REESTRUCTURACIÓN CONTRACTUAL – Aplicación.
‘’…los acuerdos de reestructuración se negociarán entre los acreedores externos e internos de la empresa, entendiendo por los segundos de ellos los titulares de créditos ciertos que pertenezcan a una cualquiera de las cinco clases de créditos previstas en el Título XL del Libro Cuarto del Código Civil y demás normas legales que lo modifiquen y adicionen.’’
CONTRATO DE CONCESIÓN – Otorgamiento. 
‘’…la referida concesión no fue el producto de un contrato o convenio celebrado entre esa entidad y la beneficiaria de la licencia, ni de su otorgamiento se derivaron obligaciones de carácter económico, sino simplemente una autorización unilateral que otorgó la autoridad ambiental para el uso y aprovechamiento del recurso hídrico. Así mismo, cabe agregar que por el hecho del otorgamiento de la concesión de aguas, la sociedad demandante en ningún momento se convirtió en acreedora externa de la CAR, como para que pudiese predicarse la aplicación de dicha disposición legal, pues simplemente se le impusieron una serie de condiciones y requisitos para el uso de la misma, frente a los cuales, dado su incumplimiento, se adoptó la decisión de declarar su caducidad.’’
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Consejera ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO

Bogotá, D.C., nueve (9) de febrero de dos mil doce (2012) 
Radicación número: 25000-23-24-000-2001-00833-01

Actor: ACUEDUCTO EL PEÑON LTDA. E.S.P.

Demandado: CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CUNDINAMARCA
Referencia: APELACION SENTENCIA
Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia proferida el 31 de agosto de 2006 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Primera, Subsección A, mediante la cual se denegaron las pretensiones de la demanda instaurada en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho contra la CORPORACIÓN AUTÓNOMA REGIONAL DE CUNDINAMARCA.

I. ANTECEDENTES 
1. LA DEMANDA

La sociedad ACUEDUCTO EL PEÑON LTDA. E.S.P., por conducto de apoderado, presentó demanda ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en contra de la CORPORACIÓN AUTÓNOMA REGIONAL DE CUNDINAMARCA –CAR ( en adelante CAR) en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho que consagra el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo, con el objeto de que se acceda a las siguientes

1.1. Declaraciones

Se resumen así
:

1°.- Se declare la nulidad de la Resolución DRTAM-085  de 2 de Abril de 2001, mediante la cual la CAR declaró la caducidad administrativa de la Resolución 2729 de 27 de septiembre de 1996, por la cual se le otorgó a la sociedad Acueducto El Peñón S.A. E.P.S. concesión de aguas en un caudal de 30.24 I.p.s., para ser derivada de la fuente de uso público denominada Río Bogotá, a fin de satisfacer las necesidades de uso de consumo humano (4.35 I.p.s.), abrevadero (0.04 I.p.s.), riego (20.00 I.p.s.) y recreación (5.85 I.p.s.) del predio de su propiedad denominado Lote Acueducto El Peñón, localizado en la vereda El Centro, del Municipio de Girardot, Cundinamarca.

2°.- Se declare la nulidad de la Resolución DRTAM-088 de 18 de mayo de 2001, expedida por la misma entidad, por la cual reiteró y aclaró la decisión adoptada en la resolución anterior. 

3°.- Se declare la nulidad de la Resolución DRTAM 0166 de 29 de mayo de 2001, mediante la cual se resolvió el recurso de reposición interpuesto contra el primer acto acusado, en el sentido de confirmarlo. 

4°.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a título de restablecimiento del derecho, se ordene a la CAR restituir al Acueducto  El Peñón S.A. E.P.S. la concesión de aguas a la que se refiere la Resolución 2729 de 27 de septiembre de 1996.

5°.- Se condene a la entidad demandada a pagar a la demandante el valor de los daños y perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales que se le causaron ante la imposibilidad de ejercer los derechos y facultades derivadas de la Resolución 2729 de 1994; el inminente riesgo de continuidad de la empresa, el desmedro de la misma, y el posible incumplimiento de la reestructuración aprobada por la Superintendencia de Servicios Públicos bajo el amparo de la Ley 550 de 1999, y por tanto su casi segura liquidación; por el retiro de 47 usuarios, el atraso en el pago de cuentas por servicios y gastos extraordinarios derivados de la celebración de los contratos con otras empresas para satisfacer sus necesidades, las cuales le representan pérdidas importantes.

6°.- Se condene a la CAR en costas y agencias en derecho y se de cumplimiento a la sentencia en los términos de los artículos 16 a 178 del C.C.A. 

1.2.  Los hechos de la demanda

Son, los siguientes
:

Mediante Resolución DRTAM-085 de 2001, la CAR declaró la caducidad administrativa de la Resolución DRTAM-2729 de 1994, por la cual se otorgó a la sociedad actora concesión de aguas para ser derivada del Río Bogotá, con el fin de satisfacer necesidades de consumo humano, abrevadero, riego y recreación. 

El anterior acto se aclaró y complementó mediante Resolución DRTAM 088 de abril 2001, y por Resolución DRTAM-0166 de 29 de mayo de 2001 se resolvió el recurso de reposición, en el sentido de confirmarla.

El 9 de febrero de 2000 se firmó un memorando de entendimiento entre el  Grupo Hidros y la actora, con el fin de celebrar un negocio comercial (venta de acciones, capitalización, compraventa) que no pudo concretarse por la suspensión de la concesión de aguas ordenada por la CAR.

Mediante Resolución 5920 de 31 de julio de 2000, la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios autorizó que la empresa demandante se acogiera a la Ley 550 de 1999, siendo firmado el acuerdo de reestructuración el 30 de marzo de 2001.

Con las decisiones contenidas en los actos acusados, la empresa actora quedó prácticamente en liquidación, viéndose avocada a la venta del acueducto a Aguagyr por un valor inferior al avalúo realizado por la empresa Hidros, y a la firma de un contrato de suministro de agua en bloque por un valor de $32.000.000.oo, así como a la suscripción de un contrato mensual para la lectura de medidores, facturación e impresión, entrega de facturación, recaudo y asistencia técnica por un valor de $46.490.942.oo, lo cual le representó grandes pérdidas.

1.3. Las normas violadas y el concepto de violación

La sociedad actora invoca como violados por los actos cuya declaratoria de nulidad pretende, los artículos 4, 6, 9, 29, 121, 209 y 370 de la Constitución Política; 2, 3, 35, 44, 46, 58, 59 y 84 del C.C.A.; 79 de la de 1995; 174, 176 y 178 del C. de P.C. y 156 de la Ley 550 de 1999.

PRIMER CARGO.- Violación del derecho al debido proceso.

Se aduce por la demandante que la CAR quebrantó el debido proceso al desconocer los principios orientadores de las actuaciones administrativas, de economía, celeridad, imparcialidad y publicidad de los actos administrativos consagrados en el artículo 3° del C.C.A.

Igualmente plantea la violación de los artículos 44 y 46 del mismo código, por cuanto las notificaciones de los actos acusados se efectuaron sin observar los términos que en ellos se consagran.

Como supuestos fácticos que configuran el quebrantamiento de las citadas normas, se señalan los siguientes:

1. La CAR resolvió un recurso de reconsideración cinco años después de haber sido presentado, “…para negar un plazo solicitado….”

2. La Resolución 1193 de 30 de julio de 1999, solo se notificó a la actora el 27  de julio de ese mismo año.

3.  La notificación de la Resolución 330 de 28 de junio de 2000 se practicó solo hasta el 17 de julio de 2000. 

4. Cuando aún se estaba notificando por edicto la Resolución DRTAM-085 de 2 de abril de 2001, se procedió a complementarla y aclararla mediante Resolución DRTAM-088 de 18 de abril de 2001.

SEGUNDO CARGO.- Incompetencia de la CAR para expedir los actos acusados.

Considera la demandante que la CAR carece de competencia para investigar y sancionar a las empresas de servicios públicos domiciliarios por infracciones a las normas ambientales y sanitarias, pues tal atribución está asignada a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, incurriéndose así en la causal de nulidad establecida en el artículo 84 del Decreto 01 de 1984.

TERCER CARGO.- Inadecuada y falsa motivación de los actos acusados.

Manifiesta la actora que los actos enjuiciados que llevaron a la CAR a declarar la  caducidad de la concesión de aguas carecen de la exposición de las razones legales que la llevaron a adoptar esa decisión, pues se limitaron a enumerar normas ambientales y sanitarias generales que no guardan relación con los hechos investigados que, por lo demás, no fueron demostrados, como tampoco se demostró la relación existente entre tal normatividad y las situaciones de hecho, especificando el concepto de violación.

Señala, que en el evento de que los hechos que sirvieron de fundamento a dichos actos se ajustaran a la realidad, éstos fueron apreciados equivocadamente por la Administración, como quiera que se les atribuyó unas consecuencias jurídicas erradas, atentando contra la proporcionalidad de la consecuencia aplicada y la igualdad de los administrados.

CUARTO CARGO.- Falta de valoración de las pruebas favorables a la sociedad actora.

Estima la demandante que aún si fuera la CAR competente para expedir los actos acusados, debió analizar todas las pruebas allegadas al proceso y demostrar a través de pruebas técnicas que las plantas existentes no cumplían con las normas ambientales y sanitarias vigentes, y que las aguas servidas al Río Bogotá estaban contaminando o alterando esa fuente hídrica.

Como prueba no valorada por la CAR, señala la demandante el informe de ensayo “…IT-A514-01 correspondiente a los análisis realizados sobre las muestras tomadas de las aguas residuales del acueducto el 20 de junio del año en curso, por la firma Ivonne Bernier Laboratorio Ltda., en donde se concluye que no obstante que se efectuó la caracterización fisicoquímica de las aguas en un día festivo y de puente que implicaba que el Condominio  Campestre El Peñón está ocupado en gran parte, el comportamiento de las descargas es bastante homogéneo y los niveles de contaminación se consideran bajos.” 

Por consiguiente, expresa el libelista que las aguas residuales del Acueducto El Peñón S.A. E.S.P. cumplen con las normas ambientales sobre vertimientos y, por consiguiente, lo expuesto por la CAR queda desvirtuado.

QUINTO CARGO.- Violación del procedimiento especial establecido en la Ley 550 de 1999.

Señala la actora que la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, mediante Resolución 5920 de 30 de julio de 2000 aceptó la promoción del acuerdo de reestructuración de la sociedad Acueducto El Peñón S.A. E.P.S., quedando ésta amparada por la Ley 550 de 1999.

De acuerdo con lo anterior, el artículo 15 de la precitada ley establece que en los contratos celebrados entre el Estado y el empresario que se encuentre en proceso de reestructuración no podrá decretarse la caducidad administrativa, y desconociendo dicha norma, la CAR procedió a ello, “…actuación de esa Corporación, que además de estar objetada por la misma Superintendencia de Servicios Públicos mediante oficio suscrito por la Intendente (sic) de Entidades Intervenidas, fue revocada por providencia de julio 3 de 2001 del Juzgado Primero Civil del Circuito de Girardot, dentro  de una acción de tutela instaurada por el Acueducto contra la CAR.”   

2. LA CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

La apoderada judicial de la CAR compareció oportunamente el proceso para oponerse a las pretensiones de la demanda, y tanto en la contestación de la misma como en su alegato de conclusión manifiesta, en síntesis, lo siguiente
:

Las dos primeras resoluciones nunca fueron objetadas por la actora, e incluso existen posteriores actuaciones de su parte que no se relacionan con la violación del debido proceso.

En lo que respecta a las dos últimas resoluciones (085 y 088), se anexa “…copia de las constancias de las notificaciones, en la primera instancia del envío de las comunicaciones y posteriormente de las fijaciones por Edicto, cumpliendo con los requisitos establecidos en el Código Contencioso Administrativo.” (sic)

Manifiesta que aún en el caso de que se hubiera presentado alguna irregularidad en las notificaciones, éstas se subsanaron por la demandante con actuaciones posteriores de su parte, como por ejemplo con la solicitud de revocatoria de las aludidas resoluciones.

Con base en lo anterior, la demandante se notificó de dichos actos por conducta concluyente.

En cuanto a la acusación de que la CAR no es competente para investigar ni  sancionar a la empresa actora, la demandante manifiesta que las corporaciones autónomas regionales no prestan servicios públicos domiciliarios ni pueden ver restringida la posibilidad de pronunciarse respecto de las concesiones de aguas, en virtud de lo dispuesto en el artículo 15 de la Ley 550 de 1999.

La Ley 142 de 1994 determina los servicios que tienen el carácter de domiciliarios, dentro de los cuales no se encuentran los ambientales prestados por dichas corporaciones y, adicionalmente, la causa que determinó la caducidad de la concesión de aguas a la actora no estaba contemplada como que el usuario tenga créditos insolutos con la CAR, ni que el concesionario no dio cumplimiento a las obligaciones que adquirió para acceder al recurso hídrico, cuya vigilancia y protección corresponde a esa entidad.

La CAR en ningún momento ha sancionado a la actora en razón a la prestación de servicios públicos domiciliarios o de sus funciones, pues no es de su competencia.

Sobre la inadecuada motivación que se le atribuye a los actos acusados, se expresa que la sola lectura de la parte motiva de dichos actos desvirtúa esta acusación.

En lo referente a que no se probaron los cargos formulados por la CAR, se manifiesta que existen pruebas para demostrar el incumplimiento grave de la actora para con las obligaciones contraídas,  como quiera que mediante Resolución 227 de 10 de junio de 1993 se le impuso multa de $500.000.oo por desconocimiento del artículo 3° de la providencia 0225 de 1995, referente al diseño y construcción del sistema de tratamiento de aguas residuales domésticas; por Resolución DRG-330 de 28 de junio de 2000, se le impuso multa por $15.960.000.oo por violación de lo dispuesto en el artículo 1° de la Resolución 1193 de 1999, que ordenaba la suspensión de vertimientos en aguas del Rio Bogotá.

De otra parte, en el Informe Técnico N° 158 de 2 de abril de 2001, se consigna que han transcurrido más de nueve meses sin que la mencionada sociedad haya dado cumplimiento a los requerimientos que le hizo la CAR.

Además, la prueba fundamental que sustenta la actuación de la CAR “…es la respuesta de la consulta elevada ante la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios del 12 de marzo de 2001 y en donde se manifiesta que sí procede la caducidad, ya que la investigación es anterior a la promoción del acuerdo con ocasión al reiterado incumplimiento del Acueducto, y los hechos que ocasionaron el pronunciamiento de la Corporación ocurrieron con anterioridad a que se acogieran a esa ley.”

Por último, sobre el argumento de que la CAR violó el procedimiento especial previsto en la Ley 550 de 1999, se pone de presente que el fallo de tutela a que se refiere la actora fue revocado por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca , Sala Civil, Agraria y Familia, mediante sentencia de 10 de agosto de 2001, caso en el cual se admitieron las razones aducidas por la CAR, en el sentido que sí procedía la declaratoria de caducidad de la concesión, ya que ésta fue el resultado de una investigación anterior al inicio de la promoción del acuerdo en mención, y tiene fundamento en el incumplimiento reiterado de las obligaciones ambientales por parte de la actora.

II. LA SENTENCIA RECURRIDA

Mediante la sentencia recurrida, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca denegó las pretensiones de la demanda, con fundamento en las consideraciones que se resumen a continuación
:
En cuanto al cargo de violación al debido proceso, se señala que la actora no concreta en qué consistió su desconocimiento, pues si bien indica ciertas circunstancias que a su juicio constituyen tal vulneración, también lo es que contra los actos que le fueron notificados interpuso oportunamente los recursos de ley, los que fueron resueltos de manera desfavorable, lo que no implica violación al debido proceso y demuestra que se le garantizó el derecho de defensa.

Sobre la alegada falta de competencia de la CAR para expedir los actos acusados, se considera que la caducidad administrativa fue declarada por cuanto se configuraron las causales c) y h) del artículo 62 del Decreto 2811 de 1974.

Mediante Resolución 2729 de 27 de septiembre de 1994 se otorgó concesión de aguas a la empresa demandante y se aprobaron, entre otros, la construcción y puesta en marcha de las plantas de tratamiento de aguas residuales, las que debían cumplir con las normas de vertimiento fijadas en el artículo 3° de la Resolución 0225 de 31 de enero de 2001. Sin embargo, tales plantas de tratamiento no fueron construidas al parecer por falta de recursos económicos, según el informe técnico de la visita N° 158 de 30 de marzo de 2001, pese a haber sido aprobados los diseños hidráulicos por Resolución 2227 de 1993.

De tal manera que como la decisión que se controvierte obedeció al desconocimiento de normas ambientales, la autoridad competente para adoptarla era la CAR y no la referida Superintendencia, pues si bien las empresas que prestan tales servicios están sujetas a la vigilancia y control de dicha Superintendencia, ello se limita a las actividades inherentes a la prestación de los servicios que desarrollan esas empresas, como lo dispuso la Ley 142 de 1994, ya que en materia ambiental la competencia para adoptar medidas tendientes a la conservación y preservación del medio ambiente y los recursos naturales está asignada a las corporaciones autónomas regionales en virtud de la Ley 99 de 1993.

En cuanto a la insuficiencia de motivación de los actos demandados, el a quo considera que la elemental argumentación en que se sustenta el cargo no pasa de constituir enunciados o proposiciones sin respaldo probatorio, que no desnaturalizan los claros motivos que tuvo la Administración para dictarlos, si se tiene en cuenta que de su contenido se desprenden los motivos y hechos que se tuvieron en cuenta para adoptar la decisión en ellos contenida.

En lo que se refiere a la falta de valoración de las pruebas favorables a la actora, el Tribunal considera que carece de sustentación y fundamentación jurídica, pues aunque incorpora reseñas doctrinarias y jurisprudenciales sobre la prueba, en nada se refiere al cargo propuesto, pues las causales de configuración de la caducidad de la concesión de aguas  se encuentran demostradas con suficiencia, y prueba de ello es la Resolución 330 de 2000, en que se anuncia anticipadamente la caducidad de dicha concesión, al resolver el recurso de reposición interpuesto contra la Resolución 1193 de 1999, en que se ordenó la suspensión total de vertimientos de aguas al Rio Bogotá, hasta tanto se construyeran y pusieran en funcionamiento las plantas de tratamiento.

Finalmente, sobre la violación del procedimiento establecido en la Ley 550 de 1999, se considera que no resulta aplicable el artículo 15 de ese ordenamiento legal, puesto que la concesión de aguas cuya caducidad se declaró no es un contrato o acuerdo de voluntades que se encuentre regulado por la Ley 80 de 1993. Es un modo de adquirir el derecho al uso de las aguas. 

III. EL RECURSO DE APELACIÓN

La parte actora, inconforme con la decisión de primera instancia, por cuanto “…está dirigida a darle la razón a la entidad demandada, amparándose en el supuesto incumplimiento de la actora a las recomendaciones que se le hicieron respecto del diseño y construcción de un sistema de tratamiento de lodos, la presentación de memorias técnicas del diseño del colector de aguas negras residuales, et., para concluir legitimando la caducidad  administrativa declarada por la demandada y finalmente negar las pretensiones de la demanda”, la demandante hace consistir sus reparos para con ella en los términos que se sintetizan a continuación, bajo la forma de cargos
:

PRIMER CARGO.-Sobre el argumento del fallador en el sentido que no se presentó violación del debido proceso porque el demandante “…no es correcto en su discurso para invocarla….”, justifica la defensa de la demandada diciendo que no podía predicarse porque la demandante hizo uso de los recursos de ley, argumento que lo condujo a emitir una sentencia contraria a derecho, injusta y contradictoria.

SEGUNDO CARGO.- En relación con la falta de competencia de la CAR para investigar y sancionar a empresas de servicios públicos, “…la sentencia es incisiva….” arguyendo que tal calidad la ostenta esa entidad y no la Superintendencia de Servicios Públicos, desconociendo  que en torno al tema se pronunció la Corte Constitucional en sentencia C-263 de 1996, en la cual se expresa que “…en tal virtud la Superintendencia no puede ser ajena a la conservación del medio ambiente, mediante la inspección, vigilancia y control de las empresas cuyo objeto está comprendido dentro del concepto saneamiento básico.”

Por tanto, no se acepta el criterio del fallador para desestimar el argumento de incompetencia, pues siendo dicha Superintendencia competente para investigar y sancionar lo que tenga relación con las empresas de servicios públicos, dentro de los que se encuentra el medio ambiente, la entidad demandada por ningún motivo podía iniciar investigación contra la demandante y menos imponerle sanciones.

TERCER CARGO.- Para referirse a la falsa motivación, el Tribunal afirma que los argumentos de la actora no pasan de constituir enunciados o proposiciones sin respaldo probatorio, pero si en gracia de discusión se aceptara, no se puede olvidar que la CAR no era competente para investigarla y sancionarla, por lo que los actos por ella emitidos estaban viciados por esa falta de motivación, que de hecho no requerían de ninguna prueba especial pues por sí solos ya lo eran.

CUARTO CARGO.- Los argumentos que se expresaron sobre la no valoración de las pruebas que le era favorables y la violación del procedimiento especial establecido por la ley 550 de 1999 son denegados, pues en sentir del Tribunal, supuestamente la actora no podía efectuar las labores requeridas por falta de recursos, y porque no eran aplicables las disposiciones de la Ley 80 de 1993, apreciaciones que solo justifican la defensa de la entidad demandada pero dejan ver que no se apreciaron para nada las pruebas arrimadas al proceso, que daban la razón a la demandante. 

IV. LOS ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

El apoderado de la parte actora reitera los mismos argumentos de la apelación
.

La parte demandada no presentó escrito alguno y el señor agente del Ministerios Público ante esta Corporación guardó silencio.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Entra la Sala al estudio de los argumentos expuestos por la parte demandante en su recurso de apelación. 

La génesis de los actos acusados  se presenta y resume así:

1° En memorando DSA-E-94 de 13 de marzo de 1990
, la CAR recomendó a la sociedad actora diseñar y construir un sistema de tratamiento de lodos generados en las unidades desarenador, sedimentador, previa disposición de terrenos circundantes a dichas unidades; presentar memorias técnicas del diseño del colector de aguas residuales domésticas, incluyendo  planos de localización, en donde se señalen los emisarios finales de descarga al Río Bogotá, y diseñar y construir sistemas preliminares y primario de tratamiento de aguas residuales domésticas previa descarga al Río Bogotá, de tal manera que la calidad del efluente cumpla con la norma de vertimiento.

2° Resolución 0225 de 31 de enero de 1991
, mediante la cual la CAR requirió a la sociedad actora para que presentara para su aprobación un diseño técnicamente adecuado para tratar y disponer los lodos generados en las siguientes unidades: desarenador, sedimentador-floculador y sedimentador principal construidas en el predio El Peñón de Girardot.  

3° Resolución 6374 de 22 de noviembre de 1991
, por la cual se aprobaron los diseños de los sistemas de inactivación de lodos y de alcantarillado de aguas de las plantas de tratamiento de aguas residuales

4° Resolución 2227 de 10 de junio de 1993, mediante la cual se impuso a la sociedad actora una multa por valor de $500.000.oo por incumplimiento de lo ordenado en el artículo 3° de la Resolución 0225 de 1991, referente al diseño y construcción del sistema preliminar y primario del tratamiento de aguas residuales domésticas, previa descarga al Río Bogotá.

5° Resolución 2729 de 27 de septiembre de 1994
, mediante la cual se aprobó el cronograma de actividades presentado por la actora para la construcción de las plantas de tratamiento de aguas residuales la sociedad actora, y otorgó a la sociedad Acueducto El Peñón S.A. una concesión de aguas en un caudal de 30.24 1.p.s.  para ser derivada de la fuente de uso público denominada Río Bogotá, a fin de satisfacer las necesidades de uso humano, abrevadero, riego y recreación del predio denominado Lote Acueducto El Peñón, localizado en la Vereda El Centro del municipio de Girardot.

6° Informe de Visita 027 de 24 de febrero de 1999
, en el cual se recomienda requerir a la sociedad actora a suspender inmediatamente los vertimientos de aguas servidas sobre el Río Bogotá y conminarla a construir y poner en marcha las plantas de tratamiento, en cumplimiento “…de la Resolución 0225 de 31 de enero de 1991y posteriores resoluciones”.

7° Resolución 1193 de 30 de julio de 1999, por la cual se impone a la actora medida preventiva de suspensión inmediata de vertimientos de aguas residuales al Río Bogotá, hasta tanto se construyan y pongan en funcionamiento las plantas de tratamiento aprobadas por la CAR;  formula cargo a la demandante por violación de las normas de vertimiento (artículos 61 del Decreto 1594  y 3° del Acuerdo 58 de 1987) por realizar vertimientos al Río Bogotá sin tratamiento previo, y se requiere a la actora para que presente el Plan de Manejo Ambiental y disposición de residuos sólidos y diseños de memorias técnicas para la construcción de las plantas de tratamiento.

8° Resolución 330 de 28 de junio de 2000
, mediante la cual se resolvió el recurso de reposición interpuesto por la actora contra la Resolución 1193 de 1999, en el sentido de confirmarla. Así mismo se anunció  la caducidad administrativa de la concesión de aguas otorgada mediante Resolución 2729 de 1994, y se le impusieron multas por $15.960.000.oo y $2.601.000.oo, por violación de lo dispuesto en los artículos 1° de la Resolución 1193 de 1999 y 61 de Decreto 1594 de 1987, respectivamente.

9° Informe Técnico 158 de 30 de marzo de 2001, en el cual se estableció, con fundamento en la visita técnica realizada el 27 de marzo del mismo año, que la sociedad actora no cumplió con la implementación del sistema de tratamiento y disposición de los lodos generados en las unidades primarias de la planta de potabilización, ni con lo ordenado en el artículo 3° de la Resolución 225 de 1991, “…aunque se anota que mediante comunicación de agosto 18 de 1993, el Acueducto El Peñón hace entrega a la CAR de los diseños hidráulicos de las cuatro plantas de tratamiento de aguas residuales, y estos fueron aprobados mediante el artículo segundo de la Resolución 2227/93, se entiende que jamás se construyeron por falta de recursos económicos.” 

10° Resolución 005920 de 31 de julio de 2000
, expedida por la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, por la cual se aceptó la solicitud de promoción del acuerdo de reestructuración de la empresa actora.

11° Resolución 085 de 2 de abril de 2001
, mediante la cual la CAR declaró la caducidad del Resolución 2127 de 17 de septiembre de 1994, por medio de la cual se otorgó a la sociedad actora una concesión de aguas en un caudal de 30.24 1.p.s., para ser  derivada de la fuente de uso público denominada Río Bogotá, a fin de satisfacer las necesidades de consumo humano, abrevadero, riego y recreación del predio de propiedad de la actora localizado en la Vereda El Centro del municipio de Girardot.

La sanción se impuso, en términos generales, por el incumplimiento a  los requerimientos  y obligaciones  de carácter ambiental, según se constató en la visita realizada el 27 de marzo de 2001, conforme al Informe Técnico 158 de 30 de marzo de ese mismo año, es decir, por la no implementación del sistema de tratamiento y disposición de los lodos generados en las unidades primarias de la planta de potabilización, ni llevar a cabo el diseño y construcción del sistema preliminar y primario del tratamiento de sus aguas residuales domésticas, previa descarga al Río Bogotá, de conformidad con lo ordenado en la Resolución 225 de 1991. 

12° Resolución 088 de 18 de abril de 2001
, mediante la cual la CAR  complementa y aclara la Resolución 085 de 2001, en el sentido de indicar que la Ley 550 de 1999 no resulta aplicable, toda vez que la entidad  no ha tenido con la sociedad actora “…ninguna relación que se cobije bajo el manto del régimen de contratación administrativa, comercial o financiera que le obligue a someterse a las estipulaciones de la Ley 550 de 1999.”

13° Resolución 0166 de 29 de mayo de 2001
, mediante la cual se resolvió el recurso de reposición interpuesto contra la Resolución 088 de 18 de abril de 2001, en el sentido de confirmarla.

EN RELACIÓN CON EL PRIMER CARGO.- En lo que tiene que ver con la reiteración de la parte actora  en su recurso de alzada sobre la violación al debido proceso,  que atribuyó en su demanda a los actos acusados en razón a  la falta de notificación en debida forma de los mismos, se hace notar al recurrente que dado que el artículo 48 del C.C.A. dispone expresamente que las decisiones administrativas no producen efectos legales mientras no sean debidamente notificadas, es incuestionable que de las irregularidades en el trámite de la notificación de los actos administrativos no se derivan consecuencias distintas de las previstas en la citada disposición y, por lo mismo, ellas no afectan la validez del acto. 

Por tal razón, no es válido sostener que al formularse cuestionamientos al trámite de la notificación de los actos que se demanden ante esta jurisdicción, se esté controvirtiendo su legalidad, pues la notificación tiene que ver con la eficacia del acto, es decir su oponibilidad frente a su destinatario, más no con su existencia ni con su validez.

Sentado lo anterior, para la Sala no cabe duda que si bien es cierto que en el  asunto que examina se presentaron irregularidades en el proceso de  notificación de los actos acusados, ellas se deben tener por subsanadas en los términos de la  parte final del inciso primero del artículo 48 del C.C.A., en la medida en que la parte actora se dio por suficientemente enterada de su existencia y, en razón de ello, interpuso en tiempo los recursos legales
.

EN RELACIÓN CON EL SEGUNDO CARGO.- En él se insiste en el argumento de incompetencia de la CAR para expedir los actos acusados, pues en sentir del recurrente ésta reposa en la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, “…pues siendo dicha Superintendencia competente para investigar y sancionar todo lo que tenga relación con las empresas de servicios públicos, dentro de los que se encuentra el medio ambiente, la entidad demandada, o sea la CAR,  por ningún motivo podía iniciar investigación contra la demandante y menos imponerle sanciones”.

Al respecto, la Sala considera que el cargo será desestimado, por la sencilla razón de que si bien la sociedad Acueducto El Peñón S.A. E.S.P. es una empresa prestadora de servicios públicos, sujeta al control y vigilancia de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, el origen de la controversia planteada en la demanda se relaciona directamente con la concesión de aguas que la CAR otorgó a la actora y su posterior declaratoria de caducidad, materia ésta que no guarda relación alguna con el servicio público domiciliario que presta o prestaba la accionante.

En efecto, la Ley 99 de 1993 “por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Público encargado de la gestión y conservación del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA, y se dictan otras disposiciones”, en su artículo 23, determina que las corporaciones autónomas regionales son encargadas por la ley de administrar, dentro del área de su jurisdicción el medio ambiente y los recursos naturales renovables y propender por su desarrollo sostenible, y en el artículo 31 les atribuye como funciones, entre otras, las siguientes: 

“Otorgar concesiones, permisos, autorizaciones y licencias ambientales requeridas por la ley para el uso, aprovechamiento o movilización de los recursos naturales renovables o para el desarrollo de actividades que afecten o puedan afectar el medio ambiente. Otorgar permisos y concesiones para aprovechamientos forestales, concesiones para el uso de aguas superficiales y subterráneas y establecer vedas para la caza y pesca deportiva; 

(….)

Ejercer las funciones de evaluación, control y seguimiento ambiental de los usos del agua, el suelo, el aire y los demás recursos naturales renovables, lo cual comprenderá el vertimiento, emisión o incorporación de sustancias o residuos líquidos, sólidos y gaseosos, a las aguas a cualquiera de sus formas, al aire o a los suelos, así como los vertimientos o emisiones que puedan causar daño o poner en peligro el normal desarrollo sostenible de los recursos naturales renovables o impedir u obstaculizar su empleo para otros usos. Estas funciones comprenden la expedición de las respectivas licencias ambientales, permisos, concesiones, autorizaciones y salvoconductos;  

(….)

17.- Imponer y ejecutar a prevención y sin perjuicio de las competencias atribuidas por la ley a otras autoridades, las medidas de policía y las sanciones previstas en la ley, en caso de violación a las normas de protección ambiental y de manejo de recursos naturales renovables y exigir, con sujeción a las regulaciones pertinentes, la reparación de los daños causados; 

                  (….)”

Conforme a las anteriores disposiciones, la Sala considera que, sin duda alguna, la competencia en materia ambiental para adoptar las medidas tendientes a la preservación y conservación del medio ambiente y los recursos naturales, y concretamente para  regular lo concerniente al uso y aprovechamiento de las aguas dentro del territorio nacional, e investigar y sancionar la violación a las normas de protección ambiental, ésta atribuido por la ley a dichas entidades, y en momento alguno a la referida Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que la Ley 142 de 1994 determina y precisa los servicios públicos que tienen el carácter de domiciliarios, dentro de los cuales no se encuentran los de carácter ambiental, como erróneamente lo afirma la apelante. 

De otra parte, en cuanto a la sentencia de la Corte Constitucional  a que se refiere la actora en su recurso de apelación
, se hace notar que en ella se examinó la constitucionalidad de los artículos 154 y 155 de Ley 142 de 1994, relacionados con los recursos de los suscriptores o usuarios de las empresas de servicios públicos contra las decisiones que afecten la prestación del servicio o la ejecución del contrato,  y en su parte considerativa no se consigna el texto que le atribuye la recurrente.

EN RELACIÓN CON EL TERCER CARGO.- En él se censura la sentencia de primera instancia en cuanto para desechar el cargo de insuficiencia de motivación de los actos acusados se expresó que las razones aducidas para sustentarla no pasan de constituir enunciados o proposiciones sin respaldo probatorio.

Sobre esta acusación, previa lectura de los considerandos de los actos cuya declaratoria de nulidad se pretende,  la Sala observa, como en efecto lo observó el a quo, que en ellos se hace un detenido y minucioso recuento de los hechos en que se fundamentaron las decisiones en ellos adoptadas, entre los cuales cabe mencionar el reiterado incumplimiento de la demandante a los requerimientos que le fueron formulados en resoluciones anteriores para que cumpliera con lo ordenado en los artículos 8° y 9° de la Resolución 1193 de julio 30 de 1999, a las sanciones de multas que le fueron impuestas por dicho incumplimiento, y a las disposiciones de orden legal que le sirvieron de fundamento. 

Así mismo, se hace notar que en su demanda y respecto de este cargo, la actora se limitó a manifestar que las normas con base en las cuales se declaró la caducidad administrativa de la concesión de aguas que le había sido otorgada no guardaban relación con los hechos investigados, sin explicar las razones de su dicho ni aportar prueba alguna que sustentara su acusación. 

EN RELACIÓN CON EL CUARTO CARGO.- En esta acusación, la recurrente insiste en que la CAR violó el procedimiento especial establecido en la Ley 550 de 1999, y en la falta de valoración por parte del Tribunal de las pruebas que le eran favorables.

Al respecto, se observa y considera:

1.- En su demanda, la actora considera que la CAR incurrió en violación del artículo 15 de la Ley 550 de 1999, que prohíbe declarar la caducidad de los contratos celebrados entre el Estado y el empresario que se encuentre en proceso de reestructuración, por cuanto declaró la caducidad de la concesión de aguas que le había sido otorgada.

2.- La citada ley "Por la cual se establece un régimen que promueva y facilite la reactivación empresarial y la reestructuración de los entes territoriales para asegurar la función social de las empresas y lograr el desarrollo armónico de las regiones y se dictan disposiciones para armonizar el régimen legal vigente con las normas de esta ley”, determina en su artículo 15:

“ARTICULO 15. CONTINUIDAD DE CONTRATOS. Por el hecho de la promoción o iniciación de la negociación de un acuerdo de reestructuración, no podrá decretarse la caducidad administrativa de los contratos celebrados entre el Estado y el empresario; y se tendrá por no escrita la cláusula en que se pacte que dicha promoción o iniciación sea causal de terminación de los contratos de tracto sucesivo. 

Son ineficaces, sin necesidad de declaración judicial, las estipulaciones que formen parte de cualquier acto o contrato y que tengan por objeto o finalidad impedir u obstaculizar directa o indirectamente la promoción, la negociación o la celebración de un acuerdo de reestructuración, mediante la terminación anticipada de contratos, la aceleración de obligaciones, la imposición de restricciones y, en general, a través de cualquier clase de prohibiciones, solicitud de autorizaciones o imposición de efectos desfavorables para el empresario que negocie o celebre un acuerdo de los previstos en esta ley. 

Las discrepancias sobre la ineficacia de una estipulación en el supuesto previsto en el presente artículo, serán decididas a solicitud del empresario o de cualquier acreedor por la Superintendencia de Sociedades, en ejercicio de funciones jurisdiccionales, mediante el procedimiento verbal sumario. De verificarse la ocurrencia de la ineficacia, el pago de los créditos a favor del correspondiente acreedor quedará legalmente postergado a la atención previa de todos los demás créditos, y la Superintendencia ordenará la cancelación inmediata de todas las garantías que hayan sido otorgadas por el empresario o por terceros para caucionarlos.”

3.- La referida ley definió en su artículo 5° el acuerdo de reestructuración como “(…) la convención que en los términos de la presente ley, se celebre a favor de una o varias empresas con el objeto de corregir deficiencias que presenten en su capacidad de operación y para atender obligaciones pecuniarias, de manera que tales empresas puedan recuperarse dentro del plazo y las condiciones que se hayan previsto en el mismo.” 

4.- Como se observa de las anteriores referencias legales, y se deduce de otras disposiciones de ese estatuto, el acuerdo de reestructuración es un mecanismo de carácter contractual, en la medida en que la definición de las reglas para la recuperación de los negocios de un deudor fallido no se da en un proceso, ni el acuerdo o convenio al que se llegue es aprobado por un juez.

5.- El artículo 19 de dicho estatuto legal determina que los acuerdos de reestructuración se negociarán entre los acreedores externos e internos de la empresa, entendiendo por los segundos de ellos los titulares de créditos ciertos que pertenezcan a una cualquiera de las cinco clases de créditos previstas en el Título XL del Libro Cuarto del Código Civil y demás normas legales que lo modifiquen y adicionen. 

Del recuento normativo anterior, la Sala considera que el artículo 15 de la Ley 550 de 1999 no es aplicable al caso bajo estudio y, por tanto, susceptible de violación por los actos acusados, como quiera que la concesión de aguas que la CAR otorgó a favor de la actora y su posterior declaratoria de caducidad no guardó relación con el régimen de contratación administrativa ni se produjo como consecuencia de negociaciones de carácter comercial o financiero, sino en cumplimiento de las normas y obligaciones ambientales, como consecuencia del deterioro ambiental causado por la sociedad actora y del incumplimiento a requerimientos hechos por la CAR.

Al respecto los artículos 92 a 95 del Decreto – Ley 2811 de 1974 (18 de diciembre), por el cual se dicta el Código Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Protección al Medio Ambiente, establecen:

“Artículo 92º.- Para poder otorgarle, toda concesión de aguas estará sujeta a condiciones especiales previamente determinadas para defender las aguas, lograr su conveniente utilización, la de los predios aledaños, y en general, el cumplimiento de los fines de utilidad pública e interés social inherentes a la utilización.

No obstante lo anterior, por razones especiales de conveniencia pública, como la necesidad de un cambio en el orden de prelación de cada uso, o el acaecimiento de hechos que alteren las condiciones ambientales, podrán modificarse por el concedente las condiciones de la concesión, mediante resolución administrativa motivada y sujeta a los recursos contencioso administrativos previstos por la ley. 

Artículo 93º.- Las concesiones otorgadas no serán obstáculo para que con posterioridad a ellas, se reglamente la distribución de las aguas de manera general para una misma corriente o derivación.

Artículo 94º.- Cuando el concesionario quisiere variar condiciones de una concesión, deberá obtener previamente la aprobación del concedente. 

Artículo 95º.- Previa autorización, el concesionario puede transpasar, total o parcialmente, el derecho que se le haya concedido. 

La autorización podrá negarse por motivos de utilidad pública o interés social, señaladas en la ley.”

Es decir, la referida concesión  no fue el producto de un contrato o convenio celebrado entre esa entidad y la beneficiaria de la licencia, ni de su otorgamiento se derivaron obligaciones de carácter económico, sino simplemente una autorización unilateral que otorgó la autoridad ambiental para el uso y aprovechamiento del recurso hídrico. Así mismo, cabe agregar que por el hecho del otorgamiento de la concesión de aguas, la sociedad demandante en ningún momento se convirtió en acreedora externa de la CAR, como para que pudiese predicarse la aplicación de dicha disposición legal, pues simplemente se le impusieron una serie de condiciones y requisitos para el uso de la misma, frente a los cuales, dado su incumplimiento, se adoptó la decisión de declarar su caducidad. 

En otras palabras, en criterio de la Sala, cuando el citado artículo 15 de la ley 550 de 1999 determina que por el hecho de la promoción o de la negociación de un acuerdo de reestructuración no podrá declararse la caducidad administrativa de los contratos celebrados entre el Estado y el empresario, tal disposición debe entenderse referida a contratos de concesión de contenido económico o, en general, a relaciones de carácter económico o financiero y en momento alguno a las concesiones o autorizaciones que el Estado otorga para el uso y aprovechamiento de los recursos naturales renovables.

El segundo argumento de este cargo se refiere a la no valoración por parte del a quo de las pruebas que le eran favorables y sobre la omisión de la CAR de demostrar a través de pruebas técnicas que las plantas existentes no cumplían con las normas sanitarias y ambientales vigentes y que las aguas servidas al Río Bogotá estaban alterando o contaminando dicha fuente. 

Sobre el particular, el Tribunal razonó así:

Este cargo como el anterior carece de fundamentación y sustentación jurídica, pues aunque incorpora la reseña doctrinaria y hasta jurisprudencial sobre la prueba, sus requisitos intrínsecos y extrínsecos, y el valor de la misma, en nada se refiere al cargo propuesto, ya que, se reitera, las causales de configuración de la caducidad de la concesión de aguas declarada a través de los actos acusados se encuentran demostradas, y prueba de ello es la Resolución 330 de 28 de junio de 2000, que anuncia anticipadamente la caducidad administrativa de la caducidad de la concesión de aguas, al resolver el recurso de reposición interpuesto contra la Resolución número 1193 del 30 de julio de 1999, en la cual se ordenó la suspensión total de vertimientos de aguas servidas al río Bogotá, hasta tanto se construyeran y pusieran en funcionamiento las plantas de tratamiento, cuyos diseños fueron aprobados por la Resolución 2729 de 21993.

Así mismo, el informe técnico de visita N° 158 del 30 de marzo de 2001, en la cual se constató la no construcción de las plantas de tratamiento aprobadas, al parecer por falta de recursos económicos.”

En el referido Informe Técnico de Visita N° 158 de 30 de marzo de 2001 realizado al Condominio El Peñón, se rindió el Concepto Técnico, en los siguientes términos
:

“Los actos administrativos con el fin de obtener concesión de aguas del Río Bogotá, de acuerdo a los antecedentes encontrados comenzaron en el año 1990; a partir de ese momento y casi en forma paralela la CAR realizó al Condominio requerimiento de carácter ambiental, tanto para la concesión como para el tratamiento de las aguas residuales (Resolución N° 225/91). En lo que tiene que ver con la concesión de aguas se tiene que la Corporación aprobó los sistemas de inactivación de lodos y de alcantarillado de aguas residuales y requiere el Acueducto El Peñón la presentación de un cronograma de ejecución del sistema de lodos; pero aún se observa la sociedad con cumplió con la implementación del sistema de tratamiento y disposición de los lodos generados por las unidades primarias de la planta de potabilización, ni con lo ordenado en el artículo 3 de la providencia N° 225 de 1991, aunque se anota que mediante comunicación de agosto 18 de 1993, el Acueducto El Peñón hace entrega a la CAR de los diseños hidráulicos de las cuatro plantas de tratamiento de aguas residuales y estos fueron aprobados mediante el artículo segundo de la Resolución 2227/93, se entiende que estas jamás se construyeron por falta de recursos económicos.

El Acueducto El Peñón se considera no está cumpliendo a cabalidad con los requerimientos exigidos por la CAR, por cuanto han cambiado las circunstancias que dieron origen a la concesión de aguas, o sea la demanda y los usos han cambiado, los caudales otorgados no se están utilizando en la forma establecida, la planta de tratamiento de agua potable presenta signos de abandono y algunas unidades de tratamiento se encuentran semidestruidas y otras carecen de mantenimiento, las unidades para el tratamiento de los lodos no se han construido según se pudo constatar durante la visita. Se consideran estas razones como el reiterado incumplimiento de los requerimientos que le han sido impuestos por la Corporación a lo largo del proceso, son fundamentos suficientes para declarar la caducidad de la concesión de aguas al Acueducto El Peñón.”

Entre las pruebas que en la demanda se dice no fueron valoradas por la CAR se encuentra el documento  denominado “CARACTERIZACIÓN DE LAS AGUAS DE VERTIMIENTO – CONDOMINIO EL PEÑÓN – IT-514-01”, elaborado por la empresa Ivonne Bernier Laboratorios Ltda. INLAB de 20 de junio de 2001
, que se aportó con el recurso de reposición interpuesto contra la Resolución 1193 de 1999 proferida por la Car, mediante la cual se impuso una medida preventiva.

Dicho documento, como se lee en la Resolución 330 de 28 de junio de 2000, por la cual se resolvió dicho recurso de reposición, fue tenido en prueba para su expedición, y en su parte motiva se concluye que “…el daño se está produciendo al no verter agua de la manera prevista en la norma sobre vertimientos impuesta por la Corporación y que no se puede alegar el cumplimiento de ésta, como efectivamente lo hacen, si el petente afirma a renglón seguido que…”, están fuera de los parámetros las grasas, aceites, coliformes totales y fecales.

Lo anterior, a juicio de la Sala, es demostrativo de que en el curso de la actuación administrativa, la entidad demandada tuvo en cuenta y sopesó los argumentos y los documentos probatorios allegado por la actora, por lo cual no es de recibo la acusación que se formula por el recurrente.

Con fundamento en las consideraciones que anteceden, y al no haberse desvirtuado la presunción de legalidad de los actos acusados, se procederá a confirmar la sentencia de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

FALLA:

PRIMERO.- Confirmase la sentencia recurrida en apelación, proferida el 31 de agosto de 2006 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Primera, Subsección A.

SEGUNDO.- Reconocese personería a la doctora Mónica Rocío Fonseca Páez como apoderada de la Corporación Autónoma Regional de Cundinamarca - CAR , en los términos y para los efectos del poder que obra a folio  11 del cuaderno 2.

TERCERO.- En firme esta providencia, previas las anotaciones de rigor, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFÍQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leída, discutida y aprobada por la Sala en la sesión del día 9 de febrero de 2012



           MARÍA ELIZABETH GARCÍA GONZÁLEZ           

                                                    Presidenta
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