SERVICIOS PUBLICOS / EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS — Régimen juridico aplicable / CONTRATOS QUE
CELEBRAN LAS EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS - Régimen juridico aplicable / CLAUSULAS
EXCEPCIONALES - Concepto / PODERES EXORBITANTES - Concepto /
ACTOS DE PODER Y ACTOS DE SERVICIO - Distincion

[R]esulta dable afirmar que el legislador quiso someter los actos y contratos que
celebren las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios al régimen
de derecho privado, salvo en aquellos casos en los cuales, de manera expresa,
reservo su aplicacion a las normas del Estatuto General de la Contratacion, lo cual
fue considerado constitucional por la Corte Constitucional. Conforme con lo
anterior, una de las excepciones a la aplicacion del derecho privado se relaciona,
como se preciso lineas atras, con la inclusion de prerrogativas publicas conferidas
por el legislador a las empresas prestadoras de servicios publicos, la cuales se
encuentran regidas por el Estatuto General de la Contratacion. Tal es el caso del
poder excepcional relacionado con el tratamiento que se le puede dar a algunos
bienes: remocion de obstaculos, promocion de procesos de expropiacion,
constitucion de servidumbres consagrado en el articulo 33 de la Ley 142 de 1994;
también el establecido en el articulo 31 ibidem referido a la inclusion de clausulas
exorbitantes o excepcionales, previa autorizacion general o particular de la
Comisiébn de Regulacién respectiva. Esto significa que la incorporacion de
clausulas excepcionales puede ser obligatoria cuando las Comisiones de
Regulacion respectiva asi lo dispongan o, también puede ocurrir que se incorporen
por la Comisién de Regulacién, previa solicitud por parte del prestador de servicios
publicos domiciliarios. A la luz del articulo 31 de la Ley 142 de 1994, en los
eventos en los que la inclusion resulte obligatoria “(...) todo lo relativo a tales
clausulas se regira, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de
1993”. Cabe destacar que las clausulas excepcionales enlistadas en el articulo 14
de la Ley 80 de 1993 son: la terminacion, interpretacion y modificacion
unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y caducidad. [...] Asi pues, no
era otra la voluntad del legislador sino la de someter al régimen de derecho
privado los actos y contratos que celebren las empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios, salvo en aquellos casos en que la Constitucion o la misma
Ley 142 asi lo prevean como ocurre, verbi gracia, cuando se incorporan clausulas
exorbitantes.

CONTRATOS DE LAS EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS - Se rigen por el derecho privado / CONTRATO
DE SEGURO - Régimen legal aplicable. Derecho comercial / CONTRATO DE
SEGURO - No podia aplicarsele clausulas exorbitantes / CONTRATO DE
SEGURO ORIGINADO PARA DAR CUMPLIMIENTO A LAS OBLIGACIONES
DERIVADAS DE UN CONTRATO ESTATAL CELEBRADO POR UNA
EMPRESA PRESTADORA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Se
rige por el derecho privado / FALTA DE COMPETENCIA DE EMPRESA
PRESTADORA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS — Para declarar
unilateralmente la ocurrencia de siniestro mediante acto administrativo /
NULIDAD DE ACTO EXPEDIDO POR EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN
E.S.P. — Que declara la realizacion de un riesgo por el incumplimiento en el
pago de las prestaciones sociales a los trabajadores de una sociedad
contratista y se hace efectiva una garantia

Ahora, en relacion con la competencia de las empresas prestadoras de servicios
publicos sometidas al derecho privado, la Sala considera desde ya anunciar que
estas no pueden expedir actos administrativos encaminados a declarar el siniestro



y a hacer efectiva la podliza de cumplimiento, por la clara razon de que sus actos y
contratos se encuentran sometidos al régimen de derecho privado, tal y como lo
expresa el articulo 32 de la Ley 142 de 1994, y el legislador no atribuyo
excepcionalmente el ejercicio de la prerrogativa publica consistente en declarar el
siniestro a través de un acto administrativo, por lo que una primera conclusion se
impone: no existe una norma expresa que otorgue dicha prerrogativa de poder
publico. [...] [S]e advierte que fue clara la intencion del legislador plasmada en la
Ley 142 de 1994, de someter las actuaciones de los prestadores de servicios
publicos domiciliarios al derecho privado, en este caso, el derecho comercial. En
este orden de ideas, una entidad estatal cuyos actos y contratos se encuentran
sometidos al derecho privado debe realizar las mismas actuaciones que el resto
de los sujetos y de manera particular, acudir a la regulaciébn contenida en el
Caodigo de Comercio del derecho de los seguros, particularmente, el articulo 1077
ibidem que sehala que le corresponde al asegurado (...) demostrar la ocurrencia
del siniestro, asi como la cuantia de la pérdida, si fuere el caso”. Dicho en otros
términos y para el caso concreto, EPM tenia la obligaciéon de requerir al
asegurador con el fin de demostrar la ocurrencia del siniestro y de su cuantia y no
expidiendo un acto administrativo, pues se insiste, dicha prerrogativa publica no
fue reconocida por el legislador a las empresas publicas encargadas de la
prestacion de servicios publicos domiciliarios sometidas al régimen de derecho
privado y, sumado a lo anterior, el articulo 68 del CCA no constituye el fundamento
legal para reconocer dicha prerrogativa publica, por las razones precitadas. [...]
Descendiendo al caso sub examine, se evidencia que el contrato estatal nro.
030114568 que fue amparado por la pdliza de seguro no consagro la estipulacion
de clausulas exorbitantes, por lo que no se configura el supuesto excepcional
previsto en el articulo 31 de la Ley 142 de 1994 explicado en el acapite ii) literal a)
de esta providencia, para la aplicacion de la Ley 80 de 1993. Asi las cosas, se
mantiene la regla general de que se trata de un contrato estatal regido por el
derecho privado. [...] Asi las cosas, frente a la pregunta en cuanto a si EPM tenia
facultad para declarar la ocurrencia del siniestro, a través de un acto
administrativo, la respuesta es negativa, por la clara razén de que, tal y como se
indicd, al no configurarse el supuesto excepcional previsto en el articulo 31 de la
Ley 142 de 1994 para la aplicacion de la Ley 80 de 1993, se mantiene la regla
general de que sus actos y contratos se encuentran sometidos al régimen de
derecho privado, por lo que en aplicacién de las reglas del Codigo de Comercio en
la disciplina relativa al contrato de seguros y la jurisprudencia de la Seccion
Tercera, debia acreditar ante la compafia aseguradora la ocurrencia del siniestro
y la cuantia de sus perjuicios (articulo 1077 ibidem). Sumado a ello, el articulo 68
del CCA, a juicio de la Sala, no constituye el fundamento normativo para
reconocer dicha prerrogativa encaminada a materializar el riesgo de
incumplimiento y hacer efectiva la péliza de seguro, por las razones precitadas.

EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P. — Naturaleza

EPM, fue creada mediante el Acuerdo nro. 58 de 6 de agosto de 1955 “Por medio
del cual se organiza el Establecimiento Publico Autonomo encargado de la
administracion de los servicios publicos de Energia Eléctrica, Acueducto,
Alcantarillado y Teléfonos”, inicialmente, como un Establecimiento Publico
Autonomo, encargado de la direccion, administracion y prestacion de los servicios
municipales de energia eléctrica, teléfonos, acueducto y alcantarillado y, luego
transformada su naturaleza, en una empresa industrial y comercial del Estado del
orden municipal, a través del Acuerdo nro. 069 de 10 de diciembre de 1997,
sometida al derecho privado (articulo 2) y que tiene como objeto social “(...) la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado,
energia, distribucién de gas combustible, telefonia fija publica basica conmutada y
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telefonia local movil en el sector rural, y demas servicios de telecomunicaciones.
También podra prestar el servicio publico domiciliario de aseo y las actividades
complementarias propias de todos y cada uno de estos servicios publicos y el
tratamiento y aprovechamiento de las basuras”.

CONTRATO DE SEGURO - Se origind para dar cumplimiento a las
obligaciones derivadas de un contrato estatal / DECLARATORIA DE OFICIO
DE NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO - Facultad del Juez Administrativo
/| DECLARATORIA DE OFICIO DE NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO -
Procedencia / DECLARATORIA DE OFICIO DE NULIDAD ABSOLUTA DEL
CONTRATO - Eventos / FACULTADES OFICIOSAS DEL JUEZ - Justificacion
/ REITERACION DE JURISPRUDENCIA

[E]n relacion con la facultad del juez para declarar de oficio la nulidad absoluta del
contrato o de alguna de sus clausulas, la Sala pone de presente que el articulo 87
del Cédigo Contencioso Administrativo dispone que de oficio o a peticion de parte
el juez se encuentra habilitado para realizar la declaratoria de nulidad de un
contrato o de una clausula contractual, siempre que “(...) esté plenamente
demostrada en el proceso” y, en todo caso, dicha manifestacion “(...) s6lo podra
hacerse siempre que en él intervengan las partes contratantes 0 sus
causahabientes”. Concordante con lo anterior, el articulo 1741 del Cdédigo Civil
habilita al juez para declarar la nulidad absoluta el contrato que tenga “un objeto o
causa ilicita” y la producida “por la omisién de algun requisito o formalidad que las
leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la
naturaleza de ellos” y los que celebren las personas “absolutamente incapaces”.
[...] De conformidad con el anterior marco normativo que antecede y el precedente
jurisprudencial citado [Seccion tercera, sentencia del 28 de septiembre de 2011,
Radicado No. 1994-00494-01 (15476)], se considera que le asistié razén al a quo
cuando resolvio declarar nula la clausula 4.1. del contrato de seguro en ejercicio
de la facultad que le otorga el articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo,
pues en el proceso que ocupa la atencion de la Sala fueron vinculadas las
sociedades Ingenieros Asociados (escindente) e IA. TEL SA (sociedad escindida),
en su condicién de partes contratistas en el contrato amparado por la péliza de
seguro referido vy, la referida clausula del contrato de seguros fue invocada en la
demanda como fuente de derechos y obligaciones para las partes. [...] [Clabe
destacar que si bien el contrato de seguro fue celebrado entre I.LA. TEL S.A. y
Seguros Alfa S.A., este se suscribié con el fin de garantizar el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de un contrato estatal. De tal suerte que, resulta dable
afirmar, el contrato de seguro tuvo su origen en un contrato estatal y, debe tenerse
de presente que ambos participan de una Unica finalidad, esto es, la defensa del
interés general.

CONTRATO DE SEGURO - Se origind para dar cumplimiento a las
obligaciones derivadas de un contrato estatal / CONTRATO DE SEGURO -
Naturaleza. Contrato estatal / CONTRATO ESTATAL Y CONTRATO DE
SEGURO - Relacién de coligacion o conexidad negocial / REITERACION DE
JURISPRUDENCIA

[E]l argumento que plantea el recurrente, fue objeto de analisis por la Seccion
Tercera, en providencia de 30 de enero de 2008, en la cual, a modo de sintesis, se
formularon las siguientes reflexiones que esta Sala comparte en esta oportunidad,
al senalarse: “(...) cabe sostener que los contratos de seguros que se celebran
para respaldar o garantizar el cumplimiento de contratos estatales también
participan de la naturaleza juridica de éstos, de conformidad con las siguientes
razones: A.-Porque los contratos de seguro que se celebran para garantizar el
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cumplimiento de los contratos estatales, deben examinarse con la misma Optica
conceptual con la que se ha disefiado el régimen legal especial de los contratos
estatales que ellos garantizan, como quiera que ambos participan de una sola e
idéntica finalidad, cual es la de servir a unos mismos intereses generales (...)".
Precisamente, entre el contrato estatal y el contrato de seguro existe una relacion
de coligacion o conexidad negocial, figura juridica que ha sido definida como “(...)
el fendbmeno que se presenta cuando dos o mas contratos autdbnomos, esto es,
gue tienen existencia propia y sus propios requisitos de validez y disciplina
normativa, estan vinculados en una relacién de dependencia o interdependencia
genética, funcional o teleoldgica, para la obtencion de un resultado préactico, social
0 econdmico comun. Asi, los elementos caracteristicos de la coligacion o
coligacién negocial son, fundamentalmente, dos: (i) que exista una pluralidad de
contratos y (ii) que entre esos contratos exista un nexo o vinculo por su funcion, es
decir, que las prestaciones que surgen de uno y otro negocio estén
interrelacionadas para alcanzar una finalidad especifica o un interés anico y
comun”.

TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS O REGLA DEL VENIRE CONTRA FACTUM
PROPRIUM NON VALET - Alcance / TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS O
REGLA DEL VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM NON VALET - Limites /
REITERACION DE JURISPRUDENCIA

[L]a regla del “venire contra factum proprium non valet” o “teoria de los actos
propios”, cimentada a partir de los principios generales de la buena fe y de la
confianza legitima, prohibe a una parte ir en contra de sus propios actos. Dicho
principio busca proteger la confianza depositada en los otros con el obrar por lo
que la parte de una relacién contractual debe asumir las consecuencias juridicas
vinculantes que se derivan de sus propios actos, sin que resulte posible
desconocer los efectos juridicos que se desprenden de una conducta precedente.
Esta Corporacion ha precisado el alcance de dicha regla de la siguiente
manera:“(...) nadie puede venir validamente contra sus propios actos, regla
cimentada en el aforismo “adversus factum suum quis venire non potest’, que se
concreta sencillamente en que no es licito hacer valer un derecho en contradiccion
con una conducta anterior, 0 sea, “venire contra factum proprium non valet". Es
decir va contra los propios actos quien ejercita un derecho en forma objetivamente
incompatible con su conducta precedente, lo que significa que la pretensién que
se funda en tal proceder contradictorio, es inadmisible y no puede en juicio
prosperar. (...) En suma, la regla "venire contra factum proprium non valet” tiene
una clara aplicacion jurisprudencial, pero ademas goza de un particular valor
normativo en la medida en que estd fundada en la buena fe, la cual el
ordenamiento erige como principio de derecho que irradia todas las relaciones
juridicas, como ética media de comportamiento exigible entre los particulares y
entre éstos y el Estado. La buena fe esta consagrada como canon constitucional
en el articulo 83 de la C.P”.No obstante lo anterior, esta Corporacion ha entendido
que dicho principio encuentra sus limites, lo cual ocurre por ejemplo, cuando el
acto consentido es ‘“ilegal”, pues ello supondria “(...) perdonar o convalidar,
sencillamente porque el interesado en alegarlo participé en la produccion del acto
enjuiciado. De admitirse esto, es decir, de conservar la validez del acto por el
prurito de hacer prevaler el principio que prohibe ir contra los actos propios, se
integrarian al ordenamiento juridico una buena cantidad de actos irregulares, en
desmedré del interés general y del principio de legalidad. En realidad, esta teoria
tiene asidero de manera principal tratandose de la expedicién de actos licitos, pero
después de hacerlo, la parte afectada por €l se interesa en discutir su alcance o
vinculatoriedad, para desconocerlo en un caso concreto. Sin embargo, en este
escenario, la teoria aplica para obligar a acatar el acto a quien con su
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comportamiento tolera, admite, consciente o de alguna manera conviene cierta
regla, pacto o consecuencia licita, prohibiéndole que la discuta luego, con fines de
desatenderla”.

LIQUIDACION DE CONDENA EN ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Parametros / CONDENA -
Indexacién. Actualizacion / AJUSTE DE VALOR - indice de Precios al
Consumidor IPC / INDEXACION - Finalidad / PRETENSION DE PAGO DE
INTERESES LEGALES COMERCIALES - Improcedencia porque se ordena la
indexacion monetaria / REITERACION DE JURISPRUDENCIA

Seguros Alfa S.A. solicitdé modificar la sentencia de primera instancia, porque a su
juicio, el a quo omitié pronunciarse sobre la pretension encaminada al pago de los
intereses legales comerciales causados desde el momento del pago hasta la fecha
de la restitucion. [...] Cabe poner de presente que el articulo 178 del Cdédigo
Contencioso Administrativo sefiala que la liquidacion de las condenas que se
resuelvan mediante sentencias debe efectuarse mediante sumas liquidas de
moneda de curso legal y el ajuste de dichas condenas deberd determinarse,
tomando como base el indice de Precios al Consumidor -IPC-. [...] Por su parte,
esta Seccidn ha sefialado que la indexacién persigue como fin mantener el valor o
poder adquisitivo constante de la moneda, como consecuencia de su devaluacion
en nuestro pais. Y, también se ha reconocido que no resulta posible la liquidacion
de intereses comerciales simples o de mora con la correccibn monetaria o la
indexacion, toda vez que la tasa de interés comercial lleva consigo la correccion
monetaria. Por tal virtud, no hay lugar a acceder a la pretension formulada por
Seguros Alfa S.A. en la medida que el restablecimiento del derecho ordenado a su
favor se encuentra en armonia y en consonancia con lo dispuesto en el articulo
178 del Cddigo Contencioso Administrativo que sefiala que la actualizacion de las
sumas de dinero debera realizarse tomando como base el indice de Precios al
Consumidor -IPC- y, de acuerdo con la jurisprudencia prolifera de esta
Corporacién, no es posible la concurrencia de los intereses comerciales con la
indexacion monetaria, pues la tasa de interés comercial lleva incita la correccion
monetaria.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 365/ LEY 142 DE
1994 — ARTICULO 31 / LEY 142 DE 1994 — ARTICULO 32 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISITRATIVO — 68 NUMERALES 4 Y 5 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISITRATIVO — ARTICULO 87 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISITRATIVO — ARTICULO 178/ CODIGO CIVIL — ARTICULO 1741
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Consejero ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES

Bogota D.C., catorce (14) de mayo de dos mil veinte (2020)

Radicacion numero: 05001 2331 000 2005 07646 01

Actor: SEGUROS ALFA S.A
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Demandado: EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN S.A. E.S.P

Tema: REGIMEN JURIDICO DE LAS EMPRESAS PRESTADORAS DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS. EPM CARECIA DE LA FACULTAD
DE DECLARATORIA DE SINIESTRO

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por la parte actora y por la
parte demandada, en contra de la sentencia de 27 de junio de 2013, proferida por
el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Cuarta de Decision, mediante la cual
se declard la nulidad absoluta del numeral 4.1 de las condiciones generales del
contrato de seguro nro. 4779 y de las Resoluciones Nos. 00101 de 17 de febrero
de 2005 y 00333 de 29 de abril de 2005, expedidas por Empresas Publicas de
Medellin S.A. E.S.P. (en adelante EPM) y, a titulo de restablecimiento, declaré que
Seguros Alfa S.A. no estaba obligada a efectuar pago alguno a EPM vy, en el
supuesto de que hubiese efectuado algun pago, ordend la restitucion de dichas

sumas debidamente actualizadas.

|.- ANTECEDENTES

|.1.- La demanda

[.1.1.- Las pretensiones

1.- En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en
el articulo 84 del Cddigo Contencioso Administrativo Seguros Alfa S.A., a través
de apoderado judicial, present6 demanda ante el Tribunal Administrativo de
Antioquial, en contra de EPM con el objeto de que se accedieran a las siguientes

declaraciones y condenas:

“[...] Primera: Declarese la nulidad de la Resolucion No. 00101 del 17
de febrero de 2005 proferida por el gerente general de Empresas
Publicas de Medellin, y la Resolucién No. 0333 del 29 de abril de 2008
por la cual el gerente general de EPM resolvio el recurso de reposicion
interpuesto, en el sentido de confirmar la primera Resolucion.

Segunda: Como consecuencia de la declaracion de nulidad, ordénese
el restablecimiento del derecho a favor de Seguros Alfa S.A. dejando

1 Folios 1 a 43 del cuaderno del Tribunal 1.
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sin efecto la obligacion de pagar la indemnizacion que le impusieron
dichas Resoluciones.

Tercera: También como consecuencia de la declaracion de nulidad, y
como restablecimiento del derecho, y en caso de que Seguros ALFA
S.A. se viere obligada a apagar a Empresas Publicas de Medellin las
obligaciones que le impusieron las mencionadas Resoluciones,
ordénese en la sentencia a la entidad demandada la restitucion a la
aseguradora demandante de la totalidad de las sumas pagadas por
ella, con la correspondiente correccion monetaria y los respectivos
intereses legales comerciales que se causen desde que Seguros Alfa
S.A. hubiere tenido que hacer el pago, hasta que EPM le restituya le
suma correspondiente.”

[.1.2.- Los hechos que sustentan la demanda

Los principales hechos de la demanda que se aducen, en sintesis, son los

siguientes:

Relat6 que EPM —contratante- y la sociedad I.A. S.A. Ingenieros Asociados —
contratista- suscribieron el contrato nro. 030114568, cuyo objeto consistié en el:
“[...] Mantenimiento y operacion de equipos de generacion y asociados en las
Centrales de Energia de la Subgerencia de Operaciéon Generacién”, en el cual se
convino como valor la suma de $2.236.398.668 y un término de ejecucién de doce

(12) meses, prorrogable por un periodo igual o inferior al original.

Anot6 que, para la ejecucion del contrato, la sociedad I.A. S.A. Ingenieros
Asociados se obligd a constituir una poliza de seguro de cumplimiento que
amparara a EPM de los riesgos derivados del incumplimiento del contrato, del
pago de salarios y prestaciones sociales y del manejo de equipos, herramientas y

accesorios.

Sefald que la sociedad I.LA. S.A. Ingenieros Asociados (tomador) contratd la
poliza de seguro de cumplimiento nro. 004517 de 23 de agosto de 2002, con
Seguros Alfa S.A. (asegurador), cuyo asegurado y beneficiario fue EPM, mediante
la cual se incluyd, entre otros, el amparo del pago de salarios y prestaciones

sociales por un valor inicial de $233.639.866,00.

Preciso que, con ocasion de la prorroga del contrato de mantenimiento entre el 17
de agosto de 2003 y el 17 de agosto de 2004, el contratista pactd una nueva

poliza de seguro de cumplimiento identificada con el nro. 0004779 de 8 de julio de
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2003, en la que se incluyo el amparo de salarios y prestaciones sociales, por un
valor asegurado inicial de $343.779.202,00, el cual fue incrementado mediante
anexo de 14 de julio de 2003, a la suma de $463.918.538.00.

Explicé que en las condiciones generales de la podliza y en el pliego de
condiciones se incorporaron compromisos de control y supervision por parte de
EPM.

Afirmo que la sociedad contratista I.A. S.A. Ingenieros Asociados fue escindida y
luego creada la sociedad I.A. TEL S.A., a la cual le fue cedido el contrato nro.
030114568 suscrito con EPM.

Indicé que al terminar la prorroga del contrato el 17 de agosto de 2004, EPM no
adelanto el tramite para su liquidacion, por lo que no determind, con certeza, las
sumas que reciprocamente se adeudaban las partes, por lo que EPM procedi6 a
pagar al contratista la totalidad de las sumas que le adeudaba para la ejecucion

del contrato.

Sostuvo que, mediante comunicado del 28 de octubre de 2004, EPM dio a
conocer a Seguros Alfa S.A. el presunto incumplimiento del pago de las
obligaciones laborales a cargo de I.A. TEL S.A. en la ejecucion del contrato antes

mencionado.

Subray6 que, en el mes de enero del afio 2005, veintitrés (23) trabajadores de I.A.
TEL S.A. se presentaron ante el Ministerio de Proteccién Social — Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social de Puerto Berrio-, con el fin de dar a conocer que el

contratista I.A. TEL S.A. tenia obligaciones laborales pendientes de pago.

Adujo que la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social aprobé la liquidacion de
las deudas laborales que presuntamente estaban pendientes de pago por parte
del contratista y, con fundamento en ella, los veintitrés (23) trabajadores
presentaron una reclamacion ante EPM para el pago de las obligaciones laborales
pendientes de pago.

Refirié que EPM expidio la Resolucién nro. 00101 de 17 de febrero de 2005, en
la cual declaro la realizacion efectiva del riesgo por el incumplimiento en el pago

de las prestaciones sociales de los veintitrés (23) trabajadores de la sociedad I.A.
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TEL S.A. que aparecen relacionados en el citado acto e hizo efectiva la péliza de
seguro por la suma de $289.866.614,61.

Narr6 que Seguros Alfa S.A. interpuso recurso de reposicidbn en contra de la
anterior decision, la cual fue confirmada por EPM mediante la Resoluciéon nro.
00333 del 29 de abril de 2005, quedando agotada de esta manera la via

gubernativa.

1.1.3.- Fundamentos de derecho y concepto de la violacion

A juicio de Seguros Alfa S.A., EPM al expedir los actos acusados desconocio los
articulos 29 de la Constituciéon Politica; 1061, 1062, 1077 (inciso 1°) y 1088 del
Caodigo de Comercio; 1°, 31y 32 de la Ley 142 de 1994; 24, 40 y 44 (numeral 2°)
de la Ley 80 de 1993 y; 35 del CCA. EIl concepto de violacién se sustent6 de la

siguiente manera:

(i) Primer cargo. Violacion al debido proceso. Articulos 29 de la Constitucion
Politica, 1077 del Codigo de Comercio y 35 del Codigo Contencioso

Administrativo

Manifestd que EPM desconocié el debido proceso, en cuanto decidié hacer
efectivo el amparo de salarios y prestaciones sociales, sin efectuar verificacion
previa alguna para obtener certeza sobre la existencia de las presuntas

obligaciones laborales y de la cuantia de las mismas.

Indicé que, tratdndose de polizas de cumplimiento de entidades estatales, la
declaratoria de siniestro se debe hacer mediante acto administrativo, con
fundamento en pruebas con el fin de demostrar el siniestro y su cuantia como lo
estipula el articulo 1077 del Codigo de Comercio, de tal suerte que si ...) el acto
administrativo no se apoya en esas pruebas, no solo carece de fundamento legal

la declaracion de siniestro, sino que lo afecta de nulidad por falsa motivacion’.

Estim6 que no puede constituir sustento probatorio del siniestro y de su cuantia la
sola reclamacion unilateral presentada por los veintitrés (23) trabajadores del

contratista, ni la liquidacion que efectuo la Inspeccion de Trabajo de Puerto Berrio,
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““

pues en su sentir “ [...] EPM no adelanté gestiones para obtener los soportes
probatorios necesarios que permitieran verificar si las reclamaciones laborales y
sus cuantias correspondian a la verdad y habian sido bien liquidadas por la

inspeccion del trabajo”.

Luego de transcribir el numeral 11 de la Resolucion 00101 de 17 de febrero de
2005, agrego que el acto acusado no precisé en qué consistieron las supuestas
“(...) constataciones, verificaciones y confirmaciones”, ni tampoco “(...) quién las
hizo, ni a qué se refieren, ni cuales documentos fueron analizados para establecer

gue los reclamantes si tenian derechos pendientes de pago, ni su cuantia”.

(i) Segundo cargo: falsa motivaciéon. Violacién del articulo 35 del Cdédigo

Contencioso Administrativo y 24 de la Ley 80 de 1993

Consider6 que los actos demandados son nulos por falsa motivacion, pues en el
numeral 11 de la Resolucion 00101 de 17 de febrero de 2005, se expreso haber

A1t

“constatado” “verificado” y “confirmado” la relacion de personas y las sumas que
reclamaban los trabajadores y, por el contrario, lo que ocurrié fue que EPM dio
por ciertas las autoliquidaciones que hicieron los trabajadores ante la Inspeccion

del Trabajo, sin que existiera prueba de ello.

(iii).- Tercer cargo: incumplimiento de la garantia por parte de EPM Violacién

del articulo 1061 del Cédigo de Comercio

Indicé que las garantias son un compromiso que asume el asegurado con el
asegurador “[...] que consiste en hacer o no hacer determinada cosa, o en cumplir
con una exigencia, y cuyo objetivo apunta por lo general a conservar 0 a
mantener el estado del riesgo, de forma tal que no se haga mas gravosa la

situacion del asegurador en cuanto a los riesgos que decide asumir [...]".

Afirmo que de conformidad con la clausula 7° de las condiciones generales de la
péliza Unica de seguro de cumplimiento nro. 0004779, expedida por Seguros Alfa
S.A., EPM se comprometiéo a “(...) ejercer estricto control por el desarrollo del
contrato y sobre el manejo de los bienes y fondos correspondientes dentro de las

atribuciones que dicho contrato le confiere” y, en el Pliego de Condiciones y
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Especificaciones que hacia parte del contrato se incluyé que EPM debia verificar
“...) la ejecucion y cumplimiento del contrato por medio de un encargado de la
supervision operativa, técnica y financiera del contrato, el cual tendra todas las
atribuciones pertinentes, como son entre otras (...) exigir y verificar el

cumplimiento de las obligaciones de orden laboral’.

Finalmente, efectu6 una relacion detallada de catorce (14) razones, con el fin de
demostrar que hubo un incumplimiento de EPM de la garantia consistente en
ejercer la vigilancia del desarrollo del contrato en cuanto a las obligaciones

laborales?.

(iv) Cuarto cargo: la pdéliza de seguro ampardé un contrato nulo porque no
podia adicionarse en mas de un 50% del valor inicial. Articulo 40 y 42 -
numeral 2°- de la Ley 80 de 1993

Adujo que, segun el articulo 40 de la Ley 80 de 1993, los contratos no pueden
adicionarse en mas de un 50% de su valor inicial y, explicé que en este caso el
contrato se prorrogd en un 107%, por lo cual la prérroga del contrato adolece de
nulidad absoluta y no podia ser el fundamento para contratar un seguro de

cumplimiento con Seguros Alfa S.A.

Asi las cosas, aseverd gue no podia declararse un siniestro e imponer el pago de
una indemnizacion con base en una péliza de seguros que ampard un contrato

nulo, por lo que los actos demandados se encuentran viciados de nulidad.

(v). - Quinto cargo: la existencia de la compensacion (clausula 9° de la pdliza
de seguro de cumplimiento). Articulo 1602 del Cdédigo de Comercio, el

contrato es ley para las partes

2 Estas son: “1. Los interventores no hacian informes de control”. (...) 2. EPM desconoci6 los
antecedentes de incumplimiento del contratista que justificaron varias multas”. (...) 3. La carta de
EPM a ALFA (...) 4. Comunicacion del 10 de agosto de 2004 de EPM al contratista. (...) 5. EPM
desconocio los reportes de incumplimiento. (...) 6. El pago del 11 de agosto. (...) 7. El contratista
nunca aportd los paz y salvos que le exigi6 EPM (...) 8. Certificacion del revisor fiscal del
contratista. (...) 9. EPM decide pagar al contratista con base en la certificacién. (...) 10. EPM SE
ampara en una ley aplicable a otro caso. (...) 11. EPM se basa en el principio general de la buena
fe. (...) 12. EPM no verificé como pudo ponerse el contratista a paz y salvo. (...) 13. EPM pagé al
contratista sin liquidar el contrato. (...) 14. EPM desconoci6 también lo estipulado en el “Pliego de
Condiciones y Especificaciones” del contrato afianzado (...)".

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co
11



Anoto que los actos demandados no podian “...] validamente imponer a Seguros
Alfa S.A. el pago de una obligacion derivada del incumplimiento de obligaciones
laborales a cargo del contratista, toda vez que estas obligaciones quedaron
compensadas, el mismo dia en que se termind el contrato, con las obligaciones a
cargo de EPM y a favor del contratista que existian ese mismo dia”, tal y como lo

dispone la clausula 9° de la pdliza de seguro de cumplimiento.

En este sentido, afirmo6 que los actos demandados son nulos ya que impusieron a
Seguros Alfa S.A. el pago de una indemnizacién que esta no adeudaba, pues los
valores debidos a los trabajadores quedaron compensados con las sumas que

EPM debia al contratista el dia en que terminé el contrato afianzado.

(iv).- Sexto cargo: Falta de competencia de EPM para expedir los actos
demandados. Violaciéon de la Ley 142 de 1994

Explicé que EPM tiene por objeto la prestacion de servicios publicos domiciliarios
en los términos de la Ley 142 de 1994, por lo que se rige, en general, por las
normas del derecho privado salvo en los casos en que la Constituciéon o la ley
dispongan lo contrario.

Anotd que el régimen legal de sometimiento al derecho privado implica que las
entidades oficiales que presten servicios publicos sélo pueden ejercer potestades
administrativas en los casos en los que la Constitucion o la ley expresamente lo
autoricen. Por tal virtud, sostuvo que EPM no tenia competencia para expedir la
Resolucién nro. 00101 de 17 de febrero de 2005 que declard la ocurrencia del
riesgo amparado por la poliza nro. 4779, al no estar investida de una facultad
administrativa de autotutela declarativa o de decision previa que le permitiera
declarar, mediante acto administrativo, la existencia del siniestro por la clara razon

de estar sometida al régimen del derecho privado.

Sobre este aspecto, precis6 que si bien el contrato de seguro estipuldo que el
siniestro se entenderia causado con “(...) el acto administrativo que declare la
realizacion del riesgo”, la eficacia de dicha clausula estd supeditada a que la
entidad asegurada sea competente para proferir validamente actos
administrativos dentro de la actividad contractual. Y, agregd que lo procedente era

aplicar el régimen previsto en el Coédigo de Comercio que sefala que el
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asegurado debe presentar su reclamacion y aportar la prueba del siniestro y de su
cuantia.

En conclusion, consideré que “...J] la Resolucion demandada fue expedida por
una entidad publica incompetente para ello en este caso concreto, lo que a la luz
del articulo 84 del C.C.A. (mod. Decreto 2304 de 1989) es causal de anulacion.
En un Estado de Derecho, la competencia de las entidades publicas no puede
emanar de simples contratos de derecho privado. Lo anterior tiene sustento en
normas constitucionales como las contenidas en los articulos 1°, 6° y 122 que son
violadas por las resoluciones acusadas, al pretender EPM ejercer facultades que
no le han sido concedidas por esta clase de contratos, los cuales se rigen por las

normas del derecho civil y comercial”.

Il.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

EPM por conducto de apoderado judicial, contesté la demanda® con fundamento

en los siguientes argumentos de defensa:

(). - Oposicion al primer cargo. Violacion al debido proceso. Articulo 29 de la
Constitucion Politica y del articulo 1077 del Cédigo de Comercio y 35 del
Cdédigo Contencioso Administrativo

Explicé que la entidad demandada declaré la ocurrencia del riesgo de conformidad
con las condiciones generales de la pdliza, por causas imputables al contratista
por el no pago oportuno de las prestaciones sociales debidas a sus trabajadores.
Y, adujo que la cuantia del riesgo se determiné a partir de las liquidaciones
presentadas por los trabajadores afectados que fueron avaladas por la Inspeccion

del Trabajo.

En relacion con la violacion del articulo 1077 del Cédigo de Comercio, advirtio que
EPM no era la llamada a verificar las sumas reclamadas por los trabajadores, pues
la cuantia de dichas reclamaciones debia ser desvirtuada por quien pretende
desconocerlas, en este caso, la aseguradora, nombrando un ajustador, con el fin
de revisar y verificar que la informacién del siniestro corresponde a la realidad.
(ii).- Oposicion al segundo cargo: Falsa motivacion. Articulo 35 del Cédigo
Contencioso Administrativo

3 Folios 344 a 370 del cuaderno 1 del Tribunal.
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Frente al cargo relacionado con la falsa motivacion de los actos enjuiciados afirmo
que, tal y como lo indica la Resolucién nro. 00101 de 17 de febrero de 2005, EPM
si constatd el incumplimiento de las obligaciones laborales a cargo de la empresa
contratista, a partir de las reclamaciones presentadas por los mismos trabajadores
gue inicialmente fueron avaladas por la Inspeccion de Trabajo de Puerto Berrio y
luego remitidas al contratista y a la aseguradora, sin que estas hayan emitido

reparo alguno.

(iii).- Oposicion al tercer cargo: Incumplimiento de la garantia por parte de
EPM. Articulo 1061 del Cédigo de Comercio

Adujo que en la pdliza anica de seguro de cumplimiento se estipuld de manera
clara que el siniestro se entenderia acaecido a través del acto administrativo que
declarara la realizacién del riesgo amparado, por causas imputables al contratista
y en el numeral 5° se convino cuando debia realizarse el pago del siniestro. Y,
subray6 que EPM si ejercié control al contratista mediante llamados de atencién,

requerimientos y la imposicion de multas.

(iv).- Oposicion al cuarto cargo. Articulo 40 y 42 -numeral 2°- de la Ley 80 de
1993. Adicién del contrato

Luego de transcribir el numeral 1.3 del pliego de condiciones del proceso de la
contratacién nro. 006892, sostuvo que: “[...] no es cierto que los contratos que
celebre la entidad que represento se rijan por la Ley 80. Por lo anterior, se efectu6
una prérroga del contrato atendiendo las disposiciones contenidas en las Normas

Generales de Contratacién de las Empresas Publicas de Medellin E.S.P. [...]*".

(v).- Oposicion al quinto cargo: la existencia de la compensacion (clausula
9° de la poliza de seguro de cumplimiento). Articulo 1602 del Cdédigo de

Comercio, el contrato es ley para las partes

Aclaré que no tuvo operancia la figura de la compensacion porque para la fecha
en que se expidid la Resolucion nro. 00101, esto es, el 17 de febrero de 2005,
EPM no era deudora del contratista, pues ya se habian realizado todos los pagos;

luego no existia suma por compensar. Ademas, precisé que en el pliego de

4 Folios 364 a 365 del cuaderno 1 del Tribunal.
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condiciones con base en el cual se expidid la pdéliza no se autorizé a EPM a
efectuar retenciones de dinero al contratista por incumplir obligaciones laborales
con sus trabajadores. Y, aclar6 que el derecho de retencibn opera solo por
ministerio de la ley o por acuerdo entre las partes.

(vi).- Oposicion al sexto cargo: Falta de competencia de EPM para expedir
los actos demandados. Violacion de la Ley 142 de 1994

Desvirtué lo afirmado por el actor, sefialando que la expedicion de los actos
administrativos en desarrollo de la actividad contractual de las entidades oficiales
que prestan servicios publicos se ve limitada en los casos en los cuales la Ley 142
de 1994 reconoce expresamente dicha potestad y, en apoyo a su tesis, citd la

sentencia de 23 de septiembre de 1997m expediente 701.

Puso de presente que, en las condiciones generales de la poliza que fueron fijadas
unilateralmente por la aseguradora, se facult6 a EPM a declarar la realizacion del

riesgo por causas imputables al contratista mediante acto administrativo.

Finalmente, propuso como excepciones las que denomind ‘“Inexistencia de la
obligacion” y “Pago” porque, a juicio de la entidad publica demandada, se
cancelaron los precios unitarios del contrato en los términos de la propuesta
contractual de tal manera que, en su sentir, no tendria que reconocer suma alguna

a la aseguradora y menos aun reintegrarle lo que ella pag6 por el siniestro.

lll.- INTERVENCIONES DE LOS LLAMADOS EN GARANTIA

ll.L1.- INTERVENCION DE L.A. S.A. INGENIEROS ASOCIADOS - SOCIEDAD
ESCINDENTE-

La sociedad I.A. S.A. Ingenieros Asociados® se opuso, en esencia, a su

vinculacion al proceso en su condicion de llamado en garantia.

En primer término, sefalé que, en efecto, dicha sociedad suscribié el contrato nro.
030114568 con EPM cuyo objeto consistié en el “[...] mantenimiento y operacion

de equipos de generacion y asociados”.

5 Folios 476 a 488 del cuaderno 1 del Tribunal.
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Seguidamente, advirti6 que mediante Resoluciéon nro. 610 de 2 de marzo de 2003,
la Superintendencia de Sociedades autorizo la escision de I.A. S.A. Ingenieros
Asociados — sociedad escindente- y la creacion de la sociedad I.A. TEL S.A. —

sociedad escindida-.

En ese orden, anot6 que, mediante comunicacion de 29 de mayo de 2003, |.A.
S.A. Ingenieros Asociados informé a EPM que, con ocasion de la escision, el
contrato nro. 030114568, seria operado por la Compania I.A. TEL S.A.

Precis6 que el acta de prorroga nro. 1° del contrato nro. 030114568 fue suscrita
entre EPM y la empresa I.LA. TEL S.A. y no por l.LA. S.A. Ingenieros Asociados,

pues para esa fecha la escision ya se encontraba en firme.

Finalmente, adujo que dicha sociedad es “...] totalmente ajena a la prorroga, su

gjecucion y los incumplimientos que en esta presenté el contratista’™.

l11.2.- INTERVENCION DE |.A. TEL S.A.- SOCIEDAD ESCINDIDA-

A su vez, el curador ad litem de I.A. TEL S.A.7, encargado de asumir su defensa,
expres6 que no existia prueba en el expediente de que dicha empresa haya
incurrido en una conducta dolosa o gravemente culposa, ni que haya sido

condenada por obligaciones laborales o parafiscales.

Refirié que la certificacion expedida por el revisor fiscal daba fe publica de que
dicha sociedad habia cumplido con los pagos por aportes parafiscales, salarios y
demas prestaciones sociales, circunstancia que no fue desvirtuada por EPM ni
menos aun, por Seguros Alfa S.A. Y afirmo que segun el articulo 10 de la Ley 43
de 1990, “(...) la atestacion o firma de un contador publico en los actos propios de
su profesion hara presumir, salvo prueba en contrario, que el acto respectivo se
ajusta a los requisitos legales, lo mismo que a los estatutarios en el caso de las

personas juridicas (...)".

En ese sentido, aseguré que EPM tenia el deber de contrastar dicha informacién

con los libros de contabilidad y, aclaré que el simple requerimiento efectuado por

6 Folio 480 del cuaderno 1 del Tribunal.
7 Folios 512 a 513 del cuaderno 1 del Tribunal.
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los veintitrés (23) trabajadores no constituia prueba del incumplimiento de las
obligaciones laborales de los trabajadores en la ejecucion del contrato nro.
03014568 a cargo de dicha sociedad.

Finalmente, propuso las excepciones que denominé “la genérica” e “ineptitud de
llamamiento en garantia”, toda vez que la sociedad I.A. TEL S.A. present6 el
certificado de revisor fiscal, mediante la cual, se constata que se encontraba a paz
y salgo en parafiscales, salarios y prestaciones sociales y EPM no desvirtué el

contenido de dicha certificacion.

IV.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Cuarta de Decision, mediante
sentencia del 27 de junio de 20138, declaré la nulidad del numeral 4.1 del contrato
de seguro nro. 4779 y, en consecuencia, anul las Resoluciones nros. 00101 de
17 de febrero de 2005 y 00333 de 29 de abril de 2005, expedidas por EPM
mediante las cuales declaré la ocurrencia del siniestro y ordend hacer efectiva,

parcialmente, la poliza del contrato de seguro.

Como consecuencia de la declaratoria de nulidad de los actos administrativos
censurados, a titulo de restablecimiento del derecho declar6 que Seguros Alfa
S.A. no estaba obligada a efectuar pago alguno a EPM y ordend, ademas, que le

sean restituidas las sumas de dinero que haya pagado debidamente actualizadas.

En efecto, el a quo dispuso:

‘PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD absoluta del numeral 4.1 de las
condiciones generales del contrato de seguro No. 4779 y en
consecuencia la nulidad de las Resoluciones No. 00101 del 17 de
febrero de 2005 y No. 00333 del 29 de abril de 2005, expedidas por
EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de la presente decision.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior DECLARAR que
SEGUROS ALFA S.A. no esta obligada a efectuar pago alguno a
EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN en virtud de las Resoluciones
objeto de este proceso, y de haber hecho algin pago estos dineros les
seran restituidos, actualizados a la fecha de devolucion.”

8 Folios 898 a 912 del cuaderno 1 del Tribunal.
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En primer término, consider6 que el problema juridico que debia resolver en esa
instancia del proceso se contraia a determinar si EPM, al expedir los actos
acusados, vulneré el ordenamiento juridico por falta de competencia, por violacion

al debido proceso, por falsa motivacion y por violacion directa de la ley.

Precisado lo anterior, el a quo aseverd que segun los articulos 31 y 32 de la Ley
142 de 1994, los contratos celebrados por las empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios se rigen por las normas de derecho privado y no por el

Estatuto General de la Contratacion.

Seguidamente, entr6 a analizar si EPM tenia competencia para declarar
unilateralmente la realizacién del riesgo y hacer efectiva la pdliza de seguros, para
lo cual consideré relevante sefialar las diferencias que existe, de un lado, entre las
prerrogativas o privilegios exorbitantes del Estado y, por otro, las clausulas

excepcionales, con apoyo en la doctrina y en la jurisprudencia.

Preciso que la facultad para declarar la realizacion de un riesgo en un contrato de
seguro constituye una prerrogativa publica o facultad exorbitante que es aplicable
a los contratos que se rigen por el Estatuto de la Contratacion Estatal y, resulta
ajena a los contratos de derecho privado celebrados entre los particulares regidos
por las normas del Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio, régimen al cual se
encuentran sujetas las empresas de servicios publicos domiciliarios, en virtud de

lo dispuesto en los articulos 31y 32 de la Ley 142 de 1994.

Por tal virtud y con apoyo en la jurisprudencia de esta Corporacién asegur6 que
resulta nula por objeto ilicito la inclusion de clausulas exorbitantes como aquella
gue permite a una empresa de servicios publicos domiciliarios la declaracion

unilateral de la realizacion del riesgo y hacer efectiva la pdliza de seguros.

Para el caso concreto, luego de analizar los elementos de acopio arrimados al
proceso, el a quo afirmo6 que al quedar probado que se incluyé en las condiciones
generales del contrato de seguro nro. 4779, una clausula mediante la cual EPM
se atribuyo el ejercicio de una potestad publica consistente en la declaratoria
unilateral de la ocurrencia del riesgo y hacer efectiva la péliza, debia declarar
oficiosamente la nulidad absoluta del numeral 4.1. de las condiciones generales
del contrato de seguro nro. 4779, invocando para tal efecto, la facultad conferida

al juez del contrato de que trata el inciso 3° del articulo 87 del Codigo Contencioso
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Administrativo, “(...) por violacién de normas superiores que fijan y restringen la

autonomia de la voluntad en este ambito”.

Como consecuencia de lo anterior, estimé que devenia la nulidad de las
Resoluciones nros. 00101 de 17 de febrero de 2005 y 00333 de 29 de abril de
2005, expedidas por EPM, mediante las cuales declaro la ocurrencia del siniestro
y ordend hacer efectiva, parcialmente, la péliza del contrato de seguro por haber
sido expedidas sin competencia para ello.

A titulo de restablecimiento, declaré que Seguros Alfa S.A. no estaba obligada a
efectuar pago alguno a EPM vy, en el supuesto de que hubiese efectuado algun
pago, ordend la restitucion de dichas sumas debidamente actualizadas.

V.- RECURSOS DE APELACION

V.1.- El recurso de apelacion propuesto por la parte actora

El apoderado judicial de Seguros Alfa S.A.° interpuso recurso de apelacion, con el
fin de que se modifique la sentencia de primera instancia en relacién con la
condena, porque en su sentir, el a quo pas6 por alto pronunciarse sobre la
pretension dirigida al pago de los intereses legales comerciales causados desde el

momento del pago hasta la fecha de la restitucion.

V.2.- El recurso de apelacion propuesto por la parte demandada

EPM presentd recurso de apelacion con el fin de obtener la revocatoria de la

sentencia de primera instancia.

Manifestd su desacuerdo sobre lo resuelto por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, Sala Cuarta de Decision, sefialando que fue la misma aseguradora
quien redactdé e incluyé la clausula 4% de la podliza Unica de seguro de
cumplimiento, segun la cual, se establecio que se entenderia acaecido el siniestro
con el acto administrativo que declarara la realizacion del riesgo amparado en la

poéliza de seguros, por causas imputables al contratista.

9 Folios 914 a 915 del cuaderno 2 del Tribunal.
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Luego, en su sentir, no podia la aseguradora pretender la declaratoria de nulidad
de los actos administrativos mediante los cuales EPM declard la ocurrencia del
siniestro con el argumento de que dicha entidad carecia de competencia, en tanto
gue ello desconoce el principio de buena fe y el respeto de los actos propios, pues
“[...] No puede dejar de evidenciarse que el contratista aceptd las clausulas
contractuales, constituydé la garantia Unica de cumplimiento para entidades
estatales con el fin de afianzar los riesgos que se generaran en el contrato, e
igualmente la compafila aseguradora asumio el traslado de los riesgos del
tomador asegurado, obligandose mediante la expedicion de la péliza de seguro a

asumir el riesgo, exigiendo para la reclamacion la expedicion de un_acto

administrativo como _mecanismo de la constitucion del siniestro”. (Subrayado es

original).

Afirmo que, tal desconocimiento supone una transgresion al principio de buena
que, en su opinién, “(...) inspird la confecciéon de la pdliza que ampara a EPM La
Aseguradora” por lo tanto, Seguros Alfa S.A. no puede desconocer “aquello a lo
qgue libremente se obligd, quien ofrece la poliza, afianza los riesgos, obtiene el
beneficio econémico propio de su labor previamente autorizada por la
Superintendencia en representacion del Estado para luego venirse contra el acto

propio y transgredir el principio de confianza legitima y la buena fe”.

Seguidamente, cuestiond la competencia del Tribunal Administrativo de Antioquia
para declarar la nulidad de la clausula 4.1 de las condiciones del contrato de
seguros nro. 4779 pues, en su criterio, se trata de un contrato celebrado por dos

particulares.

Finalmente, reiter6 cada uno los argumentos de defensa del escrito de

contestacion de la demanda.
VI.- TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
Los recursos de apelacion interpuestos por las partes demandada y demandante

fueron concedidos por el Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante autos del

23 de septiembre’® y 30 de octubre de 2013, respectivamente.

10 Folio 967 del cuaderno 2 del Tribunal.
11 Folio 969 del cuaderno 2 del Tribunal.
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Remitido y repartido el proceso entre los diferentes Despachos que integran la
Seccion Primera, a través de auto del 29 de julio de 2014 se admiti6 el recurso de
apelacion'?. Posteriormente, el despacho sustanciador en providencia de fecha 18
de noviembre de 20142 corri6 traslado a las partes y al Ministerio Plblico para
que alegaran de conclusion y este ultimo rindiera concepto. En esta oportunidad
procesal se pronunciaron I.LA. S.A Ingenieros Asociados, Seguros Alfa S.A. y

EPM. EIl Ministerio Publico guardé silencio.

VI.1.- La apoderada de I.A. S.A. Ingenieros Asociados, en sintesis, reiterd lo
expuesto en la contestacion del llamamiento en garantia y pidié que se nieguen
las pretensiones de la demanda, para lo cual relacion6 los documentos obrantes
en el expediente y la prueba trasladada del proceso identificado bajo el nimero de
radicado 2006-01085, los cuales demuestran que mediante Resolucién nro. 610
de 2 de febrero de 2003 se ordend la escision de la sociedad I.A. S.A. Ingenieros
Asociados; que en virtud de ella se notific6 a EPM sobre la distribucion de activos
y pasivos entre las dos companiias; que el contrato nro. 030114568 fue operado
por la compafia I.LA. TEL S.A. y; que el contrato fue prorrogado por el acuerdo de
voluntades entre ILA. TEL. S.Ay EPM.

En opinién de dicha sociedad “(...) mal pueden las Empresas pretender que I.A.
S.A. responda por una obligacidon que esta no adquirid, pues el suscribirse la
prérroga del contrato con posterioridad a la Escision, el Unico responsable de su
ejecucion y de las obligaciones adquiridas con dicha prorroga es IA TEL S.A.,
sociedad con quien Empresas Publicas de Medellin suscribi6 la prérroga, tanto es
asi que Seguros Alfa expidié una nueva poéliza de cumplimiento en la que el Unico
tomador fue IATEL S.A.”

VI.2.- El apoderado de Seguros Alfa S.A. solicito que se modifique la sentencia
de primera instancia, para lo cual ratifico los argumentos esgrimidos en el recurso
de apelacion, insistiendo que la demanda incorpord, como pretension resarcitoria,
el pago de los intereses legales comerciales causados desde que seguros Alfa
S.A. pago la indemnizacion y hasta la fecha en que se produjere la restitucion de
dicha suma de dinero. En consecuencia, la sentencia debié condenar a EPM al
pago de los intereses remuneratorios comerciales que, en su sentir, corresponden

al interés bancario corriente certificado por la Superintendencia Financiera.

12 Folio 4 del cuaderno 3 del Consejo de Estado.
13 Folio 7 del cuaderno 3 del Consejo de Estado.
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Por otra parte, expuso que los argumentos de alzada propuestos por EPM
carecian de fundamento, pues desconocen que el contrato no podia otorgarle una
potestad publica que la ley no le otorga, olvidando con ello, de un lado, que las
potestades publicas solo poder ser conferidas por la ley y no por el contrato y, de

otro, que el contrato debe estar conforme a la ley que es de superior jerarquia.

Advirti6 que EPM, como cualquier otro particular, debio presentar la reclamacion
ante la aseguradora con las pruebas sobre la ocurrencia del siniestro v,
eventualmente, acudir a la administracion de justicia para pretender la declaratoria
de ocurrencia del siniestro y la consecuente condena a la aseguradora. Y en lugar
de ello, asegur6 que EPM ejercid una potestad que no tenia, por lo que su

conducta resulta contraria al ordenamiento juridico.

Adicionalmente, explicé que no resulta aplicable la teoria de los actos propios y el
principio de confianza legitima, pues a su juicio “...] Seguros Alfa no gener6 en
EPM una expectativa de comportamiento futuro. No hubo una serie de actos
vinculantes, eficaces y validos que generaran en EPM la creencia de que la
clausula era legal o la creencia de que tenia la potestad de declarar el siniestro
mediante acto administrativo. Lo cierto es que EPM conocia el ordenamiento
juridico y podia concluir por su propia cuenta que la ley no le conferia la potestad

de expedir los actos administrativos demandados”.

Indicé que la aseguradora no actué de mala fe o sin diligencia profesional, pues
“(...) utilizé un clausurado general para la pdliza unica de cumplimiento de una
época en la cual no era claro que la clausula mediante la cual se otorgaba a la
entidad publica la facultad de declarar la ocurrencia del siniestro y su cuantia era
ilegal (el clausurado general es de febrero de 1994 y la poliza fue expedida en
2002)”.

En relacién con el cargo relacionado con la supuesta inexistencia de potestad de
la jurisdiccion contencioso administrativa para declarar la nulidad absoluta de la
clausula del numeral 4.1. de las condiciones generales del seguro, manifestd que
EPM no sustenté dicho motivo de impugnacién, por lo que, en su sentir, al no
haber sido controvertido “no puede ser modificado en segunda instancia’.
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Finalmente, remitié en su integridad los alegatos que fueron presentados en la

primera instancia.

VI.3.- La apoderada de EPM reiterd, en esencia los argumentos del recurso de
apelacion, relacionados ellos con el desconocimiento del principio de buena fe, la

I“

confianza legitima y la regla del “venire contra factum proprium non valet”.

Indicé que es una Empresa Industrial y Comercial del Estado del nivel municipal,
con capital publico del 100% y que forma parte del sector descentralizado, de
conformidad con el articulo 68 de la Ley 489 de 1998, es decir, es una entidad
publica que cumple funcién administrativa y como tal, le era aplicable lo dispuesto
en el Cddigo Contencioso Administrativo, especificamente, las facultades
contenidas en el numeral 4° del articulo 68 del Decreto 01 de 1984, el cual
reconoce la facultad administrativa de declaratoria de siniestro a favor de las
entidades publicas y, en apoyo a su tesis, hizo referencia a pronunciamientos
proferidos por la Seccién Tercera de esta Corporacion.

Adujo que la clausula que reconocia la posibilidad de que EPM declarara el
siniestro e hiciera efectiva la pdliza obedecidé al principio de autonomia de la
voluntad y libertad contractual. Y afirmd, ademas, que la razén fundamental para
expedir los actos censurados obedecié al incumplimiento de las obligaciones
laborales a cargo del contratista, aspecto que, por demas, no fue desvirtuado por

la sociedad demandante.
VIl. CONSIDERACIONES
VIl.1.- Competencia
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 129 del Cdédigo Contencioso
Administrativo -CCA-14, el Consejo de Estado es competente para decidir los

recursos de apelacidon interpuestos en contra de las sentencias dictadas en

primera instancia por los Tribunales Administrativos.

14 “Articulo 129. EI Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
Tribunales Administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de
impugnacién, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacién o se
conceda en un efecto distinto del que corresponda, 0 no se conceda el extraordinario de revision

[..]:
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VII.2.- Los actos administrativos objeto de anélisis de legalidad

Los actos administrativos demandados son las Resoluciones nros. 00101 de 17
de febrero de 2005 y 00333 de 29 de abril de 2005, expedidas por EPM
mediante las cuales declaré la realizacion del riesgo por el incumplimiento en el
pago de las prestaciones sociales de veintitrés (23) trabajadores de la sociedad
ILA. TEL S.A. y se hizo efectiva parcialmente la poéliza Unica de seguro de
cumplimiento 0004779 que reemplaz6é la pdliza 0004517, por la suma de
doscientos ochenta y nueve millones ochocientos sesenta y seis mil seiscientos

catorce pesos con sesenta y un centavos ($269. 866. 614,61).

VII.2.1.- La Resolucién nro. 00101 de 17 de febrero de 2005 “Por medio de la
cual se declara la realizacién de un riesgo y se hace efectiva una garantia”, en

sus apartes mas relevantes, dispuso:

“RESOLUCION 00101
17 FEBRERO 2005
Por medio de la cual se declara la realizacion de un riesgo y se hace
efectiva una garantia

EL GERENTE GENERAL de las EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN E.S.P., en uso de sus facultades legales y estatutarias y,

[..]
RESUELVE

Articulo 1° Declarar la realizacion efectiva del riesgo por el
incumplimiento en el pago de las prestaciones sociales a los
trabajadores de la sociedad I.A. Tel. S.A., de acuerdo con lo pactado en
el contrato 030114568, celebrado entre la citada firma y las Empresas
Publicas de Medellin E.S.P., cuyo objeto se indicé en el considerando
Uno (1), de la presente resolucion.

Articulo 2°. Hacer efectiva parcialmente la pdéliza Unica de seguro de
cumplimiento 0004779 que reemplazé la poliza 0004517, expedida por
la compafia de Seguros Alfa S.A., en la comprensién especifica de
salarios y prestaciones, por la suma de doscientos ochenta y nueve
millones ochocientos sesenta y seis mil seiscientos catorce pesos con
sesenta y un centavos ($289.866.614.61), sin perjuicio de que
posteriormente se haga efectiva la garantia de la suma asegurada.

Articulo 3°. Notificar personalmente esta resolucion al representante
legal de la sociedad I.A. Tel. S.A. y al representante legal de la
compafia de Seguros Alfa S.A. Si no pudiere hacerse la notificacion
personal dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la citacion
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correspondiente, se fijara en edicto, con insercidon de la parte resolutiva,
en la Secretaria General las Empresas, por un término de diez (10) dias
habiles. Desfijado el edicto, se entendera surtida la notificacion.

Articulo 4°. Contra la presente resolucion procede el recurso de
reposicion, el cual debera interponerse dentro de los cinco (5) dias
habiles siguientes a su notificacion.

Dada en Medellin, a los 17 febrero 2005.

El Gerente General, Juan Felipe Gaviria Gutiérrez
El Gerente Generacion Energia Jesus Arturo Aristizdbal G.
[...]”

VIl.2.2.- La Resolucion nro. 00333 de 29 de abril de 2005 “Por medio de la cual

se resuelve un recurso”, en sus apartes mas relevantes, indico:

“Resolucién No. 00333
29 de abril de 2005
Por medio de la cual se resuelve un recurso

El GERENTE GENERAL DE LAS EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN, en uso de sus atribuciones legales y estatutarias y,

[..]
RESUELVE

Articulo 1°. No reponer la resolucion 00101 del 17 de febrero de 2005,
mediante la cual se declara la ocurrencia efectiva de un riesgo por el
incumplimiento en el pago de las prestaciones sociales a los
trabajadores de la sociedad I.A. Tel. S.A., de acuerdo con lo pactado en
el contrato 030114568 y se ordena hacer efectiva, parcialmente, la
péliza Unica de seguro de cumplimiento 0004779 que reemplazé la
poliza 0004517, expedida por la compafia Seguros Alfa S.A., en la
comprension especifica de salarios y prestaciones sociales, por la suma
de doscientos ochenta y nueve millones ochocientos sesenta y seis mil
seiscientos catorce pesos con sesenta y un  centavos
($289.866.614.61), sin perjuicio de que posteriormente se haga efectiva
la garantia por el resto de la suma asegurada.

Articulo 2°. Declarese agotada la via gubernativa.

Articulo 3°. Notificar personalmente esta resolucion al representante
legal de la sociedad I.A. Tel. S.A. y al representante legal de la
Compaiiia Seguros Alfa S.A. Si no pudiere hacerse la notificacion
personal dentro de los cinco (5) dias siguientes a la citacién
correspondiente, se fijara un edicto, con la insercion de la parte
resolutiva, en la Secretaria General de las EMPRESAS, por un término
de diez (10) dias. Desfijado el edicto, se entendera surtida la
notificacion.

Dada en Medellin, a los 29 abril 2005.
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EL GERENTE GENERAL, JUAN FELIPE GAVIRIA
GUTIERREZ

EL GERENTE GENERACION ENERGIA, JESUS ARTURO
ARISTIZABAL G”.

VII.3.- Problema juridico

En el presente caso, se tiene que Seguros Alfa S.A., en ejercicio de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el articulo 85 del Cédigo
Contencioso Administrativo presentd demanda con el fin de controvertir la
presuncion de legalidad de las Resoluciones nros. 00101 de 17 de febrero de
2005 y 00333 de 29 de abril de la misma anualidad, expedidas por EPM, segun
las cuales se declar6é la ocurrencia del riesgo por el incumplimiento de las
prestaciones sociales de veintitrés (23) trabajadores de la sociedad I.A. TEL S.A.
y se ordendé hacer efectiva parcialmente la pdliza dnica de seguro de
cumplimiento porque, en sentir de la actora, dichos actos administrativos fueron
expedidos con violacion de los articulos 29 de la Constitucion Politica; 1061,
1062, 1077 (inciso 1°) y 1088 del Cadigo de Comercio; 1°, 31y 32 de la Ley 142
de 1994; 24, 40 y 44 (numeral 2°) de la Ley 80 de 1993 y; 35 del Cédigo

Contencioso Administrativo.

El Tribunal de primera instancia, mediante sentencia de 27 de junio de 2013, en
ejercicio de la facultad conferida al juez del contrato de que trata el inciso 3° del
articulo 87 del Cdadigo Contencioso Administrativo, declaré oficiosamente la
nulidad absoluta de la clausula contenida en el numeral 4.1. de las condiciones
generales del contrato de seguro nro. 4779, la cual establecio que el siniestro se
entiende causado con el acto administrativo que declara la realizacién del riesgo
que ampara la poliza por causas imputables al contratista “(...) por violacién de
normas superiores que fijan y restringen la autonomia de la voluntad en este
ambito”. Como consecuencia de lo anterior, considerd que devenia la nulidad de
las resoluciones acusadas, por haber sido expedidas por EPM sin competencia. A
titulo de restablecimiento, declar6 que Seguros Alfa S.A. no estaba obligada a
efectuar pago alguno a EPM vy, en el supuesto de que hubiese efectuado algin

pago, ordeno la restitucion de dichas sumas debidamente actualizadas.

El a quo, con fundamento en las normas que regulan la actividad contractual de
las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, en especial la Ley

142 de 1994 y la jurisprudencia del Consejo de Estado, sefiald6 que EPM no tenia
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competencia para declarar la ocurrencia del siniestro a través de un acto
administrativo, toda vez que dichas empresas se encuentran sometidas al

régimen del derecho privado, el cual no contempla dicha potestad.

Por una parte, EPM formul6 sendos reparos frente a lo decidido por a quo, para lo
cual consider6é que: i) el Tribunal de primera instancia carecia de competencia
para declarar la nulidad absoluta de un contrato celebrado entre dos particulares,
es decir, entre I.LA. TEL S.A. y Seguros Alfa S.A; ii) contrario a lo afirmado por el a
quo, no se atribuydé la potestad de declarar el siniestro mediante acto
administrativo, en tanto que dicha potestad le fue conferida a EPM en las
condiciones generales de la pdliza Unica de seguro de cumplimiento vy, iii) Seguros
Alfa S.A. actu6é de mala fe y desconociendo el principio de confianza legitima y la
regla que prohibe desconocer sus propios actos, por cuanto esta fue quien
redacto la clausula en la pdliza, mediante la cual otorgd la facultad a EPM de
declarar el siniestro mediante acto administrativo por lo que, en su criterio, no

puede desconocer aquello a lo que libremente se obligo.

De otro lado, Seguros Alfa S.A. solicitd modificar la sentencia de primera
instancia, porque a su juicio, el a quo omitié6 pronunciarse sobre la pretension
encaminada al pago de los intereses legales comerciales causados desde el
momento del pago hasta la fecha de la restitucion.

Teniendo en cuenta lo anterior, con base en el marco competencial sefialado por
el articulo 328 del CGP'® y que la presente instancia se encuentra delimitada por
los argumentos planteados en los recursos de alzada, la Sala debe entrar a
determinar, respecto del recurso de apelacion propuesto por la entidad

demandada:

().- Si es cierto que el Tribunal Administrativo de Antioquia carecia de
competencia para declarar la nulidad absoluta de un contrato celebrado entre dos

particulares, es decir, Seguros Alfa S.A. e |.A. TEL S.A.

15 “...] Competencia del Superior. El juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente
sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar
de oficio, en los casos previstos por la ley. Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda
la sentencia o la que no apel6 hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones. En
la apelacién de autos, el superior s6lo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso,
condenar en costas y ordenar copias. El juez no podra hacer mas desfavorable la situacién del
apelante Unico, salvo que en razén de la modificacién fuera indispensable reformar puntos
intimamente relacionados con ella. En el tramite de la apelaciéon no se podran promover incidentes,
salvo el de recusacién. Las nulidades procesales deberan alegarse durante la audiencia [...]".

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co
27



(ii).- Si le asiste razon a EPM cuando sefiala que no se atribuyo el ejercicio de una
prerrogativa publica al expedir las Resoluciones nros. 00101 de 17 de febrero
de 2005 y 00333 de 29 de abril de 2005, al haber sido incorporada en las

condiciones generales de la pdliza de seguro.

(iii).- Si es cierto que Seguros Alfa S.A. vulnerd el principio de buena fe, la
confianza legitima y la regla del “venire contra factum proprium non valet”, pues
esta fue quien “redactd” e “incluyd” la referida clausula que otorgaba a la entidad
publica demandada la facultad de declarar el siniestro mediante acto
administrativo; luego, la aseguradora no puede desconocer aquello a lo que
libremente se obligd, solicitando la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos enjuiciados en este proceso pues, en su sentir, tal pretension

transgrede los citados principios.

Solo en el evento de que se considere que los argumentos de alzada propuestos
por la entidad demandada no estan llamados a prosperar la Sala entraria analizar,
entonces, el recurso de apelacion propuesto por la parte demandante en relacion
con los perjuicios reconocidos por el a quo en la sentencia impugnada, es decir, si
hay lugar al reconocimiento de los intereses legales comerciales a favor de
Seguros Alfa S.A. causados desde el momento del pago hasta la fecha de la

restitucion.

VIl.4.- La solucién al problema juridico

VIl.4.1.- Lo probado en el proceso

En el presente proceso, la Sala destaca las siguientes probanzas:

(). - De conformidad con el Pliego de Condiciones y Especificaciones del proceso
de contratacion nro. 006892 para el mantenimiento y operacion de equipos de
generacion y asociados en centrales de energia de la subgerencia de operacién?®,
el contratista se obligé a constituir una garantia para cubrir los riesgos derivados

del incumplimiento en el pago de salarios, prestaciones sociales e

16 Folios 101 a 164 del cuaderno 1 del Tribunal.
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indemnizaciones relacionadas con el personal utilizado para la ejecucion del

contrato, en el siguiente sentido:

“[...] 2.1. GARANTIA UNICA DEL CONTRATO.

El contratista favorecido con la aceptacion de su oferta constituird en
favor de las Empresas, la garantia Unica en el plazo que las Empresas
le fijen al notificarle la aceptacion.

ConsistirA en una pdliza expedida por compafilas de seguros
legalmente autorizadas para funcionar en Colombia, preferiblemente
con domicilio y poderes decisorios en la ciudad de Medellin, 0 en una
garantia bancaria. [...]

2.1.3. AMPARO PARA EL PAGO DE LAS OBLIGACIONES
LABORALES

Para cubrir el incumplimiento de pago de salarios, prestaciones sociales
e indemnizaciones de EIl Contratista, relacionadas con el personal
utilizado para la ejecucion del contrato. Su valor asegurado debera ser
igual al diez por ciento (10%) del valor del contrato, sin incluir el IVA, y
su vigencia seré igual al plazo del contrato y tres (3) afios mas.

[

(ii).- EPM -contratante- y la sociedad I.A. S.A. Ingenieros Asociados -contratista-
celebraron el contrato nro. 0301145688, en el cual se convino un valor de
$2.236.398,668, y un término de ejecucion de doce (12) meses, con la posibilidad
de prorrogarse por un periodo igual o inferior al original, cuyo objeto consisti6 en:
“l...] el Mantenimiento y operacion de equipos de generacion y asociados en las

Centrales de Energia de la Subgerencia de Operacion Generacion’.

De igual manera, el contratista se obligd a constituir una garantia para cubrir,

entre otros, los siguientes riesgos:

“(...) Amparo de cumplimiento del contrato. Cubrira los perjuicios
economicos derivados del incumplimiento de las obligaciones
contractuales. Este amparo comprende ademas las multas y el valor de
la clausula penal pecuniaria pactadas en el contrato (...) b. Amparo
Buen manejo de equipos, herramientas y accesorios. El contratista
debera constituir a favor de las Empresas una garantia similar a las
anteriores por una suma igual al cinco por ciento (5%) del valor del
contrato para garantizar el buen manejo de los equipos, herramientas y
accesorios que sus trabajadores empleen, asi como la devolucion en
buen estado de los elementos prestados por las Empresas al

17 Folio 119 del cuaderno 1 del Tribunal.
18 Folios 95 a 98 del cuaderno 1 del Tribunal.
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Contratista. (...) ¢) Amparo para el pago de las obligaciones
laborales. Este amparo debera cubrir el riesgo de incumplimiento
en el pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones
por parte de El Contratista, relacionadas con el personal utilizado
para la ejecucion del contrato. Su valor asegurado debera ser igual al
diez (10%) del valor del contrato, y su vigencia sera igual al plazo del
mismo y tres (3) afios mas (...) (Subrayas nuestras)

(iii).- La sociedad I.A. S.A. Ingenieros Asociados (tomador) contrat6 la poliza de
seguro de cumplimiento nro. 004517 de 23 de agosto de 2002, con Seguros
Alfa S.A. (asegurador), cuyo beneficiario y asegurado fue EPM, mediante la cual
se incluyo, entre otros, el amparo del pago de salarios y prestaciones sociales por
un valor inicial de $233.639.866,00%°.

(iv).- Mediante Resolucion nro. 610 de 2 de marzo de 2003 “Por la cual se
autoriza una reforma estatutaria consistente en una escision por creacion” 20 la
sociedad Ingenieros Asociados S.A. fue escindida y luego creada la sociedad I.A.
TEL S.A., ala cual le fue cedido el contrato nro. 030114568 suscrito con EPM??

(v).- EPM y la sociedad I.A. TEL S.A. convinieron la prorroga del contrato nro.
030114568 por un periodo de doce (12) meses, comprendido entre el 17 de
agosto de 2003 y el 17 de agosto de 2004, por un valor de $2.402.786.72922. En
la clausula cuarta (4) se convino que el contratista se obligaba a “(...) ampliar la
vigencia de acuerdo con el plazo de la prérroga y a incrementar las sumas
aseguradas establecidas en las garantias de cumplimiento, buen manejo de
equipos, herramientas y accesorios, pago de salarios y prestaciones sociales y
responsabilidad civil extracontractual, aplicando los porcentajes estipulados en el

contrato original, sobre el valor indicado en la clausula segunda de esta acta (...)".

(vi).- Con ocasion de la prorroga del contrato 030114568, I.A. TEL S.A. contrato
una nueva poliza de seguro de cumplimiento identificada con el nro. 0004779
de 8 de julio de 2003, en la que se incluyd el amparo de salarios y prestaciones

sociales, por un valor asegurado inicial de $343.779.202,00%, el cual fue

19 Folios 166 a 167 del cuaderno 1 del Tribunal.

20 “Por la cual se autoriza una reforma estatutaria consistente en una escisién por creacion”, visible
a folios 394 a 395 del cuaderno 1 del Tribunal.

21 Folio 293 del cuaderno 1 del Tribunal.

22 Folios 99 a 100 del cuaderno 1 del Tribunal.

23 Folio 168 del cuaderno 1 del Tribunal.
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incrementado mediante anexo nro. 001 de 14 de julio de 2003 a la suma de
$463.918.538.00%4.

(vii).- En las condiciones generales de la poéliza Unica de cumplimiento se

incorpor6 el amparo para el pago de salarios, prestaciones sociales e

indemnizaciones y sefiald, ademas, que el siniestro se entenderia causado a

través del acto administrativo que declarara la ocurrencia del riesgo amparado,

por causas imputables al contratista?®, de la siguiente manera:

4.1.

4.2.

4.3.

“I...] 1.1. AMPAROS

SEGUROS ALFA ampara a la entidad estatal contratante contra los
riesgos contratados segun se indica en la caratula de la presente pdéliza,
con sujecion, en su alcance y contenido, a las definiciones que a
continuacion se estipulan.

[..]

1.1.4. AMPARO PARA EL PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES
SOCIALES E INDEMNIZACIONES

Por medio del amparo de pago de salarios, prestaciones sociales e
indemnizaciones la entidad estatal contratante se precave contra el
riesgo del incumplimiento de las obligaciones laborales a que esté
obligado el contratista, relacionadas con el personal utilizado para la
ejecucion del contrato.

[..]
4. SINIESTRO
Se entiende causado el siniestro:

Con el acto administrativo que declare la realizacién del riesgo que
ampara esta poliza, por causas imputables al contratista.

En el caso de incumplimiento del contrato, con el acto administrativo
gue declare la caducidad del contrato, por causas imputables al
contratista.

En los casos de multas y clausula penal, con el acto administrativo que
imponga al contratista las multas o clausula penal estipuladas en el
contrato [...]”. (Destacado fuera de texto).

(viii).- El revisor fiscal de la Empresa I.A. TEL S.A. mediante certificado de 31 de

agosto de 2004, da fe de:“(...) Que durante el periodo 2003 y el periodo actual a

24 Folio 175 del cuaderno 1 del Tribunal.
25 Lo cual no significa autorizacién expresa para expedir acto administrativo.
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la fecha, la Empresa ha pagado oportunamente los aportes de sus empleados al
sistema de salud, riesgos profesionales, pensiones, aportes a las cajas de
compensacion familiar, instituto de bienestar familiar y servicio nacional de
aprendizaje, y asi como la cancelacion de los sueldos, vacaciones, primas,
cesantias e intereses y demas prestaciones a las que detuvieron (sic) derecho
los trabajadores desde la fecha de ingreso a la actualidad y finalmente que la
causacion y los pagos de estas obligaciones estan registrados en los libros de
contabilidad debidamente inscritos en la Camara de Comercio en la ciudad de

Medellin. Por tal razén se encuentra a paz y salvo por dichos conceptos?6”,

(ix).- Mediante comunicacion de diciembre de 2004, la Compafiia Suramericana
de Servicios de Salud S.A., da a conocer a la empresa |I.A. TEL S.A. sobre la
existencia de “(...) inconsistencias en el pago de los aportes realizados por la
empresa I.LA. TEL S.A. (...) correspondientes al POS de SUSALUD, durante 3 o

mas periodos?””.

(x).- El 12 de enero de 2005, la Inspectora de Trabajo y Seguridad Social de
Puerto Berrio, aprobd la liquidacion de las deudas laborales de veintitrés (23)
trabajadores de la empresa |.A. TEL S.A, la cual fue declarada “[...] ajustada a la

ley?28”.

(xi).- El 14 de febrero de 2005, los trabajadores presentaron una reclamacion en

contra de EPM para el pago de las obligaciones laborales pendientes de pago.?®

(xii).- Mediante la Resolucién nro. 00101 del 17 de febrero de 2005, EPM
declaré la realizacion efectiva del riesgo por el incumplimiento en el pago de las
prestaciones sociales de veintitrés (23) trabajadores de la sociedad I.A. TEL S.A.
—relacion que aparece detallada en el mismo acto- e hizo efectiva, parcialmente,
la poliza dnica de seguro de cumplimiento 004779, por la suma de
$289.866.614,61%0.

26 Folio 235 del cuaderno 1 del Tribunal.

27 Folio 237 del cuaderno 1 del Tribunal.

28 Folios 182 a 206 del cuaderno 1 del Tribunal.
29 Folios 210 a 211 del cuaderno 1 del Tribunal.
30 Folios 44 a 48 del cuaderno 1 del Tribunal.
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(xiii).- Mediante Resolucién nro. 00333 del 29 de abril de 2005, EPM resolvio6 el
recurso de reposicion interpuesto en contra de la anterior decision, confirmandola,

quedando agotada de esa manera la via gubernativa.

(xiv).- En el proceso se recaudaron los testimonios de las siguientes personas:
Clara Inés Castafio Arias®!, Julio Cesar Londofio Suarez®?, Maria Dinora
Santamaria Acevedo®? y la prueba trasladada de los testimonios practicados en el
proceso radicado con el nimero de radicado: 2006- 01085-0034.

VIl.4.2.- Estudio de los motivos de impugnacién

VIII.4.2.1- De la parte demandada

VIIl.4.2.1.1- Los motivos de impugnacién del recurso

().- En primer término, a modo de pregunta, EPM cuestiona la competencia del
Tribunal Administrativo de Antioquia para anular la clausula de un contrato
suscrito entre “(...) dos personas juridicas que no son entidades publicas (como lo

es el suscrito entre Seguros Alfa S.A. y IA. S.A.)".

(i).- EPM afirma que, contrario a lo sostenido por el a quo, si tenia facultad para
expedir las resoluciones acusadas, mediante las cuales se declaré el riesgo por el
incumplimiento en el pago de las prestaciones sociales a los veintitrés (23)
trabajadores de la sociedad I.A. TEL S.A. e hizo efectivo, de manera parcial, el
amparo de la pdliza de seguro, en la cuantia determinada en los actos acusados,
pues esta facultad le fue atribuida en las condiciones generales de la poéliza de

seguro.

(ii).- Finalmente, sefiala que fue la compafia aseguradora quien ‘redacto” e
‘incluyd” la referida clausula que otorgaba a la entidad publica demandada la
facultad de declarar el riesgo mediante acto administrativo; luego, no podia ir en

contra de sus actos, desconociendo aquello a lo que libremente se obligd, pues tal

31 Folios 526 a 529 del cuaderno 2 del Tribunal.

32 Folios 529 a 532 del cuaderno 2 del Tribunal.

33 Folios 620 a 625 del cuaderno 2 del Tribunal.

34 De los sefiores: Jorge Ivan Jiménez Cerquera, Orlando Zuluaga Arcila, Juan Carlos Molina
Molina, Jaime Alberto Gonzalez, Lucia Victoria Lopez y Manuel Quifionez visibles a folios 637 a
677 del cuaderno 2 del Tribunal.
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pretension vulnera el principio de buena fe, la confianza legitima y la regla del

“venire contra factum proprium non valet”.

VIIl.4.2.1.2- Andlisis de los motivos de impugnacion propuestos por la

entidad demandada

().- Andlisis del primer motivo de impugnacion: de la competencia del juez
para declarar la nulidad de un contrato celebrado por dos particulares

En relacion con el argumento planteado por la parte demandada, segun el cual
entiende que el Tribunal Administrativo de Antioquia carecia de competencia para
declarar la nulidad de un contrato pues, este fue suscrito por dos particulares, es
decir, entre IA TEL S.A. y Seguros Alfa S.A., esta Sala considera oportuno

formular las siguientes precisiones:

En primer término, hay que poner de presente que, en relaciéon con la facultad del
juez para declarar de oficio la nulidad absoluta del contrato o de alguna de sus
clausulas, la Sala pone de presente que el articulo 87 del Cédigo Contencioso
Administrativo dispone que de oficio 0 a peticion de parte el juez se encuentra
habilitado para realizar la declaratoria de nulidad de un contrato o de una clausula
contractual, siempre que “(...) esté plenamente demostrada en el proceso” y, en
todo caso, dicha manifestacion “(...) sélo podra hacerse siempre que en él

intervengan las partes contratantes o sus causahabientes”.

Concordante con lo anterior, el articulo 1741 del Cddigo Civil habilita al juez para
declarar la nulidad absoluta el contrato que tenga “un objeto o causa ilicita” y la
producida “por la omisién de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben
para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos”

y los que celebren las personas “absolutamente incapaces”.

La Seccién Tercera®, sobre el particular ha sefialado: “(...) El articulo 87 del
Caodigo Contencioso Administrativo (modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de
1998) sefala que el Juez Administrativo se encuentra facultado para declarar de

oficio la nulidad absoluta del contrato, cuando esté plenamente demostrada en el

35 Consejo de Estado, Seccién tercera, sentencia del 28 de septiembre de 2011, Radicado No.
1994-00494-01 (15476), actor: sociedad Aseguradora de Fianzas S.A.-Confianza, demandado:
Telecafé Ltda., Magistrada Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.
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proceso y siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus
causahabientes, nulidad absoluta que puede recaer sobre la totalidad del contrato
0 sobre alguna o algunas de sus clausulas. En concordancia con esta norma, el
articulo 1742 del Codigo Civil, subrogado por el articulo 2 de la Ley 50 de 1936,
prescribe que ‘[l]a nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun
sin peticion de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato...”. Es
conveniente resaltar que las previsiones legales que ante este evento autorizan el
ejercicio de facultades oficiosas al juez, estdn revestidas de toda légica en el
mundo del derecho, por cuanto el pronunciamiento judicial sobre un contrato y sus
incidencias implica la ausencia de vicios que comporten la nulidad absoluta del
contrato o negocio juridico o de cualquiera de sus estipulaciones, como son el
recaer, entre otros, en objeto ilicito, causal que esta prevista en la legislacion para
salvaguardar el orden juridico en aspectos de interés general, por lo que pugha
con él cualquier decision judicial en relacion con un contrato que esté afectado
total o parcialmente por un vicio de nulidad absoluta, en la que no se declare esta
sancion legal (art. 6 C.C.)36"

Aunado a lo anterior, en esa providencia se considerd que “el juez administrativo
puede y debe declarar oficiosamente la sancion legal de la nulidad absoluta
del contrato o de alguna de sus estipulaciones, aunque no exista peticién de
parte, en cualquiera de las instancias, cuando aparezca plenamente demostrada
en el proceso y en él intervengan las partes o sus causahabientes, tal y como
procedera a hacerlo la Sala en el presente caso en forma parcial del Contrato No.
01 de 1993.”

% En la misma sentencia, también se dijo: “El pacto de facultades exorbitantes o excepcionales
s6lo puede hacerse cuando medie autorizacion del legislador de incorporar al contrato las
clausulas que regulan su ejercicio, es decir, en los eventos previa y expresamente establecidos por
la ley, ya que estos poderes enormes no pueden quedar a la mera autonomia de la voluntad de las
partes, a quienes no les es dable convenirlas, pues ello constituye una clara violacion de los
preceptos constitucionales antes citados, lo que acarrea la invalidez de las clausulas
correspondientes, al configurarse la causal de nulidad absoluta por objeto ilicito (articulos 1502,
1519 y 1741 del Cddigo Civil), en tanto conlleva el ejercicio de funciones no asignadas por la
Constitucién o la ley a la Administracion y vulneran el orden juridico que por razones superiores y
en interés general fija limites y restringe la autonomia de la voluntad en este ambito. Asi las cosas,
advierte la Sala que las clausulas décima segunda -multas-, décima tercera —penal pecuniaria- y
décima cuarta —caducidad administrativa- del contrato, en tanto facultan a la administracion
contratante para imponerlas o declararlas unilateralmente, adolecen de un vicio de nulidad
absoluta, esto es, objeto ilicito, al contravenir normas de derecho publico y de caracter imperativo,
y por tal motivo la Sala, en ejercicio de sus facultades legales, de oficio las declarara nulas, en
tratdndose de las multas y la clausula penal pecuniaria, en el aparte relacionado con la facultad de
imposicién unilateral por la administracion y en cuanto a la facultad de declaratoria de caducidad,
se declararé totalmente nula”.
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De conformidad con el anterior marco normativo que antecede y el precedente
jurisprudencial citado, se considera que le asistié razén al a quo cuando resolvié
declarar nula la clausula 4.1. del contrato de seguro en ejercicio de la facultad que
le otorga el articulo 87 del Cddigo Contencioso Administrativo, pues en el proceso
qgue ocupa la atencion de la Sala fueron vinculadas las sociedades Ingenieros
Asociados (escindente) e IA. TEL SA (sociedad escindida), en su condicién de
partes contratistas en el contrato amparado por la péliza de seguro referido vy, la
referida clausula del contrato de seguros fue invocada en la demanda como fuente

de derechos y obligaciones para las partes.

Sumado a ello, la Sala encuentra que dicha clausula contiene un objeto ilicito,
pues la inclusion de una estipulacion contractual, mediante la cual se autoriz6 a
EPM a declarar el siniestro y a hacer efectiva la péliza, mediante un acto
administrativo se realizd contra expresa prohibicion constitucional y legal,
(articulos 6 y 121 de la Constitucion Politica®’) dado que no era posible la
incorporacion de un poder exorbitante a favor de una empresa sujeta al régimen
de derecho privado a quien la Ley 142 de 1994 no le otorgé la facultad para
expedir esta clase de actos. No sobra advertir que el otorgamiento de dicha
prerrogativa publica no podia quedar sometida a la simple autonomia de la
voluntad de las partes, pues las normas de competencia son de orden publico e
imperativas, como de manera acertada lo sostuvo el Tribunal y como se analizara

en la resolucion del segundo argumento de alzada.

Por ultimo, cabe destacar que si bien el contrato de seguro fue celebrado entre |.A.
TEL S.A. y Seguros Alfa S.A., este se suscribi6 con el fin de garantizar el
cumplimiento de las obligaciones derivadas de un contrato estatal. De tal suerte
gue, resulta dable afirmar, el contrato de seguro tuvo su origen en un contrato
estatal y, debe tenerse de presente que ambos participan de una Unica finalidad,

esto es, la defensa del interés general.

De hecho, el argumento que plantea el recurrente, fue objeto de andlisis por la
Seccién Tercera, en providencia de 30 de enero de 200838, en la cual, a modo de

sintesis, se formularon las siguientes reflexiones que esta Sala comparte en esta

87 “Articulo 121. Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le
atribuyen la Constitucion y la ley”.

38 Numero de Radicado: 52001-23-31-000-2005-00512-01(32867), Magistrado Ponente: Mauricio
Fajardo Gomez.
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oportunidad, al sefalarse: “(...) cabe sostener que los contratos de seguros
gue se celebran para respaldar o garantizar el cumplimiento de contratos
estatales también participan de la naturaleza juridica de éstos, de
conformidad con las siguientes razones: A.-Porque los contratos de seguro que
se celebran para garantizar el cumplimiento de los contratos estatales, deben
examinarse con la misma O6ptica conceptual con la que se ha disefiado el
régimen legal especial de los contratos estatales que ellos garantizan, como
quiera que ambos participan de una sola e idéntica finalidad, cual es la de servir

a unos mismos intereses generales (...)".

Precisamente, entre el contrato estatal y el contrato de seguro existe una relacién
de coligacion o conexidad negocial, figura juridica que ha sido definida como “(...)
el fendmeno que se presenta cuando dos o0 mas contratos autdbnomos, esto es,
gue tienen existencia propia y sus propios requisitos de validez y disciplina
normativa, estan vinculados en una relacion de dependencia o interdependencia
genética, funcional o teleoldgica, para la obtencion de un resultado préactico, social
o econémico comun. Asi, los elementos caracteristicos de la coligacién o
coligacién negocial son, fundamentalmente, dos: (i) que exista una pluralidad de
contratos y (i) que entre esos contratos exista un nexo o vinculo por su funcion,
es decir, que las prestaciones que surgen de uno y otro negocio estén
interrelacionadas para alcanzar una finalidad especifica o un interés unico y

comun39”,

En este contexto, la Sala estima que los argumentos de apelacibn no estan
llamados a prosperar.

(i).- Analisis del segundo motivo de censura relacionado con la
competencia de EPM para declarar el siniestro, a través de un acto

administrativo

En relacién con el segundo motivo de censura, la Sala entrara a analizar: a) el
régimen juridico aplicable a las empresas prestadoras de servicios publicos

domiciliarios; b) de la facultad para que las empresas prestadoras de servicios

39 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia de 14 de julio de 2016, nimero
de radicado: 85001-23-31-000-2002-00362-01 (35763), actor: Instituto Nacional de Vias —INVIAS-,
demandado: ICAGEL LTDA. — GEL INGENIEROS CONSULTORES E.U., Magistrado Ponente:
Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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publicos domiciliarios sometidas al régimen de derecho privado puedan declarar la

ocurrencia del siniestro a través de un acto administrativo y, c¢) conclusiones

a) Régimen juridico aplicable a las empresas prestadoras de servicios

publicos domiciliarios

Como premisa normativa, el articulo 365 de la Constitucién Politica sefiala que:
“Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del
Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio
nacional”. A renglon seguido dispone que “Los servicios publicos estaran
sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser prestados por el Estado,
directa o indirectamente, por comunidades organizadas o por particulares. En todo
caso, el Estado mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de dichos
servicios. Si por razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley
aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra camara, por iniciativa del
Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios
publicos, deberéa indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud de

dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad licita”.

Para la Sala, de la citada disposicion constitucional se desprenden varios
contenidos: i) la prestacion de los servicios publicos es inherente a la finalidad
social del Estado, dada su importancia para la materializacién de los mismos y su
estrecha relacién para la satisfaccion de los derechos fundamentales de las
personas como la vida y la salud; ii) el Estado debe proporcionar las condiciones
necesarias para garantizar la prestacion eficiente de los servicios a todos los
habitantes del territorio nacional, es decir, es un deber estatal y; iii) el legislador
debe fijar las competencias y responsabilidades relativas a la prestacion de los
servicios publicos, su cobertura, su financiacion asi como el régimen juridico

aplicable.

En cumplimiento del mandato del constituyente de 1991, se expidi6 la Ley 142 de
1994 “Por la cual se establece el régimen de servicios publicos domiciliarios y se
dictan otras disposiciones”. En la citada norma, se plasmoé la voluntad del
legislador de someter al régimen de derecho privado los actos y contratos que
celebren las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, salvo en

aguellos casos en que la Constitucion o la misma Ley 142 asi lo prevean como
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ocurre, por ejemplo, cuando se incorporan clausulas exorbitantes. Esto quiere
decir que, en supuestos excepcionales, resulta aplicable el régimen contenido en
el Estatuto General de la Contratacion. En efecto, los articulos 31 y 32 de la Ley

142 de 1994 son del siguiente tenor:

“ARTICULO 31. REGIMEN DE LA CONTRATACION. <Articulo
modificado por el articulo 3 de la Ley 689 de 2001. El nuevo texto es el
siguiente:> Los contratos que celebren las entidades estatales que
prestan los servicios publicos a los que se refiere esta ley no
estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Puablica, salvo en lo que la
presente ley disponga otra cosa.

Las Comisiones de Regulacion podran hacer obligatoria la
inclusién, en ciertos tipos de contratos de cualquier empresa de
servicios publicos, de clausulas exorbitantes y podran facultar,
previa consulta expresa por parte de las empresas de servicios
publicos domiciliarios, que se incluyan en los deméas. Cuando la
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 clausulas y/o se ejerciten
esas facultades estaran sujetos al control de la jurisdiccion contencioso
administrativa. Las Comisiones de Regulacion contaran con quince (15)
dias para responder las solicitudes elevadas por las empresas de
servicios publicos domiciliarios sobre la inclusién de las clausulas
excepcionales en los respectivos contratos, transcurrido este término
operara el silencio administrativo positivo.

PARAGRAFO. Los contratos que celebren los entes territoriales 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 prestacion a otra que entre en
causal de disolucion o liquidacién, se regiran para todos sus efectos por
el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Puablica, en
todo caso la seleccion siempre debera 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 expresamente lo contrario, la
constitucion, y 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 regiran exclusivamente
por las reglas del derecho privado.

La regla precedente se aplicara, inclusive, a las sociedades en las que
las entidades publicas 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 gjerce.” (Destacado fuera de texto).
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Resulta importante destacar que la Corte Constitucional, en sentencia C-066 de
1997, resolvio declarar la exequibilidad del articulo 31 de la Ley 142 de 1994
citado, al sefialar que era constitucional la eleccion del legislador de someter al
régimen juridico de derecho privado los actos y contratos de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios, pues: “[...] simplemente el
Constituyente dejé en manos de la ley, sin tener en cuenta su pertenencia a un
régimen de derecho publico o privado, la fijacibn de las competencias vy
responsabilidades relativas a la prestacion de tales servicios, su cobertura,
calidad, financiacion, tarifas, etc. Luego, el legislador, en uso de la facultad
constitucional consagrada en los articulos 365 y 367 de la Carta, expidio en el afio
de 1994 la Ley 142 y entreg6é a las normas que regulan la conducta de los
particulares la forma de actuar y contratar de las empresas prestadoras de los

servicios tantas veces citados, sin transgredir con ello la normatividad Superior’.

Sobre este topico, la Seccion Tercera®® de esta Corporacion ha sefialado: “[...J. En
este orden de ideas cabe anotar que el régimen aplicable a los contratos
celebrados por los prestadores de servicios publicos domiciliarios es, por
regla general, el establecido en la normatividad privada, pero, asi mismo, es
necesario concluir, tal como ya lo ha hecho el Consejo de Estado, que de
conformidad con las excepciones dispuestas por la misma ley, dicho régimen debe
catalogarse como “mixto”, pues esta integrado tanto por derecho privado como por

normas propias del derecho publico [...]” (Destacado de la Sala)*L.

Por lo anterior, resulta dable afirmar que el legislador quiso someter los actos y
contratos que celebren las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios al régimen de derecho privado, salvo en aquellos casos en los

cuales, de manera expresa, reservd su aplicacion a las normas del Estatuto

40 Providencia de 3 de diciembre de 2008, Nimero de Radicado: 11001-03-26-000-2007-00070-00
(34745), actor: Movil Tech, demandado: Colombia Mévil, Magistrado Ponente: Mauricio Fajardo
GOmez. Puede consultarse, entre otras: providencia de 19 de marzo de 2002, Numero de
Radicado: 25000-23-26-000-2003-1442-01 (2614), actor: Sandra Milena Diaz Rubio, Magistrado
Ponente: Dr. Allier Eduardo Hernandez Enriquez.

41 En mas reciente oportunidad se dijo: ““[...] En relacién con el régimen juridico aplicable se pone
de presente que la Ley 689 de 2001 modifico el articulo 31 de la Ley 142 de 1994, en orden a
disponer la sujecion de los contratos celebrados por las empresas de servicios publicos
domiciliarios al derecho privado, salvo en relacidon con aquellos contratos en que fuera obligatoria la
inclusion de las clausulas (sic) exorbitantes cuyo control qued6 sometido a la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo [...]” Puede verse también la sentencia de 19 de noviembre de 2015,
Numero de Radicado: 05001-23-31-000-2006-02579-01(43324), Seccién Tercera, Subseccién B,
actor: Compafiia Mundial de Seguros S.A, demandado: Empresas Publicas de Medellin, Consejera
Ponente: Doctora Marta Nubia Velasquez Rico.
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General de la Contratacion®?, lo cual fue considerado constitucional por la Corte

Constitucional.

Conforme con lo anterior, una de las excepciones a la aplicacion del derecho
privado se relaciona, como se precisé lineas atras, con la inclusion de
prerrogativas publicas conferidas por el legislador a las empresas prestadoras de
servicios publicos, la cuales se encuentran regidas por el Estatuto General de la
Contratacion.

Tal es el caso del poder excepcional relacionado con el tratamiento que se le
puede dar a algunos bienes: remocion de obstaculos, promocion de procesos de
expropiacion, constitucion de servidumbres consagrado en el articulo 33 de la Ley
142 de 1994; también el establecido en el articulo 31 ibidem referido a la inclusion
de clausulas exorbitantes o excepcionales, previa autorizacion general o particular
de la Comision de Regulacién respectiva*®. Esto significa que la incorporacion de
clausulas excepcionales puede ser obligatoria cuando las Comisiones de
Regulacion respectiva asi lo dispongan o, también puede ocurrir que se incorporen
por la Comisién de Regulacién, previa solicitud por parte del prestador de servicios
publicos domiciliarios**. A la luz del articulo 31 de la Ley 142 de 1994, en los
eventos en los que la inclusion resulte obligatoria “(...) todo lo relativo a tales
clausulas se regira, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de
1993745

42 Por fuera de estos casos, se encuentran otros como el previsto en el articulo 39.1: contrato
especial para el acceso al espectro electromagnético para el servicio publico de
telecomunicaciones.

43 El Concepto de Servicio Publico en el derecho administrativo, Universidad Externado de
Colombia, 22 edicién, Alberto Montafa Plata, pagina 223. En igual sentido, en providencia de 3 de
diciembre de 2008, Numero de Radicado: 11001-03-26-000-2007-00070-00, actor: Movil Tech,
demandado: Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios, se dijo: “(...) En este orden de ideas
cabe anotar que el régimen aplicable a los contratos celebrados por los prestadores de
servicios publicos domiciliarios es, por regla general, el establecido en la normatividad
privada, pero, asi mismo, es necesario concluir, tal como ya lo ha hecho el Consejo de
Estado, que de conformidad con las excepciones dispuestas por la misma ley, dicho
régimen debe catalogarse como “mixto”, pues esta integrado tanto por derecho privado
como por normas propias del derecho publico” (Destacado de la Sala).

44 En sentencia de 9 de septiembre de 2009, Nimero de Radicado: 19224, Magistrada Ponente:
Doctora Myriam Guerrero de Escobar, se dijo: “(...) la ley 142 de 1994, en su articulo 31 ha
dispuesto que tales clausulas excepcionales podran ser obligatorias cuando las Comisiones de
Regulacion asi lo dispongan y después de expedida la Ley 689 de 2001, también se establecio
para aquellos casos en que previa solicitud del prestador del servicio publico, la Comision de
Regulacion respectiva lo autorizara. Quiere decir que la Ley faculta a las Comisiones de
Regulacion, en virtud de su funcién reguladora, para determinar en cuales de los contratos que
celebren las entidades prestadoras de servicios publicos deberan ser pactadas clausulas
excepcionales”.

45 Al respecto, en sentencia de 19 de junio de 2019, nimero de radicado 398000, actor: Liberty
Seguros, demandado: Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Yopal, a propdsito de esto dijo:
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Cabe destacar que las clausulas excepcionales enlistadas en el articulo 14 de la
Ley 80 de 1993 son: la terminacion, interpretacion y modificacién unilaterales, de
sometimiento a las leyes nacionales y caducidad?®.

A su vez, la jurisprudencia ha definido las clausulas excepcionales como %...)
prerrogativas que la ley otorga a la administracion para lograr que los contratos se
ejecuten acorde con lo convenido, que no difiere de la realizaciébn del interés
general que toda colaboracion con el Estado conlleva. Asi es factible declarar la
caducidad, disponer la terminacion, al igual que modificar o terminar

unilateralmente la relacion, cuando estas medidas resulten necesarias*’”.

El tratadista Juan Carlos Expédsito, ha considerado que las clausulas
excepcionales son un mecanismo “(...) encaminado a preservar la legalidad de los
actos de las autoridades publicas, comprendido por el conjunto de prerrogativas
que ostenta la Administracion en el ambito contractual dirigido a tutelar el interés
publico de las autoridades publicas. Estas potestades pueden ser ejercidas por la
Administracion como manifestacion de su imperium o poder de Estado, que se
concreta en el poder juridico para imponer coactivamente su voluntad, lo cual

debe matizarse, dado que estas prerrogativas solo podran ser ejercidas en

“De manera que no resulta cierto, tal y como lo afirmé el Tribunal Administrativo de Casanare, que
el contrato celebrado haya debido regirse por la Ley 80 de 1993. La afirmacion del Tribunal resulta
doblemente errada, pues, primero que todo, la naturaleza de los recursos no hace que un contrato
estatal deba estar regido por las disposiciones del Estatuto Contractual, esto, pues, la
categorizacion de estatal al contrato se lo otorga el que haya sido celebrado por una entidad estatal
y no que el régimen aplicable sea el derecho publico; tampoco es cierto que, al tratarse de un
contrato de obra, de la mano del articulo 31 de la Ley 142 de 1994 y la citada Resolucidon 293 de
2004, se convirtiera en un contrato regido por el Estatuto Contractual, pues, entre otras
consideraciones, bastara con recordar que en los contratos en los que la inclusién de las clausulas
resultare obligatoria (0 en los que se solicite su inclusion a la respectiva comision de regulacion), lo
que ocurre, es que “todo lo relativo a tales clausulas se regira, en cuanto sea pertinente, por lo
dispuesto en la Ley 80 de 1993”; esto es, el que la inclusiéon resulte forzosa, no convierte al
contrato en una convencion regida por el Estatuto Contractual, pues este solo rige lo relativo a las
cldusulas. Por ello, no resulta de recibo el haberle dado la calificacion de contrato estatal
gobernado por el derecho publico, a un contrato que, en realidad, desde la lectura adecuada de las
normas especiales que lo norman, se rige por el derecho privado”.

46 Se han clasificado cuatro (4) grupos de contratos estales. En providencia de 1 de julio de 2015, a
propdsito de su distincion se dijo: “1) contratos estatales en los que las clausulas excepcionales al
derecho comun son obligatorias; 2) contratos estatales en los que las clausulas excepcionales al
derecho comun son facultativas; 3) contratos estatales en los que se encuentra prohibido incluir vy,
por tanto, ejercer clausulas o estipulaciones excepcionales y; 4) todos los demas contratos
estatales no previstos ni contemplados en alguno de los grupos anteriormente individualizados
(...)[L]a Sala hace ahinco en que las facultades contempladas en el articulo 14 de la ley 80 de

47 Sentencia de 21 de junio de 2018, Numero de Radicado: 25000-23-26-000-2002-00836-01
(33684), actor: Adiotrénica S.A. (hoy Avanzit S.A. Sucursal Colombia en liquidacién), demandado:
Empresa de Telecomunicaciones de Bogota, Magistrada Ponente: Stella Conto Diaz del Castillo.
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situaciones de hecho previamente establecidas por la ley y dentro de los limites
sefalados en la misma. Se trata de clausulas excepcionales al derecho comun,

tipicamente administrativas (...)*®".

Cabe destacar que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha diferenciado los
poderes exorbitantes de las clausulas excepcionales, al sefialar: “(...) esta Sala,
por el contrario, considera que forman parte del género de los “poderes
excepcionales” todas aquellas facultades, atribuciones o prerrogativas que
autorizan o permiten a las entidades estatales contratantes la adopcion de actos
administrativos contractuales, incluidos aquellos a los que se refiere el articulo 14
de la Ley 80 pero sin limitarse a ellos, por manera que ademas de las referidas
competencias para adoptar decisiones unilaterales vinculantes en virtud de a) la
interpretacion unilateral; b) la modificacion unilateral; c) la terminacion unilateral; d)
la caducidad administrativa; e) el sometimiento a las leyes nacionales, y f) la
reversion, también deben entenderse como parte de los “poderes excepcionales o
exorbitantes” —pero no para efectos del entendimiento y aplicacion de la
Sentencia C-1436 de 2000—, los demas actos administrativos contractuales como
son, por ejemplo, los que imponen multas, de conformidad con las previsiones del
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007; los que declaran la terminacion unilateral del
contrato por la configuracion de alguna de las causales de nulidad absoluta
consagradas en alguno de los numerales 1, 2 6 4 del articulo 44 de la Ley 80,
segun los dictados del articulo 45 del mismo estatuto de contratacion estatal; los
gue corresponden a la liquidacién unilateral de los contratos, de conformidad con

las previsiones del articulo 61 de la misma Ley 80; los que determinan u ordenan

48 Forma y contenido del contrato estatal, Juan Carlos Expésito Vélez, Universidad Externado de
Colombia, pagina 178 a 179. Continta sefalando: “(...) Se caracterizan, desde el punto de vista del
contenido del contrato, por ser una manifestacion de clausula natural o accidental respecto de lo
consagrado en el numeral 1 del articulo 14 de la Ley 80 de 1993. Estas clausulas se consideran
naturales cuando son obligatorias su inclusién en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de
una actividad que constituya un monopolio estatal, los contratos de prestacion de servicios, los de
explotacion y concesion de bienes del Estado y los contratos de obra, de modo de aun cuando no
se pacten expresamente en el texto del contrato, las mismas se entienden incluidas, en cambio, en
otros casos se les considera una clausula accidental, siguiendo el precepto legal del inciso 2° de
esta misma norma que establece una facultad potestativa para incluir estas clausulas en los
contratos de prestacion de servicios y de suministro. Ademas de lo anterior, el paragrafo del
articulo 14 referido prohibe pactar estas clausulas en los contratos que se celebren con personas
publicas internacionales, o de cooperacion, ayuda o asistencia, en los interadministrativos, en los
de empréstito, donacion, arrendamiento, y en los contratos que tengan por objeto actividades
comerciales e industriales que no correspondan a las sefialadas en aquellos contratos en los que
su inclusion es obligatoria o potestativa, o que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades
cientificas o tecnolégicas, asi como los contratos de seguro tomados por las entidades estatales”.
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la exigibilidad de las garantias constituidas para amparar diversos riesgos de

naturaleza contractual; etc4°”.

Ahora bien, la distincidon clasica entre actos de poder y actos de servicio, en la
disciplina administrativa, trajo como consecuencia la proliferacion de legislaciones
mas dinamicas que dotaron de mayor fuerza las relaciones entre los sujetos de
derecho encargados de la prestacion de los servicios publicos. Desde dicha
perspectiva, advertimos en el entramado de esta prestacion, la participacion de
sujetos publicos y privados en el trafico juridico en un régimen en el que se
reconocen las libertades econdémicas y, en donde el Estado mantiene su papel
como garante de la defensa del interés general, de los fines esenciales del Estado
y la proteccién y garantia de los derechos constitucionales.

El constituyente de 1991, no ajeno a ello, en el articulo 365 indicé que la
prestacion de los servicios publicos es inherente a la finalidad social del Estado,
dada su importancia para la materializacion de los fines del Estado Social del
Derecho y, mas especificamente, autorizé a los particulares a prestar servicios

publicos.

Desde esta ldgica, el tratadista Santofimio®® indica: “(...) los actores principales del
nuevo sistema son sujetos privados 0 excepcionalmente entes publicos que
funcionan como aquellos en el trafico juridico, sometidos necesariamente al
derecho privado; y, ademas, en que, desde la perspectiva material, la actividad
desarrollada para la prestacién u operacion de los servicios en un régimen de
libertad econémica y de mercado es de naturaleza mercantil; de aqui que su
derecho sea el propio de la iniciativa privada. Sin embargo, el Estado conserva
innegables responsabilidades respecto de funciones administrativas y de servicios
publicos en relacion con los cuales conserva titularidad, que por regla general

deben regirse necesariamente por el derecho publico administrativo”.

El tratadista, advirtio que "(...) debe observarse que la organizacion estatal en

estos asuntos prestacionales ha sufrido también evidentes mudanzas frente a la

49 Sentencia de 10 de junio de 2009. Numero de Radicado: 11001-03-26-000-2009-00001-
00(36252), actor: Consorcio porvenir, demandado: INCODER, Magistrado Ponente: Mauricio
Fajardo Gomez.

50 Fuente tomada de la sentencia de 6 de julio de 2015, NiUmero de Radicado: 05001-23-31-000-
2004-03817-01(40789), actor: Seguros del Estado S.A., demandado: Empresas Publicas de
Medellin E.S.P, Magistrado Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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moderna concepcion econdémica liberal de los servicios, transformaciones que
implican asumir funciones de regulacion, inspeccién, control y vigilancia de los
mismos. Atribuciones estas de clara naturaleza administrativa, que deben sin
discusion someterse a los criterios y principios del derecho administrativo, a las
reglas que nos indican que existe un derecho publico especial que regenta el
comportamiento del sector estatal para el ejercicio y cumplimiento de sus

cometidos”

Justamente, no puede obviarse que la tendencia de la legislacion de someter el
régimen de los contratos de las empresas prestadores de servicios publicos al
derecho privado permite materializar los principios esenciales de la Constitucion
Econdmica colombiana relativos a libertad de empresa, libre competencia,
propiedad privada, entre otros, pues “(...) hacen parte de los imperativos que debe
considerar la estructura publica™*, los cuales deben estar orientados a la defensa

del interés general.

Segun Santofimio,>? “(...) la insistencia del legislador en remitir la contrataciéon de
las empresas prestadoras de servicios publicos al derecho privado tiene sus
fundamentos ideolégicos en la ruptura del Estado intervencionista y en la
consolidacion de las economias de mercado. Para el legislador, las empresas de
servicios publicos deben actuar en el trafico juridico ordinario, como unos sujetos
mas del mercado. Precisamente en el articulo 30 de la Ley de Servicios Publicos
se establece que: “(...) Las normas que esta ley contiene sobre contratos se
interpretardn de acuerdo con los principios que contiene el titulo preliminar, en la
forma que mejor garantice la libore competencia y que mejor impida los abusos de

la posicién dominante, tal como ordena el articulo 333 de la Constitucién politica

(...)58.

Asi pues, no era otra la voluntad del legislador sino la de someter al régimen de
derecho privado los actos y contratos que celebren las empresas prestadoras de

servicios publicos domiciliarios, salvo en aquellos casos en que la Constitucion o

51 (1) Montafia A., "El concepto de servicio publico en el Derecho Administrativo”. Universidad
Externado de Colombia, Bogotéa, 2005.

52 Fuente tomada de la sentencia antes citada.

53 Cita es original: SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Servicios publicos y concesion.
Coherencia con los postulados del Estado social y democratico de derecho en aras de su
estructuracion en funcién de los intereses publicos, Universidad Externado de Colombia, Bogota
[préximo a publicar como Tomo V del Tratado del mismo autor].
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la misma Ley 142 asi lo prevean como ocurre, verbi gracia, cuando se incorporan

clausulas exorbitantes.

b) De la facultad de una empresa prestadora de servicios publicos
domiciliarios sometida al derecho privado para declarar unilateralmente la

ocurrencia de siniestro mediante acto administrativo

Ahora, en relacién con la competencia de las empresas prestadoras de servicios
publicos sometidas al derecho privado, la Sala considera desde ya anunciar que
estas no pueden expedir actos administrativos encaminados a declarar el siniestro
y a hacer efectiva la pdliza de cumplimiento, por la clara razén de que sus actos y
contratos se encuentran sometidos al régimen de derecho privado, tal y como lo
expresa el articulo 32 de la Ley 142 de 1994, y el legislador no atribuyo
excepcionalmente el ejercicio de la prerrogativa publica consistente en declarar el
siniestro a través de un acto administrativo, por lo que una primera conclusion se
impone: no existe una norma expresa que otorgue dicha prerrogativa de

poder publico.

Dicho criterio fue acogido en providencia de 5 de julio de 2018%*, decisién que esta
Seccion prohija en esta oportunidad, en la cual se formularon las siguientes
reflexiones: “[...] Se debe aceptar que la Ley 142 de 1994 establecié un régimen
especial para las empresas de servicios publicos, en el cual no consagré la
competencia para expedir actos unilaterales destinados a declarar el riesgo
y hacer efectiva la poliza de seguro de cumplimiento por la via
administrativa. Por tanto, en el analisis de los actos que se juzgan en este
proceso no resulta viable identificar la competencia de la entidad contratante con
fuente en el articulo 68 del CCA%® o0 en la Ley 489 de 1998 que invocd EPM?%, en

5 Radicacion numero: 05001-23-31-000-2007-02466-01(54688), actor: Compafiia Agricola de
Seguros SA; demandado: Empresas Publicas de Medellin, Magistrada Ponente: Dra. Marta Nubia
Velasquez Rico.

55 Cita es original de la sentencia: “Articulo 68 C.C.A. Prestaran mérito ejecutivo por jurisdiccion
coactiva, siempre que en ellos conste una obligacion clara, expresa y actualmente exigible, los
siguientes documentos: “4. Los contratos, las pdlizas de seguro y las demas garantias que
otorguen los contratistas a favor de entidades publicas, que integraran titulo ejecutivo con el acto
administrativo de liquidacion final del contrato, o con la resolucion ejecutoriada que decrete la
caducidad, o la terminacién segun el caso. 5. Las demas garantias que a favor de las entidades
publicas se presten por cualquier concepto, las cuales se integraran con el acto administrativo
gfecutoriado que declare la obligacion”.

5 Cita es original de la sentencia: “Por la cual se dictan normas sobre la organizaciéon y
funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y
reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del articulo
189 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”.
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cuanto a la declaratoria del siniestro y el cobro de las pdlizas de seguros mediante
acto administrativo, por referirse al contrato de una empresa de servicios

publicos domiciliarios sometido al régimen especial de la Ley 142 de 1994”.

Resulta importante destacar que, en decision reciente de fecha 19 de julio de
2019, la Subseccion “B” de la Seccion Tercera del Consejo de Estado sefald,
como regla juridica, que una entidad estatal cuyos actos y contratos se
encuentran sometidos al derecho privado no tiene la facultad de declarar la
realizacion del siniestro y, en esa medida, debe acudir al régimen juridico que
contempla el Codigo de Comercio y de manera especial, el articulo 1077 que
seflala que el asegurado debe demostrar a la aseguradora la ocurrencia del
siniestro y la cuantia de la pérdida. Se transcriben los siguientes fundamentos

juridicos, por ser de relevancia para la Sala:

“131. Un sujeto de derecho privado debe acudir a las disposiciones
especiales sobre el contrato de seguros, contenidas en el Cédigo
de Comercio, en especial, al articulo 1077, que indica que le
“correspondera al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro,
asi como la cuantia de la pérdida, si fuere el caso”. Asi mismo, tal y
como lo indicé el demandante en su recurso de apelacion, la entidad
demandada “debia demostrar la ocurrencia del siniestro y la cuantia de
la pérdida”, y no ampararse en un acto administrativo, para derivar de
alli, entre otras consideraciones, su presuncion de legalidad, y declarar
unilateralmente la ocurrencia del siniestro de incumplimiento y de buen
manejo y correcta inversion del anticipo.

132. En conclusion, una entidad estatal cuyos actos y contratos se
rijan por el derecho privado, deberd realizar las mismas
actuaciones que el resto de sujetos de derecho privado; asi, para
el caso del contrato de seguros, debera acudir a la aseguradora a
demostrar la ocurrencia del siniestro y la cuantia de los perjuicios
(...)” (Destacado de la Sala).

Resulta oportuno indicar que, si bien en los primeros estadios de la evolucion
jurisprudencial, la Seccion Tercera reconocié que, a pesar de que las empresas
encargadas de la prestacion de servicios publicos domiciliarios se rigen por el
derecho privado, nada obstaba para que pudieran expedir actos administrativos,
qgue declaran la ocurrencia del siniestro por tratarse de una facultad administrativa
reconocida de manera amplia a las entidades estatales en los numerales 4° y 5°

del articulo 68 del Cédigo Contencioso Administrativo®’. No obstante ello, la Sala

57 Por ejemplo, en sentencia de 11 de diciembre de 2015, Radicacién nimero: 25000-23-15-000-
2002-01931-01(29471), actor: Seguros del Estado, S.A, demandado: CAPRECOM, Magistrado
Ponente: Ramiro Pazos Guerrero. se dijo:“[...] 9. De lo expuesto se desprende que la facultad de
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reitera que comparte la postura plasmada en las decisiones antes citadas, por las

razones que se exponen a continuacion:

Los numerales 4° y 5° del articulo 68 del CCA prevén: “(...) Articulo 68.
Definicion de las obligaciones a favor del Estado que prestan mérito
ejecutivo. Prestaran meérito ejecutivo por jurisdiccion coactiva, siempre que en
ellos conste una obligacion clara, expresa y actualmente exigible, los siguientes
documentos: (...) 4. Los contratos, las pdlizas de seguro y las deméas garantias
gue otorguen los contratistas a favor de entidades publicas, que integraran titulo
ejecutivo con el acto administrativo de liquidaciéon final del contrato, o con la
resolucién ejecutoriada que decrete la caducidad, o la terminacion segun el caso.
5. Las demas garantias que a favor de las entidades publicas se presten por
cualquier concepto, las cuales se integraran con el acto administrativo

ejecutoriado que declare la obligacion” (Destacado de la Sala).

Si bien en principio, podria sostenerse, prima facie, que la declaratoria de siniestro
es una facultad administrativa otorgada de manera amplia a las entidades publicas
por ministerio de la ley, sin que importe el régimen juridico aplicable para la
relacion contractual, resulta importante destacar que el articulo 68 del CCA se
encuentra inserto en el “Libro Primero” que lleva por titulo “Los procedimientos
Administrativos”. En este sentido, como lo afirma la sentencia de 19 de junio de

2019, ya citada, que esta Seccion prohija “(...) Precisamente, no se comprende

declaratoria de siniestro es una facultad administrativa otorgada en forma amplia a las entidades
publicas, sin que el régimen juridico de la relacién contractual que se asegure afecte su aplicacion,
en tanto la ley no lo distingue asi, razén por la cual al intérprete tampoco le es admisible hacerlo vy,
ademas, se derivan de la naturaleza juridica publica de la entidad contratante y de los poderes de
gue la ley le otorga. Una conclusién se impone: las entidades estatales aun dentro de sus
contratos de derecho privado ostentan la facultad de declarar la ocurrencia del siniestro
[...]”. (Destacado nuestro). También puede consultarse la sentencia de 6 de julio de 2015, Nimero
de Radicado: 05001-23-31-000-2004-03817-01(40789), actor: Seguros del Estado S.A,
demandado: Empresas Pulblicas de Medellin E.S.P, Magistrado Ponente: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, en la cual se sostuvo: “(...) Ahora bien, pese a que la regla general es que en
sus actos las empresas de prestacion de servicios publicos se rigen por el derecho privado, por via
excepcionalisma [y segun las circunstancias especificas de cada caso] pueden regirse por normas
de derecho publico, como cuando ejercen funciones administrativas atribuidas en cumplimiento de
los fines estatales [articulo 2 de la Carta Politica] y encaminadas a la materializacion efectiva de los
servicios publicos, y aquellas que por ministerio de la ley sean radicadas en las mismas. Luego, la
Sala precisa que el ejercicio de funciones administrativas en la que se pueda encuadrar una
decision de una empresa de prestacion de servicios publicos, como puede ser la declaratoria del
siniestro [como ocurre en el caso en concreto] se hace por ministerio de la ley y con la finalidad de
preservar la materializacion efectiva del servicio publico que pueda verse en cuestion,
legitimandose y ajustandose como una potestad que cae bajo la cobertura de las normas de
derecho publico, en concreto del Cédigo Contencioso Administrativo al momento del examen de su
correspondencia con el principio de legalidad y las garantias que para su expedicién esta llamado a
respetar quien lo produce respecto de su destinatario”. También puede consultarse otras
providencias como la sentencia de 14 de abril de 2005, radicacion: 13599. Actor: INGESA
Ingenieros Civiles y Arquitectos, demandado: Fondo Rotatorio Vial Distrital.
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bien porqué, cuando la jurisprudencia ha dicho que deben aplicar las normas
procesales que le son propias (CCA y CPACA respectivamente), cuando juzga las
actuaciones de entidades estatales regidas por el derecho privado, en especial
cuando conoce de los asuntos en los que esta involucrada una Empresa de
Servicios Publicos Domiciliarios, se olvida la connotacién dual que tiene una
norma como el Decreto 1 de 1984 (al igual que la Ley 1437 de 2011), cuya
primera parte desarrolla los procedimientos administrativos, y la segunda, el
control jurisdiccional de la actividad administrativa. 13. De esta manera, lo
procedente es que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo acuda a las
normas propias sobre el control de la actividad administrativa para el juicio de las
actuaciones, incluso a las que la ley les ha dado un régimen privado, y no que ello
se haga extensible al resto de disposiciones publicas que contiene el CCA en su

primera parte, que rige los procedimientos administrativos”.

Segun lo anotado, se advierte que fue clara la intencién del legislador plasmada
en la Ley 142 de 1994, de someter las actuaciones de los prestadores de servicios
publicos domiciliarios al derecho privado, en este caso, el derecho comercial. En
este orden de ideas, una entidad estatal cuyos actos y contratos se encuentran
sometidos al derecho privado debe realizar las mismas actuaciones que el resto
de los sujetos y de manera particular, acudir a la regulacién contenida en el
Cdédigo de Comercio del derecho de los seguros, particularmente, el articulo 1077
ibidem que sefiala que le corresponde al asegurado “(...) demostrar la ocurrencia

del siniestro, asi como la cuantia de la pérdida, si fuere el caso”’.

Dicho en otros términos y para el caso concreto, EPM tenia la obligacion de
requerir al asegurador con el fin de demostrar la ocurrencia del siniestro y de su
cuantia y no expidiendo un acto administrativo, pues se insiste, dicha prerrogativa
publica no fue reconocida por el legislador a las empresas publicas encargadas de
la prestacion de servicios publicos domiciliarios sometidas al régimen de derecho
privado y, sumado a lo anterior, el articulo 68 del CCA no constituye el fundamento

legal para reconocer dicha prerrogativa publica, por las razones precitadas.

c) Conclusiones

EPM, fue creada mediante el Acuerdo nro. 58 de 6 de agosto de 1955 “Por
medio del cual se organiza el Establecimiento Publico Autbnomo encargado de la

administracion de los servicios publicos de Energia Eléctrica, Acueducto,
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Alcantarillado y Teléfonos”, inicialmente, como un Establecimiento Publico
Auténomo, encargado de la direccion, administracion y prestacion de los servicios
municipales de energia eléctrica, teléfonos, acueducto y alcantarillado y, luego
transformada su naturaleza, en una empresa industrial y comercial del Estado del
orden municipal, a través del Acuerdo nro. 069 de 10 de diciembre de 1997,
sometida al derecho privado®® (articulo 2°) y que tiene como objeto social “(...) la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado,
energia, distribucion de gas combustible, telefonia fija publica basica conmutada y
telefonia local movil en el sector rural, y demas servicios de telecomunicaciones.
También podra prestar el servicio publico domiciliario de aseo y las actividades
complementarias propias de todos y cada uno de estos servicios publicos y el

tratamiento y aprovechamiento de las basuras®®”.

Descendiendo al caso sub examine, se evidencia que el contrato estatal nro.
030114568 que fue amparado por la pdliza de seguro no consagro la estipulacién
de clausulas exorbitantes, por lo que no se configura el supuesto excepcional
previsto en el articulo 31 de la Ley 142 de 1994 explicado en el acapite ii) literal a)
de esta providencia, para la aplicacion de la Ley 80 de 1993. Asi las cosas, se
mantiene la regla general de que se trata de un contrato estatal regido por el

derecho privado.

Cobra relevancia en este punto sefalar que la naturaleza del contrato estatal no
depende del régimen juridico aplicable, puesto que la Ley 80 de 1993 adopt6é un
criterio subjetivo u organico para definir cuando se estd en presencia de un
contrato estatal. Dicho criterio ha sido sostenido de manera uniforme por esta
Corporacion, al indicarse que: “(...) la naturaleza del contrato no depende de su
régimen juridico, puesto que segln las normas legales vigentes, por cuya
virtud se acogid un criterio eminentemente subjetivo u organico, hay lugar a
concluir que deben considerarse contratos estatales aquellos que celebren
las entidades que participan de esa misma naturaleza. (...) se tiene entonces
qgue en el marco del ordenamiento vigente la determinacién de la naturaleza
juridica de los contratos radica en el analisis particular de cada entidad, pues la
naturaleza de ésta definira, directamente, la del contrato que ha celebrado. Asi
pues, adquiere relevancia en este punto la naturaleza de cada entidad, por lo cual
si se considera que determinado ente es estatal, por contera habrd de

58 Articulo 2°.
59 Articulo 4°.
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concluirse que los contratos que celebre deberan tenerse como estatales,
sin importar el régimen legal que les deba ser aplicable. Esta afirmacion
encuentra soporte legal en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, disposicion que al
tratar de definir los contratos estatales adoptd un criterio eminentemente subjetivo
u organico, apartandose asi de cualquier juicio funcional o referido al régimen

juridico aplicable a la parte sustantiva del contrato®” (Destacado es nuestro).

Asi las cosas, frente a la pregunta en cuanto a si EPM tenia facultad para declarar
la ocurrencia del siniestro, a través de un acto administrativo, la respuesta es
negativa, por la clara razén de que, tal y como se indicd, al no configurarse el
supuesto excepcional previsto en el articulo 31 de la Ley 142 de 1994 para la
aplicacion de la Ley 80 de 1993, se mantiene la regla general de que sus actos y
contratos se encuentran sometidos al régimen de derecho privado, por lo que en
aplicacion de las reglas del Cédigo de Comercio en la disciplina relativa al contrato
de seguros y la jurisprudencia de la Seccién Tercera, debia acreditar ante la
compafiia aseguradora la ocurrencia del siniestro y la cuantia de sus perjuicios
(articulo 1077 ibidem). Sumado a ello, el articulo 68 del CCA, a juicio de la Sala,
no constituye el fundamento normativo para reconocer dicha prerrogativa
encaminada a materializar el riesgo de incumplimiento y hacer efectiva la poéliza de

seguro, por las razones precitadas.

VIIl.4.2.1.2.3.- Del presunto desconocimiento del principio de buena fe, la

confianza legitimay la regla del “venire contra factum proprium non valet”

Ahora, EPM aduce que Seguros Alfa S.A. desconocio el principio de buena fe, la
confianza legitima pues la aseguradora fue quien “redactdé” e ‘“incluyd” la referida
clausula que otorgaba a la entidad publica demandada la facultad de declarar el
riesgo mediante acto administrativo; luego, no podia ir en contra de sus actos,
desconociendo aquello a lo que libremente se obligd, pues tal pretension

desconoce la regla del “venire contra factum proprium non valet”.

Sobre el particular, la Sala considera oportuno realizar las siguientes

consideraciones:

60 Sentencia de 13 de febrero de 2013, nimero de radicado: 76001-23-31-000-1999-02622-01
(24996), actor: Carlos Arturo Campo, demandado: EMCALI EICE, Magistrado Ponente: Mauricio
Fajardo Gomez.
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Como antes se dijo, en el acapite de pruebas quedd demostrado que, en efecto,
en las condiciones generales de la poéliza Unica de cumplimiento se incorporo el
amparo para el pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones. Y se
sefald, ademas, que el siniestro se entenderia causado con el acto administrativo
que declarara la realizacion del riesgo amparado, por causas imputables al

contratista.

Ahora bien, la regla del “venire contra factum proprium non valet” o “teoria de los
actos propios”, cimentada a partir de los principios generales de la buena fe y de la
confianza legitima, prohibe a una parte ir en contra de sus propios actos. Dicho
principio busca proteger la confianza depositada en los otros con el obrar por lo
que la parte de una relacion contractual debe asumir las consecuencias juridicas
vinculantes que se derivan de sus propios actos, sin que resulte posible
desconocer los efectos juridicos que se desprenden de una conducta

precedente®’.

Esta Corporacion ha precisado el alcance de dicha regla de la siguiente
manera:“(...) nadie puede venir validamente contra sus propios actos, regla
cimentada en el aforismo “adversus factum suum quis venire non potest’, que se
concreta sencillamente en que no es licito hacer valer un derecho en contradiccién
con una conducta anterior, 0 sea, "venire contra factum proprium non valet". Es
decir va contra los propios actos quien ejercita un derecho en forma objetivamente
incompatible con su conducta precedente, lo que significa que la pretension que

se funda en tal proceder contradictorio, es inadmisible y no puede en juicio

61 Puede consultarse la sentencia T- 618 de 2000, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez, en la
cual se dijo: “(...) Se trata de una limitacién del ejercicio de derechos que, en otras circunstancias
podrian ser ejercidos licitamente; en cambio, en las circunstancias concretas del caso, dichos
derechos no pueden ejercerse por ser contradictorias respecto de una anterior conducta, esto es lo
gue el ordenamiento juridico no puede tolerar, porque el ejercicio contradictorio del derecho se
traduce en una extralimitaciéon del propio derecho (...)En la doctrina y en la jurisprudencia
colombiana no ha sido extrafio el tema del acto propio, es asi como la Corte Constitucional en la T-
475/92- dijo: “La doctrina, por su parte, ha elaborado diversos supuestos para determinar
situaciones contrarias a la buena fe. Entre ellos cabe mencionar la negacion de los propios actos
(venire contra factum proprium), las dilaciones injustificadas, el abuso del poder y el exceso de
requisitos formales, sin pretender con esta enumeracion limitar el principio a tales
circunstancias."(...)Miguel S. Marienhoff dice que: “El acto que cre6 derechos, si es ‘regular’ no
puede ser extinguido por la administracién publica mediante el procedimiento de la revocacion por
razones de ‘ilegitimidad”. Es valido el anterior concepto para toda clase de actos que definen
situaciones juridicas porque la razén para que no haya revocatorias unilaterales también lo es para
el respeto al acto propio, por eso agrega el citado autor: “Es este un concepto ético del derecho que,
tribunales vy juristas, deben tener muy en cuenta por el alto valor que con él se defiende” El respeto
al acto propio no se predica solo de magistrados y juristas, sino de todos los operadores juridicos
porque se debe a que la estabilidad de dicho acto tiene como base el principio de la buena fe, no
solo en la relacion del Estado con los particulares sino de estos entre si, buena fe que hoy tiene
consagracion constitucional en Colombia”
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prosperar. (...) En suma, la regla “venire contra factum proprium non valet” tiene
una clara aplicacion jurisprudencial, pero ademas goza de un particular valor
normativo en la medida en que esta fundada en la buena fe, la cual el
ordenamiento erige como principio de derecho que irradia todas las relaciones
juridicas, como ética media de comportamiento exigible entre los particulares y
entre éstos y el Estado. La buena fe esta consagrada como canon constitucional
en el articulo 83 de la C.P%2”,

No obstante lo anterior, esta Corporacion ha entendido que dicho principio
encuentra sus limites, lo cual ocurre por ejemplo, cuando el acto consentido es
“ilegal”, pues ello supondria “(...) perdonar o convalidar, sencillamente porque
el interesado en alegarlo participd en la produccién del acto enjuiciado. De
admitirse esto, es decir, de conservar la validez del acto por el prurito de
hacer prevaler el principio que prohibe ir contra los actos propios, se
integrarian al ordenamiento juridico una buena cantidad de actos irregulares,
en desmedré del interés general y del principio de legalidad. En realidad, esta
teoria tiene asidero de manera principal tratandose de la expedicién de actos
licitos, pero después de hacerlo, la parte afectada por él se interesa en discutir su
alcance o vinculatoriedad, para desconocerlo en un caso concreto. Sin embargo,
en este escenario, la teoria aplica para obligar a acatar el acto a quien con su
comportamiento tolera, admite, consciente o de alguna manera conviene cierta
regla, pacto o consecuencia licita, prohibiéndole que la discuta luego, con fines de
desatenderla®3”. (Destacado de la Sala).

|“

Asi las cosas, la regla del “venire contra factum proprium non valet” no puede ser
invocada por EPM para justificar la incorporacion de una clausula de un contrato
con violacién de normas de orden publico. Ello, supondria reconocer una especie
de purga o convalidacion a la actuacion irregular de la gestion contractual, en
desmedro de principios como el de la legalidad, de los principios que irradian la
funcién administrativa (articulos 209 de la Constitucién Politica, 3° del CCA 'y 3° de

la Ley 489 de 1998) y de los fines esenciales del Estado.

62 Sentencia de 9 de mayo de 2011, Numero de Radicado: 25000-23-26-000-2003-02021-01
(33913), Magistrada Ponente: Olga Mélida Valle de la Hoz, Seccién Tercera, Subseccion

63 Sentencia de 26 de julio de 2011, Numero de Radicado: 25000-23-26-000-1997-03809-01
(17661), actor: Sociedad Unisys de Colombia Ltda, demandado: Registraduria Nacional del Estado
Civil, Magistrado Ponente: Enrique Gil Botero
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Como consecuencia de todo lo expuesto, la Sala comparte los expuesto el a quo
al considerar que los actos administrativos demandados son nulos pues, como se
indicé precedentemente, EPM no tenia facultad para declarar la ocurrencia del
riesgo por el incumplimiento en el pago de las obligaciones de los veintitrés (23)
trabajadores de la sociedad I.LA. TEL S.A. y hacer efectiva parcialmente la podliza
de seguro, a través de un acto administrativo pues, como se indicé anteriormente,
la Ley 142 de 1994 no consagré dicha facultad, ni tampoco el articulo 68 que
enlista los actos que prestan mérito ejecutivo puede servir de fundamento legal

para reconocer dicha prerrogativa publica a favor de EPM.

VIII.4.2.2- De la parte demandante

VII.4.2.2.1- El motivo de impugnacién propuesto en el recurso

Como se indic6 anteriormente, Seguros Alfa S.A. solicité modificar la sentencia de
primera instancia, porque a su juicio, el a quo omitid pronunciarse sobre la
pretensiéon encaminada al pago de los intereses legales comerciales causados

desde el momento del pago hasta la fecha de la restitucion.

VIII.4.2.2.2- Andlisis del argumento Unico de apelacion propuesto por la parte
demandante

Sea lo primero indicar que, la demanda que origind el presente proceso fue
interpuesta por Seguros Alfa S.A., en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, con miras a que se efectien las siguientes

declaraciones y condenas:

“(...) Tercera: También como consecuencia de la declaracion de
nulidad, y como restablecimiento del derecho, y en caso de que
Seguros ALFA S.A. se viere obligada a apagar a Empresas Publicas de
Medellin las obligaciones que le impusieron las mencionadas
Resoluciones, ordénese en la sentencia a la entidad demandada la
restitucion a la aseguradora demandante de la totalidad de las sumas
pagadas por ella, con la correspondiente correccion monetaria y
los respectivos intereses legales comerciales que se causen
desde que Seguros Alfa S.A. hubiere tenido que hacer el pago,
hasta que EPM le restituya le suma correspondiente.” (Se destaca)

Por su parte, el a quo dispuso la siguiente orden en el numeral 2° de la sentencia

de primera instancia, que es del siguiente tenor:
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“....) SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior DECLARAR que
SEGUROS ALFA S.A. no esta obligada a efectuar pago alguno a
EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN en virtud de las Resoluciones
objeto de este proceso, y de haber hecho algin pago estos dineros les
seran restituidos, actualizados a la fecha de devolucion.” (Destacado
de la Sala)

Cabe poner de presente que el articulo 178 del Codigo Contencioso Administrativo
sefiala que la liquidacion de las condenas que se resuelvan mediante sentencias
debe efectuarse mediante sumas liquidas de moneda de curso legal y el ajuste de
dichas condenas debera determinarse, tomando como base el indice de Precios al
Consumidor -IPC-. Por ser de relevancia para resolver el recurso de marras, se

transcribe en su literalidad:

“ARTICULO 178. AJUSTE DE VALOR. La liquidacién de las condenas
que se resuelvan mediante sentencias de la jurisdiccion en lo
contencioso administrativo debera efectuarse en todos los casos,
mediante sumas liquidas de moneda de curso legal en Colombia y
cualquier ajuste de dichas condenas sélo podra determinarse
tomando como base el indice de precios al consumidor, o al por
mayor.” (Destacado fuera de texto).

Por su parte, esta Seccién® ha sefialado que la indexacién persigue como fin
mantener el valor o poder adquisitivo constante de la moneda, como consecuencia
de su devaluacion en nuestro pais. Y, también se ha reconocido que no resulta
posible la liquidacion de intereses comerciales simples o de mora con la
correccién monetaria o la indexacion, toda vez que la tasa de interés comercial

lleva consigo la correccién monetaria®.

Por tal virtud, no hay lugar a acceder a la pretension formulada por Seguros Alfa
S.A. en la medida que el restablecimiento del derecho ordenado a su favor se
encuentra en armonia y en consonancia con lo dispuesto en el articulo 178 del

Cddigo Contencioso Administrativo que sefiala que la actualizacién de las sumas

64 Sentencia de 15 de agosto de 2019, Numero de Radicado: 2001-23-39-003-2014-00294-01,
actor: Clara Patricia Gaitdn Mesa, demandado: Municipio de Valledupar y Emdupar S.A. E.S.P,
Magistrado Ponente: Hernando Sanchez Sanchez. En la citada sentencia, se dijo de manera
especial que la indexacion persigue como objetivos “(i) mantener el valor o poder adquisitivo
constante de la moneda, es decir, traerlo a valor presente y no incrementar o aumentar el valor
nominal de las sumas econdmicas; ii) sobre los mecanismos de aplicacion de la indexacion, el
legislador ha autorizado la aplicacion de mecanismos de reajuste o actualizacidon monetaria con el
proposito de conservar el poder adquisitivo de los valores, como es el caso del articulo 187 de la
Ley 1437, segun el cual, las condenas al pago o devolucién de una cantidad liquida de dinero se
ajustaran tomando como base el indice de Precios al Consumidor (...)".

65 Puede consultarse en este sentido, la providencia de la Seccion Tercera de 24 de julio de 2004,
Numero de Radicado: 08001-23-31-000-2000-2482-01 (24935), actor: sociedad Ingos Ltda.,
Magistrado Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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de dinero debera realizarse tomando como base el indice de Precios al
Consumidor -IPC- y, de acuerdo con la jurisprudencia prolifera de esta
Corporacién, no es posible la concurrencia de los intereses comerciales con la
indexacion monetaria, pues la tasa de interés comercial lleva incita la correccion

monetaria.

Asi las cosas y por todo lo expuesto, la Sala confirmara la sentencia de primera
instancia proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Cuarta de
Decision, en tanto que le asistié razon al a quo al declarar, de manera oficiosa, la
nulidad de la clausula del contrato de seguro con fundamento en la facultad que le
confiere el articulo 87 del Cddigo Contencioso Administrativo y, en consecuencia,
de las resoluciones acusadas, pues de conformidad con el analisis precedente
resulta evidente que EPM no tenia competencia para declarar la ocurrencia del
riesgo por el incumplimiento en el pago de las obligaciones de los veintitrés (23)
trabajadores de la sociedad I.A. TEL S.A. y hacer efectiva, parcialmente, la pdliza

de seguro a través de un acto administrativo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la

Republicay por autoridad de la ley,

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 27 de junio de 2013, proferida por el
Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Cuarta de Decision, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia, de que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada

por la Sala en la sesion de la fecha.
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