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LAUDO ARBITRAL
Bogotd, D.C., dos (2) de septiembre de dos mil diecinueve (2019).

El Tribunal de Arbitraje integrado para dirimir las controversias suscitadas entre

la CENTRALES ELECTRICAS DEL CAUCA S.A. EMPRESA DE SERVICIOS
PUBLICAS- CEDELCA S.A., como Parte Convocante, y la UNION DE
TRABAJADORES DE LA INDUSTRIA ENERGETICA NACIONAL-UTEN vy
VATIA S.A. E.S.P,, como Parte Convocada y Demandada, de manera unanime
profiere el presente Laudo arbitral en Derecho, después de verificar que se
cumplieron en debida forma todas las etapas que la normatividad vigente (Ley
1563 de 2012 y demas normas complementarias) prevé y ordena para el desarrollo
de los procesos arbitrales, con lo cual le pone fin al conflicto juridico que las Partes
sometieron a su conocimiento.

CAPITULO PRIMERO 4
ANTECEDENTES DEL LITIGIO Y TRAMITE DEL PROCESO

I1.- Identificacion de Ias partes del proceso

1. La Parte CONVOCANTE es CENTRALES ELECTRICAS DEL CAUCA S.A.
E.S.P. — CEDELCA S.A., sociedad de! tipo de las andnimas, constituida
mediante Escritura Pablica No. 744 del 31 de marzo de 1955 en la Notaria
Quinta del Circulo de Bogota, identificada con NIT 891.500.025-2, con
domicilio principal en la ciudad de Popayan.

2. La Parte CONVOCADA es la UNION DE TRABAJADORES DE LA
INDUSTRIA ENERGETICA NACIONAL — UTEN, Organizacion Sindical de
Primer Grado, constituida de acuerdo con las leyes colombianas, identificada
con el NIT 900.232.484-1, con Personeria Juridica 002375 del 28 de julio de
2008, seglin consta en la Respectiva Certificacion expedida por el Ministerio
del Trabajo el dia 26 de octubre de 2017, con domicilio principal en la
ciudad de Bogota.

3. Igualmente integra la Parte CONVOCADA la sociedad VATIA S.A. —
E.S.P., que es una sociedad comercial del tipo de las anénimas, constituida

y organizada de acuerdo con las leyes colombianas, con domicilio principal
en la ciudad de Cali - Valle, identificada con NIT 817.001.892-1.

I1.- El Pacto Arbitral

4. En la cldusula 28 del Contrato de Operacién de las Pequefias Centrales de
CEDELCA de fecha 27 de agosto de 2008, a la letra expresa lo siguiente:
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"Solucion de controversias. Cualquier controversia, desacuerdo
o disputa que surja entre CEDELCA y el OPERADOR en relacion
con la interpretacion, ejecucion, terminacion o liquidacion de la
relacion que surja con ocasion del presente Contrato de
Operacidn serd resuelto de la siguiente manera:

"28.1. Inicialmente a través del mecanismo de arreglo directo
entre las Partes, que tendrd una duracion maxima de quince
(15) dias calendario a partir de la notificacion por escrito de la
existencia de la controversia, desacuerdo o disputa. CEDELCA y
e/ OPERADOR podran de mutuo acuerdo prorrogar por una sola
vez ese plazo de quince (15) dias hasta por un término igual y,
por ende, si tal prorroga ocurre, esta etapa se agotard al
vencimiento del plazo prorrogado. Esta prorroga debe constar
en un documento escrito suscrito por CEDELCA y el
OPERADOR. CEDELCA y el OPERADOR acuerdan que no podrén
acudir a los mecanismos de la amigable composicion o del
arbitramento mientras no se haya agotado la etapa de arreglo
directo.

'28.2. Agotada la etapa de arreglo directo, CEDELCA y el
OPERADOR podrén someter la controversia, desacuerdo o
disputa a un amigable componedor en los casos que sean
aplicables. Si se tratare de una controversia, disputa o
gesacuerdo de tipo técnico y/o comercial, el amigable
componedor deberd ser un experto en las dreas de la
ingenieria, economia o finanzas, segun corresponda. Si se
lratare de una controversia, desacuerdo o disputa de tipo
Juridico debera resolverse por el Tribunal de Arbitramento. 5i se
lratare de una controversia, desacuerdo o disputa que involucre
aspectos técnicos y/o juridicos, comerciales y/o juridicos, en
amigable componedor deberd ser un abogado y se deberd
acudir a expertos tecnicos (peritos) para resolver los asuntos
técnicos y/o comerciales. El amigable componedor serd
designado de comun acuerdo por CEDELCA y el OPERADOR.

"La amigable composicion se hard de acuerdo con la Ley
colombiana aplicable. Durante el proceso de amigable
composicion no serd necesario que la evidencia documentaria
presente certificados de legalizacion, a menos que €l amigable
componedor dude de la veracidad de algun documento. Los
medios de prueba dentro del proceso serdn los establecidos en
el articulo 175 del Cddigo de Procedimiento Civil (C.P.C) y se
practicaran y apreciardn en el término que el amigable
componedor determine para €l efecto. No obstante lo anterior,
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el amigable componedor aquel debera observar la normatividad
correspondiente en los articulos 182 y siguientes del C.P.C.

"El procedimiento de la amigable composicion se llevard a cabo
de la siguiente manera:

"a. Una vez agotado el arreglo directo, /a parte interesada en
someter la controversia, desacuerdo o disputa a amigable
composicion notificard a la otra parte (la "Parte Citada”) sobre
su intencion de convocar al amigable componedor.

"b. Dentro de los cinco (5) dias calendario siguientes a la
notificacion de la Parte Citada, CEDELCA y el OPERADOR
deberdn designar el amigable componedor en los términos
sefialados en el numeral 25.2 anterior, y notificarlo de su
designacion.

c. Si el amigable componedor designado no aceptare su
nombramiento, se reiniciard el proceso de designacion y se
volverd a contar e/ plazo sefialado en el literal b) anterior.

"d. Una vez designado el amigable componedor y éste haya
aceptado su nombramiento, se iniciard el proceso de amigable
composicion en la fecha de aceptacion de la designacion. El
procedimiento serd principalmente verbal (sin perjuicio de que
se lleven actas del procedimiento). Dentro de los cinco (5) dias
hébiles siguientes a la iniciacion de la amigable composicion, se
llevard a cabo una primera audiencia de instalacion de la
amigable composicion, donde se determinarén los honorarios
del amigable componedor y se citard a CEDELCA y al
OPERADOR a la respectiva audiencia de descargos.

"e. ST CEDELCA y/o el OPERADOR quisieran aportar pruebas,
asl lo notificardn en la primera comparecencia individual, y el
amigable componedor determinard el plazo para aportarlas y
controvertirias.

"f. Dentro del mes calendario siguiente a la fecha de la primera
comparecencia de CEDELCA y el OPERADOR o de aquella en
que se hayan radjcado los escritos de estos controvirtiendo las
pruebas, el amigable componedor tomard una decision sobre la
controversia, desacuerdo o disputa.

"g. Los gastos incurridos por CEDELCA y el OPERADOR en

desarrollo del proceso de la amigable composicion serdn
asumidos por cada uno de ellos. Los honorarios y los gastos del
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amigable componedor serdn asumidos por la parte vencida. Si
no hubiere parte vencida segun la decision del amigable
componedor, los honorarios seran asumidos por partes iguales.

"Paragrafo: El procedimiento de amigable componedor no
serd aplicable para los casos de terminacion anticipada del
contrato de que trata la Cldusula Decima (sic) cuarta en el
numeral 14.3 del presente contrato.

"28.3. Una vez agotado el trémite de la amigable composicion,
la controversia, en los casos que sean aplicables, desacuerdo o
disputa se someterd a la decision de un tribunal de
arbitramento. El tribunal de arbitramento serd designado por la
Cdmara de Comercio de Bogotd D.C. La seleccion de los
arbitros se hard de mutuo acuerdo de las Partes, dentro de los
diez (10) dias habiles siguientes a la notificacion escrita del
desacuerdo de una de las Partes a la otra. Las partes escogeran
entre los arbitros inscritos en las listas del Centro de Arbitraje y
Conciliacion Mercantiles de dicha Cimara. En caso de no
acuerdo se hard mediante sorteo de la misma lista, el cual
deberd realizarse dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes
al no acuerdo de las partes. El tribunal constituido se sujetard a
lo dispuesto en la Ley 446 de 1.998, e/ Decreto 1818 de 1998,
las demds normas concordantes con éstas y aquellas que las
modifiquen o reemplacen, de acuerdo con Ias siguientes reglas:

e "En caso de Terminacion del contrato por cualquier causa o
circunstancia, para conformar el Tribunal se requiere que
previamente el OPERADOR haga entrega y devolucion de las
PCH'S a CEDELCA.

e "La organizacion interna del tribunal se sujetard a lo
dispuesto para tal efecto por el Centro de Arbitraje y

Concifiacion Mercantil de la Camara de Comercio de Bogotd
D.C.

e "El tribunal funcionard en Bogotd D.C.,, en el Centro de
Arbitraje y Conciliacion Mercantil de la Camara de Comercio de
Bogota D.C.

o 'Los gastos, costos y honorarios que se causen con ocasion
del arbitramento, serén por cuenta de la Parte que resulte
vencida.”
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II1.- Sintesis de las actuaciones surtidas en la etapa introductoria del

proceso.

Las actuaciones adelantadas en el presente proceso arbitral fueron, en sintesis, las
siguientes:

Por conducto de apoderado judicial, CENTRALES ELECTRICAS DEL
CAUCA S.A. E.S.P. — CEDELCA S.A, presentd el dia 21 de diciembre de
2017 demanda arbitral en contra de la UNION DE TRABAJADORES DE
LA INDUSTRIA ENERGETICA NACIONAL-UTEN y VATIA S.A. E.S.P.

Agotado el tramite de la designacion de arbitros, fueron nombrados de
comun acuerdo por las partes en reunién de nombramiento de arbitros del
dia 23 de enero de 2018, se designaron como arbitros principales los
doctores ARTURO SOLARTE RODRIGUEZ, MARTHA CEDIEL DE PENA
Yy HENRY SANABRIA SANTOS y como suplentes personales en su
respectivo orden los doctores GUSTAVO CUBEROS GOMEZ, SAMUEL
CHALELA ORTIZ y CARLOS IGNACIO JARAMILLO JARAMILLO.
Después de haberse surtido el trdmite correspondiente de notificacion a los
arbitros designados, el Tribunal quedé integrado por los doctores MARTHA
CEDIEL DE PENA, HENRY SANABRIA SANTOS y GUSTAVO CUBEROS
GOMEZ. El Tribunal se instalé en audiencia celebrada el 15 de marzo de
2018 (Acta No. 1). En esta audiencia, el Tribunal, ademas de declararse
debidamente instalado y de designar a su Presidente, fijo como su sede y la
de su Secretaria al Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Bogota, se designd Secretario, éste Ultimo de la lista de
Secretarios del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio
de Bogotd, quien oportunamente acepté su designacion y tomd posesion
dando cumplimiento al deber de informacién consagrado en la Ley. De igual
manera fue admitida la demanda arbitral y se notificoO personalmente a los
Convocados tal como consta en los informes respectivos. Contra el auto
admisorio los apoderados de las Convocadas interpusieron recurso de
reposicién.

Una vez surtido el tramite previsto en el articulo 15 de lfa ley 1563 de 2012,
el secretario del Tribunal tomd posesion ante la Presidente del Tribunal el
dia 18 de abril de 2018 y procedié a surtir la notificacién personal del
Ministerio PUblico y a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA
DEL ESTADO. El mismo dia que tomé posesion el secretario corrid traslado
de los recursos de reposicién interpuestos contra el auto admisorio, los
cuales fueron denegados mediante Auto No. 3 de 9 de mayo de 2019.

El dia 23 de julio de 2018 en tiempo, la UNION DE TRABAJADORES DE
LA INDUSTRIA ENERGETICA NACIONAL-UTEN, contesto la demanda,
propuso excepciones de mérito, acompafid pruebas y solicité el decreto y
practica de otras y en la misma fecha la sociedad VATIA S.A. E.S.P.
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contest6 la demanda arbitral y formuld excepciones de mérito, acompaiié
pruebas y solicitd el decreto y practica de otras, asi mismo formuld
demanda de reconvencidn y solicitd que se le confiera un término de
sesenta (60) dias habiles con el fin de aportar una experticia en los términos
del articulo 227 del Cédigo General del Proceso.

Mediante Auto No. 4 (Acta No. 4) de 25 de julio de 2018, el Tribunal Arbitral
tuvo por contestadas en tiempo la demanda, admitid la demanda de
reconvencion presentada por VATIA S.A. E.S.P, y ordend realizar la
notificacidn del auto admisorio a la demandada en reconvencion, asi mismo
se concedid el término para aportar la experticia, posteriormente en razén a
la solicitud formulada de ampliacién para la presentacién de dicha prueba,
mediante Auto No. 5 de 27 de agosto de 2018.

El dia 28 de agosto de 2018, el apoderado de la parte Convocante
(demandada en reconvencidn), presentd escrito de contestacién de la
demanda de reconvencién, mediante el cual formulé excepciones de mérito,
objetd el juramento estimatorio, acompafié pruebas y solicitd el decreto y
practica de otras y mediante Auto No. 5 de 29 de agosto de 2018 se tuvo
por contestada en tiempo la demanda de reconvencion y se corrid traslado
conjunto de las excepciones de mérito contenidas en las contestaciones de
la demanda, asi como de la objecién al juramento estimatorio contenida en
la contestacién de la demanda de reconvencion, también se fijé como fecha
para audiencia de conciliacion el dia 27 de septiembre de 2018.

* El dia 26 de septiembre de 2018, la parte Convocada radicé en la secretaria

del Tribunal, un escrito de reforma de la demanda de reconvencién. Esta
fue admitida mediante Auto No. 7 del 27 de septiembre de 2018.

El dia 29 de octubre de 2018, el apoderado de la parte Convocante presento
escrito de contestacion de la reforma de la demanda de reconvencion,
presentd excepciones de mérito y objetd el juramento estimatorio.

Mediante Auto No. 8 de 6 de noviembre de 2018 (Acta 7), el Tribunal tuvo
por contestada en tempo la demanda, corrié traslado de las excepciones de
mérito contenidas en la contestaciéon de la reforma de la demanda de
reconvencion. En el mismo auto fijé fecha para audiencia de conciliacion
para el dia 16 de noviembre de 2018.

El dia 14 de noviembre el apoderado de VATIA presenté un memorial
mediante el cual descorrié traslado de las excepciones de mérito y de Ia
objecién al juramento estimatorio, ademas solicité pruebas.

El dia 16 de noviembre de 2018, luego de que se sefialara fecha y hora para

el efecto, se dio inicio a la audiencia de conciliacién prevista en el articulo
24 de la Ley 1563 de 2012, en la que las partes manifestaron que no fue
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posible lograr un acuerdo entre ellas, razén por la cual, mediante auto de la
misma fecha, el Tribunal declaré fallida la etapa de conciliacién, dio por
terminada dicha fase y en cumplimiento de su deber procedié a fijar los
honorarios y gastos del proceso, cuyo pago fue realizado oportunamente
por ambas partes.

IV.- Primera audiencia de tramite, etapa probatoria, reintegracion del

16.

17.

18.

19.

20.

21.

Tribunal y alegaciones finales

El 24 de enero de 2019 se surtié la primera audiencia de tramite, en la cual,
después de estudiar el alcance del pacto arbitral respecto de la materia y la
capacidad de los sujetos procesales, mediante Auto 12 (Acta No. 10) de la
misma fecha el Tribunal se declaré competente para resolver en derecho el
litigio sometido a su conocimiento y resolvid sobre las solicitudes de pruebas
mediante Auto 13 (Acta No. 10).

La doctora MARTHA CEDIEL DE PENA presentd renuncia como arbitro
(Presidente), el dia 31 de enero de 2019, dentro del Tribunal de la
referencia. Razén por la cual, a partir de dicha fecha el proceso se
suspendid en los términos del articulo 11 de la ley 1563 de 2012.

En virtud de la renuncia presentada se surtid el tramite correspondiente de
notificacién al doctor SAMUEL FRANCISCO CHALELA ORTIZ, a quien de
acuerdo con la designacién realizada correspondia reemplazar a la doctora
CEDIEL DE PENA. Las partes guardaron silencio una vez surtido el tramite
previsto en el articulo 15 de la Ley 1563 de 2012.

El dia 3 de abril de 2019 y por haberse surtido en debida forma el tramite
de designacién, aceptacion y cumplimiento del deber de informacion, el
Tribunal se declaré reintegrado mediante Auto No. 15 y designé como
Presidente del Tribunal al doctor HENRY SANABRIA SANTOS.

V.- Pruebas decretadas, practicadas y aportadas en el proceso

Documentales.: En el desarrollo del proceso fueron tenidos como pruebas
la totalidad de los documentos aportados por las partes en el desarrollo del
proceso.

Declaraciones de terceros: Fueron practicados a solicitud de las partes
los testimonios de PEDRO ELIAS ROJAS (Acta No. 12), ALEX IVAN ORTIZ
BUENO, JAIME ALBERTO MAZABUEL CALVACHE (Acta No. 13), LUIS
FERNANDO SANDOVAL MANRIQUE, JAIME MAZABUEL (Acta No. 14),
AURELIO IRAGORRI HORMAZA (Acta No. 16), y ANGELA PATRICIA ROJAS
(Acta No. 17). Respecto de la declaracién del testigo LUIS FERNANDO
SANDOVAL MANRIQUE, la parte Convocante formulé tacha de imparcialidad
en los términos del articulo 211 del Cédigo General del Proceso.
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El apoderado de la parte Convocante, presentd el desistimiento del
testimonio de CARLOS VILLAMIL CHAUX y la apoderada de VATIA S.A.
E.S.P. desistid de los testimonios de DANIEL CRISTANCHO, ANDREA
CAMPO, PEDRO ELIAS ROIJAS (testigo que también fue solicitado por la
parte Convocante), ALEX IVAN ORTIZ, LIBARDO MARTINEZ, GERARDO
PACHENE, DIEGO FERNANDO CRUZ , HECTOR JAVIER ARANA y HERNANDO
CUERVO. Los anteriores desistimientos fueron aceptados mediante auto por
el Tribunal.

Exhibicion de Documentos: E! Tribunal dio inicio a la diligencia de
exhibicién de documentos a cargo de la parte Convocada, en diligencia de
fecha 30 de abril de 2019, posteriormente se realizaron diligencias
adicionales y el Tribunal la cerré mediante Auto No. 29 de fecha 3 de julio
de 2019 (Acta 18).

Informe bajo juramento rendido por el representante legal de
CEDELCA: E! dia 25 de abril de 2019, el apoderado de la parte Convocante,
presenté por correo electrdnico un escrito denominado informe rendido por
el representante legal de CEDELCA y otro mediante el cual se da respuesta
al cuestionario presentado por VATIA S.A. E.S.P., del mismo se corrié
traslado mediante Auto No. 18 de 30 de abril de 2019. Surtido el trdmite
correspondiente fue rendido por el representante legal, del cual se corrié
traslado y se ordené mediante Auto No. 25 complementarlo, ante lo cual el
dia 30 de mayo de 2019 la parte Convocante presenté un memorial
mediante el cual se dio cumplimiento a lo ordenado por el Tribunal y del
cual se corrié traslado a las partes, guardando estas silencio.

Oficios: Fueron librados los correspondientes oficios al MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, cuya respuesta se radicé en el Tribuna el
dia 11 de junio de 2019 y del mismo se corri traslado a las partes quienes
guardaron silencio al respecto, también al JUZGADO CUARTO CIVIL DEL
CIRCUITO DE ORALIDAD DE POPAYAN, de quien se recibid respuesta el dia
7 de mayo de 2019 junto con las copias del expediente requerido y el cual
fue puesto en conocimiento de las partes, guardando silencio dentro del
término de traslado.

Interrogatorios de parte y declaracion de la propia parte. El dia 16
de mayo de 2019 (Acta No. 14), fue practicada la diligencia de
interrogatorio de parte y la declaracién de la propia parte a cargo del’
representante legal de VATIA S.A. E.S.P. Respecto del interrogatorio de
parte del representante legal de UTEN y de la declaracion de la propia parte
se aceptaron los desistimientos formulados respectivamente por CEDELCA y
por la apoderada de UTEN.
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Dictamenes Periciales: VATIA S.A. E.S.P., presentd un dictamen pericial
rendido por SUMATORIA S.A.S., el cual se decretdé como prueba y su
contradiccién se realizd mediante la presentacidn de un dictamen pericial
rendido por el Ingeniero CAMILO QUINTERO MONTANO y mediante
audiencia que se practicd el dia 16 de mayo de 2019 (Acta No. 14). En la
fecha anterior se practico el interrogatorio ordenado por el Tribunal del
Ingeniero QUINTERO MONTARNO.

El Tribunal mediante Auto No. 30 (Acta No. 19) de 3 de julio de 2019 y por
haberse practicado la totalidad de las pruebas dentro del presente tramite
arbitral, decretd el cierre del la etapa probatoria y fijoé fecha para audiencia
de alegatos de conclusién para el dia 5 de agosto de 2019.

VI.- Término de duracion del proceso.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley 1563 de 2012,
el término transcurrido del proceso debe ser contado desde la primera
Audiencia de Tramite.

El proceso estuvo suspendido entre los dias 31 de enero de 2019 y el 2 de
abril de 2019, ambas fechas inclusive, tal como lo establece el articulo 11 de
la Ley 1563 de 2012, en atencion a la renuncia de uno de los arbitros, tal
como se indicé anteriormente. El Tribunal se reintegré en audiencia de
fecha 3 de abril de 2019.

Por solicitud conjunta de las partes, el proceso arbitral se suspendi6
mediante Auto No. 17, entre los dias 4 de abril y 29 de abril de 2019, y
mediante Auto No. 29, entre los dias 4 de julio de 2019 al 4 de agosto de
2019, ambas fechas inclusive, es decir, por el término de treinta y ocho (38)
dias habiles.

Teniendo en cuenta lo anterior, han transcurrido tres meses (90 dias) y
once (11) dias del término del Tribunal.

Lo anterior implica que, de conformidad con lo ordenado por el Articulo 11
de la Ley 1563 de 2012, al término de duracién del proceso (6 meses)
deben agregarse los dias que estuvo suspendido en virtud de la renuncia de
uno de los arbitros, asi como los treinta y ocho (38) dias habiles durante los
que el proceso estuvo suspendido,

En consecuencia, el término de duracién del proceso vencera el 20 de

noviembre de 2019, por lo que el presente laudo arbitral se profiere de
manera oportuna.
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CAPITULO SEGUNDO
SiINTESIS DE LA CONTROVERSIA

1.- Las pretensiones de la demanda

35. Las pretensiones de la Parte Convocante fueron formuladas en su demanda,
en los siguientes términos:

"PRINCIPALES

Primera.- Que se declare que el Otrosi No. 1 del 16 de julio de

2010 por €l cual se modifico el Contrato de Operacion del 27 de

agosto de 2008, modificatorio que fue suscrito por CEDELCA S.A.

— E 5. P, en cabeza de la Agente Especial que segun los
términos del articulo 8 de la Ley 689 de 2001 y en concordancia

con €l articulo 291 del Estatuto Organico del Sistema Financiero

ejercia su representacion para el momento de los hechos, sefiora

Maria Teresa Cabarico Almario, de una parte y UTEN -

GENERCAUCA S.A. — ES.P. (hoy VATIA S.A. — ES.P.), en cabeza

de sus Representantes Legales, por otra parte, es NULO por
desconocimiento de una norma de imperativo cumplimiento, que

es la contenida en €l articulo 23 de la Ley 222 de 1995 que

establece el deber de los administradores de "Velar por el
estricto cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias’,

deber que fue incumplido por la Agente Especial que.
representaba a CEDELCA S.A. — E.S.P., entre otras razones: a)

por desconocer el numeral 12 del articulo 51 de los Estatutos
Sociales de la convocante; b) por no haber obtenido la

autorizacion del Comité de Seguimiento previsto en el Convenio

de Desempernio que al provenir del Documento CONPES 3492

hace las veces de una disposicion con fuerza material de ley.

Segunda.- Que como consecuencia de accederse a la
pretension primera, se declare que el Otrosi No. 1 del 16 de julio
de 2010 por el cual se modifico el Contrato de Operacion del 27
de agosto de 2008, se declare que dicho acuerdo de voluntades
CARECE DE VALOR y NO ESTA LLAMADO A PRODUCIR NINGUN
EFECTO entre las partes que lo suscribieron, CEDELCA S.A. —
E.S.P. en cabeza de la sefiora Maria Teresa Cabarico Almario de
un lado, y UTEN — GENERCAUCA S.A. — E.S.P. (hoy VATIA S.A. -
E.S.P.), en cabeza de sus Representantes Legales, de otra parte.

Tercera.- Que como consecuencia de accederse a la pretension
primera y segunda anteriores o a cualquiera de ellas, se declare
que el Contrato de Operacion del 27 de agosto de 2008, suscrito
Inicialmente, de una parte, por CEDELCA S.A. - ES.P., y, de olra
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parte, por UTEN, termina el dia 17 de octubre de 2018, en los
términos de la cldusula décima tercera del mismo.

Cuarta.- Que como consecuencia de accederse a la pretension
primera, segunda y tercera anteriores o a cualquiera de ellas, se
declare que las cosas entre las partes deben volver al estado
anterior previo al que existia antes de consumarse el acto ilicito o
ilegal a la terminacion del Contrato de Operacion del 27 de
agosto de 2008, las partes deben observar cabal y
cumplidamente todas las obligaciones derivadas del mismo y las
reglas propias de su terminacion, en especial la contenida en la
cldusula décima octava del mismo.

Quinta.- Que se condene a UTEN — GENERCAUCA S.A. — ES.P.
(hoy VATIA S.A. — ES.P.) a pagar a CEDELCA S.A. — ESP,, las
costas y gastos _de/ proceso.

PRIMER GRUPO DE PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

En caso de no accederse a las pretensiones principales de la
presente demanda, solicito que se acceda a las siguientes o
similares pretensiones:

Primera.- Que se dedlare que el Otrosi No. 1 del 16 de julio de
2010 por el cual se modifico el Contrato de Operacion del 27 de
agosto de 2008, modificatorio que fue suscrito por CEDELCA S.A.
- E S P, en cabeza de la Agente Especial que segun los
términos del articulo 8 de la Ley 689 de 2001 y en concordancia
con el articulo 291 del Estatuto Organico del Sistema Financiero
ejercia su representacion para el momento de los hechos, sefiora
Maria Teresa Cabarico Almario, de una parte y UTEN -
GENERCAUCA S.A. — E.S.P. (hoy VA TIA SA. — ESP. ), en cabeza
de sus Representantes Legales, por otra parte, es NULO por
objeto ilicito derivado de la falta de competencia (capacidad) de
la sefiora Maria Teresa Cabarico Almario, en los términos del
articulo 899 del Codigo de Comercio y/o 1519 y/o 1741 del
Codigo Civil, toda vez que la modificacion del Contrato de
Operacion del 27 de agosto de 2008 sdlo podia hacerse con I3
autorizacion o visto bueno del Comité de Seguimiento, conducta
que resulla contraria a lo establecido en los articulos 291 del
Estatuto Orgénico del Sistema Financiero y 2 de la Ley 142 de
1994, normas que comprometen el derecho piblico de la Nacion.

Segunda.- Que como consecuencia de accederse a /a .
pretension primera, se declare que el Otrosi No. 1 del 16 de julio
de 2010 por el cual se modifico el Contrato de Operacion del 27
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de agosto de 2008, se declare que dicho acuerdo de voluntades
CARECE DE VALOR y NO ESTA LLAMADO A PRODUCIR NINGUN
EFECTO entre las partes que lo suscribieron, CEDELCA S.A. —
E.S.P. en cabeza de la sefiora Maria Teresa Cabarico Almario de
un lado, y UTEN — GENERCAUCA S.A. — ES.P. (hoy VATIA S.A. —
E.S.P.), en cabeza de sus Representantes Legales, de otra parte.

Tercera.- Que como consecuencia de accederse a la pretension
primera y segunda anteriores o a cualquiera de ellas, se declare
que el Contrato de Operacion del 27 de agosto de 2008, suscrito
inicialmente, de una parte, por CEDELCA S.A. — E.S.P., y, de otra
parte, por UTEN, termina el dia 17 de octubre de 2018, en los
términos de la cldusula décima tercera del mismo.

‘Cuarta.- Que como consecuencia de accederse a la pretension
primera, segunda y tercera anteriores o a cualquiera de ellas, se
declare que las cosas entre las partes deben volver al estado
anterior previo al que existia antes de consumarse el acto ilicito o
ilegal a la terminacion del Contrato de Operacion del 27 de
agosto de 2008, las partes deben observar cabal y
cumplidamente todas las obligaciones derivadas del mismo y las
reglas propias de su terminacion, en especial la contenida en la
cldusula décima octava del mismo.

Quinta.- Que se condene a UTEN — GENERCAUCA S.A. — E.S.P.
(hoy VATIA S.A. — ES.P.)a pagar a CEDELCA S.A. — E.SP., las
costas y gastos del proceso.

SEGUNDO GRUPO DE PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

En caso de no accederse a las pretensiones principales de la
presente demanda ni a las primeras subsidiarias, solicito que se
acceda a las siguientes o similares pretensiones:

Primera.- Que se declare que el Otrosi No. 1 del 16 de julio de
2010 por el cual se modifico el Contrato de Operacion del 27 de
agosto de 2008, modificatorio que fue suscrito por CEDELCA S.A.
- E 5. P, en cabeza de la Agente Especial que segun los
términos del articulo 8 de la Ley 689 de 2001 y en concordancia
con el articulo 291 del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero
ejercia su representacion para el momento de los hechos, sefiora
Maria Teresa Cabarico Almario, de una parte y UTEN -
GENERCAUCA S.A. — E.S.P. (hoy VATIA S.A. — ES.P.), en cabeza
de sus Representantes Legales, por otra parte, es NULO por
causa flicita originada en la desviacion de poder con que el
mismo se celebrd, en los términos previstos en el numeral 3 del
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articulo 44 de la Ley 80 de 1993, en concordancia con €l articulo
45 de esa misma disposicion.

Segunda.- Que como consecuencia de accederse a Ila
pretension primera, se declare que el Otrosi No. 1 del 16 de julio
de 2010 por €l cual se modifico el Contrato de Operacion del 27
de agosto de 2008, se declare que dicho acuerdo de voluntades
CARECE DE VALOR y NO ESTA LLAMADO A PRODUCIR NINGUN
EFECTO entre las partes que lo suscribieron, CEDELCA S.A. —
E.S.P. en cabeza de la sefiora Maria Teresa Cabarico Almario de
un lado, y UTEN — GENERCAUCA S.A. — E.S.P. (hoy VATIA S.A. —
E.S.P.), en cabeza de sus Representantes Legales, de olra parte.

Tercera.- Que como consecuencia de accederse a la pretension
primera y segunda anteriores o a cualquiera de ellas, se declare
que el Contrato de Operacion del 27 de agosto de 2008, suscrito
inicialmente, de una parte, por CEDELCA S.A. — E.S.P., y, de otra
parte, por UTEN, termina el dia 17 de octubre de 2018, en los
términos de la cldusula décima tercera del mismo.

Cuarta.- Que como consecuencia de accederse a la pretension
primera, segunda y tercera anteriores 0 a cualquiera de ellas, se
declare que las cosas entre las partes deben volver al estado
anterior previo al que existia antes de consumarse €l acto ilicito o
ilegal a la terminacion del Contrato de Operacion del 27 de
agosto de 2008, las partes deben observar cabal y
cumplidamente todas las obligaciones derivadas del mismo y las
reglas propias de su terminacion, en especial la contenida en la
cldusula décima octava del mismo.

Quinta.- Que se condene a UTEN — GENERCAUCA S.A. — E.S.P.
(hoy VATIA S.A. — ES.P.)a pagar a CEDELCA S.A. — E.SP,, las
costas y gastos del proceso.

TERCER GRUPO DE PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

En caso de no accederse a las pretensiones principales de la
presente demanda ni a las primeras o segundas subsidiarias,
solfcito que se acceda a 1as siguientes o similares pretensiones:

Primera.- Que se declare, en los términos de los articulos 833 y
841 del Codigo de Comercio, que el Otrosi No. 1 del 16 de julio
de 2010 por el cual se modifico el Contrato de Operacion del 27
de agosto de 2008, modificatorio que fue suscrito por CEDELCA
S.A. — E. 5. P, en cabeza de la Agente Especial que segun los
términos del articulo 8 de la Ley 689 de 2001 y en concordancia
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con el articulo 291 del Estatuto Organico del Sistema Financiero
ejercia su representacion para €/ momento de los hechos, sefiora
Maria Teresa Cabarico Almario, de una parte y UTEN -
GENERCAUCA S.A. — ES.P. (hoy VATIA S.A. — ES.P.), en cabeza
de sus Representantes Legales, por otra parte, es INOPONIBLE a
CEDELCA S.A. — E.S.P. por haber sido celebrado por guien no
tenia facultades de representacion de la parte convocante o las
desbordd, en el presente caso, por haberlo suscrito y ejecutado
sin el visto bueno o autorizacion del Comité de Seguimiento
previsto en el Convenio de Desemperio previsto en el Documento
CONPES 3492 y/o por haber desbordado las cuantias que segun
los Estatutos Sociales de la convocante sujetaban a la Agente
Especial que ejercia su representacion para e/ momento de
ocurrir los hechos que son materia de esta demanda.

Segunda.- Que como consecuencia de accederse a la
pretension primera, se declare que el Otrosi No. 1 del 16 de julio
de 2010 por el cual se modifico el Contrato de Operacion del 27
de agosto de 2008, se declare que dicho acuerdo de voluntades
CARECE DE VALOR y NO ESTA LLAMADO A PRODUCIR NINGUN
EFECTO entre las partes que lo suscribieron, CEDELCA S.A. —
E.S.P. en cabeza de la sefiora Maria Teresa Cabarico Almario de
un lado, y UTEN — GENERCAUCA S.A. — ES.P. (hoy VATIA S.A. -
E.S.P.), en cabeza de sus Representantes Legales, de otra parte.

Tercera.- Que como consecuencia de accederse a la pretension
primera y segunda anteriores 0 a cualquiera de ellas, se declare
que €l Contrato de Operacion del 27 de agosto de 2008, suscrito
Inicialmente, de una parte, por CEDELCA S.A. — E.S.P., y, de otra
parte, por UTEN, termina el dia 17 de octubre de 2018, en los
términos de la cldusula décima tercera del mismo.

Cuarta.- Que como consecuencia de accederse a la pretension
primera, segunda y tercera anteriores 0 a cualquiera de ellas, se
declare que las cosas entre las partes deben volver al estado
anterior previo al que existia antes de consumarse el acto
inoponible (ineficaz), a la terminacion del Contrato de Operacion
del 27 de agosto de 2008, las partes deben observar cabal y
cumplidamente todas las obligaciones derivadas del mismo y las
reglas propias de su terminacion, en especial la contenida en la
cldusula décima octava del mismo.

Quinta.- Que se condene a UTEN — GENERCAUCA S.A. — E.S.P.

(hoy VATIA S.A. — ES.P.)a pagar @ CEDELCA S.A. — E.SP,, 13s
costas y gastos del proceso.”
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I1.- Los hechos de la demanda.

Los hechos de la demanda que sirven de fundamento a las pretensiones
parten de sefialar a que finales de los afios 90, la compafiia CEDELCA
atravesaba una profunda crisis que motivd la intervencion de Ila
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

El 20 de diciembre de 1999, la Superintendencia de Servicios Pdblicos
Domiciliarios dispuso la toma de posesién con fines de administracién de
CEDELCA, mediante Resolucién 9925 la cual fue modificada el 13 de julio de
2005, con la Resolucion 13845, para convertirla en Toma de Posesion con
Fines Liquidatorios y de esta manera establecer los parametros para
reestructurar la empresa y garantizar la continuidad en la prestacion del
servicio de energia eléctrica en el departamento del Cauca.

El 3 de noviembre de 2006 la Superservicios expidié la Resolucién 42285, en
la que dispuso que si se cumplia el plan de retiro de todos los empleados,
CEDELCA celebraria con SINTRAELECOL, Seccional Cauca, un contrato
sindical para la operacién de las Pequefias Centrales Hidroeléctricas (PCH's)
con el requisito de garantizar condiciones de eficiencia de la operacion de
dichas plantas.

Las resoluciones citadas, posteriormente aparecen contenidas en el
documento CONPES 3492 del 8 de octubre de 2007, denominado Garantia
de la Nacién a Centrales Eléctricas del Cauca S.A. E.S.P.

En esencia, el documento CONPES contiene un plan de salvamento de

~ CEDELCA, cuyos principales ejes son: i) El plan de retiro de los

trabajadores; ii) La vinculacidn de un gestor especializado para la prestacion
y comercializacion del servicio de energia; iii) La suscripcion de un contrato
con SINTRAELECOL para la operacién de un contingente de pequefias
plantas hidroeléctricas de propiedad de CEDELCA, en total 7 unidades
(PCH’s).

Para ese entonces, SINTRAELECOL era una organizacion sindical que
agrupaba a los trabajadores de CEDELCA, 260 en agosto de 2007.

El documento CONPES sefialaba “una vez culmine el plan de retiro voluntario
de todos los trabajadores, CEDELCA S.A. E.S.P. celebrard un contrato con
SINTRAELECOL seccional Cauca por cinco (5) arios, término qgue podra ser
prorrogado, para la operacion, mantenimiento y administracion de las
pequefas plantas hidroeléctricas (PCH'S) con el compromiso y la obligacion
de realizarlo con eficiencia, aplicando estandares de calidad y adoptando las
mejores practicas de la industria”.
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44.

45,

46.

47.

48.
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CEDELCA debia entonces recibir una remuneracién mensual acordada en los
contratos con SINTRAELECOL como operador de las (PCH’s) y con el gestor
seleccionado para realizar las actividades de distribucion y comercializacion
de energia. Dicho flujo de ingresos permitiria a CEDELCA realizar los pagos
de obligaciones pensionales a su cargo, cubrir el servicio de la deuda,
inicialmente del crédito contratado para financiar el pago de las obligaciones
laborales y posteriormente, la deuda de la empresa con la Nacion.

Hechos relacionados con el Contrato de Operacion del 27 de agosto
de 2008.

El Contrato de Operacion fue celebrado entre CEDELCA y UTEN el 27 de
agosto de 2008.

El acuerdo fue suscritc con UTEN y no con SINTRAELECOL, porque los
trabajadores de CEDELCA afiliados a SINTRAELECOL hoy se encuentran
afiliados a la Unidn de Trabajadores de la Industria Eléctrica Nacional
(UTEN).

El objeto del Contrato de Operacién es establecer las condiciones bajo las
cuales UTEN debe operar, mantener y administrar las (PCH’s) de propiedad
de CEDELCA.

UTEN solicitd reconocer como su operador adjunto a GENERCAUCA S.A.
E.S.P., que actualmente es VATIA S.A. E.S.P.

En los numerales 5.26 y 5.27 de la cldusula quinta del Contrato de
Operacién esta prescrita la obligacion del operador de devolver a CEDELCA
las (PCH's) a la terminacidn del contrato por cualquier causa, incluyendo sus
mejoras, sin pago ni reconocimiento alguno a su favor y de manera previa a
la liquidacién del contrato.

Hechos relacionados con la negociacion, celebracion y suscripcion de un

49.

50.

otrosi al contrato de operacion, el 16 de julio de 2010

Este Otrosi No.1 se celebré el 16 de julio de 2010 entre CEDELCA, por una
parte y UTEN y GENERCAUCA, por la otra.

La ilegalidad del Otrosi No. 1 al Contrato de Operacién es manifiesta por
diversas razones facticas y juridicas, considerando el marco legal,
contractual, regulatorio y convencional que las partes debian observar para
modificar el Contrato de Operacién, requisitos que fueron pretermitidos por
la Agente Especial de CEDELCA y con el conocimiento y anuencia de UTEN
y VATIA por diversas razones.
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52.

53.

54.

55.

56.

57.

58.

59.
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Desde el principio la Interventoria advirtié que el proyecto planteado por el
operador en la comunicacion de abril de 2010 correspondia a una inversion,
en los términos de la cldusula sexta del Contrato de Operacion y por ende,
requeria de una autorizacién previa y por escrito de CEDELCA.

Ha debido producirse una comunicacién de CEDELCA a mas tardar el 29 de
abril de 2010, impartiendo su aprobacién -a la solicitud del 9 de abril de
2010, la cual en el presente caso no se produjo.

Ademas de lo antes expuesto, se necesitaba la aprobacién del Comité de
Seguimiento del Convenio de Desempefio para cualquier modificacién del
Contrato de Operacién en cuanto él implicara, como en este caso sucedio, la
ampliacion del término de duracién del Contrato de Operacion.

El 15 de julio de 2010 la Agente Especial, que para la época ejercia la
representacion legal de CEDELCA, sefiora MARIA TERESA CABARICO
ALMARIO, emitid6 un documento en el que se limitd a frasear algunos
apartes de la comunicacion del operador del 9 de abril de 2010, sin aludir al
cumplimiento de los requisitos a que estaba obligada, en el cual sefiald:
“con fundamento en las razones expuestas, CEDELCA S.A. E.S.P., considera
viable el proyecto y autoriza su desarrollo”,

El 29 de julio de 2010 la Superintendencia de Servicios Publicos comunicé a
la Agente Especial de CEDELCA, sefiora MARIA TERESA CABARICO
ALMARIO, que segun resolucién 25855 del 28 de julio de 2010, se habia
levantado la toma de posesién de CEDELCA, lo cual implicaba que a partir
del 29 de julio de 2010 la misma quedaria “cesante en las funciones que
tenia a su cargo como Agente Especial de CEDELCA S.A. ES.P."

Ese acto administrativo dispuso comunicar a la sefiora CABARICO, que a
partir de dicha resolucién pasaria a ejercer las funciones de Gerente General
de CEDELCA, hasta el nombramiento de un nuevo gerente general.

La Agente Especial, que representaba a CEDELCA para julio de 2010,
celebrd el Otrosi No. 1 al Contrato de Operacién, sin consideracién a los
requisitos de obligatoria observancia que ella no podia ignorar, porque
estaban dentro del marco de sus funciones.

Existieron graves fallas en el contrato con UTEN por parte de la
Superintendencia de Servicios PUblicos.

La administracién de CEDELCA sélo liegé a conocer la existencia y avances

del proyecto autorizado por medio del Otrosi No. 1 al Contrato de Operacién
mucho mas adelante, hacia el mes de agosto de 2011.
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61.

62.
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La Agente Especial de CEDELCA “impartio una aprobacion al margen de sus
deberes contractuales, convencionales y estatutarios’.

VATIA, con la inocultable intencién de buscar enmendar las falencias del
procedimiento de suscripcion del Otrosi No. 1 al Contrato de Operacién, el
31 de octubre de 2011 presentd ante CEDELCA y la Interventoria un escrito
se denomind “Estudio Financiero Proyecto Rio Vinagre”, conducta que de
manera inobjetable corrobora que el Otrosi al Contrato de Operacién se hizo
sin contar con un estudio financiero serio.

El 4 de octubre de 2012, la Contraloria General de la Repulblica, acusé
recibo de la comunicacién enviada por CESAR GONZALEZ MUNOZ, por
medio de la cual denuncié la ocurrencia de un posible desequilibrio
econdmico en perjuicio de CEDELCA, segun hechos que se refieren de
manera concreta a las omisiones de la Agente Especial al suscribir el Otrosi
No. 1.

Hechos relacionados con la tramitacion de una accion popular formulada

63.

64.

65.

por CEDELCA en contra de UTEN y VATIA.

La Junta Directiva de CEDELCA ordené que se constituyera apoderado para
promover una Accién Popular en contra del Operador la cual, luego de
diversas vicisitudes sobre competencia, fue admitida el 10 de julio de 2013
por el Juzgado Sexto Administrativo de Cali.

Las nulidades a consideracién del Tribunal de Arbitraje que conocerd de
este asunto, son insaneables, como nulidades absolutas que son y es
imposible que se tenga por concluido el juicio de legalidad sobre el Otrosi
No. 1 del Contrato de Operacion con fundamento en el Pacto de
Cumplimiento que celebraron las partes en el tramite de la Accién Popular.

II1.- Las Contestaciones de la demanda.

Tal como se indicd anteriormente, ambas Convocadas contestaron
oportunamente el escrito introductorio, dieron respuesta a cada uno de los
hechos de la demanda, solicitaron la practica de pruebas, y con el fin de
enervar las pretensiones de la demanda formularon las excepciones de
mérito que a continuacion se relacionan:

Excepciones formuladas por VATIA S.A. E.S.P.: "Auserncia de violacion
de normas de caracter imperativo”: “Fl CONPES no tiene fuerza material de
Ley’; "El Convenio de Desempefio no deriva de una norma con fuerza
material de Ley y por si mismo, tampoco tiene fuerza material de Ley” "La
Supuesta violacion del articulo 23 de la Ley 222 de 1995 no genera nulidad”:
"De haber un incumplimiento al Convenio de Desempefio, éste no tiene la

virtualidad de generar la Nulidad del Otrosi No. 1 al Contrato de Operacion -
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"Wo se configuran las causales para declarar la Nulidad del Otrosi No. 1 al
Contrato de Operacion’; “Imposibilidad de aprovechar su error propio’;
"Capacidad de quien suscribio el Otrosi No. 1 al Contrato de Operacion”; "La
capacidad del Representante Legal de CEDELCA no se limita por el Convenio
de Operacion”: “"El Agente Especial tenia las facultades necesarias para
suscribir el Otrosi No. 1 al Contrato de Operacion”; "De haber
incumplimiento al numeral 2 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995, la
consecuencia no es la nulidad del Otrosi No. 1 al Contrato de Operacion”;
"Ausencia de Limitacion estatutaria para contratar con el Operador”; "De
haber incumplimiento al numeral 12 del articulo 51 de los Estatutos Sociales
de CEDELCA, la consecuencia no es la nulidad del Otrosi No. 1 al Contrato
de Operacion”; "Olros elementos que enervan las causales de nulidad
aludidas’; "El Comité de Seguimiento no estaba creado para generar
autorizaciones de administracion de CEDELCA”:  "Ausencia de
coadministracion del/ Convenio de Desempefio y del Comité de
Seguimiento’; “El Convenio de Desempefio no es Vinculante para el
Operador, sdlo para CEDELCA”; “El Convenio de Desempefio no es oponible
a VATIA S.A. ES.P.”; "El Otrosi No. 1 al Contrato de Operacion cumple con
todos los requisitos esenciales y no adolece de objeto o causa ilicita’
"Venire Contra Factum Propio Non Valet’; "Ausencia de Desviacion de
Poder’; "El Proyecto de Desviacion del Rio Vinagre es una obra
debidamente planeada’; "Prestacion del servicio y cumplimiento de los fines
del Contrato de Operacion”; "Inaplicabilidad de las cldusulas 4.5 y 5.4 del
Contrato de Operacion al caso concreto” "Las autorizaciones de los
numerales 4.5. y 5.4. del Contrato de Operacion sdlo proceden cuando se
lrata de Mantenimientos e Inversiones de que trata la dausula 6 del
mismo’; "La obra no requeria tramites especiales de aprobacion para
Mantenimiento e Inversion por la Interventoria”: “Alcance del Contrato de
Interventoria. Conducta de la Interventoria”: "Conducta Contractual de las
Partes. No se han pedido autorizaciones de la dldusula 4.5. y 5.4. cuando se
han realizado mantenimientos e inversiones de que trata la cldusula sexta
del Contrato de Operacion’; "Se conto con la autorizacion necesaria para /la
suscripcion del Otrosi. La firma del Representante Legal de CEDELCA era
suficiente para la validez del negocio juridico. La hipotética omision de las
cldusulas 4.5 y 5.4 del Contrato de Operacion no generan nulidad” "De
presentarse un Incumplimiento éste se reputa de CEDELCA. Buena Fe y
Deberes Secundarios de Conducta’; "Régimen del Contrato de Operacion es
privado’; “El Otrosi No. 1 al Contrato de Operacion sf le es Oponible a
CEDELCA®; "Excepcion de Restituciones mutuas” "Cosa Juzgada,
Caducidad y Prescripcion”; “Excepcion Genérica. Las que establezca o
verifique el despacho de acuerdo a la sana critica’.

- [Excepciones propuestas por UTEN: "Cosa Juzgada” “Hecho Superado
Por Carencia De Objeto”; "Buena Fe”; "Capacidad De La Representante

Legal Para Contratar”; "Principio De Conservacion Del Negocio Juridico”
"Prevalencia De Las Normas Laborales”.
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IV.- Las pretensiones de la demanda de reconvencion reformada.

66. Las pretensiones de la- demanda de reconvenciéon reformada son las
siguientes:

"2.1. Pretensiones Declarativas

2.1.1. Que se declare que el Otrosi No. 1 al Contrato de
Operacion suscrito entre CEDFLCA, VATIA y la Unidn de
Trabajadores de la Industria Energética Nacional -UTEN- el dia 16
de julio de 2010, por medio del cual se modifico el Contrato de
Operacion suscrito entre CEDELCA y UTEN el pasado 27 de agosto
de 2008, es VALIDO y PRODUCE TODOS LOS EFECTOS
Juridicos entre las partes.

2.1.2. Que en caso de encontrar que el Otrosi No. 1 al Contrato
de Operacion suscrito entre CEDELCA, VATIA y UTEN el dia 16 de
julio de 2010 es nulo, se ordene proceder con las restituciones
mutuas derivadas de las erogaciones realizadas en virtud del
mencionado Otrosi, segun como resufte probado en este proceso.

2.2. Pretensiones de Condena

2.2.1. Que se ordene a CEDELCA pagar a VA TIA los valores que
esta haya invertido con ocasion de la ejecucion del Otrosi No. 1 al

. Contrato de Operacion suscrito entre CEDELCA, VATIA y UTEN e/
dia 16 de julio de 2010, que sean objeto restitucion, segun como
resulte probado en este proceso.

2.2.2. Que como consecuencia de cualguiera de las pretensiones
anteriores, se condene a CEDELCA al pago de las costas
procesales y las agencias en derecho”.

V.- Los hechos de la demanda de reconvencion.

67. En la demanda de reconvencién se narra que CEDELCA es una empresa de
servicios publicos, y que en razdn de incumplimientos diversos fue sometida
a toma de posesion para administracion, que posteriormente se convirtié en
toma de posesion con fines liquidatorios. Luego de expuesto lo anterior, se
hace amplia referencia al documento CONPES 3492 de 2007, relatando
ademas algunos aspectos operacionales previos de CEDELCA.

68. Posteriormente, se refiere al Contrato de Operacién y a la vinculacién de

VATIA, sefialando que mediante el mismo se adelanté el plan de salvamento
para CEDELCA, para lo cual el operador se comprometié a operar, mantener
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y administrar las PCH’s, de conformidad con lo establecido en la-clausula
quinta de dicho contrato.

. Mas adelante, se hace referencia al Otrosi No. 1 al Contrato de Operacion,

el cual se desarrolld sin sobresaltos con la finalidad de cumplir los
compromisos adquiridos para garantizar la prestacion del servicio plblico de
generacion de energia, agregando que, como era conocido por CEDELCA,
por ser propietaria de las PCH's, la capacidad instalada de la Planta Florida
II, era de 28.8 Mega Watios, pero segin el histérico de generacién desde
1980, su factor de utilizacion oscilaba entre el 25 y el 43%, debido a que los
caudales del Rio Cauca no permitia operar con una mayor eficiencia.

Luego se sefiala en la contrademanda que las partes suscribieron un Otrosi
al Contrato de Operacidn, en el cual se pacté que el operador serfa la Unidn
de Trabajadores UTEN y GENERCAUCA. Agrega que con el Otrosi No. 1 y en
cumplimiento de su compromiso contractual VATIA y UTEN iniciaron la
ejecucién del proyecto de desviacion del Rio Vinagre, situaciéon que era
conocida y compartida con CEDELCA, para lo cual UTEN y VATIA
presentaron a CEDELCA el proyecto de desviacion del rio, el cual inicio con
la obtencién de las autorizaciones necesarias por parte de la autoridad
ambiental..

Mas adelante se hace referencia a la Accién Popular 76001-3333-006-2013-
00262-00 instaurada por CEDELCA a través de su representante legal,
MANUEL MARIA MOSQUERA, con lo cual la entidad actué en
desconocimiento de su propia conducta, reflejada en haber autorizado el
proyecto de desviacién del rio y haber suscrito el Otrosi No. 1.

Dentro de la referida Accidn, se celebré Pacto de Cumplimiento que fue
aprobado mediante sentencia del 29 de noviembre de 2013, del Juzgado
Sexto Administrativo Oral de Cali, providencia que fue impugnada en su
momento por el representante del Ministerio PUblico.

Posteriormente, al resolver la apelacion, el Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca, el 4 de abril de 2014, aprobd el Pacto de Cumplimiento por
considerar que no habia vulneracién a la moral administrativa, que el Otrosi
no habia generado detrimento patrimonial para CEDELCA y que la voluntad
de las partes permitia realizar las modificaciones al Contrato de Operacién,
como quedaron plasmadas en el Otrosi No. 1.

Luego, el reconviniente se pronuncia respecto de la solicitud de Nulidad del
Otrosi No. 1 al Contrato de Operacion, sefialando que, notificada la
sentencia de segunda instancia, VATIA continudé ejecutando el objeto del
Contrato de Operacién y del Otrosi No. 1 al mismo, a pesar de que,
CEDELCA en un acto contrario a la buena fe, desconocié los acuerdos
alcanzados en el respectivo Pacto de Cumplimiento. |
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Agrega, que CEDELCA conoce perfectamente la buena gestién que ha hecho
VATIA con la operaciéon de las PCH's y que es en una actuacién de
deslealtad contractual que pretende terminar el contrato y reclamar la
nulidad del Otrosi No. 1.

Finalmente, se refiere a las distintas inversiones que han sido realizadas
por VATIA en desarrollo del proyecto de desviacion del Rio Vinagre, lo
mismo que los resultados obtenidos de la operacién que demuestran una
tendencia creciente en los ingresos.

VI.- La contestacion de la demanda de reconvencion reformada.

La parte demandada en reconvencion, en el escrito de contestacion de la
reforma de la demanda de reconvencién, formuld las siguientes excepciones
de mérito: "Vatia abusa de su derecho a litigar al proponer una
reconvencion a sabiendas de que todas y cada una de sus pretensiones
pueden y deben plantearse como excepciones de mérito contra las
pretensiones de la demanda principal’: "Vatia carece de habilitacion
contractual para formular las pretensiones 2.1.2. y 2.2.1% Vatia no puede
alegar ser parte del otrosf y no ser parte del contrato”: "si el otrosi no. 1 al
contrato de operacion no regula un mantenimiento o una inversion en los
términos del contrato de operacion, entonces es un acto viciado de nulidad
absoluta por desconocer la prohibicion consagrada en el numeral 8 del
articulo 24 de /a ley 80 de 1993 “temeridad y mala fe de vatia consistente
en alegar conscientemente hechos contrarios a la realidad al pretender ser
ajena a la cldusula 5.4 del contrato de operacion”; “improcedencia absoluta
de las restituciones mutuas”; “exorbitancia de la indemnizacion pretendida
por vatia’; ‘inexistencia de cosa juzgada derivada del pacto de
cumplimiento que tuvo lugar en el trémite de la accion popular que tuvo
lugar entre las partes”; "todos los caminos conducen a Romd'.

VII.- El concepto rendido por el representante del ministerio piiblico.

78.

El representante del Ministerio Piblico en concepto rendido y aportado en
la. audiencia de alegatos de conclusién solicitd al Tribunal acceder a las
pretensiones principales de la demanda inicial en cuanto a la nulidad del
Otrosi 1 y declararse inhibido para pronunciarse sobre las pretensiones de
la demanda de reconvencién reformada por cuanto plantea una genérica
declarativa imposible, en su defecto porque incorporé una indebida
acumulacién de pretensiones y, si fuere del caso, denegar las pretensiones,
por cuanto en el sub lite, dada la nulidad del Otrosi 1 y, conforme con el
contenido del articulo 1525 del Cédigo Civil, no es posible ordenar la
restitucién que se demanda.
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CAPITULO TERCERO
CONSIDERACIONES PARA RESOLVER

1.- Presupuestos procesales

Encuentra el Tribunal que los llamados presupuestos procesales, esto es, las
condiciones de forma que le permiten al juzgador proferir una decision de
fondo, se encuentran cabalmente reunidos en este proceso, por cuanto las
partes, que son personas juridicas debidamente constituidas (capacidad
procesal), han concurrido a este proceso a través de sus representantes
legales (capacidad para comparecer al proceso). Asi mismo, la demanda con
la que se dio origen al proceso, al igual que la reconvencién, rednen los
requisitos exigidos en la Ley (demanda en forma) y este Tribunal es
competente para resolver las controversias sometidas a su conocimiento
(competencia del juez), por lo que no queda duda alguna que los
presupuestos procesales estan plenamente consolidados en este proceso.

Observa el Tribunal que todas las etapas de este arbitraje se desarrollaron
en debida forma y no existen nulidades insaneables que deban ser
decretadas oficiosamente o0 insaneables que deban ser puestas en
conocimiento al tenor de lo previsto por el articulo 137 del Cédigo General
del Proceso.

Por lo anterior, en el presente laudo arbitral, desde el punto de vista de los
presupuestos procesales y de la validez de la actuacién formal, no se
encuentra obstaculo para decidir de fondo sobre los asuntos litigiosos
sometidos a decision de este Tribunal de Arbitraje; sin embargo, antes de
ello se abordard el estudio de la caducidad del medio de control de
controversias contractuales.

I1.- Asunto de decisidn previa: La caducidad del medio de control

Planteamiento de la cuestion.

La Convocada VATIA en su escrito de contestacion de la demanda y en sus
alegaciones finales puso de presente que, en su sentir, respecto del medio
de control de controversias contractuales ejercido en el presente proceso
para solicitar la nulidad del Otrosi No. 1 de 2010 al Contrato de Operacion,
operd la caducidad. Sostiene la Convocada que al haberse celebrado el
Otrosi objeto de la pretensién de nulidad el 16 de julio de 2010, la norma
aplicable, a efectos de determinar la caducidad, es el articulo 136 del CCA,
en cuyo literal “e”, numeral, 109, se establecia que el término para solicitar
la nulidad absoluta de un contrato estatal es de dos (2) afios contados a
partir de su perfeccionamiento y si el contrato tuviese una vigencia superior
a dicho término, la caducidad para la pretensién de nulidad corresponderia,
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entonces, al término de duracion del contrato sin que pudiese exceder, en
todo caso, de cinco (5) afos.

La tesis de la Convocada consiste en sefialar que, si el Otrosi se celebrd el
16 de julio de 2010, el término para pedir su nulidad absoluta vencié el 17
de julio de 2015, puesto que al tener el referido Otrosi un término de
duracién superior a dos (2) afios, de acuerdo con la norma en cita, el
término de caducidad de la accién contencioso administrativa era de cinco
(5) afios, que transcurrieron sin que la Convocante hubiese formulado
pretension a propésito.

La razén por la cual, a juicio de VATIA, la- norma aplicable al presente
asunto es el anterior CCA (Decreto Ley 01 de 1984) y no el actual CPACA
(Ley 1437 de 2011), es que de acuerdo con la conocida regla de transito de
legislacién en materia procesal contenida en el articulo 40 de la Ley 153 de
1887 (modificado por el articulo 624 del CGP), cuando se produce
modificacién en materia de términos procesales, éstos se rigen por la ley
vigente al momento en que empezaron a contabilizarse. Por ello, si para el
momento en que se celebré el Otrosi No. 1 de 2010 empez6 a correr el
término de caducidad contemplado en el CCA, asi dicho estatuto haya sido
modificado por el CPACA, el aplicable es aquél.

Consideraciones para resolver

Para el Tribunal en el presente caso no existe un conflicto de leyes
procesales en el tiempo y, por ende, no hay lugar a aplicar la norma
contenida en el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, modificado por el articulo
624 del Cédigo General del Proceso, norma que, como se desprende de su
tenor literal, solamente se-aplica a los términos que estuviesen corriendo al
interior de un proceso judicial cuando se produce el cambio de legislacion,
caso en el cual, como lo dispone la norma en comento, aunque la nueva ley
procesal es de vigencia inmediata, la ley anterior se sigue aplicando pero
solo para ese especifico término que estaba corriendo cuando se produjo la
modificacién de la norma procesal.

En efecto, de la lectura de la norma en cita se desprende que ella esta
destinada a solucionar los problemas que se pueden presentar al interior de
un proceso judicial cuando se produce cambio de legislacion,
especificamente cuando al momento de darse el cambio se encuentra
corriendo un término que es modificado por la nueva legislacién. En este
caso, la solucién que ofrece el precepto en comento es que el referido
término se seguird rigiendo por la norma vigente cuando empezd a correr.
Expresado en otros términos, la norma contempla un caso de ultractividad
de la ley procesal en razén de las modificaciones legislativas introducidas a
los términos que al interior de un proceso judicial se encuentran corriendo.
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Precisamente para evitar que se presentara un conflicto de leyes procesales
en el tiempo con las complicaciones y discusiones que ello pudiese generar
al interior de un proceso, el nuevo CPACA (Ley 1437 de 2011) previé un
sistema de entrada en vigencia que no permite que se generen dichos
conflictos en relacién con su aplicacion frente a la legislacién anterior
contenida en el CCA. Esto significa, entonces, que el nuevo estatuto
procesal de lo contencioso administrativo no permitid que se presentara
conflicto alguno con la legislacién anterior, por lo que no es dable aplicar la
regla contenida en el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, disposicion que
precisamente esta destinada a solucionar los problemas de aplicacion en el
tiempo que pueden generarse entre dos normas procesales.

Al respecto, el articulo 308 del CPCA dispuso su aplicacion, sin excepcion
alguna, a los procesos promovidos con posterioridad al 2 de julio de 2012,
de tal suerte que las demandas presentadas con anterioridad seguiran
rigiéndose por el anterior Cédigo Contencioso Administrativo.

Dispone la norma en comento:

"Articulo 308. - Régimen de transicion y vigencia. El presente
Codigo comenzara a regir el dos (2) de julio del afio 2012.

Este Codigo solo se aplicard a los procedimientos y las
actuaciones administrativas que se inicien, asi como a las
demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la
entrada en vigencia. |

Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como
las demandas y procesos en curso a Ia vigencia de la presente
ley seguirdn rigiéndose y culminardn de conformidad con el
régimen juridico anterior.”

De acuerdo con la norma transcrita, que es clara, no hace excepciones vy,
por ende, no permite interpretaciones diferentes a aquella que se desprende
de su tenor literal, es claro que el anterior CCA, incluyendo los términos de
caducidad que alli estaban previstos, solamente puede regir para los
procesos judiciales y, desde luego, arbitrales, promovidos antes del 2 de
julio de 2012. Luego de esa fecha, todos los procesos iniciados con
posterioridad de la misma —sin excepcion alguna—se rigen por lo previsto en
el CPACA, incluyendo, desde luego, los términos de caducidad establecidos
para la pretension de nulidad absoluta de un contrato estatal.

Expresado en otras palabras, el hecho de que la regla de transito de
legislaciéon del CPACA sea totalmente clara en indicar que tal estatuto
procesal se aplica a los procesos promovidos luego del 2 de julio de 2012,
como acontece en el presente caso, excluye la aplicacién del CCA, cuerpo
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normativo que solamente puede regir los destinos de los procesos que se
promovieron hasta esa fecha. Con ello, como se dijo, se evitan los posibles
conflictos de aplicacion en el tiempo de los dos estatutos y, por ende, no
tiene sentido discutir si frente a un determinado caso debe aplicarse uno u
otro, pues simplemente debe partirse de un dato cierto para saber cual es la
norma aplicable: la fecha de presentacion de la demanda.

En consecuencia, no cabe duda que el presente proceso arbitral, en punto
de la caducidad del medio de control de controversias contractuales, debe
regirse en su integridad por lo previsto en el CPACA por el hecho de que la
demanda arbitral se promovié con posterioridad al 2 de julio de 2012 y, por
consiguiente, en aplicacién de lo dispuesto por el articulo 308 de dicho
Estatuto, norma procesal de orden pulblico y de obligatoria observancia,
todos los aspectos procesales de este arbitraje en donde resulte necesario
acudir al estatuto de lo contencioso administrativo, como lo es la caducidad
del medio de control, deben buscarse, entonces, en tal estatuto y no en el
anterior CCA, motivo mas que suficiente para concluir que la pretensién de
nulidad absoluta del Otrosi No. 1 de 2010 se rige por lo previsto en el literal
*J” del numeral 2° del articulo 161 de aquél.

Llegar a una conclusién diferente como la propuesta por VATIA, a juicio de
este Tribunal, implicaria una clara y frontal violacion del régimen de
transicién y vigencia del CPACA y traeria como consecuencia aplicarle a un
proceso promovido luego del 2 de julio de 2012 las normas de caducidad de
un estatuto inaplicable y hoy ya derogado.

Debe insistirse que el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, modificado por el
articulo 624 del CGP, es una norma disefiada para solucionar los conflictos
en la aplicacién temporal de leyes procesales, conflicto que, como se vio, en
el presente caso no existe, pues por mandato del citado articulo 308 del
CPACA es dicho estatuto el llamado a gobernar lo relacionado con la
caducidad del medio de control que se ejercié en este proceso arbitral.

Adicionalmente, de acuerdo con lo que ha entendido la jurisprudencia, la
aplicacion del citado articulo 40 de la Ley 153 de 1887 presupone
necesariamente la existencia de un proceso judicial en curso cuando se
produzca el cambio de legislacion procesal, como se dijo en sentencia del 5
de diciembre de 20067, en donde se lee sobre el particular:

"Estima la Sala importante precisar que el articulo 40 aparte
segundo de la citada ley, en cuanto prescribe que "...Ios plazos
que hubieren comenzado a correr bajo el imperio de una norma
se continuardn rigiendo por ésta..”, es una excepcion al
principio de que la ley procesal rige hacia el futuro con efecto

! Consejo de Estado, Seccién Tercera, CP: Ruth Stella Correa Palacio, expediente 25000-23-26-000-
1994-00044-01(13750).
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general e inmediato para darle efecto ullractivo a la ley
procesal antigua, pero estd circunscrita a los procesos
pendientes o en curso y sobre los actos procesales no
consumados o que estan en trémite cuando aparece la nueva
ley procesal. La operancia de dicha excepcion esta condicionada
a dos supuestos: (i) la existencia de un proceso en curso en el
momento de entrar en vigencia la nueva ley; y (i) que dentro
del proceso en curso existan términos que hubieren empezado
a correr, y actuaciones y diligencias iniciadas con antelacion a la
expedicion de la nueva norma procesal. De acuerdo con el
precepto anterior, es valido afirmar que si las nuevas
disposiciones instrumentales se aplican a los procesos en
tramite tan pronto cobran vigencia, sin perjuicio de que sean
respetados aquellos actos procesales que se han cumplido,
consumado o estén pendientes de conformidad con la ley
antigua, con mayor razon la nueva norma procesal entra a
regular situaciones juridicas no consolidadas que ni siguiera se
han iniciado mediante la respectiva accion judicial.”

Como en el presente caso, cuando se produjo el cambio de legislacién, aln

el presente proceso arbitral no estaba en curso, mal puede, entonces,

plantearse un conflicto de leyes procesales en el tiempo que permita aplicar
la solucién prevista en el articulo 40 de la Ley 153 de 1887. Cuando la
demanda arbitral se presentd ya el CCA estaba derogado y, por ende,
ninguna disposicion del mismo podia aplicarse a este proceso, por lo que
debe concluirse que la Unica norma que puede regular lo relacionado con la
caducidad de la pretensidn de nulidad absoluta indudablemente es el
articulo 161, numeral 29, literal “J”, del CPACA, disposicion que
expresamente sefiala que mientras el contrato estatal esté vigente puede
solicitarse y declararse la nulidad del mismo.

Sefiala la norma en lo pertinente:

"Cuando se pretenda la nulidad absoluta o relativa del contrato,
el término para demandar serd de dos (2) aflos que se
empezaran a contar desde el dia siguiente al de su
perfeccionamiento. En todo caso, podrd demandarse la nulidad
absoluta del contrato mientras este se encuentre vigente”.

De adoptarse la tesis esgrimida por el extremo Convocado se llegaria al
extremo no solamente de aplicar un estatuto procesal que para la fecha de
presentacion de la demanda estaria derogado, sino de impedirle al juez del
contrato estudiar la validez de un contrato estatal vigente no solo en
aquellos procesos en que se pretenda la nulidad del mismo, sino en aquellos
otros procesos en los que se debata, por ejemplo, el incumplimiento
contractual y el juez, en uso de sus deberes oficiosos, considere que se
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presentan vicios constitutivos de nulidad absoluta del negocio juridico,
evento en el cual, segun dicha tesis, estaria en imposibilidad de declara de

- oficio la nulidad.

De igual forma, acoger dicha tesis conllevaria que en un proceso judicial o
arbitral subsistieran los dos estatutos de lo contencioso administrativo, toda
vez que, por ejemplo, en materia de medidas cautelares se aplicaria el
CPACA, mientras que en materia de caducidad deberia aplicarse el anterior
CCA, coexistencia no querida por el legislador po‘r las razones ya anotadas.

En conclusién, para el Tribunal en el presente asunto no ha operado la
caducidad del medio de control de controversias contractuales y, por ende,
abordara el estudio de fondo de las pretensiones de invalidez incorporadas
en la demanda con la que se dio inicio a este proceso arbitral.

No obstante lo anterior, el Tribunal debe poner de presente que la Seccidn
Tercera del Consejo de Estado ha prohijado la tesis que en este proceso ha
esgrimido VATIA en punto de la caducidad del medio de control de
controversias contractuales, especificamente en o que atafie a la aplicacion
del CCA y no del CPACA, como quiera que al momento de perfeccionarse el
negocio juridico objeto de la pretensidn de invalidacién estaba vigente el
primero de los estatutos procesales mencionados. '

Esta tesis aparece, entre otras providencias, expuesta en auto del 5 de
marzo de 20152, en donde se dijo:

"En ese orden de ideas, la Sala considera que e/ medjo de
control de controversias contractuales tal y como fue incoado
en el presente asunto, en virtud de la aplicacion del C.P.A.C.A,
no es viable, comoquiera que el actor pretende la nulidad
absoluta del contrato n.° 175 del 7 de junio de 2011 con base
en la ilegalidad del acto precontractual del 4 de mayo de 2011,
lo que implica que el término de caducidad para demandar este
Ultimo —el acto precontractual- era de 4 meses y, en
consecuencia, este ya vencio, maxime cuando la demanda se
presento hasta el 30 de agosto de 2013.

No obstante lo anteriormente expuesto, la Sala debe precisar
que, tal y como lo expuso el a quo, a pesar de que las normas
procesales son de aplicacion inmediata, los términos que
comenzaron a correr en vigencia de una ley anterior,

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B, auto
del 5 de marzo de 2015, expediente 25000-23-36-000-2013-01547-01(49307), C.P. Danilo Rojas
Betancourth.
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especificamente el de caducidad, deben finalizar su conteo en
aplicacion de tal norma, de conformidad con lo preceptuado en
el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, que establece: 'Las leyes
concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios
prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que
deben empezar a regir. Pero los términos que hubieren
empezado a correr, y las actuaciones y diligencias que ya
estuvieren iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiempo de
su iniciacion’

En el mismo sentido se advierte que, en principio, de acuerdo a
lo establecido en el articulo 38 ibidem, se debe aplicar la
legislacion vigente al momento de la suscripcion del contrato,
normatividad que establece dos excepciones, a saber: (i) las
leyes relativas a las formas de reclamar en juicios las
obligaciones derivadas de la suscripcion de los mismos y, (ii) las
penas que se impongan por € incumplimiento de /as
obligaciones contenidas en el acuerdo de voluntades se regiran
por las leyes vigentes al momento de su imposicion.

()

Segun lo planteado, comoquiera que para el momento en que
fue adoptada la Ley 1437 de 2011, ya habia iniciado a correr el
término de caducidad, toda vez que el contrato n.° 175 y la
resolucion 1567 fueron proferidos antes de esa fecha -7 de
Junio de 2011 y 4 de mayo de 2011-, entonces es preciso que
dicho término continte rigiéndose por lo sefialado en el Codigo
Contencioso Administrativo -Decreto 01 de 1984, sin perjuicio
de que en los demds asuntos procesales le sea dispuesto lo
establecido en el Coddigo Contencioso de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.”

Mas recientemente en otra providencia el Consejo de Estado? reiterd la tesis de
la ultractividad del CCA en relacidon con el término de caducidad del medio de
control de controversias contractuales:

"El articulo 624 del CGP, que modifico el articulo 40 de la Ley
153 de 1887, prescribe que los términos se rigen por las leyes
vigentes al momento en que empiezan a correr. Como en este

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera , Subseccién C,
sentencia del 3 de diciembre de 2018, C.P. Guillermo Sanchez Luque, radicacién 11001-03-26-000-
2018-00011-00 (60716).
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caso el término empezo a contarse desde el 28 de agosto de
2011, segun se dijo, dia siguiente a la fecha hasta la cual se
tenia para liquidar el contrato, la ley aplicable es el Codigo
Contencioso Administrativo.

El término para formular la demanda de controversias
contractuales de conformidad con el literal d), numeral 10 de/
articulo 136 del CCA es dentro de los dos afios siguientes al
incumplimiento de la obligacion de liguidar el contrato. Como /a
demanda fue presentada el 23 de julio de 2014 (f. 1 c. 1),
opero el fenomeno de la caducidad, pues fue incoada vencido
€l plazo de dos afios contado desde la fecha en que se vencio e/
plazo previsto por la partes para la liquidacion del contrato, e/
cual transcurrio del 28 agosto de 2011 al 28 de agosto de
2013.”

Este Tribunal de Arbitraje, en ejercicio de la funcién jurisdiccional que le
atribuye el articulo 116 de la Constitucion Politica y, por ende, haciendo uso
de la autonomia que como juzgador le ha concedido el articulo 228 Ibidem,
por las razones expuestas en este capitulo, se aparta del criterio expuesto
por el Consejo de Estado en las referidas providencias (que no son
sentencias de unificacién) y considera que, con independencia de la fecha
de perfeccionamiento del contrato estatal, si la demanda se promovié en
vigencia del CPACA, como acontece en este caso, el término de caducidad
del medio de control de controversias contractuales es el establecido en el
articulo 161, numeral 29, literal “J” de dicho cuerpo normativo, de tal suerte
que mientras esté vigente el contrato estatal puede demandarse su nulidad
absoluta. No estd de mas recordar que, como bien lo ensefia el articulo 6°
del CGP, “Cuando el juez se aparte de la doctrina probable, estara obligado
a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su
decision”, motivacién que aparece ampliamente expuesta en este laudo.

Por estas razones es que no procede la excepcion de la Contestacién de la
Demanda de VATIA titulada “4.18 Caducidad y Prescripcion”, en el sentido
expuesto en esta ;eccién.

II1.- La tacha del testigo L_uis Fernando Sandoval Manrique.

En audiencia celebrada el 16 de mayo de 2019, la parte Convocante taché
de sospecha al testigop LUIS FERNANDO SANDOVAL MANRIQUE por
considerar que su imparcialidad se encontraba afectada, en la medida que
tiene un vinculo de dependencia con VATIA vy, por ende, tiene interés en las
resultas del proceso, razén por la cual solicitdé al Tribunal tener en cuenta
tales circunstancias a la hora de valorar tal declaracion.
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Es bien conocido por todos que el articulo 211 del Cédigo General del
Proceso consagra la figura de la tacha del testimonio de las personas que se
encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad, objetividad e
imparcialidad a la hora de rendir declaracion, circunstancias que pueden
tener su origen en vinculos de parentesco, dependencia o interés en
relacion con las partes o con sus apoderados, asi como también por
antecedentes personales y, en general, por cualquier otra causa que pueda
generar afectacién en el testimonio.

La misma norma establece que “E/ juez analizard el testimonio en el
momento de fallar de acuerdo con las circunstancias de cada caso”, 10 .cual
implica que la tacha automaticamente no genera la exclusion del testimonio
del material probatorio obrante en el proceso, sino que genera para el juez
el deber de analizar la prueba con mayor cuidado y dedicacion, en forma
objetiva, de manera conjunta con los demas elementos obrantes en el
proceso y de acuerdo con las reglas y postulados de la sana critica.

En el presente caso esta probado (pues asi lo aceptd el propio testigo) que
el declarante es el Gerente General de VATIA desde el 25 de enero de 2016,
circunstancia que demuestra con claridad el vinculo que existe con la parte
Convocada; sin embargo, analizado el testimonio, no encuentra el Tribunal
razones de peso que hagan dudar de la veracidad de la declaracién rendida,
a pesar de la relacion existente entre el testigo y uno de los extremos del
litigio. Esto significa que no existen en el testimonio elementos de juicio que
permitan concluir que el testigo faltd a la verdad, dej6 de narrar hechos que
interesan al proceso, desfigurd las circunstancias que fueron objeto de su
declaracion y, en general, que el testigo haya buscado ante todo beneficiar
a la parte con la que sostiene un vinculo legal.

En consecuencia, no hay para el Tribunal razones que permitan dudar de la
objetividad de la declaracién, pero, en todo caso, el Tribunal valorara esta
prueba en forma conjunta con las demas probanzas obrantes en el proceso,
aplicando para tal efecto los postulados y reglas de la sana critica y
persuasion racional que gobierna el analisis de las pruebas.

IV. Las posiciones de las partes frente al litigio.

Posicion de la demandante.

CEDELCA convocé este tribunal arbitral con el objeto de que se declaren las
consecuencias —de nulidad o inoponibilidad, segln ella— de los vicios y
defectos que a su juicio rodearon la celebracion del Otrosi No. 1 al Contrato
de Operacién. En particular, por supuesta violacion al Convenio de
Desempefio por parte del Agente Especial, consistente en no obtener la
autorizacién previa del Comité de Seguimiento para celebrar un acuerdo
modificatorio del Contrato de Operacién.
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En el sentir de CEDELCA, la Agente Especial que ejercia la representacién
legal de la compafiia para el momento de la celebracién del Otrosi No. 1,
con su omisién, 'pretermitic el marco legal, contractual, regulatorio y
convencional que las partes debian observar para modificar el Contrato de
Operaciorn™. Sefiala la Convocante que al no haber requerido la autorizacién
previa del Comité de Seguimiento al Convenio de Desempefio, la Agente
Especial vulnerd tanto el Contrato de Operacidon como el Convenio de
Desempefio e incluso ‘normas’ de mayor jerarquia como —segun su propia
enunciacién hecha en la pretensién primera principal y primera del primer
grupo de pretensiones subsidiarias— el articulo 23 la Ley 222 de 1995, el
articulo 8 de a Ley 689 de 2001 y el articulo 291 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero, entre otros.

En un primer lugar, argumenta la Convocante que la representante legal de
la compafiia, asi fuera una Agente Especial, estaba vinculada por los
estatutos sociales de la misma. Estos estatutos consagran la obligacién de
cumplir “estrictamente” (numeral 12 del articulo 51 de los Estatutos®) con
los convenios y contratos celebrados por CEDELCA, siendo uno de ellos, el
Convenio de Desempefio, vulnerado con la celebracién del Otrosi No. 1 al
Contrato de Operacién. Entonces, la Convocante presenta en cadena el
argumento segln el cual se produjo la vulneracion de normas imperativas:
el incumplimiento del convenio generd, a su vez, un incumplimiento de los
estatutos y este, a su turno, generd un incumplimiento de los deberes a los
que estan sujetos los administradores de sociedades segln el articulo 23 de
la Ley 222 de 1995. Es de ese modo, alega CEDELCA, que la transgresion al
Convenio de Desempefio desemboca en la configuracién de una nulidad
absoluta por desconocimiento de una norma de imperativo cumplimiento
(Pretension Primera, Segunda, Tercera y Cuarta).

En segundo lugar, en el Primer Grupo de Pretensiones Subsidiarias, alega la
Convocante que esta misma omisién de no requerir autorizacion del Comité
de Seguimiento, configuré un "objeto ilicito por falta de competencia
(capacidad)®. Para CEDELCA, la autorizacion del Comité de Seguimiento era
una obligacion de la compaiiia que el representante legal debia seguir segin
disposicion estatutaria expresa, por lo que el Convenio de Desempefio tenia
entidad suficiente para condicionar la capacidad de la Representante Legal

4 Cfr. Demanda CEDELCA, hecho 33. En el mismo sentido, en los Alegatos de parte CEDELCA, p. 31
se afirma: "En el sentir de CEDELCA y dado que para la época de la suscripcion del Otrosi No. 1 la
Agente Especial designada por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (SSPD en
adelante) ejercia la representacion legal de la intervenida, todo con arreglo a las disposiciones de la
Ley 689 de 2001 y el Estatuto Organico del Sistema Financiero (EOSF en lo sucesivo), los hechos
que rodearon la negociacion y la celebracion de dicho Otrosi ocurrieron bajo flagrante pretermision
de las cldusulas estatutarias y de las obligaciones legales de dicha Agente Especial’; p. 31
S“ARTICULO CINCUENTA Y UNO: FUNCIONES. Son funciones del Gerente General (...) 12. Ejecutar
y cumplir estrictamente los convenios de desemperio asi como todos los actos, contratos y
obligaciones que contraiga a nombre de la sociedad”.

6 Cfr. Pretension Primera del Primer Grupo de Pretensiones Subsidiarias.
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(Agente Especial) y que por consiguiente, al actuar sin sujecidén a la
susodicha estipulacion estatutaria, se vulneraron normas de orden publico,
como son el articulo 291 del E.O.S.F., el articulo 2 de la Ley 142 de la Ley
142 de 1994 (Pretension Primera del Primer Grupo de Pretensiones
Subsidiarias) y también, seguln lo afirmado en alegaciones, el Convenio de
Desempefio como pacto regulado por el articulo 108 de la Ley 489 de 1998.

112. CEDELCA predica que el Convenio de Desempefio tiene una "fuerza de ley
para las partes” hasta el punto de que su desconocimiento puede viciar la
capacidad que tiene el representante legal para obligar a la compafiia.

113. En el Segundo Grupo de Pretensiones subsidiarias, pide la Convocante que
se deciare que el Otrosi es nulo por causa ilicita originada en la desviacion
de poder con que el mismo se celebrd en los términos previstos en el
numeral 3 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, en concordancia con el
articulo 45 de esa misma disposicién, toda vez que se celebré en el
exclusivo interés del Operador y no con el propdsito, , de satisfacer el bien
comun y el interés general que corresponde a la actividad contractual del
Estado.

114. Por (ltimo, en el Tercer Grupo de Pretensiones Subsidiarias, pretende la
Convocante que si dicha celebracion del Otrosi No. 1 en contravencion al
Convenio de Desempefio no configura un ‘objeto ilicito por falta de
capacidad (competencia)’, si debe declararse que es una situacién de la
cual se desprende la inoponibilidad del Otrosi No. 1 a CEDELCA. Pretende
subsidiariamente la convocante, al haberse celebrado por una representante
legal que actud por fuera de sus facultades y dictdmenes estatutarios —en
contravencion del Convenio de Desempefio— y/o haber desbordado las
cuantias que segun los Estatutos Sociales de la Convocante sujetaban a la
Agente Especial que ejercia su representacion para el momento de ocurrir
los hechos que son materia de esta demanda, solicita que se declare que el
Otrosi No 1 suscrito por la Agente Especial no vincula a la compafia,
siéndole inoponible.

B. Posicion de las demandadas VATIA y UTEN.

115. Las Convocadas en este proceso, VATIA y UTEN, centran las excepciones a
este grupo de pretensiones en afirmar, primero, que la Agente Especial
tenia plena autonomia y capacidad para celebrar el Otrosi No. 1 al Contrato
de Operacién, dadas las condiciones particulares en las que se encontraba
CEDELCA al momento de celebrarse dicho otrosi (Toma de Posesion) vy,
segundo, que con la ausencia de autorizacién del Comité de Seguimiento no

7 Cfr. Alegatos Cedelca p. 35. Esta argumentacion se repite, por ejemplo, en la pagina 36: "/
Convenio de Desempefio si tiene fuerza de ley para las partes desde el texto mismo del Contrato de
Operacion como de manera inobjetable lo utvo en la ejecucion de dicho acuerdo de voluntades
segun fluye del anélisis probatorio respectivo”,
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se vulneraron normas que tuvieran la entidad suficiente como para limitar la
competencia del Agente Especial. Sefialan que el Convenio de Desempefio
no puede considerarse como un referente cuya vulneracion tenga la sancién
de nulidad absoluta.

Para ellas, el régimen de sanciones al negocio juridico es uno de
interpretacién taxativa y restrictiva y las normas de orden piblico que se
alegan vulneradas, o bien no son normas imperativas, o bien si lo son pero
estatuyen ellas mismas las sanciones que acarrea su vulneracion, sin ser
una de éstas la nulidad absoluta '

Bajo el numeral 4.1. Ausencia de violacion de normas de caracter
imperativo del apartado de su contestacién de la demanda referida a las
excepciones, agrupa VATIA los argumentos resefiados.

Sefiala que El CONPES no tiene fuerza material de ley (Numeral 4.1.1.,
Excepciones) y, por lo tanto, no es una norma que pueda condicionar la
actuacion del Agente Especial, quien es auténomo en sus funciones y solo
se encuentra sometido a los estatutos societarios y a la ley.

Igualmente, afirma VATIA, que el Convenio de Desempefio, en tanto que
acuerdo de voluntades, tiene el caracter de un contrato y, por lo tanto, si
bien es ley para las partes al tenor del articulo 1602 no tiene, ni puede
tener, el alcance de condicionar o limitar la capacidad del Agente Especial
pues no cuenta dicha norma juridica con fuerza material de ley en sentido
estricto (4.1.2. El Convenio de Desempeiio no deriva de una norma
con fuerza material de ley y por si mismo, tampoco tiene fuerza
material de ley). Agrega VATIA que de llegarse a comprobar una
vulneracién del Convenio de Desempefio, la consecuencia juridica es el
incumplimiento y ejecucién forzosa (o indemnizacién) y no la nulidad
absoluta de otro contrato diferente (4.1.4. De haber un incumplimiento
al Convenio de Desempeiio, esto no tiene la virtualidad de generar
la Nulidad del Otrosi No. 1 al Contrato de Operacion) . Esto lo
sustenta igualmente con el hecho de que el mismo Convenio de Desempefio
regula las consecuencias de incumplir con sus postulados.

Adicionalmente, sefiala la Convocada VATIA, que de llegarse a aceptar que
existe una vulneracién del articulo 23 de la Ley 222 de 1995 (4.1.3. La
supuesta violacion del articulo 23 de la Ley 222 de 1995 no genera
nulidad) la consecuencia juridica de vulnerar este precepto no es la
nulidad, pues dichas normas disponen la consecuencia de su transgresion:
la accién social de responsabilidad en cabeza de la sociedad y Ia
responsabilidad personal del administrador en caso de ser condenado.

Por otro lado, y en lo referente a la plena capacidad del agente especial,
agrupa VATIA en el numeral 4.3."Capacidad de quien suscribié el -
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Otrosi No. 1 al Contrato de Operacion” el conjunto de excepciones
encaminadas a demostrar que el Agente Especial, al momento de
celebracion del Otrosi No. 1, tenia plenas capacidades para obligar a la
compafiia, puesto que la sociedad se encontraba sometida a un régimen
especial, el de intervencién, por lo que el dnico ente gerencial —con plena
autonomia— era el Agente Especial.

En lo que concierne a la nulidad por causa ilicita originada en la desviacion
de poder, sustenta VATIA la excepcién 4.6. “Ausencia de desviacion de
Poder”, en que el “Proyecto de Desviacién del Rio Vinagre” no ha causado
ningdn detrimento a los intereses pulblicos ni a la prestacién del servicio
pUblico de energia prestado dentro del objeto del Contrato de Operacién.
Toda vez que el Otrosi objeto de estudio cumple a cabalidad con la finalidad
para la que fue suscrito, al satisfacer el interés general y los principios de la
funcién pablica, al haber generado mayor valor a la PCH Florida II, de
propiedad de CEDELCA

Por Ultimo, argumenta VATIA que, en todo caso, la ausencia de autorizacién
del érgano colegiado que se alega como requisito faltante que vicia el Otrosi
No. 1 es en realidad un incumplimiento de la obligacidn de tramitar tal
concepto favorable de CEDELCA por lo que, dice, se debié alegar
incumplimiento del Convenio pero no puede ahora la misma compafiia
alegar su propia conducta negligente para obtener los efectos juridicos que
desea. Esto, sefiala, es una vulneracidn al principio general de derecho
segin el cual nadie podra alegar su propia culpa a su favor (4.2.
Imposibilidad de aprovechar su error propio).

VATIA también en este tramite arbitral interpuso una demanda de
reconvencién (reformada) que en la que, solo que por via activa, solicita
que este Tribunal declare configurados los supuestos de hecho y
consecuencias juridicas que procura obtener mediante sus excepciones. En
efecto, en su rol de demandante, solicita principalmente que se declare que
el Otrosi No. 1 al Contrato de Operacion es "vdlido y produce todos los
efectos juridicos entre las partes” (Pretension 2.1.1.) y que se ordenen las
restituciones mutuas que ordena la ley, de encontrarse que dicho Otrosi es
nulo (2.1.2. Pretensién Declarativa y el conjunto de pretensiones agrupadas
en el 2.2, Pretensiones de Condena).

La otra Convocada a este proceso, UTEN, reitera varios de los argumentos
ya resefiados en las excepciones que titula CAPACIDAD DE LA
REPRESENTANTE LEGAL PARA CONTRATAR y PRINCIPIO DE
CONSERVACION DEL NEGOCIO JURIDICO. En su escrito procesal de
contestacién alega, ademas, que el Otrosi No. 1 fue ratificado por medio del
pacto de cumplimiento celebrado en el marco de la Accién Popular iniciada
por CEDELCA. '
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V.- Marco general sobre la nulidad absoluta de los contratos estatales

126.

127.

128.

El articulo 44 de la Ley 80 de 1993 consagra las causales especiales de
nulidad absoluta de los contratos estatales, norma que dispone que la
invalidez se produce no solamente en los casos previstos en el Codigo Civil y
Cédigo de Comercio, sino también en los eventos contemplados en dicha
disposicién, es decir, que ademds de las causales generales de nulidad
absoluta reguladas en el derecho privado, el contrato estatal cuenta con
motivos especiales que originan su invalidez y que aparecen consagradas en
la disposicion en comento.

Dispone al respecto el articulo 44 de la Ley 80 de 1993:

"ARTICULO 44. DE LAS CAUSALES DE NULIDAD
ABSOLUTA. Los contratos del Estado son absolutamente nulos
en los casos previstos en el derecho comun y ademds cuando:

1. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad
o incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley;

2. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal;
3. Se celebren con abuso o desviacion de poder;

4. Se declaren nulos los actos administrativos en que se
fundamenten; y

5. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios
previstos en el articulo 21 sobre tratamiento de ofertas
nacionales y extranjeras o con violacion de la reciprocidad de
que trata esta ley.”

Del precepto legal transcrito se desprende, como ya se dijo, que al contrato
estatal le son aplicables las causales de nulidad absoluta consagradas tanto
en el derecho comin como las especiales consagradas en la Ley 80 de
1993.

Por ello, el articulo 1741 del Cddigo Civil, disposiciéon que consagra que hay
nulidad absoluta cuando exista ilicitud en el objeto o en la causa, asi como
cuando se omita algln requisito o formalidad prevista en la Ley para su
validez en consideracion a su naturaleza, y cuando se celebran por personas
absolutamente incapaces, es aplicable al contrato estatal.
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129. Seiiala la norma en comento:

YARTICULO 1741. La nulidad producida por un objeto o causa
ilicita, y la nulidad producida por la omision 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 no
a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o
acuerdan, son nulidades absolutas.

Hay asi’ mismo nulidad absoluta en los actos y contratos de
personas absolutamente incapaces.

Cualguiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da
derecho a la rescision del acto o contrato.”

130. El Consejo de Estado ha reconocido expresamente que al contrato estatal le
son aplicables las disposiciones del Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio
que regulan la nulidad absoluta de los negocios juridicos. Estas
jurisprudencias son abundantes y, en aras de la brevedad, no se hara una
extensa transcripcion de estas; simplemente, por considerarla ilustrativa
para los efectos que son materia de discusion, se trae a colacion lo sefialado
en sentencia del 29 de julio de 20158, en donde luego de hacer referencia a
lo previsto por el articulo 44 de la Ley 80 de 1993, dijo la Corporacion:

"Ha de precisarse igualmente que por cuenta de la integracion
normativa que comporta esta disposicion legal, no solo se han
adoptado como causales de nulidad absoluta los casos
determinados en el articulo transcrito, sino también aquellos
eventos establecidos en el Codigo Civil como constitutivos de
nulidad absoluta de Jlos actos o contratos - segun las
previsiones de sus articulos 1519 y 1741-.

Asi las cosas, forzoso resufta concluir que los contratos
estatales serdn nulos de manera absoluta i) en los eventos
previstos en los articulos 1519 y 1741 del Codigo Givil y, ii) en
los casos especificamente determinados en los numerales del
transcrito articulo 44 de la Ley 80.

En ese contexto, al integrar en un solo y unico listado todas las
causales de nulidad absoluta, resulta posible sefalar que las

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccidn A,
expediente 76001-23—31-000-2004-05517-01(37390), C.P. Hernan Andrade Rincén (E).
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Siguientes son las causales de nulidad absoluta de los contratos
estatales: -

a).- Los actos ejecutados contra expresa prohibicion de la ley;
b).- llicitud en el objeto;
c).- llicitud en la causa;

d)- Falta de la plenitud de los requisitos o de la forma solemne
que las leyes prescriban para el valor del correspondiente
contrato, en consideracion a su naturaleza y no a la calidad o
estado de las partes;

e).- Incapacidad absoluta de quien o gquienes concurren a su
celebracion;

f).- Celebracion del contrato con personas incursas en causales
de inhabilidad o de incompatibilidad previstas en la Constitucion
Politica o en la ley; :

g).- Celebracion del contrato contra expresa prohibicion
constitucional o legal;

h).- Celebracion del contrato con abuso o desviacion de poder;

i).- Declaracion de nulidad de los actos administrativos en que
se fundamenten los respectivos contratos estatales, y

J).- Celebracion del contrato con desconocimiento de los
criterios previstos en el articulo 21 sobre tratamiento de ofertas
nacionales y extranjeras o con violacion de la reciprocidad de
que trata la propia Ley 80.”

131. En cuanto al objeto ilicito, el articulo 1519 del Cddigo Civil establece que
"Hay un obyjeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho publico de Ia
nacion. Asi, la promesa de someterse en la republica a una jurisdiccion no
reconocida por las leyes de ella, es nula por el vicio del objeto." El articulo
1523 Ibidem, por su parte, dispone que "Hay asi mismo objeto ilicito en
todo contrato prohibido por las leyes.”

132. Desde esta perspectiva, cuando un contrato estatal adolezca de objeto
ilicito, es decir, que vaya en contra del derecho publico de la nacién o se
encuentre prohibido expresamente por la ley, sera absolutamente nulo por
mandato del articulo 1741 del Cédigo Civil, norma aplicable por expresa
disposicién del articulo 44 de la Ley 80 de 1993.
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133. De conformidad con lo previsto por el numeral 3° del articulo 44 de la Ley
80 de 1993, la nulidad absoluta del contrato estatal igualmente se produce
cuando se celebra “con abuso o desviacién de poder”, vicio que se produce
cuando se desatienden los mandatos y postulados contenidos en la Ley 80
de 1993 y, en general, los principios que orientan la actuacién de las
autoridades publicas, consagrados, entre otras disposiciones, en el articulo
209 de la Constitucion Politica. La desviacion de poder, en palabras de la
jurisprudencia, se genera "cuando se estd ante la intencion particular,
personal o arbitraria de un sujeto que actia en nombre de la
Administracion, en la busqueda de una finalidad contraria a la establecida
en las normas que rigen la materia.”

134. De todo lo anterior se desprende, entonces, que el contrato estatal es nulo
cuando (i) estd expresamente prohibido por la Constitucién o la ley; (ii)
cuando exista ilicitud en su objeto por contrariar el derecho publico de la
Nacidn; (iii) cuando tenga causa ilicita; (iv) cuando se hayan omitido
formalidades o solemnidades expresamente previstas para su validez; (v)
cuando haya sido ceiebrado por un incapaz absoluto o por quien esté
incurso en causales de inhabilidad o incompatibilidad contempladas en Ia
Constitucion o en la Ley; (vi) Cuando se haya celebrado con abuso o con
desviacién de poder; (vii) cuando se declare la nulidad de los actos
administrativos en que se fundamente; y, (ix) cuando se celebre con
desconocimiento de los parametros establecidos en el articulo 21 de la Ley
80 de 1993 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras, o con
desconocimiento de la reciprocidad consagrada en el mismo Estatuto.

135. Vistas asi las cosas, procede el Tribunal a estudiar la validez del Otrosi No. 1
al Contrato de Operacién, de cara a las pretensiones tanto principales como
subsidiarias promovidas por CEDELCA.

VI.- Estudio de las pretensiones de la demanda inicial y sus respectivas
excepciones.

A. El marco regulatorio de la contratacion cuestionada

136. Teniendo en cuenta que el Otrosi cuya validez se impugna se celebré dentro
de ese esquema factico y bajo el régimen legal de la toma de posesion,
procede el Tribunal a analizar someramente el marco regulatorio aludido.

137. Las crisis empresariales en general, como es natural, han existido desde
siempre, unidas indisolublemente a la existencia misma de las empresas.
Tradicionalmente y durante siglos la solucion a esa problemdtica estuvo
representada por la liquidacién de las mismas, en la mayoria de los casos a

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C

sentencia del 9 de septiembre de 2016, expediente 11001-03-26-000-2012-00051-00(44845), C.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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través del proceso de quiebra, con funestas consecuencias personales y
patrimoniales para el deudor, para los acreedores y por contera, con Severo
impacto social para los trabajadores de ella y, por supuesto, con frecuencia,
con las réplicas consecuenciales pertinentes, cominmente denominadas
“efecto doming”.

Se trataba, en esencia, de interminables procesos judiciales que a la postre
nunca generaban valor y, al contrario, representaban ruina para el
empresario deudor y pérdidas de significacién- para todo su entorno
econdmico.

Hace exactamente medio siglo, en 1969, el Decreto 2264 establecié en
Colombia el Concordato, mecanismo ideado para lo que hoy se denomina el
salvamento de la empresa, a través del cual se buscaba un acuerdo ‘entre
deudor y acreedores, orientado a preservar la empresa como unidad
econdmica y fuente generadora de empleo. Ese esquema, a través de sus
regulaciones sucesivas, ha resultado en general exitoso para sacar adelante
empresas en crisis, en provecho del crédito, como bien social fundamental,
del deudor, de sus acreedores y, por supuesto, de sus trabajadores.

Las empresas de servicios publicos, como es natural, no estan exentas de
sufrir crisis y un claro ejemplo de ello es la propia CEDELCA, segun lo
brevemente resefiado en lineas precedentes, con el agravante de que no
pueden ser tratadas como las empresas comerciales corrientes, pues
ademas del ente deudor mismo, de sus acreedores y de sus trabajadores,
su existencia y operatividad tienen como objetivo primordial la prestacion de
un servicio publico -esencial en este caso- y, por ende, a todos y cada uno
de los usuarios del mismo, con especial proteccidn constitucional.

Desde esta perspectiva, el legislador ha considerado de vieja data que ese
tipo de empresas requiere también mecanismos de salvamento, incluso con
un régimen mas rigido que el de las empresas comerciales y por ello, ante
sus eventuales crisis, no tienen previstos los acuerdos con sus acreedores,
concordatos, reestructuraciones 0 reorganizaciones, ni liguidaciones
ordinarias, sino un régimen legal especialmente de salvamento, actualmente
contenido en la Ley 142 de 1994, que establecié mecanismos de proteccion
0 subsidiarios de liquidacion, consistentes en la toma de posesion para
administrar y en la toma de posesion para liquidar, modalidades que, como
se vera mas adelante, han sido desarrolladas y complementadas tanto por
la jurisprudencia del Consejo de Estado y como la de la Corte Constitucional,
asi como los conceptos de la misma Superintendencia de Servicios PUblicos.

Dicha ley, en su articulo 121, establece el procedimiento y alcances de la

toma de posesién de las empresas de servicios publicos, norma que en sus
partes pertinentes sefiala:
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"(...) La Toma de Posesion ocurrird previo concepto de la
comision que regule el servicio, y puede realizarse también para
liguidar la empresa.

Si  después del plazo prudencial sefialado por el
Superintendente para la toma de posesion de una empresa de
servicios publicos, para administrarla, que no podrd ser superior
a dos (2) afos, por razones imputables a sus administradores o
accionistas, no se superan los problemas que dieron origen a la
medida, la Superintendencia podra ordenar que se liquide la
empresa.

Se aplicaran, en estos casos, y en cuanto sean pertinentes, las
normas relativas a la liguidacion de instituciones financieras.
Las referencias que alli se hacen respecto a la Superintendencia
Bancaria y al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras,
se entenderan hechas a la Superintendencia de Servicios
Pdblicos; las que se hacen al Consejo Asesor se entenderan
referidas a la Comision de Regulacion; las hechas a los
ahorradores se entenderan hechas respecto a los acreedores; y
las hechas al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se
trataran como inexistentes..."

143. Por su parte, el articulo 123 de la misma ley sefiala:

"Articulo 123. Nombramiento del liquidador: Procedimiento. La
liquidacion de las empresas de servicios publicos se hard siempre
por una persona que designe o contrate la Superintendencia, el
Liquidador dirigird /la actuacion bajo su exclusiva responsabilidad,
y la terminard en el plazo que sefiale el Superintendente. El
Liquidador tendra las facultades y deberes que corresponden a
los liquidadores de instituciones financieras, en cuanto no Se
opongan a normas especiales de esta ley".

144. La Toma de Posesion a que alude la normatividad parcialmente transcrita
estd, a su turno regulada, primeramente, por el Estatuto Organico del
Sistema Financiero, actualmente contenido en el Decreto 663 de 1993, y en
lo procedimental, por el Decreto 2555 de 2010, norma que sustituy al
Decreto 2211 de 2004, que fue la que estuvo vigente durante casi todo el
tiempo en que CEDELCA estuvo bajo el régimen citado.

145. El articulo 291 del Estatuto Organico, modificado con la Ley 510 de 1999
sefiala, en su articulo 24, los principios que rigen la Toma de Posesiéon, y
dispone, entre otras cosas, que corresponde al Presidente de la Republica,
en ejercicio de las funciones que le otorga el Numeral 25 del articulo 189 de
la Constitucion Politica, sefialar la forma como se desarrollara el proceso de
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Toma de Posesion y en particular, la forma como se procedera a liquidar los
activos de la entidad, a realizar los actos necesarios para colocarla en
condiciones de desarrollar su objeto social o a realizar los actos necesarios
para obtener mejores condiciones para el pago total o parcial de las
acreencias de los ahorradores y, en general, los actos que en desarrolio de
la Toma de Posesion se pueden o se deben realizar.

En el momento de celebrarse el Otrosi No. 1 al Contrato de Operacién de las
Pequefias Centrales Hidroeléctricas, 16 de julio de 2010, acababa de entrar
en vigencia el Decreto 2555 del 15 de julio de 2010, que recogid y reexpidid
las normas referentes al sector financiero, cuya Parte 9 incluye los
procedimientos de liquidacion y por ende, la Toma de Posesion y de
Liquidacién Forzosa Administrativa de las entidades del sector financiero y
asegurador, por consiguiente aplicables, por la remision arriba sefialada, a
las empresas de servicios publicos domiciliarios.

Esta norma derogé expresamente la que entonces se encontraba vigente
para el efecto, el Decreto 2211 de julio 8 de 2004 y de una somera
comparacion entre las dos, resalta:

Decreto 2211 de 2004, articulo 5 y Decreto 2555 de 2010, articulo
9.1.1.2.1.;

"(..) Competencia del Agente Especial. Mientras no se disponga
la liguidacion, la representacion legal de la entidad estard en
cabeza del Agente Especial. El Agente Especial podrd actuar
como Liquidador.

Decreto 2211 de 2004, articulo 6 y Decreto 2555 de 2010, articulo
9.1.1.2.2.:

"(...) Articulo 6. Naturaleza de las funciones del Agente Especial.
De conformidad con el articulo 291 del Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero, modificado por el articulo 24 de la Ley 510
de 1999, los agentes especiales ejercen funciones publicas
transitorias, sin perjuicio de la aplicabilidad, cuando sea el caso,
de las reglas de derecho privado a los actos que ejecuten en
nombre de la entidad objeto de la Toma de Posesion (...)".

Decreto 2211 de 2004, articulo 8 y Decreto 2555 de 2010, articulo
9.1.1.24.;

"(...) Articulo 8. Funciones del Agente Especial. Corresponde al
agente especial la administracion general de los negocios de la
entidad intervenida. Las actividades del Agente Especial estan
orientadas por la defensa del interés publico, la estabilidad del
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sector financiero, y Jla proteccion de los acreedores y
depositantes de la entidad intervenida. El Agente Especial tendrd
las siguientes los siguientes deberes y facultades:

1. Actuar como representante legal de la intervenida y en tal
calidad desarrollar todas las actividades necesarias para la
administracion de la sociedad y ejecutar todos los actos
pertinentes para el desarrollo del objeto social” (...)

Paragrafo. El Agente Especial deberd contar con la autorizacion
previa de la Superintendencia Bancaria (Superintendencia
Financiera Colombia, actualmente) para /la adopcion de las
medidas en las que la ley especificamente exige tal autorizacion

(.-)"

El capitulo 3 de ambos estatutos se refiere a la Junta Asesora del Agente
Especial, donde se sefialan sus funciones y por parte alguna aparecen
autorizaciones de contratacién, pero en cambio el paragrafo primero sefiala:

"Los conceptos de la Junta Asesora no son de ob//gator/o
cumplimiento para el Agente Especial”.

Por tanto, aunque es claro que el otrosi No. 1 al Contrato de Operacién de
las Pequefias Centrales Hidroeléctricas se celebrd durante la vigencia del
Decreto 2555 de 2010, por cuanto fue publicado en el Diario Oficial No.
47771 del 15 de julio de 2010, un dia antes de la suscripcién de aquel,
cualquier eventual discusion sobre la ley aplicable queda superada ante la
identidad absoluta de los dos textos objeto de posible controversia.

En este orden de ideas, es claro que la Agente Especial de CEDELCA no
estaba obligada a obtener autorizaciones previas 0 a acatar conceptos de
ningun otro érgano para la celebracién de un contrato de esta naturaleza (el
Otrosi No. 1) y que el mismo se rige por las normas del Derecho Privado.
Sobre este particular cabe resaltar que, como antes se sefiald, aunque en €l
régimen de intervencién a través de tomas de posesién el agente especial, 0
en su caso, el liquidador ejercen funciones publicas transitorias, los actos de
gestién que desarrollen para la intervenida y en su nombre, estan sometidos
al régimen de derecho privado y asi quedd establecido en la cldusula
trigésima tercera del Contrato de Operacién, que dispuso:

“Cldusula Trigésima Tercera: Ley aplicable. Este contrato se
regird por las leyes de la Republica de Colombia, en especial
por las Leyes 142 y 143 de 1994 y el Derecho Privadd’.
(Subrayas fuera del texto original).
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151. Tampoco estd por demas destacar que en razén de la toma de posesion

152.

cesan las funciones de los drganos societarios de administracién y direccién
y en tal condicidén, no tienen aplicabilidad las atribuciones de estos previstas
en los estatutos sociales que vayan en oposicién a los fines de la
intervencion, pues la representacion legal de la intervenida queda radicada
en el Agente Especial o en el Liquidador, con plenas atribuciones, sin
subordinacion jerarquica y sin sujecion a reglamento, contrato o pacto de
ninguna naturaleza, salvo lo previsto en los estatutos, en lo que resultare
aplicable, que en el caso de CEDELCA no incluye las autorizaciones a
obtener por el Representante Legal de su Junta Directiva para celebrar
ciertos contratos, en cuanto dicha Junta fue removida por razén de la
intervencién y, por ende, toda la administracion societaria quedd en cabeza
de la Agente Especial designada. Desde luego, no se trata de que pueda
hacer “lo que le venga en gana”, como lo expreso el sefior apoderado de la
Convocante en la audiencia de alegatos, porque el funcionario esta sujeto,
por una parte, a los términos precisos de la ley misma que regula las
intervenciones y, por la otra, al marco operativo que le han trazado los
documentos base de la intervencidn, esto es, para el caso, la resolucién que
determing la medida, la superacién de las causas que la originaron y los
objetivos que la orientaron, es decir, la realizacion de "../os actos necesarios
para colocarla en condiciones de desarrollar su objeto social o a realizar los
actos necesarios para obtener mejores condiciones para €l pago total o
parcial de las acreencias”.

Lo anterior queda corroborado, ademas, por la declaracién de la doctora
ANGELA ROJAS, que en su momento fue la superior jerarquica de la Agente
especial de CEDELCA, en su condicion de Directora de Entidades
Intervenidas en Liquidacién, quien manifesté al respecto:

"(..) De acuerdo con las funciones y competencias de la
Superintendencia estd la de liderar el proceso de solucion
empresarial para la prestacion del servicio de las empresas
intervenidas hacerles seguimiento y monitoreo a las
actuaciones de los agentes especiales, pero tiene prohibido
administrar con el agente especial cualguier tipo de decision.

Acd también de acuerdo con el articulo 121 de la ley 142 se
establece que los procesos de toma de posesion que adelante
la Superintendencia de Servicios publicos se regird en lo
pertinente por el estatuto organico del sistema financiero y de
acuerdo con el estatuto orgdnico del sistema financiero, el
agente especial es un particular en ejercicio de funciones
publicas transitorias quien es el directamente y el _dnico

responsable de la_administracion de la empresa que es objeto
de intervencion.
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El asume las funciones de representante legal y en €l caso de
Cedelca también se retiraron los miembros de la junta directiva,
en ese sentido asume también parte de las funciones de la
junta directiva, teniendo en cuenta estas competencias como
directora de entidades intervenidas y en liquidacion la agente
especial de la época Maria teresa Cabarico, manifesto que
estaban en revision de un otrosi al contrato (...)". (Subrayas
fuera del texto original)

153. Mas adelante y en idéntico sentido, la misma declarante agrega:

"(...) SRA. ROJAS: No tengo en la mano la resolucion de la
toma de posesion de Cedelca, y si no recuerdo mal cuando uno
se toma en posesion una empresa, lo primero que hace es
sacaron al gerente, en ese momento se nombré a un agente
especial de ejercer las funciones del representante legal,
también en esas intervenciones se removia la junta directiva en
general y el agente especial de acuerdo con las normas y el
estatuto orgdnico del sistema financiero, es quien asume todas
esas funciones.

Es el dnico que puede manejar y ordenar todo lo que tenga gue
ver con la empresa intervenida, la asamblea no operaba
bdsicamente porque en los procesos de intervencion se llega a
estos procesos por la incapacidad tanto administrativa de la
empresa de mantener la prestacion del servicio y en ese
sentido la asamblea general no tomaba decisiones, sino las
tomaba era la agente especial en ese momento (...)". (Subrayas
fuera del texto original)

154. Posteriormente, y ante una pregunta del Tribunal, concluye la declarante:

"(...) DR. CHALEIA: Usted recuerda tanto de fisicamente
realmente desde el punto de vista juridico si la agente especial
la sefiora Cabarico era totalmente autonoma para tomar una
decision como la de suscribir el otrosi numero 1 0 requeria
PErmisos, autorizaciones, tramites especiales previos.

SRA. ROJAS: El ejercicio de las funciones de agente especial la
norma dice que el agente especial es el encargado de ejercer
todas esas funciones y no establece que va a tener algun tipo
de requisito adicional (...)".

155. Uno de los argumentos que se ha esgrimido a lo largo del proceso y
particularmente, en los alegatos de conclusién por parte del apoderado de
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CEDELCA, consiste en que la celebracién del Otrosi se habria efectuado sin
la aguiescencia o aprobacion del Comité de Seguimiento.

Sobre el particular, la misma Directora de Entidades Intervenidas expresd
en su declaracion:

"(..) DR. MANZANO: Este comité estaba supeditado al
levantamiento o mejor dicho estaba su funcionamiento
supeditado a la existencia de la toma de posesion o algo pago de
las garantias o a qué?

SRA. ROJAS: No, bdsicamente ese convenio de desempefio se
suscribid con el Ministerio de Hacienda del agente especial si no
estoy mal quien era mds orientado a poder pagar a la Nacion, los
17.000 millones de pesos, que era uno de los objetivos también
del proceso de solucion, honrar a la nacion en sus deudas.

DR. MANZANO: Ese comité para claridad funcionaba como una
especie de drgano administrativo?

SRA. ROJAS: No, porque como les digo el comité de acuerdo con
la ley 142 del estatuto orgdnico del sistema financiero el agente
espedial es autonomo y no admite coadministracion si vamos a
ver como les dije estd integrado por funcionarios del gobierno,
funcionarios de gobierno que no pueden co-administrar, no era

un organo_administrativo ni nada, sino como _unos seguimientos
al proceso de solucion.

DR. MANZANO: Clarisimo y una pregunta final simplemente para
una claridad final y le voy a preguntar muy directamente, ese
otrosi del que se habla en ese Tribunal para su suscripcion tenia
que pasar por autorizacion del comité de seguimiento del
convenio de desempefio?

SRA. ROJAS: Yo que recuerde no.
DR. SANABRIA: Perdon nos puede repetir la respuesta.

SRA. ROJAS: Que recuerde no, porque de todas formas como les
digo el agente especial era autonomo estabamos hacdiendo era
como un_sequimiento del proceso de solucion, hasta donde
recuerdo no (...)". (Subrayas fuera del texto original)

156. En la misma diligencia de testimonios, el sefior apoderado de CEDELCA

interrogé a la funcionaria mencionada sobre el contenido del Convenio de
Desempefio y al respecto, preguntd:
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"(..) DR. RIVEROS: Clausula segunda del convenio de
desempefio numeral sexto y la cldusula lleva por titulo
obligaciones y compromisos de Cedelca S.A

()
DR. SANABRIA: Si quiere se la leemos

DR. RIVEROS: En este tenor doctora "A mas tardar los 8 meses
siguientes a la fecha del primer desembolso del contrato de...
Cedelca S.A. E.S.P. celebrara el contrato de operacion PSH si en
la ejecucion del contrato de operacion PSH se requiere efectuar
cualquier tipo de modificacion al contrato de operacion PSH se
requerird previamente el concepto favorable o no objecion del
comité de seguimiento, de que trata el presente convenio de
desempefo” fui claro o requiere

()

DR. RIVEROS: Sexto de la cldusula segunda, empieza en la
pagina 5 de ese documento y termina en la 6

SRA. ROJAS: Es en la pagina 5 me dice

DR. RIVEROS: Si empieza a final de la 5 y sigue en la 6.
Teniendo en cuenta que usted respondio de la pregunta del
sefior apoderado de Vatia cuando se le indaga si el otrosi tenia
que ser autorizado por el comité de seguimiento y usted
responde no que yo recuerde, la lectura de este pasaje le
permite refrescar su memoria y ratificarse en esa respuesta o
usted entiende... me permite le termino de hacer la pregunta por
favor, o usted se ratifica en su respuesta anterior, es decir, se
requeria o no se requeria esa autorizacion?

SRA. ROJAS: Vuelvo a insistir es en la naturaleza juridica del
convenio de desemperio que era un convenio para hacer
sequimiento, a todo esto cuando acd decian que se requeria
previamente el concepto previo, favorable de no objecion del
comité de seguimiento lo que pasa es que ahi lo que veo es que
s hay una imprecision juridica y es la siguiente

Porque es que [legalmente la Superintendencia no puede
coadministrar _y _estabamos sentados en ese comité de
Seguimiento, es decir, nosotros no podriamos haber dicho o dar

objeciones favorables o no, para firmar contratos ni otrosies,
legalmente y de_acuerdo con el estatuto organico del sistema
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financiero del agente especial, es competente para determinar si
hace o no hace un contrato o un otrosi al contrato, eso es lo que
puedo decir legalmente

DR. RIVEROS: Quiere decir su entendimiento en lo que nos
acaba de expresar... (Interpelado)

SRA. ROJAS: No, usted me estd diciendo que lo que dice el
convenio es esto, se tenian que pasar por eso, lo que /e digo es
que legalmente de acuerdo con el secreto organico del sistema

financiero, la ley 142 que prima sobre cualquier otro tipo de

documento gue se haya firmado porque son normas de orden
publico establecen que el Unico responsable de la administracion

de una empresa intervenida es el agente especial y que la
Superintendencia no puede coadministrar entiéndase por
coadministrar autorizar o no realizacion de contratos, esa es mi
respuesta

DR. RIVEROS: Clarisimo, quiere decir esta respuesta, que en su
opinion dada su formacion, su conocimiento y su experiencia a la
que se ha referido anteriormente esto que le acabo de leer, es
un error, una imprecision, una inadvertencia a qué atribuiria
usted

SRA. ROJAS: Simplemente que para hacer un seguimiento se
considero por el Ministerio de Hacienda, incluir ese tipo de
clausula, pero que a la luz ya de una situacion legal quien tenia
la competencia y demds era el agente especial (...)". (Subrayas
fuera del texto original)

157. Asi, a todo lo largo de su declaracion, la funcionaria de la Superintendencia
es reiterativa, tanto en lo general, como en lo particular, en sostener que la
normatividad vigente en materia de intervencion no permitia
coadministracion ni injerencia alguna en la gestion de la Agente Especial de
la intervenida, para el caso, CEDELCA y que el caso particular de ésta no
constituyd una excepcidn, sobre este punto también manifesté en su
declaracién:

"DR. CUBEROS: Otra pregunta, hubo algin cuestionamiento
dentro de la Superintendencia posterior al retiro de la doctora
Cabarico, respecto a la celebracion del otrosi o la gestion como
se hubiera desarrollado en fin sobre esa actividad que ella
desarrollo usted recuerda que Fubiera habido cuestionamientos
por alguna entidad

SRA. ROJAS: No, ningun cuestionamiento el Ministerio de
Hacienda no hizo ningun tipo de cuestionamiento ni el de minas,
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ni la Superservicios, no hizo cuestionamientos al proceso de la
doctora Cabrera (...)”

Resulta indiscutible la autoridad de la sefiora ROJAS para ilustrar al Tribunal
sobre el entendimiento que tenia la Superintendencia de Servicios Plblicos
Domiciliarios sobre las facultades e independencia de su funcionario
designado para la Intervencion y, por ende, sobre la interpretacién que
dicha entidad daba a la autonomia de la Agente Especial establecida por el
articulo 123 de la Ley 142 de 1984 antes transcrita.

La cuestidn es relevante, también desde una perspectiva conceptual, pues
no pueden perderse de vista dos circunstancias: que en un esquema
paraconcursal, derivado de la situacidn de crisis de la intervenida, no son de
recibo las normas y procedimientos disefiados para épocas de normalidad y
que en el caso de las empresas de servicios publicos, el bien juridico
tutelado no es tanto la empresa misma, ni siquiera sus acreedores -el propio
Estado entre ellos-, como la prestacion del servicio para los usuarios.

Es que los agentes especiales o los liquidadores de este tipo de entidades,
cuya funcién es ya -como Ultimo recurso- adoptar soluciones heroicas para
las empresas o incluso liquidarlas preservando el servicio para los usuarios,
aquellos no pueden quedar condicionados a los requerimientos
procedimentales ordinarios de una empresa en marcha, pues lo que se
requiere es, en pocas palabras, una "terapia de choque". Es claro que los
esquemas societarios corrientes -asamblea, junta directiva, gerente- no
habian sido eficientes para sortear la crisis, como tampoco lo fueron las
medidas de toma de posesién para administracion que estuvieron vigentes
en CEDELCA por cerca de seis afos. Por tanto, tiene que tenerse en cuenta
esa realidad factica, y por supuesto, también la finalidad de las normas de
intervencién aplicables a una empresa de servicios publicos en toma de
posesion con fines liquidatorios, que no permiten, por ejemplo, que los

‘procesos de contratacién se adelanten en los términos disefiados para

tiempos de paz.

En este sentido, la jurisprudencia constitucional (Sentencia C-895 de 2012)
ha sefialado que existen distintos niveles de intervencién para esta clase de
empresas, que son: La toma de posesion para administrar, la toma de
posesion con fines liquidatorios y la toma de posesién para fiquidar, las
cuales pueden adelantarse de manera directa o sucesiva 0 consecuencial,
dependiendo de la gravedad de la crisis que aquellas estén afrontando.
Debe tenerse presente que, para el caso que ocupa la atencién del Tribunal,
CEDELCA ya habia transitado infructuosamente el primer estadio y se
encontraba en el segundo cuando suscribié el Otrosi objeto de controversia,
precisamente para poder retornar a la normalidad.

Pagina 49 de 89



TRIBUNAL ARBITRAL

CENTRALES ELECTRICAS DEL CAUCA S.A. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS-CEDELCA
S.A. ESP VS. UNION DE TRABAJADORES DE LA INDUSTRIA ENERGETICA NACIONAL-

162.

163.

UTEN y VATIA S.A. E.S.P.
- 15536-

El Agente Especial.

La figura del Agente Especial, su naturaleza juridica, la capacidad de la que
goza y el alcance de sus facultades se enmarcan dentro del procedimiento
de la Toma de Posesién consagrado en la ley 142 de 1994 para las
empresas de servicios piblicos domiciliarios. Es por lo tanto importante,
antes de abordar el régimen de sus facultades y capacidad, precisar algunos
aspectos de la Toma de Posesién de empresas adicionales a los ya
esbozados por el Tribunal solo que ahora especialmente referidos a la
delimitacion de las competencias con las que cuentan las personas y
entidades que intervienen en una toma de posesién, incluyendo
especialmente a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios para
intervenir de esta manera y al Agente Especial.

La Toma de Posesion y el Agente Especial.

En el régimen vigente de los servicios ptblicos domiciliarios (en adelante,
SPD) la Corte Constitucional ha explicado que rige una “libertad regulada”.
En efecto, si bien la prestacién de los SPD se da dentro de un libre mercado
en el que pueden participar los particulares, en competencia también con
empresas estatales (art. 15 de la Ley 142 de 1994), el de los servicios
publicos domiciliarios es un sector sujeto a especial regulacién e
intervencién Estatal por estar asi previsto constitucionalmente. En efecto,
dada la importancia que tienen los SPD para el cumplimiento de los fines y
principios del Estado Social de Derecho, decidid el constituyente consagrar
la intervencidn estatal en este ambito:

"Debido a la importancia de los servicios publicos para el
cumplimiento de las finalidades sociales del Estado y el bienestar
y mejoramiento de la calidad de vida de las personas, el
constituyente le impuso la obligacion de asegurar la prestacion
eficiente de tales servicios, en favor de todos los habitantes en e/
territorio nacional.

Ello ha implicado que en lo que se refiere a los servicios publicos
no solo exista una mayor intervencion estatal para reqular
miiltiples aspectos, aun en eventos en que sean [os
particulares quienes los presten, sino que también se haya
establecido un régimen especial, incluso en materia

tributaria, con el fin de asequrar el cumplimiento de su
funcion social.

(..)

Esta Corpqracio’n se ha pronunciado en reiteradas oportunidades
sobre el ambito de libertad de la que disponen los particulares
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para prestar los servicios publicos, los limites que deben observar
en desarrollo de esta actividad y las obligaciones a los que se
encuentran sujetos. Este régimen de libertad regulada implica
una amplia intervencion del Estado que abarca incluso la fijacion
de las formulas con base en las cuales las empresas estableceran
las respectivas tarifas, asi como establecer mecanismos que
garanticen condiciones eficientes de competencia. Por ello, el
legislador ha previsto que los servicios publicos domiciliarios se
encuentren sujetos a regimenes regulatorios por medio de los
cuales se garantice el cumplimiento de los fines sociales que les
son inherentes, de acuerdo con las caracteristicas cambiantes del
escenario economico en el cual se prestan. Una de esas

medidas de_intervencion, orientada al cumplimiento de
los fines sociales propios de los servicios publicos

domiciliarios, es la toma _de posesion prevista en la Ley
142 de 1994, 10

Dentro de estas facultades de intervencién, que se encuentran repartidas
entre diversos agentes sociales y politicos y se materializan de diversas
maneras (regulacion tarifaria de las comisiones de regulacion, por ejemplo)
el articulo 370 de la Constitucién establece que le ‘“corresponde al
Presidente de la Republica sefalar, con sujecion a al ley, las politicas
generales de administracion y control de eficiencia de los servicios publicos

domicillarios y ejercer por medio de la Superintendencia de Servicios

Publicos Domiciliarios el control, la inspeccion y vigilancia de las
entidades que los presten”. (subraya del Tribunal)

Retomando lo anteriormente explicado, si bien se reconoce un espectro de
libertad al agente prestador de SPD y se garantiza la libertad de entrada y
de mercado a las diferentes empresas, el Estado, por intermedio de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, se reserva el "control”,
“vigilancid' e "inspeccior’” de la prestacion de los SPD. Y, precisamente, una
de las formas de materializacién de la facultad de intervencién es a través
de la toma de posesion de las empresas prestadoras de servicios publicos,
asignada por constitucién y ley al Presidente de la RepUblica por intermedio
de la Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios (en adelante
SSPD).

Fue la Ley 142 de 1994 la que desarroll6 los preceptos constitucionales
brevemente resefiados y en donde se dispuso que la SSPD puede, en caso
de que las empresas incumplan o estén en riesgo de incumplir con la
prestacion eficiente de los servicios plblicos domiciliarios, tomar posesion
de las mismas para solventar las circunstancias que ponen en riesgo la
prestacién del servicio o, de llegar a ser necesario y en Ultimo caso,

10 Corte Constitucional. C-895 de 2012. M.P; Maria Victoria Calle Correa.
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liquidarlas. Establece el articulo 58 de la Ley 142 de 1998 que “cuando
quienes prestan servicios publicos incumplan de manera rejterada, a juicio
de la Superintendencia, los indices de eficiencia, los indicadores de gestion y
las normas de calidad definidos por ella”, podra la SSPD tomar posesion de
la empresa, siempre y cuando se cumplan tanto las causales legales como el
procedimiento establecido para ello (art. 59 vy art. 121 de la Ley 142 de
1992). Al respecto, ha dicho la Corte Constitucional:

"La toma de posesion es una medida de intervencion extrema en
la que la Superintendencia de Servicios Publicos toma la
administracion _de un prestador de servicios publicos, para
administrarla o liquidarla segun la situacion en la que se
encuentre la empresa.

Esta medida de caracter preventivo y la posibilidad de aplicacion
surge cuando quienes prestan los servicios publicos incumplen
de manera reiterada los indices de eficiencia, los indicadores de
gestion y las normas de calidad definidos por al Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, ésta podrd ordenar la
separacion de los gerentes o de miembros de las juntas
directivas de la empresa de los cargos que ocupan”*!

La Corte Constitucional en la sentencia citada sefiala que Ia
Superintendencia de Servicios Publicos ‘toma /la administracion de un
prestador de servicios, frente a lo cual conviene sefialar que dicho acto se
concreta segun las voces del articulo 58 de la Ley 142 de 1994 mediante “/a
separacion de los gerentes o de miembros de las juntas directivas de la
empresa de los cargos que ocupar’, que constituye una manifestacion del
poder de imperio del Estado ejercido en el &mbito de la vigilancia y control
de los especialmente protegidos servicios piblicos domiciliarios.

La SSPD al tomar posesién de una empresa de servicios publicos, mediante
la separacion de sus administradores, puede subsiguientemente celebrar un
contrato de fiducia para que una entidad fiduciaria ejerza directamente la
administracién de la intervenida (numeral 1°. Articulo 60 Ley 142 de 1994)
0 designar o contratar a una persona “a /la cual se le encargue la
administracion’ (paragrafo articulo 60 Ley 142 de 1994).

En ese contexto de la entrega de la administracion a una entidad fiduciaria
0 @ una persona designada o contratada, como consecuencia de la Toma de
Posesion, existe una intervencion directa de la SSPD dnicamente referida
a facultades de designacién y vigilancia, pues el administrador —
contratado o nombrado por la SSPD— es quien tendra todas las potestades
de gerencia y representacion legal, dentro de un campo de autonomia. De
esta manera también ha entendido la propia Superintendencia el rol del

11 Thid.
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" administrador escogido para la empresas intervenidas, pues en conceptos

emitidos por el propio ente de vigilancia, la entidad da aplicacion al-
paragrafo 1° del articulo 79 de la Ley 142 de 1994, relativo a las funciones
de la SSPD, para indicar que la prohibiciéon de exigir que actos o contratos
de las empresas de servicios -plblicos domiciliarios se sometan a
aprobaciones previas de la propia superintendencia, aplica a Ilas
intervenidas.

En primer lugar, como se ha explicado, el articulo 58 de la Ley 142 de 1994
establece que bajo el cumplimiento de los supuestos legales para ello podrd
la SSPD. “ordenar la separacion de los gerentes o miembros de las juntas
directivas de la empresa de los cargos que ocupan”, tomando la medida
preventiva de Toma de Posesidn. Precisamente, como consecuencia de
dicha orden -expedida mediante acto administrativo-, surgen los efectos del
articulo 60 de la Ley 142 de 1994 (modificado por la Ley 689 de 2001,
articulo 8°):

"Articulo 60. (modificado por la Ley 689 de 2001, articulo 8°).
Efectos de la toma de posesion. Como consecuencia de la toma
de posesion se produciran 1os siguientes efectos:

1. H Sugerintehdente al tomar posesion podrd celebrar un

contrato de fiducia, en virtud del cual se encargue a una
entidad fiduciaria la administracion de la_empresa en_forma

temporal.

2. Cuando la toma de posesion tenga como causa circunstancia
imputables a los administradores o accionistas de la empresa, el
Superintendente definird un tiempo prudencial para que se
superen los problemas que dieron origen a la medida. Si
transcurrido en ese lapso no se ha solucionado /a situacion, e/
Superintendente ordenard la liquidacion de la empresa.

3. 5i se encuentra que la empresa ha perdido cualquier parte
de su capital, previo concepto de la Comision de Regulacion
respectiva, el Superintendente podrd ordenar la reduccion
simplemente nominal del capital social, la cual se hard sin
necesidad de recurrir 8 su asamblea o a la aceptacion de los
acreedores.

Pardgrafo: El_Superintendente, al tomar posesion, _podrd
designar o contratar a una persona a la cual se le encargue Ia

administracion de la empresa en forma temporal,” (subraya por
fuera del texto).
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171. Entonces, luego de la orden de toma de posesidn, se encuentran
consagradas legalmente varias potestades del Superintendente que, segin
las circunstancias de la empresa intervenida, adoptara.

172. En efecto, el Superintendente, una vez efectuada la toma de posesion,
puede entregar la administracion de la empresa intervenida, ya sea
mediante la celebracién de un contrato de fiducia para encargarle a ésta la
‘administracion” (art. 60 inc. 1 Ley 142 de 1994) o mediante la designacion
0 contratacién de una persona a quien también se le podra encargar la
administracién temporal de la empresa (paragrafo, art. 60, Ley 142 de
1994).

173. La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en el concepto que a
continuacién se transcribe, ha explicado la autonomia con que entrega la
administracién al tercero designado o contratado para tal efecto, para lo
cual se apoya en el antes mencionado paragrafo del articulo 7912 de la Ley
142:

"1. Sobre los actos y contratos que realicen las
prestadoras que se encuentren intervenidas por esta
Superintendencia, también recae Ia ___prohibicion
sefialada en el paragrafo 1 del articulo 79 de la Ley 142
de 1994. EFn estos casos no es relevante que la designacion
del agente especial la haya realizado la Superservicios, toda vez
que de acuerdo con lo sefalado en el EOSF y sus decretos
reglamentarios, los agentes especiales son auténomos en
el cumplimiento de sus funciones y esta Entidad solo
realiza una_ labor de sequimiento y monitoreo a la
gestion del agente especial, sin que ello _pueda
entenderse como una coadministracion. Lo anterior sin
perjuicio de la inspeccion, vigilancia y control que

realice la Superintendencia Delegada que
corresponda.*?” (énfasis y subraya del Tribunal).

174. A suvez, la Corte Constitucional en la C-895 de 2012 sefiala:

"Respecto a las consecuencias o efectos de la posesion de una
empresa de servicios publicos, la Ley 142 de 1994, sefiala varias
facultades de la Superintendencia de Servicios Publico al

2 “Articulo 79. Modificado por la Ley 689 de 2001, articulo 13. Funciones de la
Superintendencia (...)

Pardgrafo 1°. En ningun caso, el Superintendente podrd exigir que ningin acto o contrato de una
empresa de servicios publicos se someta a aprobacion previa suya. El Superintendente podrd, pero
no estd obligado, visitar las empresas sometidas a su vigilancia, o pedirles _informaciones, sino
cuando haya un motivo especial que lo amerite”(énfasis del tribunal)

B Concepto No. 537 de 2016 de la SSPD. Consultado el 22 de agosto de 2019 en:
https://www.superservicios.gov.co/?q=normativa
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momento de toma de posesion, entre las que se encuentran:
designar un administrador temporal de la empresa, definir un
plazo para que la empresa supere los problemas, y nombrar un
liquidador cuando fracase el proceso de correccion. La
Superintendencia adopta estas medidas para garantizar 12
eficiencia de los servicios publicos domiciliarios, en términos de
calidad, transparencia y oportunidad, y dicta los actos

administrativos correspondientes para corregir las
violaciones contra la ley y los actos administrativos que
requlan la actividad del referido servicio.”

175. Y en otra oportunidad, en un caso de una Accién de Tutela en el cual se
impugnd una decision de un juez ejecutivo por emitir un mandamiento de
pago en contra de una empresa prestadora de servicios plblicos, que se
encontraba tomada en posesidn, dijo la Corte Constitucional:

"(...) €l régimen legal aplicable en procesos de toma de
posesion establece un procedimiento especifico que, entre
otras cosas, sefiala con claridad la suspension de todos los
procesos de ejecucion en curso y la imposibilidad de admitir
nUEeVos procesos de esta clase, siendo necesario la remision de
los mismos al__agente especial que representa a I3
Superintendencia de Servicios Publicos. Asi, si un funcionario
Judicial que tiene a su cargo la decision de un proceso ejecutivo
en contra de una empresa prestadora de servicios publicos
decide continuar su actuacion, a pesar de conocer de la
resolucion que decreta la toma de posesion de tal entidad,

incurre en una clara via de hecho por defecto organico,
pues, tal y como se ha sefalado, en dicho proceso es
necesario remitir todos los procesos de ejecucion ante
el agente especial de la entidad de control competente,
para que sobre la base del conocimiento detallado de /a
situacion financiera de la empresa intervenida tome las
decisiones que mas le convengan a los acreedores en
general y garantice, en la medida de lo posible, la

continuidad en la prestacion de un servicio publico
determinado ™ (énfasis por fuera del texto).

176. En sintesis, la Toma de Posesion es una medida de intervencién del Estado,
una de las mas extremas en el régimen de SPD, por medio de la cual la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios puede tomar la decisién
de remover a los administradores de una empresa prestadora de servicios
publicos para garantizar la continuidad del servicio p(blico domiciliario y su
calidad, dada la deficiente prestacién y gestidn de la empresa vigilada. Una

1 Corte Constitucional. T-593 de 2002. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
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vez ordenada la Toma de Posesion y removida la administracion de la ESP
por el Superintendente, este adquiere diversas facultades (art. 60 de la Ley
142 de 1994) dentro de las cuales se encuentran la de nombramiento 0
designacion de un tercero (sea una fiducia o una persona) que se encargue
de la administracion de la empresa y lo hace, sin someterse a aprobaciones
previas de la superintendencia,. pues la veda a ese tipo de aprobaciones por
parte de la entidad se extiende a las empresas sometidas a toma de
posesidn cuya administracion es entregada a un tercero. En efecto, el
articulo 79 paragrafo primero de la Ley 142 establece una prohibicion
general, pues en “ningun caso” podran requerirse las mencionadas
autorizaciones previas de la superintendencia. En ese sentido, la autonomia
del Agente Especial, al menos frente a la Superintendencia, queda
esclarecida.

Entonces, la decision de ordenar la toma de posesion es un acto
administrativo ( "acto administrativo que ordenfa]’ a voces del art. 121 de la
Ley 142 de 1994), y como tal tiene efectos juridicos, pudiéndose el mismo
impugnar bajo causales como falsa motivacion o falta de competencia o
cualquiera de las otras que prevé la ley. Pero, una vez designado un Agente
Especial, este obra como representante legal de la ESP respectiva, en el
marco de la capacidad estatutaria atribuida a “/os gerentes o de miembros
de las juntas directivas de la empresd’ que fueron objeto de separacidn
(articulo 58 de la Ley 142 de 1994), para buscar los cometidos de la
intervencién que estan definidos en la ley y en el acto de toma de posesién.

La toma de posesién como mecanismo de intervencion puede implicar la
separacion o el relevo de funciones de los administradores del prestador de
servicios pUblicos domiciliarios intervenido. La administracion de la empresa,
en ese caso, le es encargada a una entidad fiduciaria 0 a una persona
designada o contratada para tal efecto, quien se somete al régimen legal
que desde los estatutos le otorga la capacidad para actuar y comprometer a
la sociedad, pero con sujecién a los fines especificos de la intervencion, los
cuales estan definidos de manera general en la ley y concretamente en el
acto administrativo que ordena la toma de posesién.

El Agente Especial debe orientar entonces su actuacién al cumplimiento del
fin para el cual es designado por el Superintendente, el cual dependera de
la modalidad de toma de posesidén escogida por la SSPD. Dentro del
régimen de la toma de posesion de las empresas de servicios publicos
domiciliarios se distinguen tres modalidades —que pueden o no ser
consecutivas — las cuales definen diferentes finalidades. La jurisprudencia
del Consejo de Estado sefiala que existen dos modalidades, mientras que la
Corte Constitucional y la SSPD son claros en sefialar que son tres las
modalidades de la toma de posesion. Explica la Corte Constitucional:
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“La toma de posesion de empresas de servicios publicos
domiciliarios tiene dos finalidades: (i) para administrar, cuyos
propositos fundamentales, entre otros, son los de garantizar la
continuidad y calidad debidas del servicio y superar los
problemas que dieron origen a la medida, de conformidad con
los articulos 59,60-2, 61 y 121 de la Ley 142 de 1994, hasta por
dos afios; y i) para liquidar, cuando no se superan los
problemas que dieron origen a la medida, la Superintendencia
podrd ordenar que se liguide la empresa. Para el cumplimiento
de estas dos finalidades, la Ley 142 de 1994 prevé tres tipos
de toma de posesion: (1) con fines de administracion
(para superar las causas que dieron origen a la adopcion de la
medida); (2) con fines liquidatorios (implica medidas tales
como la administracion temporal, la solucion empresarial, la
reestructuracion, vinculacion de un gestor, de un operador
especializado, o de capital); vy (3) para liquidacion, que
implica que la empresa cesa su objeto social y se da inicio a lo
dispuesto en el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y
demads normas concordantes. *

180. Son entonces tres modalidades diferentes mediante las que se puede
adoptar la Toma de Posesiéni® de una empresa, dandosele en cada una de
estas un matiz diferente a la labor de administracion que debe llevar a cabo
el Agente Especial. La pregunta sobre el fin del trabajo gerencial que lleva a
cabo el Agente Especial, el qué de su labor, se define en el acto de toma
de posesién de la ESP 0 en el que se ordena la intervencion, en donde se
deberd establecer la modalidad respectiva, si bien (i) para administrar |a
empresa, cuando la precaria situacién de la prestadora de servicios pUblicos
sea por razones imputables a los administradores o accionistas; o bien (ii)
con fines de liquidacion o administracion temporal, cuando la situacién que
origina la intervencién se derive de causas estructurales que afectan a la
empresa pero la SSPD busque coordinar y liderar soluciones a largo plazo
para garantizar una prestacién del servicio publico continua por la empresa,
sin liquidarla, sino buscando soluciones que permita reestructurar la
compafiia y al mismo tiempo no interrumpir la prestacién de servicio
publico'’, o bien, por Gltimo, (iii) para liguidacion, cuando las causales de la
intervencién no pueden ser definitivamente superadas y se torna imposible
continuar con la prestacién del servicio publico a través de la empresa, por
lo que ésta debera disolverse y cesar en su objeto social, y se buscard, esta
vez por un liquidador (art. 123 de la Ley 142 de 1994), preservar los activos
de la empresa y la prenda general de los acreedores en el pago de las
obligaciones pendientes. '

15 Corte Constitucional, C-895 de 2012.

16 Circular externa No. 20161000000034 del 14 de junio de 2016, y Concepto Unificado No. 30 de
2013.
17 1bid. Circular Externa.
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Ahora bien, la manera como el Agente Especial lleva a cabo estas
finalidades se encuentra establecida en el marco legal que se ocupa de sus
facultades y establecen su naturaleza. En realidad, Ia figura del Agente
Especial y las reglas a él aplicables no se encuentran establecidos en la Ley
142 de 1994, pues es por via de la remisién hecha en el articulo 121 de la
Ley 142 que se completa la regulacion aplicable al respecto. Establece dicho
articulo 121 de la Ley 142 de 1994 que "se aplicarén en estos casos, y en
cuanto sean pertinentes, las normas relativas a la liquidacion de
instituciones financieras” (resaltado fuera de texto).

A partir de la remision citada, es en el articulo 291 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero (en adelante E.O.S.F) en donde se encuentra las escasa
normativa que existe al respecto, particularmente en relacién con el Agente
Especial. Este articulo establece, en lo relevante:

"Articulo 291. Modificado por la Ley 510 de 1999, articulo 24.
Principios que rigen la toma de posesion

()

6. Los agentes especiales desarrollaran las actividades que les
sean conferidas bajo su inmediata responsabilidad,

()

8. Los agentes especiales ejerceran funciones publicas

transitorias, sin perjuicio de la aplicabilidad, cuando sea
del caso, de las reglas de derecho privado a los actos
que ejecuten en nombre de la entidad objeto de la toma
de posesion.

()

20. Las medidas que se adopten tomaran en cuenta la
necesidad de proteger los activos de la entidad y evitar su
pérdida de valor.”

Cada uno de estos numerales citados hace referencia a un aspecto del
Agente Especial que tanto la jurisprudencia como la doctrina desarrollada
por la SSPD, a través de sus conceptos, se han ocupado de analizar y
ampliar dada la escueta regulacién. En el primero de ellos, sefialado en el
numeral 6 del articulo citado, se establece la plena autonomia del Agente
Especial en el cumplimiento de sus funciones pues es, "bajo su inmediata
responsabilidad” que este desarrolla la labor encomendada, sin ninguna
estructura funcional o jerarquica que condicione su actuar o pueda ejercer
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funciones de ‘aprobacién’ o ‘no objecidn’, lo cual concuerda con la visién
funcional de la Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios, a cuya
vigilancia y control escapa, por expresa disposicion del paragrafo primero
del articulo 79, la posibilidad de emitir aprobaciones previas para las
actuaciones de los vigilados.

En este sentido, es claro, contrariamente a lo sefialado por la Convocante,
que no existe una coadministracion del Agente Especial con ningln otro
6rgano puablico o privado, ni siquiera la Superintendencia de Servicios
Pdblicos Domiciliarios. Se reitera, en desarrollo de esta norma legal y el
paragrafo primero del ya comentado articulo 79 de la Ley 142 de 1994, la
propia Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios sefial6
enfaticamente que:

"(...) El Agente Especial (....) no se reputa para ningun efecto

como _funcionario de la Superintendencia o de al
empresa intervenida.
En todo caso, tiene la funcion de liderar y coordinar la

estructuracion y puesta en marcha de la solucion empresarial e
institucional sostenible que garantice en el largo plazo la
prestacion del servicio a cargo de la empresa objeto de
intervencion, ello en cumplimiento de lo dispuesto de los
articulos 2 y 365 de la Constitucion Politica.

En ese orden de ideas, a través de la Direccion de Entidades
Intervenidas y en Liquidacion, ejerce las funciones de
sequimiento y monitoreo de los Agentes Especiales y
Liquidadores, de conformidad con lo dispuesto en el Fstatuto
Organico del Sistema Financiero, e/ Decreto 2555 de 2010 y el
Decreto 990 de 2002, mediante reuniones de monitoreo, visitas
€ instructivos escritos o verbales. De_iqual forma apoya la

coordinacion de los procesos de solucién empresarial e
institucional, sin que puede considerarse como una
coadministracion o responsabilidad en la administracion

interna en la empresa objeto de toma de_posesion”®.
(énfasis por fuera del texto).

En segundo lugar, el numeral 8 del articulo 291 ha sido interpretado por la
SSPD, en conceptos que hacen doctrina, como la norma que estatuye las
dos facetas del Agente Especial. En una primera calidad, ejerce “funciones
publicas transitorias’, como quiera que cumple un cometido estatal que
corresponde a la proteccién de los servicios publicos domiciliarios. La
segunda, en la que se encuentra regido por “/as reglas de derecho privado”,
acorde con las cuales se reviste de capacidad juridica para ejercer derechos

18 Cfr. Concepto Unificador 30 de 2013. Superintendencia de Servicios Piblicos Domiciliarios.
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y adquirir obligaciones, en ejercicio de lo cual debera, ademas, respetar los
deberes de los administradores y representantes legales (Ley 222 de 1995).
Sefiala la SSPD en reciente concepto:

"Como marco general de la respuesta que aqui se brindard,
consideramos necesario seflalar que a los procesos de toma de
posesion iniciados por esta Superintendencia, les resultan
aplicable (sic), a voces del quinto inciso del articulo 121 de la
Ley 142 de 1994 “.. las normas relativas a la liquidacion de
instituciones financieras.

Dado lo anterior, y en relacion con sus inquietudes, debe
recordarse, en primer lugar, que conforme a lo dispuesto en e/
articulo 291 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero,

modificado por €l articulo 24 de la Ley 510 de 1999, el agente
especial en un proceso de toma de posesion, actua en tanto
calidad de administrador de la empresa intervenida en

el marco de las normas que resulten aplicables a ésta,
como en calidad de persona con funciones publicas de caracter

transitorio, en el marco del encargo que le haya sido diferido
por su nominador.

En Ia primera de sus facetas, el agente especial debe
hacerse carqo, asumiendo su responsabilidad en ello, de
la gestion de los negocios, obligaciones y derechos de Ia

empresa cuyos neqocios administra, actuando de buena
fe, con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de

negocios, velando porque sus actuaciones propendan por €/
interés de la sociedad, -y no por el suyo propio. Dada su calidad
de administrador, se consideran deberes del agente especial,
ademds de [os dispuestos en el Estatuto Orgénico del Sistema

Financiero, los_indicados en el articulo 23 de la Ley. 222 de
1995719,

186. Tal y como se ha sefialado en otros apartes de este laudo (ver numerales
147 a 149) y reiterando la idea expuesta por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios en tanto que el Agente Especial tiene la
naturaleza de persona que ejerce funciones publicas transitorias pero,
principalmente, la de representante legal y administrador de la compafiia (y,
por lo tanto, se le aplican las normas que le siguen a dicha naturaleza)

19 Cfr. Concepto 725 del 3 de Octubre de 2018, Superintendencia de Servicios Plblicos
Domiciliarios.
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establece el Decreto 2555 de 2010 aplicable para la fecha de celebracion del
Otrosi No.1 (que derogd el Decreto 2211 de 2004%):

"“Articulo 9.1.1.2.4 Funciones del agente especial.
(...) El agente especial tendrd los S/yuientes deberes y facultades:

1. Actuar como representante legal de la intervenida y en tal calidad
desarrollar todas las actividades necesarias para la administracion
de la sociedad y ejecutar todos los actos pertinentes para el
desarrollo del objeto social.

()
12. Las demds derivadas de su cardcter de administrador y
representante legal de la entidad”.

187. Tanto la norma vigente en un inicio y durante buena parte de Ia
intervencién, como la que la derogd y es aplicable al Otrosi No. 1,
establecen en términos idénticos la facultad del Agente Especial para ejercer
la representacién legal de la intervenida, en este caso, la empresa de
servicios publicos CEDELCA.

188. Y, aunque el punto acerca de la naturaleza del Agente Especial como un
Representante Legal esté suficientemente claro y asentado, vale la pena
traer a colacién una jurisprudencia del Consejo de Estado que lo considera
en el sentido que se viene exponiendo, subrayando' ademas, la autonomia
en sus funciones que deben apegarse a los estatutos y a la ley (pero a nada
mas):

"Por Ulftimo, la toma de decisiones por parte de los agentes
especiales, debe estar enmarcada en la observancia de Ia
ley, los reglamentos y el estado de la técnica. Asi pues, el
representante legal debe cumplir con los deberes
propios de un administrador, en concordancia con /as
causales y los fines de la intervencion, y sus actuaciones deben

20 Este a su vez establecia: “Articulo 5° Competencia del agente especial. Mientras no se
disponga la liquidacion, la representacion legal de la entidad estarad en cabeza del Agente Especial.
El Agente Especial podra actuar como liguidador-.

(...)

Articulo 8°. Funciones del Agente Especial. Corresponde al agente especial la administracion
general de los negocios de la entidad intervenida. Las actividades del Agente Especial estan
orientadas por la defensa del interés publico, la estabilidad del sector financiero, y la proteccion de
los acreedores y depositantes de la entidad intervenida. El Agente Especial tendrd los siguientes
deberes y facultades: -

L. Actuar como Representante Legal de la intervenida y en tal calidad desarrollar todas las

actividades necesarllas para la administracion de la sociedad y ejecutar todos los actos pertinentes
para el desarrollo del objeto social.” (énfasis del Tribunal).
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propender por €l interés de la empresa y la proteccion de la
finalidad que esta cumple en la sociedad como prestadora de
servicios publicos, especialmente la de garantizar a sus usuarios
la prestacion efectiva del servicio que se trate.”? (énfasis

propio).

189. Finalmente, entonces, se desprende que las facultades del agente especial
en ejercicio de la toma de posesion de una empresa de servicios publicos
domiciliarios se circunscriben a aquellas propias de un representante legal o
administrador, tendientes a desarrollar el objeto social de la misma y, por
supuesto, encaminados a los fines de la intervencion y a la proteccién del
interés publico. Dichas facultades encuentran su regulacién en las
disposiciones del régimen de servicios plblicos (Ley 142 de 1994), las
normas aplicables propias de las entidades financieras (EOSF) y, en lo
compatible, los estatutos de la empresa intervenida.

190. De lo anterior queda claro, ademas, que el alcance de la capacidad del
Agente Especial como representante legal de una ESP intervenida, esta
anclada solo a la fuente original de las facultades de representacién de las
personas juridicas, particularmente a las estipulaciones del contrato social,
conforme al régimen legal. Si bien las empresas de servicios publicos
domiciliarios, tienen consagrado un régimen especifico atinente a ciertas
particularidades de su conformacion, funcionamiento, disolucién, etc.,
también es claro que en lo demas les son aplicables las reglas del Cédigo de
Comercio sobre sociedades andnimas, segln lo dispuesto por el numeral 15
del articulo 19 de la citada Ley 142 de 1994. De acuerdo con ello, las
facultades del representante legal se entienden plenas, dentro del objeto
social, salvo estipulaciones que las limiten y “/as limitaciones o restricciones
(..) que no consten expresamente en el contrato social inscrito en e/ |
registro mercantil no seran oponibles a terceros” (articulo 96 Cddigo de
Comercio).

D. El Agente Especial de CEDELCA.

191. La Toma de Posesién de la Empresa CEDELCA, segiin obra en el expediente,
paso por varias modalidades y fines. En relacién con el tema que ocupa este
apartado del Laudo, mas alla de los antecedentes de la empresa y las
causales de toma de posesién —que no son objeto de debate alguno— es
pertinente resefiar las modalidades y disposiciones de las actos
administrativos que ordenaron la toma de posesidn para efectos de
determinar, ya concretamente en el caso de CEDELCA, la labor y funciones
encomendadas a su Agente Especial.

2 Consejo de Estado. Seccibn Segunda. Subseccibn B. Rad. 85001-23-33-000-2015-00014-
01(0452-16). C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. 31 de enero de 2018.
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La primera decision al respecto se dio el 20 de diciembre de 1999 mediante
la Resolucién 9925 del 20 de diciembre de 1999 la SSPD resolvié, "con e/
objeto de administrar” ordenar la toma de posesion de CEDELCA vy
designd a un funcionario comisionado para que ejerciera las funciones de
"representante legal del intervenido durante el término” establecido. A su
vez, ordend "/a separacion definitiva del cargo de Gerente”a quien para el
momento ocupaba el cargo y la remocidn de "fos miembros de la Junta
Directiva de dicho prestador”?. Con la remocién de los miembros de Junta,
la administracién de la sociedad quedaba integrada en cabeza del Agente
Especial, por lo que cualquier autorizacién que fuere necesario obtener de
ese érgano (la Junta) por el representante legal (articulos 46 y 51 de los
Estatutos), se subsumia en la decisién que fuere adoptada por la propia
Agente Especial, sobre quien recaian todas las facultades de administrar.

Seis afios después, el 13 de julio de 2005, por medio de la Resolucién No.
SSPD-20051300013845 la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios tomé la decision de modificar la modalidad de toma de
posesion a fines liguidatorios (administracion temporal, como la identifica la
Corte Constitucional en el aparte citado anteriormente de la C-895 de 2012)
al haberse ‘identificado las medidas y acciones necesarias para superar 1as
causas que dieron origen a la toma de posesion de CEDELCA, las cuales
permitirian dar viabilidad a la entidad asegurando la calidad y continuidad
del servicio de energia eléctricd®. La culminacién de este proceso seria el
Plan de Salvamento que dio origen el Contrato de Operaci6n.

Vale resaltar que en esta decision no establecid ninguna disposicién
adicional en relacién con el Agente Especial —salvo, claro, la finalidad de su
labor, como ya se ha explicado—, aunque establecié la evaluaciéon mensual
de las actividades ordenadas por la resolucion (articulo segundo) y el plazo
de ocho (8) meses para cumplirse lo alli consignado (Articulo Segundo,
paragrafo). Esta Resolucion fue varias veces ampliada (y en vigencia de la
misma fue que se celebrd el Otrosi No. 1 al Contrato de Operacion).

Finalmente, a través de la Resolucién No. SSPD-20101300025855 del 28 de
julio de 201024, la SSPD ordend levantar la medida de toma de posesion con
fines liquidatorios al encontrarse superadas las causales que dieron lugar a
la intervencion de la entidad, y resolvi6 comunicar a la Agente Especial
MARIA TERESA CABARICO, que desde la vigencia de la resolucién ejerceria
las funciones de gerente general de CEDELCA hasta que se hiciera un nuevo
nombramiento.

De lo anterior, es relevante sefialar que al haber sido retirados de su cargo
los funcionarios y érganos encargados de la administracién de CEDELCA, y

22 Cfr, Carpeta 15536. MM. DVD Pruebas No. 1 Resoluciones de Cedelca (8).

23 bid.

24 Cfr. Cuaderno de Pruebas No. 1, folios 43 y ss.
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al encontrarse el agente especial facultado -legalmente- para ejercer las
funciones de administracién y representacion legal de la empresa, la
autonomia de dicho cargo es predicable respecto de la SSPD (que solo
ejerce funciones de seguimiento y vigilancia), pero también como postulado
general que reivindica la unicidad de la fuente convencional de las
facultades de los administradores sociales, esto es: los estatutos. A ello se
ha referido este Tribunal en los numerales 152, 193, entre otros, del
presente Laudo Arbitral, y con base en esas consideraciones, no
prosperaran las pretensiones Primera, Segunda, Tercera, Cuarta y Quinta
del TERCER GRUPQO DE PRETENSIONES SUBSIDIARIAS. Resumiendo, en el
plano legal y de los actos administrativos de intervencién, no existe
coadministracién en las funciones del Agente Especial. La Agente especial
de CEDELCA tiene su capacidad establecida, en tanto es un representante
legal, en los estatutos (siempre que sus disposiciones sean compatibles con
el régimen de intervencidn), en la ley y en las resoluciones que sefialan los
objetivos que se persiguen con la intervencion. Estas son las (nicas fuentes
gue pueden definir su capacidad (sus facultades dentro del objeto social) y
que encausan ésta hacia los cometidos especificos (finalidad de la
intervencién) que como represente legal debe perseguir el Agente Especial.

Asi las cosas, de acuerdo con la normativa y con la decision adoptada por la
SSPD frente a la toma de posesién, la Agente Especial se encontraba
facultada para llevar la administracion de la empresa, asi como cualquier
acto tendiente a desarrollar su objeto social, en la calidad de representante
legal, sin la coexistencia de érganos de administracién y, por disposicion
legal, sin aprobaciones previas de la entidad de vigilancia (SSPD) a los
cuales debiera sujetar sus funciones. Estas tenian el fin de proteger los
propdsitos que le asigna la Ley y, concretamente, aquellos sefialados en el
actoc de toma de posesién que definid su labor y fue varias veces
prorrogado: la Resolucién No. SSPD-20051300013845 del 13 de julio de
2005.

Al respecto, y asi estén planteadas como subsidiarias, aprovecha el Tribunal
el orden ldgico de exposicién que hasta el momento lleva para resolver
acerca de lo solicitado en el SEGUNDO GRUPO DE PRETENSIONES
SUBSIDIARIAS, independientemente del orden juridico de le dio la
Convocante a sus pretensiones. Este Segundo Grupo de Pretensiones
Subsidiarias agrupa aquellas solicitudes referidas a la declaratoria de nulidad
absoluta del Otrosi No. 1 por causa ilicita como consecuencia de haberse
celebrado el acuerdo modificatorio con desviacién de poder en los términos
del numeral 3 del articulo 44 de Ley 80 de 1993, en concordancia con el
articulo 45 de esa misma disposicion, al decir de CEDELCA.
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199. En relacidn con esta solicitud, considera este Tribunal que, en asentada
regla de litigio, “/e incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran €l efecto juridico que ellas persiguern’ *-

200. Para obtener el efecto de nulidad absoluta por causa ilicita en tanto que
desviacion de poder, la Convocante debia probar precisamente Ia
configuracién en el caso concreto de los elementos constitutivos de esta
causal, consagrados de manera general en el articulo 44 y 45 de la Ley 80
de 1993. CEDELCA tenia a su cargo mostrar que la Agente Especial en la
celebracién del Otrosi No.1 se alejo de los fines que regian su labor (en
general, aquellos de la Ley 142 de 1993, y, en especifico, aquellos
sefalados en el acto de toma de posesidn).

201. Ha explicado el Consejo de Estado que la desviacion de poder, en
providencia ya citada, sucede en aquellos casos en los que "se estd ante /a
intencion particular, personal o arbitraria de un sujeto que actua en nombre
de la Administracion en la bidsqueda de una finalidad contraria a Ia

establecida en las normas que rigen la materia”® (subraya propia)

202. Ahora bien, la finalidad de la normas que regian el actuar de la Agente
Especial dentro del marco de la Toma de Posesibn se encuentran
estructuradas hacia la proteccion no solo de la empresa, sino,
principalmente, del servicio plblico esencial prestado y su continuidad, que
en este caso consiste en el de energia eléctrica. Igualmente, los propésitos
que debia proteger la Agente Especial se concretaron a su vez en el acto de
toma de posesién que para el momento de celebracién del Otrosi No.1
regia, esto es, la Resolucion No. SSPD-20051300013845 del 13 de julio de
2005 en donde se establecio:

“5. Las acciones anteriormente referidas buscan garantizar la

viabilidad de CEDELCA en el largo plazo y asequrar la
continuidad y calidad de la prestacion del servicio de energia
eléctrica en el Departamento del Cauca. Asi mismo, la

. contribucion de los Fondos de Capitalizacion social por acciones,
busca implementar un modelo de democratizacion de la propiedad
accionaria que aseguro recursos para la expansion_del servicio a
los _usuarios de menores ingresos y contribuya a fomentar un
esquema de gobierno democratico de la empresa’? (subraya
propia).

25 Articulo 167 del Cédigo General del Proceso.
26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C,

sentencia del 9 de septiembre de 2016, expediente 11001-03-26-000-2012-00051-00(44845), C.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

26 Resolucién No. SSPD-20051300013845 del 13 de julio de 2005. Carpeta 15536 MM. DVD
Cuaderno de Pruebas No. 1 (8).
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Pues bien, para obtener los efectos que busca la Convocante con sus
pretensiones debia ésta probar a cabalidad una desviacion frente a los fines
resefiados. Debia demostrar, entonces, dos aspectos: (i) que el Otrosi No. 1
se celebré buscando una finalidad particular y/o arbitraria de la Agente
Especial y (if) que esto se hizo en contravia o desviandose de la finalidad
publica que estaba destinada esta Agente Especial a desarroliar, es decir,
que enervé alguno de los fines principales del régimen de intervencién (la
proteccion de la prestacién del servicio publico) concretados en los
propdsitos especificos citados de la Resolucién No. SSPD-20051300013845
del 13 de julio de 2005.

Sin embargo, encuentra el Tribunal que el Otrosi No. 1 al Contrato de
Operacion trajo solo dos modificaciones, relacionadas con el denominado
‘Proyecto desviacién Rio Vinagre’. Estos cambios se encuentran referidos,
primero, a una ampliacion del plazo del Contrato de Operacién por siete (7)
afios adicionales (Clausula Segunda del Otrosi) y un pago anual adicional y
fijo de una cuota extraordinaria de cien millones de pesos a CEDELCA a
cargo de UTEN y VATIA (Clausula Tercera del Otrosi No. 1). De estas
modificaciones no se desprende, y no existe prueba en el expediente que
lleve a pensar lo contrario, que no se cumplieron los fines para los cuales la
Agente Especial fue nombrada. Al respecto, es importante resaltar ademds
que no obra en el expediente prueba alguna de una afectacion grave en la
continuidad y calidad del servicio de energia que dependia de las PCH’s de
CEDELCA y tampoco se probd una incidencia directa del Otrosi en la
viabilidad a largo plazo de la empresa CEDELCA (por el contrario, luego de
la celebracién del Otrosi fue que se levanté la Toma de Posesion). En este
caso, como ya ha dicho el Tribunal, se debe tener en cuenta que una cosa
es la satisfaccién de las mas altas aspiraciones econdmicas que alguna de
las partes pueda tener en torno a la celebracién de un negocio juridico y
otra, muy diferente, su legalidad.

Al no encontrarse probado el supuesto de hecho de las normas que invoca
la Convocante como fundamento a su solicitud, el Tribunal considera que las
pretensiones y sus declaraciones agrupadas bajo el Segundo Grupo de
Pretensiones Subsidiarias no proceden y declarara probada la excepcion
denominada 4.6. “Ausencia de desviacion de Poder”, y asi lo declarara
en la parte Resolutiva de este laudo y reiterara este tribunal mas adelante
en la conclusion de esta seccion.

E. Naturaleza del Convenio de Desempeiio y CONPES. Principio de
relatividad y sistema de fuentes

206.

Como se establecié en la primera parte de esta seccion, el centro de la
argumentacién de CEDELCA para pedirle a este Tribunal la aplicacién de una

de las sanciones al negocio juridico, consistente o bien en la nulidad o bien
en la inoponibilidad del mismo, es la violacidén del Convenio de Desempefio.
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Parte de su argumentacion se centra en mostrar las razones para considerar
que este fue violado, y otra en mostrar que el susodicho convenio comporta
una norma de entidad suficiente para que su vulneracién provoque la
nulidad o inoponibilidad del acuerdo modificatorio (Otrosi No. 1).

Alega CEDELCA, primero, que, en tanto acuerdo de voluntades, el Convenio
es "fey” para las Partes (y las obligaciones ahi establecidas vinculan la
capacidad del agente), pues este Convenio estd "inobjetablemente ligado” al
Contrato de Operacidn que suscribieron tanto UTEN como VATIA. Para
CEDELCA, dicho Convenio limitaba la capacidad del Agente Especial pues "s/
liene fuerza de ley para las partes desde el texto mismo del Contrato de

" Operacion, como de manera inobjetable lo tuvo en la ejecucion de dicho

acuerdo de voluntades”? . Igualmente sefiala en sus alegaciones la
Convocante que el Convenio de Desempefio es uno de los pactos del art.
108 de la Ley 489 de 19982 en virtud de los cuales "SE CONDICIONA (sic)
la utilizacion y ejecucion de recursos de entidades descentralizadas y
economiad mixta, por medio de la determinacion y objetivos, programas de
accion en los aspectos de organizacion y funcionamiento (...)"°. Agrega que
parte de estos objetivos fueron determinados en el CONPES 3492, Pasa el
Tribunal a valorar el mérito de esta argumentacién y luego concluir esta
seccion.

En un primer lugar, en sus alegatos la Convocante CEDELCA reconoce que
"bien hay que admitir, desde la mds genuina dimension de la lealtad
procesal, que un Documento CONPES no tiene la condicion de una
disposicion con fuerza material de ley (...) [que] la norma que se reputa
desconocida es el articulo 23 de la Ley 222 de 19957,

Entonces, brevemente, el CONPES 3492 del 8 de Octubre de 2007, que se
emitid "de acuerdo con lo establecido en el Decreto 2681 de 1993”2 para
dar el concepto favorable del otorgamiento de la garantia de la nacién a
CEDELCA (con el fin de que esta ESP pudiera obtener un préstamo y poder
ejecutar el Plan de Salvamento). En ese sentido, claramente no es un
imperativo normativo vinculado a la formacion de capacidad del Agente
Especial, sino un documento de politica plblica en el que se sientan las
bases financieras para el restablecimiento de la empresa de servicios

28 Alegatos de CEDELCA. p.36.

» Sefiala en sus alegatos CEDELCA: “A/ ser claro: i) que el Convenio de Desemperio es un
instrumento vinculado expresamente al Contrato de Operacion; if) que VATIA se obligo a asumir las
mismas obligaciones de UTEN bajo el Contrato de Operacion desde el 29 de agosto de 2008, 2
afios antes de la firma del Otrosi No. 1; iii) que los Estatutos Sociales de Cedelca obligan a su
representante legal a acatar los convenios de desempeiio, se impone la conclusion segun la cual el
Operador no puede excusar la pretermision de los Estatutos de CEDELCA y del contenido del
Contrato de Operacion en la ignorancia de los mismos, que es lo que el cargo formulado en la
pretension primera subsidiaria se refiere”.

% Alegatos de CEDELCA, p.44.

31 Alegatos de Conclusion CEDELCA, p. 35.

32 Conpes 3492, p. 2.

Pagina 67 de 89



TRIBUNAL ARBITRAL
CENTRALES ELECTRICAS DEL CAUCA S.A. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS-CEDELCA
S.A. ESP VS. UNION DE TRABAJADORES DE LA INDUSTRIA ENERGETICA NACIONAL-
UTEN y VATIA S.A. E.S.P.
- 15536-

publicos intervenida, con la participacién de la garantia de la Nacién, de tal
manera que las referencias dadas por el documento CONPES a directrices
administrativas que se desprenden de las recomendaciones de dicho
documento en relacién con el Convenio de Desempefio (numeral 3, Seccién
VII, CONPES 3492 de 2007), solo implican lineamientos administrativos y los
deberes surgidos del Convenio de Desempefio, como se vera mas adelante,
son de indole contractual, sin afectar la fuente de la capacidad juridica para
obligarse y adquirir derechos que se predica de los administradores de la
sociedad. Entonces, el CONPES no es un documento vinculante que
condicione la capacidad del Agente Especial. En efecto, su objeto, tal como
consta en el Decreto 2681 de 199333 citado, consista en |a determinacidn de
los criterios generales que deben satisfacer las operaciones de crédito

publico y las obligaciones de pago para poder obtener una garantia de la
Nacién ademas de sefalar las condiciones de desempefio de la_empresa
para poderle entregar dicha garantia.

210. Acierta la Convocada VATIA en sefialar que en nuestro ordenamiento un
CONPES no tiene fuerza material de ley (como bien lo reconoce la
Convocante) y dicho documento de politica publica sectorial ni menciona ni
condiciona —ni podria hacerlo— la capacidad del Agente Especial de una
ESP intervenida. La Oficina de Asesoria Juridica del DNP, con radicado Nro.
20133200227051 del 19 de marzo de 2013, sefiald, en concepto que hace
doctrina, lo siguiente:

"Los documentos CONPES carecen de efecto vinculante dado que
e/ CONPES es un organismo colegiado de cardcter
supraministerial y sin personeria juridica, por lo que sus
actuaciones no tienen capacidad juridica para crear o ser sujeto
de obligaciones. En consecuencia los documentos CONPES no
pueden clasificarse como actos administrativos puesto que no
modifican €l ordenamiento juridico. Para hacerlo, el documento o
sus recomendaciones deben adoptarse como decreto™® (...)"Los
documentos CONPES de politica no se puede dasificar como
actos administrativos porque no modifican el ordenamiento
Juridico ni producen efecto juridico alguno”.

211. De esta manera, procede la excepcion 4.1.1. “El Conpes no tiene fuerza
material de Ley” de la contestacion de la demanda de VATIA.

3 Articulo 23. GARANTIA DE LA NACION. Para obtener la garantia de la Nacion, las entidades
estalales deberdn sujetarse a Ilo establecido en este Decreto y constituir
las contragarantias adecuadas, a juicio del Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico

(...). Pardgrafo. El Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, Conpes, determinard los
criterios generales que deben satisfacer las operaciones de crédito publico y las obligaciones de
bago para oblener la garantia de la Nacion y las condiciones en que ésta se otorgard.

34 Citado en Alegatos de VATIA, p. 50.
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212. Se tiene entonces que el CONPES se emitié para sustentar la garantia de la
Nacidn a CEDELCA, y su alcance es el de sefialar las obligaciones de pagoy
los compromisos y condiciones en las que esta garantia se otorga. Pues
bien, el Convenio de Desempefio recogid y reguld estos compromisos de
pago pues precisamente tuvo su origen en una de las recomendaciones del
CONPES, en donde se dijo:

"VII. RECOMENDACIONES

La Superintendencia de Servicios Pudblicos Domiciliarios, €l
Ministerio de Minas y Energia, el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico y el Departamento Nacional de Planeacion recomiendan
al CONPES: |

(.-

3. Solicitar al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, a la
Superintendencia de Servicios Pudblicos Domiciliarios y a
CEDELCA S.A E.S.P. que se efectuen las actividades respectivas
para la suscripcion de un Convenio de Desempefio en_el cual

se plasmen claramente los compromisos y obligaciones
de CEDELCA S.A. ES.P. que entre otros garanticen Ja
calidad y la continuidad de la prestacion del servicio, Ia
viabilidad de CEDELCA y el cumplimiento de sus

obligaciones de pago que se deriven de los Créditos que
lleque a celebrar hasta por la suma de $60.000 millones

destinados a financiar el pago de las obligaciones laborales y de
la deuda que tiene con la Nacion,_asi como_el cumplimiento

de metas y objetivos plasmados en el presente
Documento CONPES*> (subraya del Tribunal)

213. Entonces, desde sus origenes, el Convenio de Desempefio y el Comité de
Seguimiento que se desprendié de él, estuvieron concebidos como un
conjunto de estructuras o instrumentos juridicos -acuerdos de voluntades,
creacion de érganos de seguimiento y reunién entre otros- para permitirles
a los prestamistas de recursos y a las entidades que tenian a cargo su
vigilancia de la empresa CEDELCA, hacer un adecuado seguimiento a las
actividades de una compaiiia en dificultades financieras. En este pacto se
recogieron los compromisos mas importantes que tenia la ESP dentro del
proceso de solucién empresarial en el que estaba inmersa. Y, en concreto,
el Convenio de Desempefio estaba dirigido a garantizar dos fines: |Ia
continuidad en la prestacién del servicio de energia y el cumplimiento de las
obligaciones de pago y los servicios de deuda de la compafiia. El Convenio
de Desempefio, celebrado el 26 de diciembre de 2007 (por representantes

35 Cfr. Conpes 3492 de 2007. Cuaderno de Pruebas No. 1
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del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la Superintendencia de
Servicios PuUblicos Domiciliarios y de CEDELCA) tuvo como objeto lo
siguiente:

"Por medio del presente CONVENIO DE DESEMPENO se
establecen las obligaciones y compromisos a los_cuales
debe sujetarse CEDELCA S.A ESP de conformidad con los
estudios, seguimiento y recomendaciones efectuados por la
SSPD; para superar las causales de toma de posesion y para
garantizar. la prestacion del servicio de electricidad en
condiciones de calidad, eficiencia, viabilidad técnica, financiera
y operativa en el Departamento del Cauca®”.

Mediante el Convenio de Desempefio se establecieron las obligaciones y
compromisos necesarios para garantizar la recuperacion de una ESP y
permitir el repago completo del servicio de deuda. Una de estas
obligaciones fue la de buscar, por parte de CEDELCA, el Concepto favorable
del Comité de Seguimiento ante cualquier modificacién contractual al
Contrato de Operacién, establecida en la Cldusula Segunda numeral 6 de
dicho Convenio3”. Es esta estipulacién la que, a decir de CEDELCA,
condicionaba la capacidad del Agente Especial al momento de la celebracién
del Otrosi No. 1. -

" Al respecto, valga sefialar que fue el mismo pacto el que se ocup6 de

establecer las consecuencias que traia para CEDELCA el hecho de vulnerar
las "obligaciones y compromisos” a las que esta ESP debia sujetarse:

"CLAUSULA CUARTA: INCUMPLIMIENTO DEL CONVENIO
DE DESEMPENO Y/O DEL ACUERDO DE PAGO NACION.
Teniendo en cuenta las condiciones financieras en que €s
otorgado el ACUERDO DE PAGO NACION, en el evento en que
CEDELCA S.A. ESP incumpla los compromisos estipulados en
el presente CONVENIO DE DESEMPENO, y/o en el ACUERDO
DE PAGO NACION, LA NACION reemplazari de manera
automatica la tasa de interés pactada en el ACUERDO
DE PAGO NACION por la méxima tasa legal permitida"®®

(énfasis por fuera del texto).

% Cfr. Convenio de Desempefio, Cuaderno de Pruebas No. 1, folios 11 y siguientes.

3 Cfr. Ibid. Clausula cuyo tenor literal dice: “CLAUSULA SEGUNDA. OBLIGACIONES Y
COMPROMISOS DE CEDELCA S.A. ESP: (...) 6. A mds tardar dentro de los ocho (8) meses
siguientes a la fecha del presente desembolso del Contrato de Emprésito, CEDELCA S.A. ESP
celebrard el CONTRATO DE OPERACION PCH'S. Si en la ejecucidn del CONTRATO DE OPERACION
PCH'S se requiere efectuar cualguier tipo de modificacion al CONTRATO DE OPERACION PCH'S, se

requerird previamente el concepto favorable o _no objecion del Comité de Sequimiento de que trata

el presente CONVENIO DE DESEMPENO”,
38 Ibid. Folios 15 y ss.
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216. Igualmente, el Comité de Seguimiento a cuya aprobacién, segun la cldusula
segunda numeral seis del Convenio, debia sujetarse las aludidas
modificaciones al Contrato de Operacion dentro del acuerdo entre las partes
que representd el Convenio de Desempefio se concibié como un érgano
contractual donde tenian asiento los firmantes del susodicho Convenio
ademas de otras entidades interesadas en la recuperacion financiera de
CEDELCA (como representantes de la Banca). En realidad, a este 6rgano
convencional le fueron asignadas las labores de “seguimiento’, de
"certificacion” semestral del cumplimiento de los compromisos por CEDELCA
y de “informacion” o vigilancia frente a cualquier violacién de dicho pacto
pero no se incluyeron la labores de coadministracién de aprobacion previa a
la administracién de CEDELCA:

"CLAUSULA QUINTA: SEGUIMIENTO._El sequimiento de/
presente  CONVENIO DE DESEMPENO, lo efectuard un
Comité de Seguimiento, €/ cual estard integrado por un
representante del ministerio de Hacienda y Crédito Publico -
Direccion General de Crédito Publico y del Tesoro Nacional -
Subdireccion de  Financiamiento  Otras  Entidades y
Saneamiento, un representante de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios - Superintendencia Delegada de
Energia y Gas, un representante de BANCOLOMBIA y un
representante de LA FINANCIERA ENERGETICA NACIONAL -
FEN los cuales tendran voz y voto. También hacen parte del
comité al Gerente (sic) de CEDELCA S.A ESP con derecho a voz
pero sin voto, un representante del GESTOR con voz pero sin
voto y un representante de la fiduciaria CEDELCA con voz pero
sin voto y llevard la secretaria de dicho comité. El Comité de
Seguimiento expedirad su propio reglamento que debera tener
en cuenta las metas de servicio que se le exigen al Gestor al ser
el encargado de prestar el servicio de distribucion y
comercializacion y a los cuales CEDELCA S.A ESP deberd
hacerles seguimiento a través de la Interventoria.

PARAGRAFO: El Comité de Seguimiento certificard
semestralmente a partir de la fecha de suscripcion del presente
CONVENIO DE DESEMPENO el cumplimiento de las obligaciones
y compromisos del mismo y de los demds documentos y
contratos que hacen parte del presente CONVENIO DE
DESEMPENO, con destino a LA NACION - Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico - Direccion General de Crédito
Publico y del Tesoro Nacional - Subdireccion de Administracion
y Ejecucion de la Deuda. En todo caso cuando exista un
incumplimiento al CONVENIO DE DESEMPENO y/o demds
documentos y/o contratos que hacen parte del mismo, e/
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Comité de Seguimiento deberd informar inmediatamente de
este hecho a LA NACION (...)* (subraya por fuera del texto)?

Las funciones del Comité y los mecanismos de control y seguimiento a los
que se comprometi6 CEDELCA, dan cuenta del talante juridico de la
obligacién de obtener aprobacién que se viene comentando, en tanto se
resalta que dicho tramite no interviene en la formacion de la capacidad del
Agente Especial en su calidad de representante legal. Desde luego, no se
resta fuerza vinculante a los deberes de CEDELCA bajo el Convenio de
Desempefio, pero la transgresion de los mismos deviene en incumplimiento
contractual, y como tal no tiene efectos sino entre los contrayentes del
contrato incumplido; por otro lado -vale la pena mencionarlo-, las fuentes
de la capacidad del representante legal son auténomas e independientes de
los compromisos contractuales con terceros. En efecto, como ocurre con los
compromisos negativos (negative covenants) propios de los acuerdos de
crédito o financiamiento, si bien éstos buscan evitar que la sociedad
deudora adquiera nuevos compromisos financieros, o enajene o disponga
de activos, por ejemplo, tales obligaciones de ‘no hacer’ no tienen la
capacidad de afectar la validez y eficacia de los contratos que se celebren
en transgresién de tales obligaciones negativas, sino la de poner en
incumplimiento (defaulf) del respectivo contrato de empréstito o
financiamiento a la sociedad deudora.

Igualmente, el Comité de Seguimiento llevd, en su actuacion, un sistema de
actas en donde se confirma el alcance de las labores que tenia dicho
érgano, seglin como ya consta en la Clausula Quinta del Convenio de
Desempefio citada®l. Especificamente en el Orden del Dia se consignaban
labores como “presentacion, consideracion y aprobacion del informe de
gestion Fiduciaria Bancolombia” # , “Presentacion, consideracion y
aprobacion de informe de gestion realizado por Cedelca S.A E.S.P™# o
asuntos relacionados con el pago a terceros de CEDELCA provenientes de
una de las subcuentas de la fiducia*t, entre otros.

El alcance de las labores que desempefiaba este drganc, cuya prueba
suficiente se encuentra en los documentos citados que obran en el
expediente, en todo caso fue confirmado por la testigo ROJAS, quien para €l
momento era la representante de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios en dicho Comité en su calidad de Directora de Entidades
Intervenidas y en Liquidacion y declard ante este Tribunal lo siguiente:

3 Cuaderno de Pruebas No. 1, f. 15. y ss.

40 Cfr, Ibid. ‘

# Pruebas Adjuntadas con la Contestacién de la Demanda VATIA, 5.1.120. Actas Comité de
Seguimiento.

2 Ver Acta No. 4, 6, 9, 23 del Comité de Seguimiento en donde se consignan esta labores de forma
idéntica.

3 Ibid.

“ Ver Acta No. 5 del Comité de Seguimiento.
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"DR. CUBEROS: Doctora Rojas quisiera preguntar si en el marco
del tramite de intervencion o mas bien el Tribunal ha escuchado
algunas declaraciones dentro de las cuales se habla del comité
de seguimiento del convenio de desemperfio y usted participo
de alguna manera en ese comité de seguimiento del convenio
de desemperio que se suscribio para efectos de alcanzar los
objetivos de la intervencion?

SRA. ROJAS: (...)

Es decir, hay un acuerdo de desemperio ya hay un comité de
desemperio, del proceso donde se informaba claramente por
parte del agente especial a un delegado del Ministerio de
Hacienda, a un delegado del Ministerio de Minas a un delegado
de la Superintendencia que en este caso era la directora de
entidades intervenidas en liquidacion que era yo o la
superintendente de servicios publicos.

Estaba también la fiduciaria que era Bancolombia que habia
prestado los recursos necesarios para el pago de esas
indemnizaciones laborales que eran mds o menos, 60.000
millones de pesos o algo mds y la idea era que se pudiera

hacer como un sequimiento del proceso con el fin _de
que se iban cumpliendo los items, cierto, con los hitos
del proceso y a su vez se pudiera garantizar que con los
recursos que por ejemplo les iba a entrar a Cedelca de
lo del contrato de operacion, que en un tiempo
determinado se le pagara al Ministerio de Hacienda, la
Nacion, los recursos de esos 17.000 millones de pesos

()

Y en ese sentido se apoya todo lo que es el contrato de
operacion sindical donde también se le hacia como un
seguimiento, seguimiento que bajo ninguna circunstancia podia
entenderse ni como administracion, ni nada por €l estilo,
porque como bien se los he manifestado ahi estdn unos
funcionarios publicos, que de acuerdo en ejercicio de sus
funciones no puede ir a extender funciones que no le
corresponden ejercer. |

Méxime que por efemplo en la calidad de la Superintendencia
de Servicios Publicos que le estd prohibido coadministrar con el
agente especial las empresas intervenidas el Ministerio de
Hacienda, tampoco tiene poder de coadministracion, lo que
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habia era un seguimiento al proceso de solucion, lo cual valga
resaltar que fue un proceso exitoso (...)"*

220. Si el Convenio de Desempefio es realmente un acuerdo de voluntades entre
las entidades que reunian un interés en la recuperacion financiera de
CEDELCA (Ministerio de Hacienda y Superintendencia, entre otros), en
donde se plasmaron los compromisos de desempefio mas relevantes de la
compafia, el Comité de Seguimiento proveniente de este pacto ostenta
igualmente una naturaleza contractual. Sus labores, como ha quedado
plenamente establecido, se restringian al seguimiento y certificacién de los
compromisos de pago de la empresa, su buen devenir en el proceso de
recuperacion, al igual que permitia ser un foro de discusién en el que se
reunian los principales acreedores de CEDELCA. El incumplimiento de los
compromisos ante dichos drganos contractuales de seguimiento, es de
indole también contractual y debe surgir del mismo convenio, sin que pueda
extenderse a la capacidad del Agente Especial y mucho menos a la fuerza
vinculante y eficacia de los demds contratos celebrados por dicho Agente
Especial en el marco de la capacidad y sus facultades estatutarias.

221. Su concepto favorable -respecto a cualquiera de los hitos de la
administracién que llevara a cabo el Agente Especial- no tiene alcance de
ley de aplicacién general y mucho menos de marco normativo de orden
plblico, como ya ha sido explicado. La previa aprobacién del Comité de
Seguimiento, en caso de solicitarse y tenerse, tiene efectos (inicamente en
relacién con lo que en las estipulaciones del Convenio de Desempefio se
hubiere establecido y cobra relevancia solo entre las partes del susodicho
convenio. Es por estas razones que se declararan como procedentes en la
parte resolutiva las excepciones de la contestacion de la demanda de VATIA
tituladas 4.4.1. El Comité de Seguimiento no estaba creado para
generar autorizaciones de administracion de CEDELCA y 4.4.2.
Ausencia de coadministracion del Convenio de Desempefio y del
Comité de Seguimiento.

222. Por Ultimo, antes de continuar con esta linea de argumentacién —acerca de
la naturaleza contractual del Convenio de Desempefio - vale referirse a un
argumento de la Convocante traido en sus alegaciones. Sefiala CEDELCA
que el articulo 108 de la Ley 489 de 1998 regula la suscripcién de los
documentos juridicos que, en su decir, condicionan las actuaciones del
Agente Especial en relacién con la utilizacién de los recursos y las politicas a
desarrollar. Sin argumentar su incidencia en la capacidad del Agente
Especial, alega CEDELCA, luego de citar el susodicho articulo '108, que:

"Por lo tanto y teniendo en cuenta que la ignorancia de la ley
no es excusa para su incumplimiento, y que desde el texto

“ Testimonio Sra. ROJAS, Audiencia del 11 — 06 -2019, p.4.

Pagina 74 de 89



TRIBUNAL ARBITRAL
CENTRALES ELECTRICAS DEL CAUCA S.A. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS-CEDELCA
S.A. ESP VS. UNION DE TRABAJADORES DE LA INDUSTRIA ENERGETICA NACIONAL-
UTEN y VATIA S.A. E.S.P.
- 15536-

mismo del Contrato de Operacion se declard la existencia de un
Convenio de Desemperio que vinculaba a CEDELCA, ni el
Operador conjunto podian desconocer que la Agente Especial
nombrada por la SSPD estaba limitada en su actividad por dicho
Convenio de Desempefio y entonces era su deber saber y
conocer qué facultades tenia en virtud de dicho Convenio™®.

223. Frente a esta argumentacion sefiala el Tribunal que el articulo 108 de la Ley
489 de 1998 dice textualmente :

"Articulo 108. Convenios de desempefio. La Nacion y las
entidades territoriales podran condicionar la utilizacion y

ejecucion de recursos de sus respectivos presupuestos por
parte de [13s entidades descentralizadas y sociedades de

economia mixta, cuya situacion financiera, de conformidad con
la correspondiente evaluacion por parte de los Organos de
control interno, no permita cumplir de manera eficiente y eficaz

su objeto propio.

Tales condicionamientos se plasmardn en un convenio de
desemperio en el cual se determinaran objetivos, programas de
accion en los aspectos de organizacion y funcionamiento y
técnicos para asegurar el restablecimiento de las condiciones
para el buen desempefio de la entidad, en funcion de los
objetivos y funciones sefalados por el acto de creacion.”
(Subraya del Tribunal)

224. El articulo 108 de la Ley 489 de 1998 no cambia la naturaleza normativa de
dichos Convenios de Desempefio sino, precisamente, en busqueda de los
objetivos sefialados en el tenor literal del mismo, insta a que las partes —en
desarrollo de su autonomia de voluntad- desplieguen con pactos los efectos
y alcances que se requieran para cumplir con el propdsito de enmarcar la
utilizaciéon de recursos con lineamientos que tiendan a asegurar el
restablecimiento de la entidad requerida, de manera que se fije con ellos
una suerte de derrotero administrativo para que el deber de gestidn
eficiente tenga un referente objetivo, un norte que seguir, sin que se
desvirtlen o modifiquen con ellos las estructura societarias de
administracién para establecer restricciones en la capacidad ni en la
representacién de la sociedad, cuya fidelidad al pacto estatutario es de
primer orden y las limitaciones que pretendieran introducirse a dicha
representacién solo pueden tener fuente (origen) en los mismos estatutos.
De se modo, los “condicionamientos” para la aplicacién de recursos en
empresas de servicios publicos domiciliarios intervenidas, introducidas en el
respectivo Convenio de Desempefio, no afectan la capacidad de la sociedad,

6 Alegatos de CEDELCA, p.44.
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sino se erigen como obligacion contractual cuyo incumplimiento sera
sancionado como tal y de acuerdo con lo previsto -si fuere el caso- en el
mismo convenio de desempefio para las transgresiones a sus disposiciones.
En tanto el otrosi estaba en armonia con la blsqueda de los objetivos
fijados desde el documento CONPES, para asegurar €l restablecimiento de
la entidad y proteger el servicio piblico, sin que haya quedado demostrado
en el tramite que su celebracién implicé un detrimento o un obstaculo para
alcanzar los objetivos trazados, que como en efecto se cumplieron con la
intervencién, no podria predicarse desviacién del poder por parte del Agente
Especial, como pretende sefialarlo la parte Convocante, ni por su supuesta
falta de capacidad a la cual se ha referido el Tribunal suficientemente.

Queda asi esbozada de esta manera, por un lado, la naturaleza juridica del
Convenio de desempefio —convencion contractual entre entidades— y, por
el otro, la naturaleza juridica del Agente Especial —de representante legal
que administra una sociedad (empresa de servicios publicos domiciliarios de
tipo societario) auténomamente en cumplimiento del objeto social y los
cometidos (fines) de su designacién-. De ello, queda sefialado que el Agente
Especial no requeria la autorizacién del Comité de Seguimiento al Convenio
de Desempefio para completar su capacidad para celebrar el Otrosi No. 1 al
Contrato de Operacién, en tanto que la capacidad de CEDELCA, y la
representacién ejercida por el susodicho Agente Especial, no estaria
limitada por dicha aprobacion, pues la referencia al deber del administrador
de cumplir con los convenios y contratos, si bien es una obligacién que
compromete la responsabilidad del mismo administrador, con las
consecuencias legales previstas en el ordenamiento juridico, no hace parte
de la configuracién estatutaria de la representacién, sus facultades y
restricciones.

Entonces, lo que pudiera ser una violacién al Convenio de Desempefio por
falta de obtencidn de la aprobacion o no objecién del Comité de
Seguimiento (respecto de lo cual no se pronunciara este Tribunal por
encontrarse fuera del objeto de esta Litis), aunque tendria efectos a la luz
del articulo 23 de la Ley 222 de 1995, no tiene la entidad juridica para
afectar las facultades de representacion legal y capacidad de CEDELCA para
celebrar el Otrosi No. 1, por o que, con base en esa sola circunstancia no es
procedente considerar afectada la validez del negocio juridico que encierra
la celebracién del susodicho Otrosi No. 1. En consecuencia, por supuesta
falta de capacidad de CEDELCA, ni por considerar que la celebracién del
Otrosi No. 1 fuere contraria a “normas que comprometen el derecho piblico
de la Nacién”, pues no lo es como ha quedado explicado, no prosperaran
las Pretensiones PRIMERA, SEGUNDA, TERCERA, CUARTA Y QUINTA
Principales encaminadas a obtener una nulidad del susodicho Otrosi No. 1.
Ahora bien, en un mismo sentido, si proceden, por el contrario, las
excepciones de la contestacion de la demanda de VATIA tituladas 4.3.3. De
haber incumplimiento al numeral 2 del articulo 23 de la Ley 222 de
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1995, la consecuencia no es la nulidad del Otrosi No. 1 al Contrato
de Operacion y 4.3.5. De haber incumplimiento al numeral 12 del
Articulo 51 de los Estatutos Sociales de CEDELCA, la consecuencia
no es la nulidad del Otrosi No. 1 al Contrato de Operacién.

Para este Tribunal el Convenio de Desempefio no obra como una limitante
de la capacidad de la sociedad ni como una restriccidon a las facultades del
representante legal -Agente Especial- de CEDELCA, por lo que también
declarard como no procedente las pretensiones PRIMERA, SEGUNDA,
TERCERA, CUARTA y QUINTA el Primer Grupo de Pretensiones Subsidiarias
y las pretensiones PRIMERA, SEGUNDA, TERCERA, CUARTA y QUINTA del
Segundo Grupo de Pretensiones Subsidiarias se declarardan como no
procedentes. En efecto, la Agente Especial MARIA TERESA CABARICO tenia
plena capacidad para celebrar el Otrosi No. 1 sin estar condicionada al
Convenio de Desempefio pues, primero, a éste, en tanto que convencion,
le es predicable el principio de la relatividad sus efectos y solo puede afectar
a quienes prestaron su voluntad para su formacion. Y, sequndo, la fuente
legal de la capacidad de los representantes legales de las sociedades
(empresas de servicios publicos domiciliarios de indole societaria) se
encuentra atada a los estatutos de la sociedad y otro acuerdo de voluntades
no tiene la entidad de condicionar y limitar dicha la capacidad.

El Convenio de Desempefio, en tanto que acto convencional o acuerdo de
voluntades suscrito entre diferentes entidades, solo puede producir efectos
respecto a las partes que prestaron su voluntad para celebrarlo. Por expresa
disposicién del articulo 1602 del C.C. los negocios juridicos legalmente
celebrados entre las partes efectivamente son "fey”entre ellas; pero estos

‘pactos no pueden vincular a los terceros quien, incluso atn conociéndolos,

no han prestado su voluntad para su formacién.
Explica la doctrina:

"El vigor normativo que el legislador atribuye a los actos
Juridicos de los particulares es corolario 16gico de Ia
consagracion del postulado de la autonomia de la voluntad
privada, ya que este equivale a una delegacion en la voluntad
privada de la potestad ordenadora que, en principio,
corresponde exclusivamente a la ley. En virtud de tal
delegacion, las manifestaciones de la voluntad de los
particulares pasan a convertirse en verdaderas normas
Juridicas, dotadas de los atributos propios de estas, entre ellos
la de la obligatoriedad, en cuya virtud las partes quedan ligadas

por sus propios actos, como_estarian si _las prestaciones
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que estipulan libremente fueran impuestas por el propio
- legislador™”

Es la voluntad Ia que dota de efectos normativos los negocios juridicos entre
particulares; sin ella el pacto, asi sea reputado norma juridica entre dos
contratantes, no puede tener efectos mas alld de los negociantes. Si el
articulo 1602 establece que ‘todo contrato es una ley para los contratantes’
esta expresion no debe tomarse al pie de la letra, tal como si fuera una
delegacién de la facultad de regulacién general que tiene el Legislador. Es,
en efecto, una delegacién, pues faculta a cualquiera —cumpliendo los
requisitos de ley- para crear normas juridicas referidas a su situacion
particular y ordenar su vida social mediante los actos dispositivos que
considere necesario celebrar. Pero esta facultad de creacidn de normas
juridicas con los efectos que ello conlleva no puede extenderse a quienes no
prestaron su voluntad en el momento de su creacion. El tedrico del derecho
Hans Kelsen ha explicado con claridad, utilizando la metafora espacial de Ia

. jerarquia o piramide entre normas, la posicién que ocupa la norma juridica

231.

del contratos en un sistema juridico y los efectos de ley que tienen los
contratos en un sistema juridico:

"En derecho privado, Ilas normas generales no son
individualizadas directamente por un magistrado que actua en
calidad de organo del Estado. Entre la ley y la sentencia del
Tribunal se intercala un acto juridico de derecho privado, cuya
funcion es individualizar el hecho ilicito. Utilizando las facultades
que les son delegadas por la ley, las partes crean normas
concrelas par reqular su conducta. Corresponde luego &l
tribunal, llegado el caso, comprobar la violacion de estas

normas y aplicar la_sancion de la_ejecucion forzosa”™*
(énfasis del Tribunal).

En otras palabras, el Convenio de Desempefio, como lo sefiala CEDELCA, si
es ley para las partes firmantes (art. 1602). Pero los efectos ‘de ley’ que se
predican de las normas juridicas asi creadas no son los de una Ley en tanto
declaracion general soberna (art. 4 del C.C). El alcance de la expresion ‘ley
para las partes’ precisamente es que lo convenido por ellas podra ejecutarse
tal como si fuera una ley (por un juez) y el legislador las hace juridicamente
eficaces en tanto que podrd ejecutarse forzosamente lo alli convenido y
dentro de los limites del mismo pacto. Pero la violacién de un contrato no
acarrea otra consecuencia de ley, o, en otras palabras, ni de nulidad ni de
restriccion de la capacidad de un representante legal de una sociedad.

47 Ospina Fernandez y Ospina Acosta. Teoria General de/ Contrato y del Negocio Juridico. P. 307
8 Teoria Pura del Derecho. Hans Kelsen. p.153 y ss.
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232. Otra forma de enunciar el limitado alcance que tienen los negocios juridicos
en sus efectos de ley, (nicamente entre las partes, es mediante el principio
de la relatividad de los negocios juridicos. Ha explicado con claridad la Corte
Suprema de Justicia:

“Una consecuencia obvia de los negocios juridicos es que una
vez se perfeccionan mediante el cumplimiento de los requisitos
estructurales y las formalidades legales que le son propias, sus
efectos se limitan a quienes los suscriben (...)

En virtud de este postulado, los negocios juridicos no estan
llamados a producir consecuencias sino respecto de quienes los
celebran, lo que se conoce como el efecto relativo de los
contratos o principio de la relatividad de los negocios juridicos,
lo cual emana de la funcion econdmica y social de los convenios
con relevancia juridica, cuyo proposito es crear, modificar o
extinguir situaciones de la realidad que incumben a los
contratantes y adquieren una connotacion trascendental para e/
derecho (...)

Como Unicamente las_partes contratantes tienen interés en
elevar a ley con rango juridico los hechos de la realidad que son
susceplibles de _estipulaciones privadas para _vincularse
Juridicamente por ellas, es ostensible que las obligaciones
contraidas y los derechos adquiridos de esta manera no pueden
imponerse a terceros, salvo 10S casos excepcionales previstos
por la ley civil: nadie puede resultar comprometido sino en la

medida en que lo ha guerido. El vigor normativo de los
actos y negocios juridicos, en suma, se circunscribe a
las personas que forman parte de la respectiva relacion

juridico_sustancial, lo que explica Ia_relatividad de su
alcance”

233. El Convenio de Desempefio solo puede tener efectos para quien lo suscribio
y prestd su voluntad para ello. Ni VATIA ni UTEN fueron parte del mismo,
por lo que cualquier incumplimiento de sus postulados tiene como
consecuencia la ejecucién forzosa de lo alli pactado vy aceptado por las
partes; pero no condiciona y limita de ninguna manera las facultades del
representante legal de CEDELCA ni la capacidad de ésta al punto de
producir efectos en los negocios celebrados con terceros a dicho convenio,
como lo son a VATIA o a UTEN. En estos términos la excepcién de la
Contestacion de la Demanda de VATIA “4.1.4. De haber un
incumplimiento al Convenio de Desempefio, éste no tiene la

49 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 9 de agosto de 2018. M.P: Ariel
Salazar Ramirez. Rad No. 05001-31-03-010-2011-00338-01
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virtualidad juridica de generar la Nulidad del Otrosi No. 1 al
Contrato de Operacion” se declarara como procedente, al igual que, por
las mismas razones, la excepcién de la contestacién de VATIA “4.1.2. El
Convenio de Desempeiio no deriva de una norma con fuerza
materia de Ley y por si mismo tampoco tiene fuerza material de
Ley”. Igualmente, el Tribunal declarara como procedentes las excepciones
de VATIA tituladas “4.4.3. El Convenio de Desempeiio no es
Vinculante para el Operador, solo para CEDELCA” y "“4.4.4. El
Convenio de Desempeiio no es oponible a VATIA S.A ESP”.

Ahora bien, existe otra razon de fondo para negar las pretensiones referidas
a la ausencia de capacidad plena del Agente Especial al momento de
celebracién del Otrosi No. 1, relacionada con las fuentes de la capacidad de
los representantes legales de las sociedades. En efecto, tiene toda persona
juridica autonomia patrimonial, y tiene en su haber un conjunto de bienes y
derechos mediante los cuales se encuentra destinada a cumplir con los
negocios a los que fue destinada en su creacion por sus socios. En efecto,
estos bienes y negocios solo pueden estar destinados a la finalidad para la
cual fue creada, es decir, el objeto social para el cual los socios hicieron sus
aportes y destinaron los mismos desde su nacimiento. Dice el Cédigo de
Comercio:

Art. 99. La capacidad de la sociedad se circunscribird al
desarrollo de la empresa o actividad prevista en su objeto. (...)”

Es el contrato social el que, al mismo tiempo que da origen a la sociedad,
determina los limites de la capacidad que se le dota a la personalidad
juridica de la persona moral. Ahora bien, dentro de los limites del objeto
social la capacidad de celebracién de negocios de una sociedad es plena y
su actuar la vincula directamente a ella, @ su patrimonio y a los bienes que
se destinan para el desarrollo de su objeto.

La proyeccién de esta capacidad en la vida real y econdmica de la empresa,
la celebracién concreta de negocios juridicos por parte de la persona

juridica, se desarrolla por medio de la figura de representacién legal. Es el

representante legal de la empresa quien desarrolla la actividad econdmica
de la misma a través de las facultades particulares que tiene para vincular el
patrimonio social a los negocios juridicos que este celebre, cuya capacidad
para ello se presumen plenas dentro del objeto social. Establece el Cddigo
de Comercio:

"Articulo  196. La representacion de la sociedad y la
administracion de sus bienes y negocios se ajustardn a las
estipulaciones del contrato social, conforme al régimen de
cada tipo de sociedad.
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A falta de estipulaciones, se entenderd que las personas
que representan a la sociedad podran celebrar o

ejecutar todos los actos y contratos comprendidos
dentro del objeto social o que se relacionen directamente

con la existencia y el funcionamiento de la sociedad.

Las limitaciones o restricciones de las facultades anteriores que
no consten expresamente en el contrato social inscrito en
el registro mercantil no seran oponibles a terceros.” (subraya
del Tribunal)

237. La doctrina societaria, principalmente a partir de este articulo, tiene de vieja
data establecido que:

"Es apenas logicos que el representante pueda hacer todo
aquello que puede hacer el representado, mientras no se
limiten expresamente sus facultades de representacion, como lo
advierte el articulo 196 del Codigo de Comercio y como puede
hacerse en e/ contrato social (...)

De esta manera, pues, €l representante o los representantes
legales de una sociedad solamente tienen frente a terceros las
limitaciones expresamente estipuladas en los estatutos y que
hayan sido dotadas de publicidad comercial mediante su
correspondiente inscripcion en €l registro publico de comercio;
en todo lo demds sus facultades son tan amplias como €l objeto
social (...)

Es importante no perder de vista que la representacion de la
sociedad, como la de cualquier otra persona juridica, no es
meramente convencional sino que es de caracter legal (...) [y
los administradores quedan] encargados de la representacion
legal de /a sociedad, que contraen la obligacion de llevar a cabo
no solo los actos juridicos determinados sino toda la serie de
actos que se relacionen con la administracion del patrimonio
social, lo cual no se produce por voluntad del
representado mismo, sino por ministerio de la ley°

238. Reiterando el punto anterior, ha establecido la Superintendencia de
Sociedades en Oficio 220-128076 de 2011 una interpretacién en el mismo
sentido5!. Conviene recordar que CEDELCA S.A. EPS como empresa de

>0 Gabino Pinzon. Sociedades Comerciales, Vol.1. Teorfa General. Quinta Edicién. Bogota: Temis, p.
203 y ss.

31 Consultado el 13 de Agosto de 2019, ver:
cos/31937.pdf .
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servicios publicos domiciliarios no es del todo ajena, como se explicd arriba,
a las disposiciones del Cédigo de Comercio sobre sociedades andnimas,
como expresamente lo sefiald la Ley 142 de 1994 en su articulo 19.15. En
relacion con la capacidad plena del representante legal salvo limitaciones
estatutarias, .la superintendencia de sociedades en el citado concepto
sefiald:

"Asi, en primer lugar hay que poner de presente que de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 6°, articulo 110 del
(ddigo de Comercio, es enteramente discrecional de los socios
0 accionistas cualquiera que sea el tipo de sociedad que se
traste (sic), determinar en el contrato la forma de administrar
los negocios sociales, con la indicacion de las atribuciones y
facultades de quienes administran y/o representan legalmente
la compafia, asi como aquellas atribuciones que se reserven los
asociados, las asambleas y las juntas de socios, segun la
regulacion legal a que haya lugar en razon del tipo de sociedad.

En el mismo sentido el articulo 196 ibidem reitera que la
representacion de la sociedad y la administracion de sus bienes
y negocios, se ajustarén a las estipulaciones del respectivo
contrato, advirtiendo que a falta de estipulacion, se entenderd
que los representantes podran celebrar o ejecutar todos los
actos y contratos comprendidos dentro del objeto social o que
se relacionen directamente con la existencia y e/
funcionamiento de la misma, en cuyo caso seran oponibles a
terceros las limitaciones o restricciones de las facultades,
siempre que consten expresamente en el contrato social
inscrito en el registro mercantil.

En esa medida la regla general en materia de atribuciones
supone que el representante legal se entiende facultado para
celebrar y ejecutar todos los actos y contratos propios del
objeto social, esto es que en principio tiene capacidad plena
de disposicion y decision en_ relacion con la
administracion de sus bienes, mientras que Ia
excepcion, es que esa capacidad normal de contratacion
Se encuentra restringida, al estar sometida por ejemplo
a la autorizacion de la asamblea general de accionistas
0 de la junta directiva, ya sea por la naturaleza de los
actos, por su cuantia o, por cualquier otra condicion que
a bien tengan los contratantes libremente acordar,
siempre y cuando esta circunstancia (sic) como_fue
visto, se contemple de manera expresa en los estatutos
sociales dotados de publicidad mediante el registro.
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Por consiguiente, y considerando adicionalmente que e/
contrato social es ley para las partes y que sus clausulas son
obligatorias desde que no contravengan normas imperativas, se
ha de tener por sentado que si los estatutos nada dicen en
materia _de_limitaciones o restricciones a las atribuciones del
representante legal, sus facultades serdn tan amplias como €/
objeto social y por ende, ni la junta directiva, ni la asamblea
general de accionistas, podrd arrogarse en ese sentido funcion

alguna sin desconocer los estatutos”.

La Agente Especial MARIA TERESA CABARICO, en tanto que le es aplicable
el régimen comercial de representacion de las sociedades como se explicd
en el considerando 183 y ss. de este Laudo, tiene sus facultades: de
representaciéon ancladas Unicamente en el contrato social, conforme al
régimen legal. Dentro del objeto social de la ESP CEDELCA, las facultades
de representacién la Agente Especial se entienden plenas, salvo limitacién
estatutaria expresa aplicable y compatible, ya esta dicho, con el régimen de
Toma de Posesidn. En este sentido, y ésta podia contratar de la forma que
considerara -en un marco de autonomia- siempre y cuando respetara los
limites del objeto social de la ESP.

Por las razones anteriores, el Tribunal considerara como procedentes en la
parte resolutiva las excepciones de la Contestacion de la Demanda de VATIA
tituladas 4.3.1. La Capacidad del Representante Legal de CEDELCA
no se limita por el Convenio de Operacion y 4.3.2. El Agente
Especial tenia las facultades necesarias para suscribir el Otrosi No.
1 al Contrato de Operacion. A su vez, proceden por las mismas razones
la excepcion formulada por UTEN titulada “CAPACIDAD DE LA
REPRESENTANTE LEGAL PARA CONTRATAR” en su contestacion de la
demanda.

VII.- Estudio de las pretensiones de la demanda de reconvencion y sus

241.

242.

respectivas excepciones.

Descartada la prosperidad de las pretensiones de la demanda inicial por las
razones expuestas en el segmento anterior de este laudo, corresponde al
Tribunal estudiar las pretensiones de la reconvencion promovida por VATIA,
cuyo proposito, segin quedd resefiado en el capitulo de antecedentes del
litigio, es que se declare que el Otrosi No. 1 al Contrato suscrito entre
CEDELCA, VATIA y UTEN es valido y produce plenos efectos entre las partes
y que se declare que esta vigente, es vinculante y produce todos los efectos
juridicos derivados de su validez; Igualmente, se solicitd que, en caso de
declararse nulo, se ordenen las restituciones mutuas previstas en la Ley.

CEDELCA se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda de
reconvencion, toda vez que, en su sentir, desde el punto de vista procesal
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no son verdaderas pretensiones sino mas bien una defensa que pudo
plantearse respecto de las pretensiones de nulidad de la demanda inicial. En
todo caso, adujo CEDELCA las razones por las cuales dichas pretensiones no
pueden prosperar en razon a que, con apoyo en la demanda inicial, el Otrosi
No. 1 de 2010 esta afectado de nulidad.

La pretensién primera de la demanda de reconvencién, persigue que '(...)
se declare que el Otrosi No. 1 al Contrato de Operacion suscrito entre
CEDELCA, VATIA y la Union de Trabajadores de la Industria Energética
Nacional -UTEN- el dia 16 de julio de 2010, por medio del cual se modifico
el Contrato de Operacion suscrito entre CEDELCA y UTEN el pasado 27 de
agosto de 2008, es VALIDO y PRODUCE TODOS LOS EFECTOS juridicos
entre las partes”. Al respecto, en concordancia con las conclusiones
expuestas en relacién con las pretensiones de la demanda inicial y la validez
del negocio juridico objeto de este proceso arbitral, el Tribunal habra de
acceder a esta sUplica de la demanda v, en tal virtud, en la parte resolutiva
dispondra que, en efecto, aquél es valido y surte plenos-efectos legales.

Si bien es cierto la anterior pretensién simplemente pudo haber sido
formulada por via de excepcion, no es menos cierto que no existe ningln
obstaculo procesal para que ella sea encamine por la via de una pretension
declarativa, de tal suerte que al no haberse desvirtuado en este proceso la
presuncién de validez (articulo 1602 del CC) que gravita sobre el Otrosi No.
1 al Contrato de Operacién suscrito entre las partes, se accedera a la
pretensién en comento.

Las pretensiones de naturaleza declarativa tienen como propdsito que el
Juez le ponga fin a una situacién de incertidumbre juridica en relacién con la
existencia o no de un derecho que estd siendo discutido entre las partes, de
manera que cuando entre ellas ningln debate hay, cualquier declaracién
sobre el particular careceria de objeto, pero .como en este proceso
precisamente la validez o invalidez del Otrosi No. 1 fue el eje central de la
discusion, resulta procedente acceder a dicha suUplica v,
consecuencialmente, declarar no probadas las excepciones que se
propusieron frente a ella.

En lo que toca con las demas pretensiones de Ia reconvencién, como quiera
que ellas estaban condicionadas a que se declarara la nulidad del otrosi,
decisién que no se adoptara, seran denegadas.

VII.- Conclusiones.
Por lo expuesto precedentemente, el Tribunal negara la totalidad de las
pretensiones de la demanda inicial, toda vez que, como se vio, el Otrosi No.

1 de 2010, objeto de este litigio, no esta afectado de causal alguna de
nulidad absoluta. En efecto, segin se ha sefialado en la parte motiva de
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este laudo, dicho Otrosi fue celebrado por la persona que gozaba de plena
capacidad negocial para hacerlo, pues no necesitaba autorizaciones
especiales ni adicionales; dicho Otrosi no tuvo objeto ilicito, pues con el
mismo no se desconocid ninguna norma imperativa y no existe una norma
legal que expresamente lo haya prohibido; tampoco fue celebrado con
desviacion de poder en la medida en que los propositos y fines que
rodearon su suscripcidn no son contrarios a la ley ni al interés general,
motivos estos que conducen al Tribunal a concluir que se trata de un
negocio juridico valido.

En lo que toca con la demanda de reconvencién, el Tribunal solamente
accedera a la pretensién primera declarativa, la cual apuntd a que se
declare que el referido Otrosi es valido, tiene efectos vinculantes y es de
obligatorio cumplimiento para las partes, siplica a la cual accedera el
Tribunal, debiendo denegar las restantes, pues ellas fueron formuladas
solamente bajo el supuesto de que el referido negocio juridico se declarara
nulo. '

De conformidad con lo establecido en el numeral 1° del articulo 365 del
Cddigo General del Proceso, “se condenara en costas a la parte vencida en
el proceso”. Como complemento de dicha regla, el numeral 5° de la misma
disposicién establece que “en caso de que prospere parcialmente la
demanda, el Juez podrd abstenerse de condenar en costas o pronunciar
condena parcial, expresando los fundamentos de su decision”.

En el presente caso ninguna de las pretensiones anulatorias de la demanda
inicial alcanzara prosperidad en razon al éxito de varias de las excepciones
de mérito planteadas por el extremo Convocado.

Solamente una de las pretensiones declarativas de la reconvencién tendra
prosperidad, esto es, aquella en virtud de la cual se declarard que el
negocio juridico objeto de este proceso es valido. Las demas pretensiones
declarativa y de condena seran denegadas por las razones plasmadas en
este laudo. ‘

En consecuencia, estima el Tribunal que, frente la realidad expuesta y en
aplicacién de la regla contenida en el numeral 5° del articulo 365 del CGP,
que corresponde imponer condena en costas en contra de CEDELCA, parte
vencida en este proceso, pero no por la totalidad, si no en una suma
equivalente al 70% de las mismas, a lo cual se agrega que esta decision se
justifica igualmente en el hecho de que la demanda de reconvencién
solamente tuvo prosperidad la pretensién primera declarativa.

Procede, entonces, el Tribunal a liquidar las costas para lo cual es
importante recordar que ellas estan compuestas tanto por las expensas o
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gastos generados por la tramitacidn del proceso, como por las agencias en
derecho.

254, En cuanto al primer rubro, es necesario tener presente que de acuerdo con
lo sefialado en el articulo 365 numeral 8° del CGP, solamente puede
imponerse condena en costas respecto de las sumas que se encuentren
debidamente acreditadas en el expediente. A este respecto, en el proceso
solamente hay prueba del pago efectuado por VATIA de las sumas
correspondientes al 50% de los honorarios y gastos del Tribunal, motivo por
el cual ese rubro sera el Unico que se incluird dentro de la liquidacién de
costas por concepto especifico de expensas.

255. Por lo anterior, la liquidacidn de las expensas es la siguiente:

Honorarios de los arbitros. (50%) $600.000.000.00
Honorarios del Secretario (50%). $100.000.000.00
Gastos del Administracion del Centro $100.000.000.00
de Arbitraje (50%) '

Otros gastos $1.000.000.00
TOTAL: $801.000.000.00
70% de las Expensas $560.700.000.00

256. En relacién con las agencias en derecho de conformidad con lo establecido
en el Acuerdo el acuerdo PSAA-16- 10554, las Agencias en Derecho se fijan
en una suma equivalente a ocho salariocs minimos legales mensuales
vigentes ($6.624.928.00), deberan ser cancelado por CEDELCA en una
proporcién de un 50% a cargo de cada una de las partes Convocadas, es
decir, $3.312.464.00 para VATIA S.A. E.S.P y UTEN respectivamente.

257. De acuerdo a lo anterior la suma a favor de VATIA S.A. E.S.P., por concepto
de costas incluyendo las agencias en derecho ascienden a $564.012.464.00
y la suma que por concepto de agencias en derecho que debe cancelarse
por la Convocante a favor de UNION DE TRABAJADORES DE LA
INDUSTRIA ENERGETICA NACIONAL-UTEN, es de $3.312.464.00.

CAPITULO QUINTO
PARTE RESOLUTIVA

En mérito de las consideraciones precedentes, el Tribunal de Arbitraje constituido
para resolver las controversias contractuales entre CENTRALES ELECTRICAS
DEL CAUCA S.A. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS- CEDELCA S.A., cOmo
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Parte Convocante, y la UNION DE TRABAJADORES DE LA INDUSTRIA
ENERGETICA NACIONAL-UTEN y VATIA S.A. E.S.P., como Parte Convocada,
administrando justicia en nombre de la Replblica de Colombia, por autoridad de la
Ley y por habilitacion expresa de las partes, vertida en el pacto arbitral, con el
voto unanime de todos sus integrantes, \

RESUELVE

Primero.- Declarar probadas las excepciones de mérito formuladas por VATIA
S.A. E.S.P, tituladas “El Conpes no tiene fuerza material de Ley”, “El Convenio de
Desempefio no deriva de una norma con fuerza material de Ley y por si mismo,
tampoco tiene fuerza material de Ley”; "De haber un incumplimiento al Convenio
de Desempefio, éste no tiene la virtualidad de generar la Nulidad del otrosi No. 1
al Contrato de Operacion”; “La capacidad del Representante Legal de CEDELCA no
se limita por el Convenio de Operacién”; “El Agente Especial tenia las facultades
necesarias para suscribir el Otrosi No. 1 al Contrato de Operacién”; “El Comité de
Seguimiento no estaba creado para generar autorizaciones de administracién de
CEDELCA"; “Ausencia de coadministracién del Convenio de Desempefio y del
Comité de Seguimiento”; “El.Convenio de Desempefio no es vinculante para el
Operador, s6lo para CEDELCA; “El Convenio de Desempefio no es oponible a
VATIA S.A. E.S.P.”; “De haber incumplimiento al numeral 2 del articulo 23 de Ia
Ley 222 de 1995, la consecuencia no es la nulidad del Otrosi No. 1 al Contrato de
Operacién”; “Ausencia de desviacién de Poder” y “De haber incumplimiento al
numeral 12 del articulo 51 de los Estatutos Sociales de CEDELCA, la consecuencia
no es la nulidad del Otrosi No. 1 al Contrato de Operacién”, por las razones
expuestas en la parte motiva de este laudo. Igualmente, declarar probada la
excepcién propuesta por la UNION DE TRABAJADORES DE LA INDUSTRIA
ENERGETICA NACIONAL-UTEN, titulada “Capacidad de la Representante Legal -
para Contratar”.

Segundo.- Como consecuencia de lo anterior, denegar las pretensiones tanto
. principales como subsidiarias de la demanda inicial promovida por CENTRALES
ELECTRICAS DEL CAUCA S.A. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS-
CEDELCA S.A.

Tercero.- Denegar las demds excepciones de mérito propuestas por el extremo
Convocado respecto de la demanda inicial.

Cuarto.- Declarar, por lo expuesto en la parte motiva de este laudo, que el Otrosi
No. 1 al Contrato de Operacién suscrito entre CENTRALES ELECTRICAS DEL
CAUCA S.A. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS- CEDELCA S.A., VATIA
S.A. ESP, y la UNION DE TRABAJADORES DE LA INDUSTRIA
ENERGETICA NACIONAL -UTEN-, el 16 de julio de 2010, por medio del cual se
modificé el Contrato de Operacién de 27 de agosto de 2008, es valido y produce
todos los efectos juridicos entre las partes.
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Quinto.- Por las razones expuesta en las consideraciones, denegar las demas
pretensiones de la demanda de reconvencién promovida por VATIA S.A. E.S.P.

Sexto.- Declarar no probadas las excepciones de mérito propuestas por
CENTRALES ELECTRICAS DEL CAUCA S.A. EMPRESA DE SERVICIOS
PUBLICOS- CEDELCA S.A.. respecto de la demanda de reconvencién.

~ Séptimo.- Condenar a CENTRALES ELECTRICAS DEL CAUCA S.A. EMPRESA
DE SERVICIOS PUBLICOS- CEDELCA S.A.., a favor de la sociedad VATIA S.A.
E.S.P., al pago de las costas causadas en el presente Arbitraje incluyendo las
agencias en derecho de acuerdo con las consideraciones que obran en la parte
motiva de este Laudo, por la suma de $564.012.464.00.

Octavo.- Condenar a CENTRALES ELECTRICAS DEL CAUCA S.A. EMPRESA
DE SERVICIOS PUBLICOS- CEDELCA S.A.., a favor de la UNION DE
TRABAJADORES DE LA INDUSTRIA ENERGETICA NACIONAL -UTEN , al
pago de las agencias en derecho de acuerdo con las consideraciones que obran en
la parte motiva de este Laudo, por la suma de $3.312.464.00.

Noveno.- Informar sobre la expedicién de este Laudo la Centro de Arbitraje.y
Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota, asi como a la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado. Por secretaria se les remitird copia de esta
providencia.

Décimo.- Expedir copia auténtica de este Laudo Arbitral con destino a las partes y
al Ministerio PUblico con las anotaciones y constancias de caso.

Undécimo.- Ejecutoriado este Laudo, se procedera a la rendicién final de cuentas
y se devolverd a las partes el remanente no utilizado de la suma correspondiente a
“otros gastos”, en caso de haberlo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta providencia se notificd en audiencia.

HENRY SANABRIA SANTOS

Sl )

————————

SAMUEL FRANCISCO CHALELA ORTiz
Arbitro
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GUSTAVO CUBEROS GOMEZ
Arbitro

CARLOS MA %ﬁ A ESCO
Secretanio
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