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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Bogota, diecinueve (19) de marzo de dos mil quince (2015)

CONSEJERO PONENTE: DOCTOR MARCO ANTONIO VELILLA MORENO

REF: Radicacién No. 13001233100019980034801
Recurso de apelacién contra la sentencia de 26 de
agosto de 2003, proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar

Actor: SOCIEDAD ASECONT LTDA

Se decide el recurso de apelacidén oportunamente interpuesto
por la parte actora - SOCIEDAD ASECONT LTDA, frente a la
sentencia proferida el 26 de agosto de 2003 por el Tribunal
Administrativo de Bolivar, mediante la cual se dispuso 1lo

siguiente:

“Decldrase 1inhibido para decidir meritoriamente las
pretensiones de la demanda (f1. 109. cdno. ppal).

I-. ANTECEDENTES

I.1. Mediante escrito presentado el 6 de noviembre de 1998
ante la Secretaria General del Tribunal Administrativo de
Bolivar (fls. 1 a 17, cdno. 1), el apoderado judicial de la
SOCIEDAD ASECONT LTDA, en ejercicio de la accidédn de nulidad y
restablecimiento consagrada en el articulo 85 del Cdédigo
Contencioso Administrativo, presentd demanda contra la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PﬁBLICOS, con miras a obtener la

siguiente declaratoria:
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“PRIMERO.- Que es parcialmente nula la Resolucidn
No. 3289 de mayo 18 de 1998, emanada de lIa
Superintendencia de Servicios Publicos

Domiciliarios, mediante la cual se ordend la toma
de posesion de los negocios, bienes y haberes de
la FElectrificadora de Magangué S.A. E.S.P., en
aplicacioén de la normatividad vigente (Art. 121
de la Ley 142/94 vy 46 del Dto 548(95) y se
dispuso ademds (art. 6°) sin tener en cuenta para
nada el hecho de que tal revisoria fiscal no
venia siendo desemperfiada por una persona natural,
sino por una persona juridica (Asecont Ltda), en
virtud de un contrato de prestacidén de servicios,
vdlidamente celebrado, por un término de dos
afios, comprendidos entre el 1° de abril de 1998 y
el 31 de marzo de 2000, actuacidén administrativa
que se estima desbordd las atribuciones del ente
interventor”.

Segundo: Que es asimismo nula la Resolucidn No.
4737 de julio 7 de 1998, emanada de 1la citada
Superintendencia, mediante la cual resolvio
desfavorablemente el recurso de reposicion
interpuesto contra la resolucion inicial,
aduciendo la no existencia de una extralimitacion
de atribuciones por parte del GERENTE Interventor
de la ya sedalada FElectrificadora de Magangué
S.A. FE.S.P., pues la separacidon del Revisor
Fiscal corresponde a un efecto legal propio de la
medida de toma de posesidén Iimpuesta por la
Superintendencia de Servicios Publicos, y se
confirmé la resolucién No. 3289 de mayo 18/98,
cuya nulidad parcial se solicita en el punto
anterior.

TERCERO: Que es finalmente nulo el oficio No. 016
de mayo 27 de 1998, suscrito por la Gerente
Interventora de las tantas veces mencionada
Electrificadora de Magangué S.A. E.S.P.,
designada por la Superintendencia del ramo (Art.
3° de la Res. 3289/098), y dirigido a la Sociedad
demandante, en la cual se comunicd a ésta que a
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raiz de la toma de posesidén de 1los negocios,
bienes y haberes de la empresa en mencidn, por
ordenes de 1la Superintendencia correspondiente,
se habia dispuesto la remocidn del Gerente y del
Revisor Fiscal de dicha entidad, motivo por el
cual se veia precisada a Iinformarle que el
contrato de prestacidén de servicios, con vigencia
del 1° de abril/98 al 31 de marzo del 2000,
debidamente facultado para celebrarse, segun acta
No. 066 de marzo 31 de 1998, suscrito con esa
firma, habia quedado sin efecto juridico alguno,
medida que fue oficializa con la respectiva
inscripcidén que se hizo en la Cdmara de Comercio
competente.

CUARTO: Que como consecuencia de las anteriores
declaraciones de nulidad parcial y nulidad de los
actos administrativos arriba  impugnados, se
condene a la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, representada legalmente
por el Dr. José Enrique Ramirez Yandez, o quien
haga sus veces, quien ejerce sus funciones en la
Carrera 18 No. 84 - 35 de la Ciudad de Santafé de
Bogotd, D.C. a reparar los dafios a ella causados
por las actuaciones de la entidad demandada, las
cuales se consideran que desbordaron el marco de
atribuciones que le fija la ley.

QUINTO: Que asimismo se disponga 1o necesario
para que la liquidaciodon de las condenas que se
determinen, mediante sentencia, se efectue en
todo caso por medio de sumas liquidas de moneda
de curso legal en Colombia, ordendndose a la vez
ajustar su valor tomando como base el indice de
precios al consumidor, todo de conformidad con 1o
preceptuado en el articulo 178 del C.C.A. (fl1lS. 3
y 4. Cdno. 1).

El actor se fundamentdé en los siguientes hechos:
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Manifestdé que la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, de conformidad con la Constitucidn
Politica de 1991 - articulo 370, y las Leyes 142 y 143 de
1994, es la entidad encargada de ejercer la vigilancia,
inspeccidén y control de los prestadores de los servicios
publicos, entre ellos, el correspondiente a la "Energia

Eléctrica".

Adujo que se hallan previstas en el articulo 59 de la
mencionada Ley 142 diversas causales, que de presentarse,
le permiten a la Superintendencia "tomar posesion" de una

empresa prestadora de servicios publicos domiciliarios.

Asegurd que teniendo en cuenta la dificil situacidén de la
Electrificadora de Magangué S.A. - ESP, la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
decididé adelantar "procedimiento administrativo", de
acuerdo a las normas contenidas en la Ley 142/94 - Titulo
VII, Capitulo 2°, por la presunta suspensién de pago de

las obligaciones mercantiles.

Alegd que como consecuencia de lo anterior, fue proferida
la Resolucidén 3289 de mayo 18 de 1998 "por la cual se
ordené la toma de posesidon de 1los negocios, bienes y
haberes de un Prestador de servicios publicos

domiciliarios, para su liquidacidn".

Expuso que en la resolucidén en mencidén, se dispusieron

diversas medidas atinentes a la Electrificadora de
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Magangué S.A. - ESP, una de las cuales fue la designacidén
de la Dra. Gloria Patricia Gonzéalez, como funcionaria
comisionada para ejecutar el "exclusivo cumplimiento de
las primeras y perentorias medidas que se disponen en la
Resolucidén 3289 de mayo 18/98, mientras asume sSus
funciones la Sociedad Fiduciaria que para el efecto se
contrate". Afirmdé que la citada funcionaria debia ejercer
por lo tanto las funciones de representante legal de la
empresa intervenida durante el término que dispusiera la

Superintendencia.

Anotd que el articulo 6° de la providencia en comento
ordenaba la separacién del cargo del Gerente de la
referida Electrificadora, de los miembros de su Junta
Directiva y la separacidén del Revisor Fiscal de 1la
empresa. Lo anterior, a titulo de sancidén, de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 81.4 de la Ley 142/94.

No obstante lo expuesto, mencioné que la disposicidn
referida dispone expresamente la separacién de los
administradores, o empleados de los cargos gue ocupan; y
la prohibicién para éstos de trabajar en empresas

similares hasta por 10 arfios.

A pesar de 1lo establecido en 1la norma, la Gerente
Interventora, mediante oficio 016 de mayo 27 de 1998,
comunicé a la sociedad '"que la Superintendencia de
Servicios  publicos Domiciliarios a través de la

Resolucidon 3289 del 18 de mayo de 1998, ordend la toma de
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posesién de 1os negocios, bienes 'y haberes de un
prestador de servicios publicos domiciliarios, para su
liquidacidn, en este caso, la Electrificadora de Magangué
S.A. ESP, acto administrativo que en su articulo 6°
dispuso la remocidén del Gerente y del Revisor Fiscal de

la entidad".

Agregd que en atencidédn a lo anterior, le informaron que
el contrato de prestacidén de servicios con vigencia del
1° de abril de 1998 al 31 de marzo del 2000, segun acta
066 de marzo 31 de 1998, suscrito con esa firma, quedaba
sin efectos juridicos, consolidéndose dicha situacidén con
la inscripcidén que para el efecto se hizo de la

resolucidén citada en la Cémara de Comercio.

Dijo que este es un acto administrativo eminentemente
ejecutorio que desarrolld las facultades excepcionales de

la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

Resaltd ademas de la indebida actuacién de 1la Gerente
Interventora designada por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, se podria pensar en un
dafio emergente relacionado asi: $144.100 que corresponden
a los derechos de publicacidén del contrato en el diario
oficial y $31.942 relativo al costd de la pdliza de
garantia y cumplimiento del contrato en cuestidén, la cual

fue expedida por la Aseguradora Seguros Fénix.
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Expresdé que contra la Resolucidén inicial de 1la tantas
veces mencionada Superintendencia de Servicios Publicos
(N° 3289 de mayo 18/98) la sociedad demandante interpuso
el recurso de reposicidén, en el efecto devolutivo, en el

cual se sefiald:

"Conviene resultar que dicho contrato de
prestacion de servicios celebrado con la
Electrificadora de Magangué S.A. ESP y la firma
ASECONT LTDA., por expreso mandato del Pardgrafo
del articulo 8° y el articulo 74 de la Ley
143/94, queda bajo el imperio de las normas de
derecho privado y, por lo consiguiente, no le son
aplicables las cldausulas exorbitantes de la
contratacidén estatal, tales como la caducidad y
la terminacion unilateral, que en forma
inmotivada y excediendo sus funciones aplicd la
serniora Gerente Interventora a nuestro nexo
contractual para la prestacién de 1la Revisoria
Fiscal".

Aclard que respecto del recurso interpuesto, la
Superintendencia se pronuncidé mediante la Resolucidn
04737 de julio 7 de 1998, acto notificado personalmente a

la Gerente de la sociedad, el dia 9 de julio de 1998.

Recordd que en dicha resolucidén la Superintendencia adujo
que la toma de posesidén con fines liquidatorios ordenada
sobre la Electrificadora de Magangué S.A. ESP constituye
una medida de caracter excepcional a la luz de la Ley

142/94.

Sobre el particular comentd que en ninguno de los apartes

de los considerandos de la Resolucidén inicial 3289 de
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mayo 18/98, se citaron de manera expresa las
disposiciones legales puntualizadas por la

Superintendencia en su segunda providencia.

Sostuvo que la medida de separar al Revisor Fiscal de 1la
Electrificadora de Magangué S.A. ESP carece de un

adecuado soporte juridico.

Observd que a pesar de lo manifestado por la
Superintendencia en su segundo acto, el hecho es que una
cosa son las disposiciones de orden legal que le permiten
a la citada entidad remover, entre otros, al Revisor
Fiscal de una entidad intervenida, y otra el dque se
puedan atropellar derechos y pretermitir normas juridicas
que taxativamente establecen los mecanismos para dque
pueda ser rescindido un contrato de naturaleza civil,
validamente celebrado, sin lugar a una adecuada

indemnizacidn.

En suma, advirtié que se quebrantaron los articulos 1, 2, 58 y

90 de la Constitucidén Politica, y 1602 del Cdébdigo Civil.
II.- ACTUACIONES DE LAS PERSONAS VINCULADAS AL PROCESO

Notificada del auto admisorio de la demanda, la entidad en
contra de quien se dirigié el 1libelo inicial contestd la

demanda en los términos que se resumen a continuacidn:

2.1. INTERVENCION DE LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS. La entidad contestdé la demanda oponiéndose a
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todos y cado uno de los argumentos contenidos en el libelo

inicial.

Manifestd que el demandante en su escrito argumenta que
la Superintendencia al expedir los actos demandados no
tuvo en cuenta los principios descritos en el articulo 1°
y 2° de la Constitucidén en cuanto a que "nuestra
republica estd esencialmente sujeta al imperio de la Ley
y las actuaciones de sus respectivas autoridades deben
necesariamente quedar enmarcadas dentro de la
normatividad positiva..” vy, continua afirmando, gque por
mas "atribuciones y facultades exorbitantes de que pueda
verse revestida la Superintendencia", '"no dispone de
poderes omnipotentes y cuasidictatoriales, aun si se

trata de defender derechos colectivos

Adujo que frente a dichas afirmaciones y en razdén a la
defensa de los actos expedidos por la Superintendencia,
se detendria a estudiar cada wuno de los términos
utilizados por el demandante y el procedimiento que la
Superintendencia debe aplicar en las toma de posesidn
conforme a la ley que lo rige y por el cual se culmina

con los actos demandados en este proceso.

- FACULTADES DE LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS.

Aseqgurd que la facultad que tiene el Estado para vigilar,

inspeccionar y controlar a las empresas prestadoras de
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servicios publicos domiciliarios es ejercida por el
Presidente de la Replblica a través de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios -
SSPD -, de conformidad <con la propia Constitucidn
(Capitulo 5°, Titulo XII) y la ley (Leyes: 142, 143 de
1994, 226 de 1995, y 286 de 1996).

Alegd que la Superintendencia ejerce por mandato
constitucional la funcidén atribuida al Presidente de 1la
Republica referente al control, inspeccidén y vigilancia
de las entidades que prestan servicios publicos
domiciliarios, por lo que corresponde a la misma velar
por la calidad de los mismos, asi como por su eficiente y
continua prestacidén. Es por ello que el legislador
concedidé a la SSPD la facultad de intervenir las empresas
prestadoras de tales servicios en condiciones muy
especiales en orden a garantizar la continuidad en la

prestacién de los mismos.

Expuso, ademds, que los servicios puUblicos son inherentes
a la finalidad social del Estado y a la obligacién de
éste de asegurar su prestacién eficiente a todos los
habitantes del territorio Nacional. En tales condiciones,
concluydé que la SSPD participa por mandato constitucional
en el control, inspeccidén y vigilancia de las empresas
prestadoras de servicios puUblicos domiciliarios, como
hemos repetido en este escrito, en la realizacidén de los
fines, «con plena autonomia de criterio, tal como 1lo

determina el inciso segundo del articulo 76, ejusdem.
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- ALCANCE DEL ARTICULO 59 DE LA LEY DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS

Afirmé que la ley faculta a la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios llevar a cabo la toma de
posesidén de las empresas de servicios publicos, en 1los
eventos contemplados en el articulo 59 de la Ley 142 de

1994.

Por lo anterior, considerd que la toma de posesidn es una
medida de control -diferente de las o6rbitas de vigilancia
e inspeccién - encaminada a la asuncién, por
determinacidén de la Superintendencia, de los negocios vy
haberes de sus entidades vigiladas para su administracidn
o liquidacidén con fundamento en las causales seflaladas en

la ley.

Anotdé, asi, que la institucidén tiene como finalidad
especifica la recuperacidn de la empresa, o) su

liguidacién, en los casos contemplados por la ley.
- EFECTOS DE LA TOMA DE POSESION

Mencioné que el articulo 1602 del C.C. sobre el cual el
demandante basa sus pretensiones sefiala que todo contrato
legalmente celebrado es ley para los contratantes y no
puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o

por causas legales.
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Sefialé que dichas causas legales no son otras que la
autorizacién legal para remover al gerente vy a la
Auditoria externa, tenga esta Ultima la naturaleza de
persona natural o Jjuridica, cuando la Superintendencia

toma posesidn de una empresa.

Argumentdé que la desvinculacidédn de tales funcionarios, no
se hace como fruto de una decisidén discrecional de 1la
Superintendencia, sino que muy por el contrario, ello
acontece en CUMPLIMIENTO DE UN DEBER LEGAL Y como es
sabido el funcionario publico es responsable por la

omisién en el ejercicio de sus funciones.
- LA REVISORIA FISCAL

Agregd que la revisaria fiscal de acuerdo con las normas
que la gobiernan (articulo 209 y ss del Cco) tiene por
misidén garantizar el adecuado comportamiento de los
administradores y la fidelidad de 1la informacidén que
estos suministren sobre su gestidén, por ello para el
legislador resulta indiferente si dicha funcidén la ejerce

una persona natural o una persona juridica.

- EFECTO JURIDICO DE LA RESOLUCION DE TOMA DE POSESION EN
RELACION CON EL REVISOR FISCAL

Resaltd que el articulo 121 de la Ley 142 de 1994

establece el procedimiento que se debe seguir en la Toma
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de Posesidén y liquidacidén que lleva a cabo 1la
Superintendencia, al respecto dijo que no se puede
afirmar como lo hace el demandante, gque por tratarse de
una persona Jjuridica dicha medida no se podia llevar a
cabo, toda vez que la separacidn del revisor fiscal se da
por mandato legal como una medida de garantia general en

la toma de posesidn.
- FUERZA MAYOR

Se refiridé a que la toma de posesidén y con ella 1la
intervencién que hace la Superintendencia de Servicios
Piblicos Domiciliarios, de una determinada empresa para
facilitar su liquidacidén es un acto de autoridad ejercido
por un funcionario puUblico, que es una de las causales
expresas de la fuerza mayor contempladas en el articulo

19 de la Ley 95 de 1980.

Expresdé que la intervencidén se hace con fines de
liquidacién y ésta presupone la disolucidén de la sociedad
y la limitacién del objeto de los actos necesarios, para
esa liquidacién o que estén estrictamente relacionados
con ella, por lo gque aclard que es obvio que dicha
entidad estd autorizada para terminar y liquidar todos
los contratos que haya celebrado la sociedad intervenida,
pues su continuacidén o vigencia implicaria el desarrollo
pleno del objeto social que esta limitado por la

intervencién y su posterior liquidacidn.
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- LOS ACTOS DEMANDADOS NO SON NULOS

Finalmente, sostuvo que los actos demandados no son
nulos, lo anterior a que el mismo Cdbdigo Contencioso
Administrativo exige en su articulo 84 que para un acto
administrativo de una autoridad sea nulo se requiere se
infrinjan las normas en que debia fundarse o cuando han
sido expedidos por funcionarios u organismos
incompetentes, o en forma irregular o con desconocimiento
del derecho de audiencia y de defensa, o mediante falsa
motivacidén, o con desviacidédn de las atribuciones propias
del funcionario o corporacidédn que lo profirid. Asi pues,
indicé que no se encuentra dentro de las hipbtesis
necesarias para invocar la nulidad y el restablecimiento
del derecho, ya que ellos fueron expedidos en

cumplimiento de un deber legal.
III.- LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

Mediante providencia de 26 de agosto de 2003 (fls. 106 a 109,
cdno. Ppal), el Tribunal Administrativo de Bolivar se declard
inhibido para conocer el fondo del asunto, apoyandose en los

siguientes argumentos:

Manifestd que el interés y la legitimacidédn del actor
estriba en que entre él1 (la sociedad ASECONT LTDA) y el
prestador (Electrificadora Magangué SA E.S.P.), existia
una relacién Jjuridica nacida de la perfeccidén de un
contrato de prestacidén de servicios cuyo objeto consistia

esencialmente en que el contratista desempefiaba las
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funciones de Revisor Fiscal del contratante, siendo que
tal contrato fue declarado sin efectos Juridicos, vale
decir, terminado unilateralmente, por la Superintendencia

de Servicios Publicos Domiciliarios.

Adujo que el actor pretende el Treconocimiento de
consecuencias juridicas de caracter contractual e
indemnizatorio por medio del contencioso de nulidad vy

restablecimiento.

Considerd que los actos demandados por el actor tuvieron
la virtud de resolver el acto Jjuridico contractual, por
lo que no puede decidir meritoriamente la litis en sede

de la Accidén de Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

En efecto, sostuvo que el sub judice posee naturaleza
eminentemente contractual por lo gque sus extremos solo
pueden ser resueltos a través de la correspondiente
accién contractual, pues esta es el instrumento procesal
erigido especialmente por el legislador para resolver las
controversias que se sucedieran con ocasién de un

contrato administrativo.

Comentdé que la correcta eleccidén de la accidn necesaria
para mover el aparato jurisdiccional con miras a gque se
resuelvan determinadas pretensiones compete
privativamente al interesado, por ende, éste debe asumir
las consecuencias que acarree el cometer un yerro en la

escogencia del medio activo. En suma, dijo que, el
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resultado del desacierto del actor es el “proferimiento”
de un fallo inhibitorio por parte del Tribunal.

IV.- RECURSO DE APELACION

4.1. APELACION DE LA SOCIEDAD ASECONT LTDA. En escrito fechado
el 20 de febrero de 2004 (fls. 118 a 121, cdno. ppal) el
apoderado de la actora, la apeld, sosteniendo al efecto que de
acuerdo con el articulo 85 del C.C.A. toda persona que se crea
lesionada en un derecho amparado en una norma Jjuridica, podra
pedir que se declare la nulidad del acto administrativo y se
le restablezca en su derecho, también podréd solicitar que se

le repare el dafio.

Afirmé que por lo anterior le sorprende el fallo inhibitorio
que se apela, ya que es ésta via la correcta para obtener la
nulidad de los actos administrativos impugnados vy, no la

accidédn contractual, articulo 86 del C.C.A.

Arguyd que la controversia que nos ocupa no se enmarca dentro
de los lineamientos establecidos en el citado articulo, pues
de lo que se trata es de obtener que se declare la nulidad de
diversos actos administrativos, emanados de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, cual
resulta ser una tercero frente al contrato celebrado entre la
Empresa Electrificadora de Magangué S.A. E.S.P. y la sociedad

Asecont Ltda.

Aseverd que mal podia entonces acudirse a la mentada accidn
contractual, <cuando lo que somete a consideracién de la

justicia contencioso administrativa es la conducta de este
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tercero, ente de control vy wvigilancia, cuyas actuaciones
estimamos desbordaron los limites legales.

V-. ACTUACIONES ANTE EL CONSEJO DE ESTADO

Mediante auto de cinco (5) de febrero de 2004 (fls. 117,
cdno. ppal), la Seccidn Tercera de esta Corporaciédn,
Magistrado Ponente. Dr. German Rodriguez Villamizar,
ordend correr traslado por el término de tres dias a la
parte demandante, para que, si a bien lo tenia, sustentara
el recurso de apelacidédn interpuesto contra la sentencia de
26 de agosto de 2003, proferida por el Tribunal

Administrativo de Bolivar.

Por haberse sustentado en debida forma, dicha Seccidén y el
mismo Ponente, admitieron el recurso de apelacioén
interpuesto (auto de doce (12) de marzo de 2004 - Fl1. 124,
Cdno. Ppal) .

Con posterioridad, a través de providencia de veintiséis (26)
de marzo de 2004 (fl1. 126, cdno. ppal), se corrid traslado a
las partes y al Ministerio Publico para que en el término de
diez (10) dias presentaran sus alegatos de conclusién, vencido
el plazo el actor reiterd en esencia los argumentos de
nulidad. La Agencia del Ministerio Publico en la oportunidad

procesal correspondiente guardd silencio.

Ahora, con auto de veintiuno de febrero de 2014 (fls. 132 a
134. Cdno. Ppal), con ponencia del Honorable Magistrado Dr.
Herndn Andrade Rincén, lo remitié a esta Seccidén en

consideracién a que: “teniendo en cuenta la naturaleza de la
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pretension planteada en el libelo demandatorio y el tema al
cual se refiere, el Despacho observa que el proceso de la
referencia no versa sobre un asunto agrario, contractual,
minero o de petrdleos, ni a ninguin asunto asignado a alguna
otra Seccidn de esta Corporacidén, por 1lo cual su conocimiento
estda asignado a la Seccién Primera de esta Corporacidn de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 del Acuerdo 58
de 1999, modificado, a su vez, por el articulo 1° del Acuerdo

55 de 2003”.
VI-. CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurrente, la SOCIEDAD ASECONT LTDA, en su escrito de
apelacién afirma que el motivo de inconformidad con la
sentencia de instancia radica en que en su entender la
controversia sometida a consideracién de la Jjurisdiccidn
contenciosa administrativa se enmarca dentro de los
lineamientos establecidos en el articulo 85 del C.C.A., toda
vez que en el sub lite se trata de obtener la declaratoria de
nulidad de los actos administrativos emanados de la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

Corresponde, entonces a la Sala, de acuerdo con las
prescripciones del inciso 1° del articulo 328 del Cdédigo
General del Proceso, aplicable por remisidén del articulo 306
del Cbébdigo de Procedimiento Administrativo vy Contencioso
Administrativo, determinar si resulta o no procedente la
accién de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada
por la Sociedad Asecont Ltda para controvertir las
Resoluciones 3289 y 004737 del 16 de mayo y 7 de julio de 1998

y el oficio 016 del 27 de mayo del mismo afio.



4
~ 4

LEGIS movil

www.legismovil.com

Para resolver, la Sala observa que del plenario se desprende

lo siguiente:

De conformidad con el articulo 379 de la Constitucidédn Politica
y las Leyes 142 y 143 de 1994, 1la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, es la entidad encargada de
ejercer, a través del Superintendente y sus Delegados, la
vigilancia, inspeccidén y control de los prestadores de 1los
servicios publicos de que trata el articulo 1° de la Ley 142

de 1994.

Al tenor del articulo 59 de la Ley 142 de 1994, la referida
Superintendencia tiene la facultad de tomar posesidén de 1los
prestadores de servicios publicos domiciliarios en los casos
en los cuales se configure alguna o algunas de las causales

alli establecidas.

Adicionalmente y de acuerdo con el articulo 121, la toma de
posesién podrd ejercerse también para liquidar la empresa
sujeta a la wvigilancia, inspeccidn y control de la

Superintendencia.

En el marco de lo anterior y teniendo en cuenta la naturaleza
juridica de la Electrificadora de Magangué S.A. E.S.P., la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a través
de la Resolucidén 3289 de mayo 18 de 1998 tomd posesidn de los

negocios, bienes y haberes para su liquidacidn.

En efecto, la Electrificadora de Magangué S.A. E.S.P. es una
empresa de servicios publicos mixta, sociedad por acciones,
cuyo objeto social es la distribucién y la comercializacién de

energila eléctrica en el municipio de Magangué.
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Dicha empresa se encuentra sometida a la inspeccidn,
vigilancia y control por parte de 1la Superintendencia, al
igual que al régimen de los prestadores de servicios puUblicos,

la Ley 143 de 1994.

Por 1lo anterior vy teniendo en cuenta la situacién de 1la
Electrificadora, puesta de manifiesto en las quejas radicadas
por los acreedores del prestador, la Superintendencia decidid
adelantar procedimiento administrativo de acuerdo a las normas
contenidas en la Ley 142 de 1994, por la presunta suspensidn
de pago de las obligaciones mercantiles en forma grave del
vigilado (expediente 98-210-426 de la Delegada de Energia vy
Gas) .

El ente de control tuvo como antecedentes, entre otros, dentro

del pliego de cargos, los siguientes:

e Deuda vencida de la Empresa de Energia de Magangué con el
Sistema de Intercambios Comerciales por transacciones en
la Bolsa de Energia. Total: 3.397.985.518

e Deuda vencida de la Empresa de Energia de Magangué con el
Sistema de Trasmisidén Nacional por uso de sistema. Total:
542.393.937

e Deuda vencida de la Empresa de Energia de Magangué con el

Sistema de Trasmisidén Nacional por cargos de conexién.

Total: 81.653.500

Asi pues, se impuso a la Electrificadora la sancidén de toma de

posesidén de sus bienes, haberes y negocios prevista en 1los
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articulos 59 y 121 de la Ley 142. Dicha toma tenia por objeto

la liguidacidén de los mismos.

Mediante comunicacién de 27 de mayo de 1998, el Gerente de 1la
Electrificadora le informé a la SOCIEDAD ASECONT LTDA gue COmO
consecuencia de la toma de posesidén, el contrato de prestacién
de servicios de Revisoria Fiscal con vigencia del 1° de abril
de 1998 al 31 de marzo del 2000, suscrito con esa firma,
quedaba “sin efecto juridico alguno, lo cual se ha consolidado
con la inscripcién que para el efecto se hizo de la Resolucién
citada en la Camara de Comercio de esta localidad. Se ha
ordenado el tramite y pago de la cuenta correspondiente al mes
de mayo, quedando entonces sin efectos el tracto sucesivo que

sugiere el contrato”.

Por lo expuesto, la Gerente de la Sociedad Asecont Ltda, que
prestaba el servicio de Revisoria Fiscal a la Electrificadora,
interpuso recurso de reposicién contra la Resolucién 3298 de
mayo 18 de 1998, con el argumento de que el Superintendente
solo tenia la facultad para separar de su cargo a las personas
naturales vy, por esta razdn, no podria haber apartado la
Revisoria Fiscal dado que esta labor es desarrollada por una
persona Jjuridica, en virtud de un contrato validamente

celebrado y, que en tal caso, no puede hablarse de empleado.

Agregd que “aqui ha ocurrido que la Gerente de la Empresa dio
por terminado en forma unilateral un contrato de prestacidn de
servicios celebrado entre la Electrificadora de Magangué,
extralimitando las atribuciones que 1le fueron concedidas..”.

(f1. 29. Cdo. 1).
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Por su parte, la Superintendencia de Servicios Publicos
mediante resolucidén 04737 de Julio 7 de 1998, confirmdé en
todas sus partes el acto administrativo contenido en el acto
administrativo 3298. Sobre el particular considerdé dque la
figura de la toma de posesidédn con fines liquidatorios ordenada
sobre la Electrificadora es una medida de caracter excepcional
a la luz de la Ley 142 de 1994, y por esta misma razdédn en su
articulo 121, inciso 5°, remite expresamente para los casos de
toma de posesidén a la normas relativas a la liquidacidén de

Instituciones Financieras.

Advirtidé que de acuerdo con el articulo 81.4 de la Ley 142, la
separacidén de los empleados es una facultad inherente a 1la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en
materia de sanciones. Finalmente, comentdé que habiéndose
verificado la no existencia de una extralimitacidén de
atribuciones por parte del Gerente de la Electrificadora, 1la
separacién del Revisor Fiscal corresponde a un efecto legal
propio de la medida de toma de posesidén impuesta sobre un

prestador.

En este contexto, la sociedad actora ejercidé la accidn de
nulidad y restablecimiento del derecho regulada en el articulo
85 del Cbédigo Contencioso Administrativo frente a las
referidas Resoluciones 3289 de mayo 16 y 004737 de 7 de julio
de 1998.

Al respecto, la Sala recuerda que el articulo 85 del C.C.A.
dispone que “toda persona que se crea lesionada en un derecho
amparado en una norma juridica, podrd pedir que se declare la
nulidad del acto administrativo y se le restablezca su

derecho; también podrda solicitar que se le repare el dafio. La
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misma accion tendrda quien pretende que le modifiquen una
obligacidén fiscal, o de otra clase, o la devolucidn de 1lo que

pago indebidamente”.
De dicha disposicidén se desprenden varias situaciones:

a. Que cualquier persona que se crea lesionada en un derecho
amparado por una norma Jjuridica estd legitimada, por
activa, para pedir la nulidad de un acto particular.

b. Que se obtenga la nulidad de ese acto.

c. Que la pretensién consecuencial, de restablecimiento u
otra, prosperaréa cuando se establezca el dafio
antijuridico sufrido por el demandante y el nexo de

causalidad de aquel con el acto declarado nulo.

Se observa, entonces, que la legitimacidén en la accidén de
nulidad y restablecimiento del derecho aparece en la persona

por el sélo hecho de creerse lesionada.

Teniendo en cuenta lo anterior se deduce que la actora se
encuentra legitimada por activa, por cuanto se observa que, en
su entender, con la decisidén de la Superintendencia de
Servicios PuUblicos Domiciliarios se quebrantaron sus derechos
por haber sido separada de la revisoria fiscal de 1la

Electrificadora de Magangué.

Ciertamente, encuentra la Sala, que el actor ataca el articulo
6° del plurimencionado acto administrativo (fl. 26. Cdno. 1),

el cual a la letra dispone lo siguiente:

“Articulo Sexto. Ordénase la separacion del cargo de
Gerente de la Electrificadora de Magangué S.A.
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E.S.P., Dr. HULDOR JAVIER SALAS TATIS, o de quien
haga sus veces y de los miembros de la Junta
Directiva de dicho prestador. De igual forma la
separacién del revisor fiscal de la empresa”
(Negrillas y subrayado fuera de texto).

Adicionalmente y luego del andlisis de los actos demandados,
los argumentos de oposicién en ellos plasmados y los
fundamentos de hecho de derecho contentivos en el 1libeto
demandatorio, la Sala considera, contrario a lo sefialado por
el Jjuez de instancia, que la accidén procedente es la de
nulidad y restablecimiento del derecho y no la de

controversias contractuales.

En efecto, si bien el a-quo considerdé que lo que pretende el
actor es el reconocimiento de consecuencias Juridicas de
caracter contractual e indemnizatorio, también lo es que los
fundamentos de la peticién de nulidad se centran en la
presunta extralimitacién de las atribuciones conferidas a la
Superintendencia en la toma de posesidén a la Electrificadora y
en la separacidén de las personas Jjuridicas vinculadas a la

misma.

Tanto en sede gubernativa como en sede Jjudicial se esté
atacando la fundamentacién de hecho y de derecho de 1la
resolucién expedida con cargos de nulidad por violacidn
directa de la Constitucidén vy la ley. Particularmente se
refiere a la errbnea interpretacidédn de las atribuciones

establecidas en el articulo 81.4 de la Ley 142 de 1994.

Ahora bien, resulta ilustrativo lo expuesto por la
Superintendencia de Servicios Publicos en la Resolucién 04737

de julio 7 de 1998, por medio de la cual confirmbé en todas sus
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partes el acto administrativo 3298, en cuanto que alli

vislumbran los argumentos de inconformidad vy la posicidn

juridica de la entidad frente a ellos, desprendiéndose

naturaleza de la controversia que ahora se pone

conocimiento de la jurisdiccidn:

“Que mediante escrito de fecha Junio 9/98 la Sra
GRACIELA PENARANDA ALVAREZ, en su condicién de
Gerente de la Sociedad Asecont Ltda, domiciliada en
Magangué, interpone Recurso de Reposicién No. 3289 de
Mayo 18/1998 por medio de la cual se ordend la toma
de posesidn de los bienes )% haberes de
Electrificadora de Magangué S.A. E.S.P. e igualmente
fue separada de su cargo la Revisoria Fiscal.

Que para sustentar su recurso, cita la Resolucién No.
3289 inciso segundo - Articulo Tercero que en su
parte resolutiva dice: "“Ademds, el Superintendente de
Servicios Publicos Domiciliarios, en ejercicio de sus
atribuciones Articulo 81.4 de la Ley 142/94, puede
ordenar la separacién de los empleados de la empresa
intervenida.

Que la recurrente manifiesta igualmente que la citada
norma solo faculta al Superintendente para separar de
su cargo a las PERSONAS NATURALES y por esta razén no
podria separarse la Revisoria fiscal dado que esta
labor es desarrollado por una PERSONA JURIDICA, en
virtud de un contrato vdlidamente celebrado y en tal
caso no puede hablarse de empleado.

(...)

Que la figura de 1la Toma de Posesidn con fines
liquidatarios ordenada sobre la FElectrificadora de
Magangué S.A. E.S.P., es wuna medida de cardcter
excepcional a la luz de la Ley 142/94, y por esta
misma razén en su articulo 121 inciso 5, remite
expresamente para los casos de toma de posesidn, a
las normas relativas a la liquidaciodn de
Instituciones Financieras, y que es precisamente el
Régimen Financiero y Cambiario que en su articulo
116, contiene como un efecto de la medida de Toma de
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Posesién, en su 1lit c)” La Separacién del Revisor
Fiscal”.

Que la orden contenida en el articulo 81.4 de la Ley
142/94 y a la cual hace mencién la recurrente, es
otra facultad inherente a la Superintendencia de
Servicios Publicos en materia de sanciones,
independiente de 1los efectos propios de 1la Toma de
Posesion con fines liquidatorios que aqui se trata.

Que en virtud de los expuesto en las consideraciones
precedentes, y habiéndose verificado la no existencia
de una extralimitacién de atribuciones por parte de
la Gerente de la ELECTRIFICADORA DE MAGANGUE S.A.
E.S.P., ya que como se anoté, la separacién del
Revisor Fiscal corresponde a un efecto legal propio
de la medida de Toma de Posesién impuesta por la
Superintendencia de Servicios Publicos sobre su
prestador, no se encuentra procedente el Recurso de
Reposicién interpuesto” (Fls. 29 vy 30. Negrillas
fuera de texto).

Por lo anterior, la Sala estima que la parte actora se
encuentra legitimada para acudir ante esta Jjurisdiccidén en
ejercicio de la accidén de nulidad y restablecimiento del
derecho 1incoada con el fin de obtener 1la declaratoria de
nulidad de las Resoluciones 3289 y 004737 del 16 de mayo y 7
de julio de 1998.

En este sentido, se deriva que en el presente caso, el
Tribunal debidé proceder al estudio del fondo de 1la

controversia.
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Cabe recordar que al respecto, la Sala en sentencia de 26
de abril de 2013!, que en esta oportunidad se reitera,

manifestd que:

“(..) en tratdndose de recursos de apelacidn
respecto de fallos 1inhibitorios 1injustificados,
como ocurre en el sub lite, se debe devolver el
expediente al a quo para que estudie 1os cargos de
la demanda que no realizd, pues resolver de fondo
la controversia en segunda instancia, equivaldria
a convertirla en Unica instancia, privando de esta
manera a la parte desfavorecida del derecho
fundamental de ejercer legitimamente su defensa,
intimamente ligado al debido proceso y al acceso a
la Administracidn de Justicia”.

En consecuencia, para garantizar el derecho a las dos
instancias, que forma parte de los derechos de acceso a la
administracidén de Jjusticia y al debido proceso, se impone
la revocatoria de la sentencia recurrida para disponer, en
su lugar, que el a-quo se pronuncie de fondo respecto de
las pretensiones de la demanda. Para los fines anteriores,
teniendo en cuenta la fecha de radicacidén de la demanda y
la plena observancia de los principios de economia,
celeridad, eficiencia y eficacia procesal, la decisidn
deberéa emitirse conjuntamente con la orden de
obedecimiento, entendiendo que aquél es consecuencia

directa de ella y uUnica forma material de acatarla.

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn
Primera. Sentencia de 26 de abril de 2013. Magistrada Ponente: Dra.
Maria Elizabeth Garcia Gonzédlez. Expediente No. 2006-01004-01.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Primera, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de 1la

Ley.
FALLA:

PRIMERO: REVOCASE la sentencia de 26 de agosto de 2003
proferida por el Tribunal Administrativo de Bolivar,
para disponer, en su lugar, que el a-quo se pronuncie de
fondo respecto de las pretensiones de la demanda. EI
Tribunal deberd decidir el asunto de la referencia de
manera 1nmediata, con sujecién a la directriz de
oportunidad prevista en la parte motiva de este

proveido.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el

expediente al Tribunal de origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida,

discutida y aprobada por la Sala en sesidén de la fecha.

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidenta
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