aquél conocia que en la etapa de liquidacién
contractual las partes establecen la contabilidad para determinar los saldos remanentes a
favor de cada una, conociendo con ello el estado financiero del contrato previamente a la
declaracion de siniestro, a partir de la cual se inici6 el procedimiento sanc1onator10 que
fue desaprovechado tanto por el contratista, como por su garante.

Asi mismo, rechaza la alusion que hace al procesd ejecutivo que ahora se adelanta en
esta Corporacion, toda vez que atn no ha sido admitida la demanda, y sugiere que el
conocimiento que el recurrente tiene acerca del proceso le ofrece la posibilidad de tomar
medidas tendientes a hacer nugatorlas las acciones de EDESA.

Finalmente, frente a la' procedencia de la medida cautelar solicitada, aduce que de
conformidad con la ]unsprudenaa del Consejo de Estado, se exige que exista una
violacién manifiesta de las normas supenores en las que se supone debe sustentarse,
caso que no se presenta en el asunto de la referencia, por cuanto, apoyando la
providencia del Despacho reitera que del anélisis de los actos demandados  y su -
confrontacion con las normas superiores invocadas, no se advierte una-violacion a la
legalidad. -

1L CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con el articulo 242 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, y del arﬁcﬁlo 318 . del Cédigo General del Proceso,
corresponde al Magistrado Ponente pronunciarse sobre el "recurso de reposicién
interpuesto contra el auto que neg6 la solicitud de medida cautelar.

2. Problemas juridicos
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~ Para decidir .sobre el recurso interpuesto, corresponde. al Despacho resolver ‘los
siguientes problemas juridicos: '

i) Si procede el recurso de reposicion contra el auto del 26 de marzo de 2019 que nego la

solicitud de medida cautelar deprecada por la parte actora.

ii) Si procede, en el caso concreto, la revocacién de la decisién de negar la solicitud de
medida cautelar para en su lugar decretar la suspensién provisional de los actos
administrativos demandados. '

iii) Si procede, en el caso concreto, la revocacién de la decision con la que no se
reconocié personeria adjetiva para actuar al abogado que se presenta a nombre de -
"EDESA, y en consecuencia, tener por contestada la solicitud de medida cautelar. -

3. Procedencia del recurso.
Frente a la procedencia del recurso de reposicién contra la decisién que niega el decreto
de una medida cautelar, se tiene que el articulo 233 de la Ley 1437 de 2011 regula la
procedencia y el tramite de las med1das cautelares

~.

~Luego, el articulo 236 ibidem'® regula la procedencia de recursos en relaciéon con la
providencia que concede la medida, pero guarda silencio respecto de los recursos
admisibles contra la decisién que la niega, motivo por el cual corresponde acudir a.la
regulac10n contenida en el articulo 242 e]usdem precepto que consagra la procedencia

'

del recurso de rep051c1on asf: - : : .

«Articulo 242. Reposicion. Salvo norma legal en contrario, el recurso de reposicion
procede contra los autos que no sean susceptibles de apelacion o de suplzca

En cuanto a su oportumdad y tmmzte se aplicard lo dispuesto en el Codlgo de
Procedzmzento Civil». '

De lo expuesto se deduce que el recurso de repdsici(m es procedente cuando i) no existe
norma legal en contrario que lo prohiba y ii) la decisién no es susceptible de los recursos
de apelacién o de stplica; presupuestos que indudablemente concutren en relacion con
la providencia que niega‘una medida cautelar. '

En conclusion, contra el auto del 26 de marzo de 2019 por medio del cual el despacho
neg6 la practica de la medida cautelar solicitada consistente en el decreto de la
suspension provisional de los actos administrativos demandados'y reconocer personeria
juridica al abogado sustituto de la demandada, procede el recurso de reposicion y,.por
. ende, se analizara de fondo, previa comprobacmn del cumplimiento de los requls1tos
exigidos para su proceden(:la '

0 «Arnculo 236. Recursos. El auto que decrete una medida cautelar sera suscepnble del recurso de apelacion o del de sﬁphca, segin
el caso. Los recursos se concederan en el efecto devolutivo y deberén ser resueltos en un término méaximo de veinte (20} dias.

" Las decisiones relacionadas con el 1evanta.rmento, la modlﬁcacuﬁn o revocatorla de las medidas cautelares no seran susceptibles de
recurso alguno». - :

N
~
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: Entoncés, el articulo 242 del Cc’)digo_de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo, transcrito en precedencia, establece que en cuanto a la
oportunidad y tramite del recurso de reposicion se aplicara lo dispuesto en el C6digo de

Procedimiento Civil, debiéndose en consecuencia aplicar el Cédigo General del Proceso,

actualmente vigente, que al respecto establece:
’ ' ’ ~
~  «Articulo 318, Procedencia y oportunidades. [...] El recurso deberd interponerse
con expresion de las razones que lo sustenten, en forma verbal inmediatamente se
pronuncie el auto. Cuando el auto se pronuncie fuera de audiencia el recurso deberd
interponerse por escrito dentro de los tres (3) dias siguientes al de la notificacién del
auto.

El auto que decide la reposicion no es susceptible de ningtin recurso, salvo que
contenga puntos no decididos en el anterior, caso en el cual podrin mterponerse los
. recursos pertinentes respecto de los puntos nuevos.

Los autos que dicten las salas de decisidn no tienen reposzaon podri pedzrse su
aclaracion o complementaczon dentro del término de su e]ecutorza»
En conseéuencia, se tiene que los recursos interpuestos por las partes en el proceso de la
referencia se presentaron, por el demandante, el 29 de mafzo, y por la demandada, el 01
de abril del afio en curso, esto es, dentro del término de tres (3) dias siguientes a la
~ notificacién del auto del 26. de marzo de 2019, en virtud de lo cual se tienen como
oportunamente presentados. - | | |

4. Caso concreto , ' o ' )

En el asunto de la referencia, el apoderado de la accionante Nacional de Seguros S.A.
solicit6 al Tribunal se decretara la suspensién provisional de los efectos juridicos de los
siguientes actos administrativos: ' ’

¢ .Resolucién No. 192 del 4 de mayo de 2016, por medio de la cual se declara el
mcumphrmento del contrato de obra No. 112 de 2011, se hace efectiva la clausula
+  penal pecuniaria y se tomas otras determinaciones;

- Resolucién No. 206 del 5 de mayo, de 2016, med1ante la cual se resuelven los recursos‘
de reposicion contra la anterior dec151(’)n

t
]

* Resolucién No. 386 del 20 de septiembre de 2017, por medio de la cual se liquida
unilateralmente el contrato de obra No. 112 de 2011;
/
" e Resolucién No. 494 del 11 de diciembre de 2017, a través de la cual se resuelven los
recursos de rep051c1on contra la anterior dec1sxén ‘

h
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las Empresas de Servicios Publicos en funcién de las actividades administrativas que

* Resolucion No. 027 del 23 de enero de 2018, por medio de la cual se declara la
ocurrencia de los siniestros de éstabilidad 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 2011;

e Resolucion No. 030 del 24 de enero 2018 mediante la cual se resuelven los recursos de
reposmlon contra la anterior deC1s1on ] ,

Tal peticion fue negada por el Despacho en I;r_ovidencia fechada el 26 de marzo de 2019,

razon por la que ahora se resuelven los recursos de reposicién presentados por las
partes, en primera medida, en lo impugnado por el demandante en calidad de
solicitante, y luego, en lo que recurrido por el accionado.

Ahora bien, en Su recurso de reposicion el apoderado de Nacional de Seguros S.A.-
reitera y centra sus argumentos en la falta de.competencia de EDESA para emitir los
actos adminisfrativos en sustento de normas del orden legal que no le son aplicables
debido a su naturaleza juridica, concluyendo entonces que la medida cautelar pedida es
procedente, principalmente, por la falta de competencia de la entidad al momento de
presuntamente ejercer facultades exorbitantes que le estdn vedadas de acuerdo a“las
normas que al efecto invoca, maxime cuando la Ley 142 de 1994, en conjunto con los
decretos arriba citados y que en su escrito ‘relaciona Concretamente para sustentar su
te51s le sugleren el régimen que han de aplicar.

-

Como se indic6 inicialmente en el proveido impugnado, y considerando acertadas las

i

tesis propuestas por la -accionada en el escrito de traslado, en implemehtacién'-de los .

Planes Departamentales de Manejo Empresarial de los Servicios de Agua y Saneamiento
previstos en la Ley 1151 de 2007 - Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010, los procesos
de contratacion que las entidades en calidad de Gestores llevan a cabo dentro del marco
de ejecucién de estos planes, se desarrollan en su totalidad a la luz'del Estatuto General’

-de Contratacion de la Administracion Pablica.

A la anterior conclusién arribé el Despacho,'postura que reitera, al efectuar un analisis

de la normatividad que pa‘ra el efecfp han expedido las autoridades del orden nacional,
como o es el Decreto 3200 de 2008, por medio del cual se dictan normas sobre Planes
Departamentailes para el Manejo Empresarial de los Servicios de Agua y Saneamiento;
proferido por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial en desarrollo
del articulo 91 del P.N.D.11, norma que constituye una excepcién al régimen comun de

1 «Articulo 91. Planes departamentales para el manejo empresarial de los servicios de agua y saneamiento. Los recursos que
aporte el Gobierno Nacional a la ejecucién de los planes departamentales para el maneje empresarial de los servicios de agua y
saneamiento estaran’condicionados al compromiso por parte de las entidades territoriales, de los recursos del Sistema General de
Participaciones y de regalias, asi como de los compromisos de transformacién empresanal que se deriven del dlagnéstlco
institucional respectivo. :

El Gobierno Nacional sefialar4 la metodologia para definir el nivel de compromisos a que se refiere el inciso anterior.

Los recursos de apeyo de la Nacion al sector y los que aporten las Corporaciones Auténomas Regionales, se ejecutaran en el marco
de los planes a que se refiere el presente articulo.

Parégrafo. Las empresas de servicios piblicos domiciliatios podrén ejecutar los proyectos del sector de agua potable y saneamiento
bésico en cumplimiento y / o desarrollo de los planes de que trata el presente articulo, indistintamente de las fuentes de firianciacién
de los mlsmos» ' }
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. realiza, pues permite, bajo algunas circunstancias, la celebraciéon de contratos de obra,

asi:

«Articulo 7.- Contratacién. 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
pLiblz:cos domiciliarios de acueducto y/o alcantarillado y/o aseo que preste(n) en el

‘municipio o grupo de municipios beneficiarios del proyecto; lo anterior observando lo:

previsto en el contrato de fiducia mercantil y las normas que resulten aplicables.

[..]

Parégrafo.- El Comité Directivo de que trata el articulo 9 determinard en qué

eventos(s) el (los) operador (es) de los servicios publicos domiciliarios de acueducto

y/o alcantarillado y/o aseo que preste(n) en el municipio o grupo de municipios
“beneficiarios del proyecto podrd adelantar el respectivo proceso de contratacién. En

los eventos en que dicho(s) operador(es) tengan una vinculacion contractual, se’

realizardn los ajustes en metas e indicadores a que huya lugar».

Asi las cosas; el articulo 12 del cuerpo normativo en c1ta (define la condicion de gestor y

las func1ones o facultades que le asisten:

«Articulo 12. 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 priblicos

“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 it) EI Departamento. |

Son funciones del Gestor: [...] Lo

15. Adelantar procesos de contratacién con cargo a los recursos del PDA FASE 11, de _

acuerdo con lo previsto en el articulo 7 del presente decreto, el Plan Anual Estmté’gico
y de Inversiones y los lineamientos y pardmetros generales de contratacion aprobados
por el Comité Directivo, velando por la plumlzdad de oferentes y la publicidad de
dichos procesos».

En concordancia con lo anterior, el Decreto 454§ de 2009, por el cual se da aplicacion al
articulo 14 de la Ley 1150 de 2007, en relacién 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 _cbntmtucio’n 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 Publica, en
desarrollo de lo previsto en el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007. Lo anterior, sin
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perjuicio del cumplimiento de las demds disposiciones-previstas en el mencionado

Decreto».

'En el proveido impugnado, tras el anélisis de las normatividad aplicable y relacionada,
asf como del estudio del contrato de obra No. 112 de 2011 celebrado entre EDESA y la
Unién Temporal Bocatoma, el Despacho encontré que no se cumplia con los
presupuestos exigidos por el articulo 231 del CP.ACA. para decretar la medida

_cautelar de suspension provisional, evento que se presenta nuevamente al realizar una
nueva confrontaciéon entre los actos impugnados y las normas juridicas superiores
ahondando en los argumentos esbozados por el recurrente y las normas superiores que
aquél menciona como violadas con la actuacién administrativa.

5

En otros términos, el Despacho conserva su postura frente a la decisién recurrida en este’

fragmentaria de la normatividad juridica para determinar la competencia de la EDESA
en calidad bien sea de ES.P, o sea de Gestor, maxime cuando la ley y los decretos
reglamentarios son claros en establecer las competencias de los entes estatales que
. intervendradn .en la implementacion de los PDA, el origen de los recursos y los
procedimientos para alcanzar los objetivos, en la medida en que de acuerdo con lo
consignado en el contrato de obra No. 112 de 2011, el objeto a desarrollar consistia en la
construccion de obras para la optimizacion de la linea de aduccién desde la bocatoma en
Quebrada Honda hasta la PTAP, municipio de Villavicencio - Meta12, ademas de
evidenciarse que el procedimiento se ajusté inicialmente a lo previsto en el régimen
contractual publico, en virtud de la vinculacién que hace el Decreto Departamental No.
0329 de 2008 expedido por el gobernador del Meta!?, lo que lleva a concluir que EDESA
suscribié el documento en ejercicio de las funciones que le fueron asignadas como

i

gestor.

aspecto, pues como bien lo afirma el accionado, no es dable realizar una interpretacién
No puede perderse de vista, que para efectos de la ejecucién de los recursos que
integran la bolsa comiun de los Planes Départamentales de Agua, el gestor obra en
‘nombre de los suscribientes del correspondiente plan departamental, es decir, que no-
actia en nombre propio, sino en nombre de quienes integran el plan, de alli, que la
actividad que desarrolla no corresponde con la propia de su objeto; la prestacion de
servicios publicos domiciliarios, por lo que tampoco resulta razonable entender que el
régimen contractual propio de su actividad principal -derecho privado- resulta aplicable
a un supuesto en donde no desarrolla la misma, sino que actia como gestor de otras
|

entidades publicas.

En este sentido, es que el Despacho entiende el alcance del articulo 1° del decreto. 4548 |
de 2009 cuando hace alusién al articulo 14 de la Ley 1150 de 2007, toda vez que al no -
'ubicarse la actuacion del Gestor en ninguna de las hip6tesis de esta norma a saber: i)

~

desarrollo de actividades comerciales en competencia con el sector publico o privado, o ii) en

% Folio 338. Disco compacto que acompafia la contestacion de la demanda: 15, Mmuta del contrato No112-2011 < Minuta del
contrato dg obra 112 de 2011.pdf. :
3 Visto a folios 309 a 318 del cuaderno 01.
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mercados regulados, se debe aplicar la regla general _de la norma, esto es, el Estatuto

General de Contratacion de la Administracion Piblica. Sumado a lo anterior, debe
recordarse que los recursos que el gestor compromete o ejecuta provienen, en lineas
generales, de entidades a las cuales se les aplica el indicado Estatuto -ministerios,
departamentos, municipios, corporaciones autonomas regionales-, por lo que no se vislumbra
como coherente y consistente que los recursos que estas entidades aportan y que en el
evento que ellas los ejecutaran deban regirse por la Ley 80 de 1993,y por la sola
circunstancia que un tercero administrador tenga un reglmen de derecho privado -
gestor- muten este régimen al del derecho privado.

Debe indicar el Despacho que la tesis planteada por el recurrente en torno a que la -
remision del decreto 4548 de 2009 a la Ley 80 de 1993 es solo para los procedimientos de
seleccidn, pero no para el régimen aplicable de manera sustantiva al contrato, resulta un
tanto sui generis, en la medida que en la elaboracién de los pliegos se deben definir
aspectos sustanciales del contrato, entre ellos, las clausulas exorbitantes, las que se
entienden incorporédas al contrato, conforme a doctrina reiterada del Consejo de
Estado, incluso, precisando que al existir una contradiccion entre los pliegos y las
disposiciones contractuales, prlman aquellos Ademés de lo anterior, en nuestro sistema
juridico no aparecen ejemplos de este tipo de situacion planteada por el recurrente, es
decir, un contrato cuyo procedimiento de seleccion esté regido por la Ley 80 de 1993,
pero cuyas normas sustantivas son las del derecho privado.

Por 1ltimo, respecto de la inaplicacién del decreto 4548 de 2009, el Despacho no
encuentra razén para ello, pues no se evidencia una manifiesta contradiccién del mismo
con-normas de la Constitucion.Politica, v por el contrario, de lo hasta ahora analizado, el
mismo se corresponde con los mandatos constitucionales y fue expedido en gjercicio de
la potestad reglamentaria prevista en el articulo 189, numeral 11 de la Constitucién, a fin
de precisar lo establecido en el articulo 91 de la Ley 1151 de 2007, en concordanc1a con el
articulo 14 de la Ley 1150 de 2007, tal y como antes se explic6. '

Luego, le asiste razén al apoderado de la demandada cuando afirma que el régimen de
derecho aphcable al caso en orden a confirmar la decision es el previsto €n la Ley 80 de-
1993 y leyes y decretos complementarios, en el entendido que las funciones
desarrolladas en el marco de la Ley 1151 de 2007 y el decreto 3200 de 2008 se ejecutaron
en su calidad de gestor, esto es, en condiciéon de entidad de la Administracion Pablica en
cumplimiento del articulo 2° de la Carta Politica, y no en condicién de empresa de
‘servicios ptiblicos en competencia nacional o internacional, evento que recalca
erroneamente el apodexjédo de Nacional de Seguros S.A.
Entonces, se concluye que las normas que se alegan violentadas, en ‘efecto poseen la
idoneidad juridica necesaria para otorgar competencias contempladas en la Ley 80 de
1993 y leyes y decretos compiementarios, asi como el Decreto 3200 de 2008 y
relacionados, habida cuenta que, independientemente de si se podrian ejercer facultades
exorbitantes o se requiriese autorizacién de la Comisién de Regulacién de Agua para‘
ello, asuntos propios del debate judicial en la etapa pertinente, EDESA en calidad de
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gestor se encontraba en la obligacion de ajﬁstar su”actuar administrativo conforme al
régimen contractual establecido en el Estatuto ibidem, compendio del que emanan las
potestades que aqui se cuestionan, situaciéon que excluye de plano la consideracion
acerca de la naturaleza juridica privada del régimen contractual que pretende el
recurrente se acoja por el Tribunal en esta etapa procesal.

Finalmente, enlo que respecta al argumento acerca del perjuicio irremediable para
proceder al decreto de la medida, el despacho mantiene su postura al afirmar que tal
agravio no se configura, debido a que quien manifiesta encontrase frente al perjuicio, en

~caso de corresponderle pagar la suma derivada de la imposicion de multas o sanciones
aqui en discusién, es una compafifa de seguros cuya. actividad economica consiste
precisamente en producir el servicio de'seguridad, en tanto que una medida importante
de los argumentos esgrimidos hacen parte de la consecuencia juridica concreta que se
persigue con la pretensién principal de la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho, aunado a que estas compafifas 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 Orgénico del Sistema Financiero” y demds normas
concordantes sobre esta materia. En consecuencia, se negara la medida cautelar
consistente en la suspension provisional de los actos demandados, solicitada por
Nacional de Seguros S.A. '

Ahora bien, debe el Despacho precisar que lo hasta ahora indicado no constituye
prejuzgamiento, y que la hipotesis planteada por el demandante, sera objeto de debate a
lo largo del presente proceso, y en espec1a1 ‘en desarrollo de la fase probatona del
mismo.

De otro lado, el defensor de la entidad demandada recurre el proveido solicitando
revocar expresamente el ordinal segundo de la parte resolutiva, y reconsiderar el
numeral tres de la parte considerativa del auto, pues considera agraviados el derecho a
"la igualdad procesal con la determinacion tomada por el Despacho al no tenerse por
contestada la solicitud de decreto de medida cautelar ¥, no reconocerle personeria para
actuar en las presentes diligencias. _ .

Sus argumentos giran esencialmente en .torno al presuhto error violatorio de las
garantias procesales de las que deberia goiar la parte pasiva en el proceso en igualdad
de condiciones con la parte actora, concretamente en lo que refiere a la subsanacién de
errores que podrian-llegar a presentarse en la actuacién meramente procedimental. Esto,
toda vez que en la providencia recurrida se extrafi¢ el documento que acreditara la
calidad de represén\tante legal de EDESA en la que comparece Orlando Guzman
Virguez a través del abogado Carlos Alberto Chavarro Martinez, razén que al no
preverse por el ordenamiento juridico procesal para aspectos de lo contencioso
-administrativo, y que no le es dable reformar a este operador juridico, trajo como
consecuencia el no tenerse por contestada Ia peticion.
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En consecuencia, si bien en este estadio procesal el recurrente aporta el documento

idoneo que acredita la calidad con la que se suscribi6 la respuesta dentro del término de
traslado de la peticion, su presentacién se efectué fuera de la oportunidad legal, y al no
preversé este evento en la Ley procesal vigente para que proceda la concesion de un
" término para ‘subsanar, el Despacho ha hecho uso de esta facultad en cada caso
ponderando las circunstancias, perd en-este asunto no reconsiderard su decisién, ‘pues
no puede perderse de vista que el yerro se 6rigina en el un profesional del derecho
especializado a quien se le contrato para defender los intereses de la entidad publica de
la mejor manera, por 1o que no puede en principio trasladar el ejercicio de su gestion a’
las autoridades judiciales. Pero adicional a lo anterior, teniendo de presente que la
medida se neg6 y tal décisién sera confirmada no existen una vulneracién material a
ningun derecho. ' | | '

No obstante, en vista a que logra demostrar con el Certificado de Existencia y
Representacién Legall4 que Orlando Guzmén Virguez es el representante legal de
EDESA, segin actas de nombramientol® y de posesion'® anexas al memorial, el
Despacho le reconocera personeria para actuar dentro del proceso .de la referencia en
calidad de abogado de la parte demandada, dejandose claro que los efectos de tal
reconocimiento comienzan a producirse a partir de la notificacion de esta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Despacho,
RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR el auto proferido el 26 de marzo de 2019, mediante el cual se
nego el decreto de la medida de suspensién provisional de los actos administrativos -
demandados, de conformidad con la parte motiva de esta providencia. ’

- SEGUNDO.- RECONOCER personeria adjetiva para actuar al abogddo CARLOS
ALBERTO CHAVARRO MARTINEZ, portador de la Tarjeta-Profesional No. 94.264; en .
calidad de apoderado de la entidad demandada, y en los términos del poder conferido.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

14 Folios 656. o : : :
> Acta de Junta Directiva Ordinaria de EDESA S.A. ES.P. No. 002 de 2018, vista a folios 639 a 662 del expediente.
'® Acta de Posesion No. 0137 de 208, folio 658.
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