CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Bogotéa D.C., enero veinticinco (25) de dos mil dieciocho (2018)
EXPEDIENTE: 11001-03-15-000-2017-03167-00
M ACTOR: GASEOSAS LUX S.A.S
DEMANDADO: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CUNDINAMARCA, SECCION PRIMERA,
SUBSECCION A
ACCION DE TUTELA - FALLO DE PRIMERA

INSTANCIA
®

INFORMACION & SOLUCIONES

Procede la Sala a decidir la solicitud presentada por la sociedad
Gaseosas Lux S.A.S., a través de apoderado, en ejercicio de la
accion de tutela consagrada en la Constitucion Politica, articulo
86, y desarrollada por el Decreto 2591 de 1991.

l. ANTECEDENTES
1. Peticién de amparo constitucional

Mediante escrito radicado el 23 de noviembre de 2017 ante la
Secretaria General de esta Corporacion, la sociedad Gaseosas
Lux S.A.S., a través de apoderado, interpuso accion de tutela
contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Primera, Subseccion A, con el fin de que se protegieran sus
derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso, al
acceso a la administracion de justicia, y a la prevalencia del
derecho sustancial, los cuales considerd vulnerados con ocasion
de la sentencia del 12 de octubre de 2017, proferida en el marco
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
con radicacion 11001-33-34-003-2015-00075-01.

En concreto, solicit6 que se efectien las siguientes
declaraciones:
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“A. PETICIONES PRINCIPALES

Primera. Que se declare que los derechos fundamentales de
la sociedad GASEOSAS LUX S.A.S. a la igualdad, al debido
proceso, al acceso a la administracion de justicia y a la
prevalencia del derecho sustancial en toda clase de
actuaciones judiciales han sido vulnerados por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera,
Subseccion “A” con ocasion de la sentencia de segunda
instancia proferida en el proceso 2015075 el 12 de octubre
de 2017 (Anexo 2).

SEGUNDA: Que, para cesar esa vulneracion...

2.1.- Deje sin efectos la sentencia de segunda instancia
proferida en el proceso 2015-075; y

2.2.- Ordene a la Seccion Primera del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca que se abstenga de proferir sentencia de
fondo en este proceso hasta tanto el Consejo de Estado no
se pronuncie acerca de si avocara conocimiento de la
solicitud de unificacién de jurisprudencia que presentd Lux
en dicho proceso y si suspendera o no el proceso de origen,
en ejercicio de la facultad prevista en el articulo 271 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo; o hasta que la Corte Constitucional unifique la
jurisprudencia en este asunto, lo que ocurra primero.

B. PETICION UNICA SUBSIDIARIA DE LA PRETENSIION
PRINCIPAL 2.2.

En caso de que el H. Consejo de Estado niegue la
pretension principal, que conceda la siguiente subsidiaria:

2.2.- Ordene a la Seccion Primera del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca que, al proferir una nueva sentencia de
fondo en este proceso, tenga en cuenta los criterios que fije
el juez de tutela al fallar el proceso de la referencia.™

La solicitud tuvo como fundamento los siguientes
2. Hechos

El apoderado de la actora indico que la Empresa de Acueducto,
Alcantarillado y Aseo de Bogota E.S.P (en adelante EAAB), presta
el servicio de acueducto y alcantarillado a la sociedad Gaseosas
Lux S.A.S.

1Folios 1 a 35.
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Sostuvo que la referida sociedad se abastece de una fuente
adicional de aguas mediante un pozo de extraccion, y cuenta con
un medidor que registra dicha actividad.

Destacé que el proceso industrial de Gaseosas Lux S.A.S. (en
adelante Lux S.A.S.), no permite que el consumo de acueducto
sea proporcional al de alcantarillado, toda vez que gran parte del
agua que ingresa a su planta es embotellada en las aguas,
gaseosas, jugos y refrescos que produce comercializa.

Menciond que Lux S.A.S., solicitdo que el servicio de alcantarillado
se cobrara de acuerdo con un sistema de aforo o medicion de
vertimientos, a lo que la EAAB accedio y, por tal razon, le requirié
para que instalara un sistema para medir la totalidad de agua
descargada al alcantarillado.

Explico que, en acatamiento al requerimiento en mencion, instald
un medidor que le permite calcular los vertimientos de agua al
alcantarillado (Canaleta Parshall Siemens), el cual fue avalado por
la EAAB.

Advirti6 que la EAAB venia aceptando la forma de medicion de
vertimientos por aforo antes mencionada, pero desde el ailo 2009
optd por facturar el servicio con base en el total registrado por el
medidor de acueducto, mas el total registrado por el medidor del
pozo de aguas profundas.

Menciondé que Lux S.A.S., se opuso a tal decision y presentd
reclamaciones contra las facturas de la EAAB, que liquidaron el
consumo de alcantarillado con fundamento en los registros de
consumo de acueducto, no obstante la empresa prestadora no
accedi6 a tales reclamos.

Agreg0é que, sin embargo, la Superintendencia de Servicios
Plblicos Domiciliarios, en sede de apelacion, revocé todas las
decisiones de la EAAB, con fundamento en que, si bien la
regulacion emplea el consumo de acueducto como parametro de
medicion del uso de alcantarillado, existe una excepcion a tal
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regla, que consiste en el cobro con fundamento en el vertimiento
real a la red de alcantarillado, a través de la medicidén por aforo.
Sostuvo que la EAAB presentd demanda de nulidad vy
restablecimiento del derecho en contra de la Resolucion
20148140141015 del 19 de septiembre de 20142,

Indicoé que el juzgado que conocid en primera instancia accedi6 a
las pretensiones de la demanda, sin embargo, Ila
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios apel6é dicha
decision.

Advirtio que una vez el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
admitié la alzada en cuestion, Lux S.A.S. presentd solicitud de
unificacién de jurisprudencia®, que posteriormente reiteré6 en dos
oportunidades ante el silencio de la Corporacién demandada.

Sostuvo que el ponente del asunto, mediante auto del 19 de abril
de 2017 ordeno la remision de la solicitud de unificacion de
jurisprudencia al Consejo de Estado, y ordeno correr traslado para
alegar de conclusion.

Menciond que, surtida la etapa anterior, y antes de remitir la
solicitud de unificacidon de jurisprudencia en mencion al Consejo
de Estado, el Tribunal demandado profirié sentencia de segunda
instancia, en la que confirmo el fallo que declaré la nulidad del
acto demandado.

Insistio en que la solicitud de unificacion de jurisprudencia no fue
remitida al Consejo de Estado antes de que se profiriera sentencia
de segunda instancia, y que ello ocurri6 con posterioridad a su
notificacion.

3. Sustento de la vulneracion
Advirti6 que la providencia bajo cuestionamiento adolece de

defecto procedimental, por violacién del debido proceso, a la
primacia del derecho sustancial sobre las formalidades y al

2 En el contexto del caso, la Sala entiende que se trata de uno de los actos proferidos por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, mediante el cual se revocé la decision
de la EAAB que nego la medicion del consumo de alcantarillado por aforo.

3 En los términos del articulo 271 de la Ley 1437 de 2011.
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acceso a la administracion de justicia.

Frente al punto, sostuvo que la violacién de tales derechos se
concret6 por la omision en la que incurri6 el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, al no remitir oportunamente su
solicitud de unificacion jurisprudencial al Consejo de Estado, para
gue esta Corporacion se pronunciara sobre la materia que fue
objeto de debate.

Agregd que si bien mediante auto el tribunal dispuso la remision
en cuestion, no dio cumplimiento a dicha orden mientras el
proceso estaba pendiente de fallo, sino que lo hizo con
posterioridad.

Explicé que el Consejo de Estado puede avocar el conocimiento
del caso para unificar la jurisprudencia, siempre que el proceso
esté pendiente de fallo, de modo que no tiene sentido alguno que
el asunto se remita posteriormente.

Advirtié que, en un asunto idéntico al de la referencia*, el Consejo
de Estado rechazé la solicitud de unificacion de jurisprudencia
presentada por Lux S.A.S., por cuanto ya se habia dictado el fallo
de segunda instancia y, en consecuencia, perdid competencia
para conocer el caso.

Explicé que, ademas, la omision del Tribunal demandado dio lugar
a la violacion de la primacia del derecho sustancial sobre las
formalidades.

Al respecto, sefialé que la antedicha violacibn se configurd
porque, si bien Lux S.A.S. presentd oportunamente su solicitud de
unificacion de jurisprudencia, esto es, cuando el proceso estaba
pendiente de fallo, la Corporacion demandada se abstuvo de
tomar las medidas pertinentes para remitir el proceso al superior,
ni emitio pronunciamiento acerca de las razones para no hacerlo,
sino que se aferro a las formalidades del proceso ordinario, donde
una vez surtida la etapa de alegatos debe dictar sentencia.

4 Tramitado bajo el radicado 2016-174.
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Preciso6 que el Tribunal demandado aplic6 de manera estricta el
curso del proceso ordinario, sin tener en cuenta que existia una
solicitud de unificacion jurisprudencial pendiente de tramite, lo que
genero un exceso ritual manifiesto.

Resalté que la autoridad judicial demandada dilaté de manera
injustificada la remision de la solicitud de unificacion
jurisprudencial al Consejo de Estado y, sin justificacion, se
apresuré a fallar tan pronto se agotd la etapa de alegatos de
conclusion, sin conceder la oportunidad de que el Consejo de
Estado se pronunciara en sede de unificacion jurisprudencial.

Advirtid que la sentencia de segunda instancia materia de debate
adolece de defecto sustantivo, por cuanto el Tribunal
demandado decidié en contravia de la Constitucion Politica y las
normas que reglamentan el derecho del usuario a la medicion del
consumo.

Al respecto, sostuvo que el articulo 367 de la Constitucion Politica
establece que el régimen tarifario de servicios publicos debe tener
en cuenta, entre otros aspectos, los costos de su prestacion, que
en el caso del alcantarillado se producen por los vertimientos a la
red, es decir, por la recoleccion municipal de residuos a que se
refiere el articulo 14.23 de la Ley 142 de 1994.

Explico que, en el presente caso, la sentencia cuestionada
permite a la EAAB el cobro de un valor por residuos que nunca
recolectd, pues nunca fueron vertidos a la red de alcantarillado.

Sostuvo que los articulos 9.1, 145 y 146 de la Ley 142 de 1994,
confieren al usuario el derecho a medir sus consumos mediante
los instrumentos tecnologicos apropiados, y que dicho consumo
debe ser el elemento principal del precio del servicio.

Expuso que, en desarrollo del articulo 146 de la Ley 142 de 1994,
la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento
Basico (en adelante CRA), expidié las resoluciones 151 de 2001 y
287 de 2004, que regularon la forma de medir el consumo de
alcantarillado, cuya regla general consiste en que el uso del
servicio de acueducto es equivalente al servicio de alcantarillado.
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Agrego que, pese a ello, el tratamiento legal debe ser diferenciado
en los casos en los que los vertimientos al alcantarillado no
corresponden al consumo total del acueducto, por lo que la CRA 'y
las Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
identificaron tres grupos sobre los que se configura la excepcion a
la regla en mencidn, a saber, (i) los grandes consumidores, (ii) los
usuarios que se abastecen de aguas provenientes de fuentes
alternas y (iii) los usuarios que descargan a la red de
alcantarillado una cantidad inferior al consumo de acueducto.

Mencioné6 que Lux S.A.S. cumple con las mencionadas
condiciones, y que el Consejo de Estado ha sefialado que es
factible aforar los vertimientos a las redes de alcantarillado,
determinando el volumen de agua que es transformado en un
proceso industrial®.

Sefald que segun los articulos 1.2.1.1 y 17 de la Resolucion CRA
151 de 2001, asi como el inciso cuarto del articulo 15 del Decreto
302 de 200, los grandes consumidores pueden solicitar el aforo de
sus vertimientos para determinar el nivel real de estos, para lo
cual deben instalar equipos de medicion que la empresa
prestadora del servicio debe aceptar.

Indicoé que, segun la sentencia bajo reproche, Lux S.A.S. no tiene
derecho al aforo de sus vertimientos por cuanto, (i) la EAAB
nunca ejercio sus potestades de exigir el informe emitido por un
laboratorio acreditado para verificar el adecuado funcionamiento
del medidor, y efectuar el control metrolégico del equipo de
medida, por lo que (ii) los medidores instalados por la empresa no
estan acreditados y, ademas, (iii) la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios no tiene competencia para avalar las
lectoras de dicho medidor.

Destac6 que, con la referida interpretacion, el Tribunal
demandado desconocio la normatividad que permite la medicion
de consumo de alcantarillado y, ademas, supone que la ley exige
la acreditacion del instrumento de medicion para tal propésito,

5 Cit6 la sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado del 3 de febrero de 2000.
Expediente: ACU 1126.
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cuando lo que se acredita es un laboratorio de calibracion y no un
medidor.

Afirmo que la providencia en cuestion también adolece de defecto
sustantivo por cuanto desconocio los principios de la buena fe y la
confianza legitima, asi como la prohibiciébn a las partes de un
contrato de no actuar en contra de sus propios actos.

Frente al punto, advirti6 que la EAAB venia facturando el
consumo de alcantarilado con base en el aforo de sus
vertimientos y, de manera intempestiva, cambid su posicion, con
lo que desconocié las condiciones especiales del Contrato de
Servicios Publicos que rigio por afos a las partes.

Refirié que, segun el contrato en mencion, una de las obligaciones
del usuario es la de adquirir los instrumentos para medir el
consumo, de acuerdo con las condiciones técnicas que exija la
empresa, en concordancia con la regulacion vigente en materia de
metodologias de aforo.

Indic6 que la sentencia demandada incurrié en defecto factico
por violacion al derecho fundamental a la igualdad ante la ley y al
derecho a la primacia de la sustancia sobre las formas.

En cuanto a este argumento, precisé que la Seccién Primera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca ha proferido al menos
catorce sentencias favorables a la postura de Lux S.A.S., once de
ellas en las que dicha sociedad fue vinculada como tercero con
interés directo, empero, de manera inexplicable cambi6o su
posicion en la sentencia aqui atacada, sin explicar las razones del
cambio de tesis®.

Agrego que, en todas estas sentencias, Lux S.A.S. fue vinculada
como tercero con interés directo, y en ellas se reconocio de
manera uniforme su derecho a la medicién de sus vertimientos a
la red de alcantarillado, conforme a lo previsto en la regulacion.

Sefialé que si bien la Subseccion A de la Seccion Primera de la

6 Enlisté once sentencias, siete de ellas proferidas por la Subseccion C de Descongestién de
la Seccién Primera del Tribunal demandado, entre enero de 2013 y enero de 2015, y las
cuatro restantes proferidas por la Subseccién B de la misma Corporacion, entre enero de
2015 y junio de 2016.
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Corporacion demandada profirio seis fallos adversos a la postura
de Lux S.A.S., lo hizo sin cumplir los requisitos para apartarse del
precedente  horizontal del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, que durante cuatro afios reconocio el derecho a la
medicion de vertimientos al sistema de alcantarillado.

Sostuvo que la Subseccién B del Tribunal demandado continud
con su postura de decidir en favor de la tesis de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y de Lux
S.A.S., no soOlo en el caso de esta ultima, sino en el de otras
empresas de condiciones similares’.

Advirti6 que la Subseccion demandada no cumplio con los
requisitos para apartarse del precedente horizontal, entre ellos el
de la carga argumentativa para ello, por lo que menoscabd el
principio de igualdad.

Insistio en que la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca ha reconocido el derecho de otros usuarios, en
situacion idéntica a la de Lux S.A.S., a la medicion de sus
consumos para efectos de facturacion del alcantarillado, como es
el caso de Gaseosas Colombiana S.A.S.8, pronunciamientos que,
a su turno, respetaron el precedente del Consejo de Estado
plasmado en las sentencias del 22 de noviembre de 2002° y 3 de
febrero de 2000%°, que decidieron a favor de la referida empresa
respecto del derecho a que el servicio de alcantarillado se cobre
conforme al aforo de vertimientos.

Consider6 gue si bien la decisiones favorables a la tesis de Lux
S.A.S., fueron proferidas por subsecciones diferentes a la
demandada, ello no es argumento para exonerarla de la carga
que le ha impuesto la Constitucion Politica y la doctrina
constitucional, pues por principio de unidad, es necesario que
todas ellas busquen el mismo fin judicial, tal y como lo advirti6 la
Corte Constitucional en la Sentencia C-179 de 2016, en cuanto

7 Cito cinco sentencias proferidas por la Subseccion B de la Seccién primera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, entre febrero de 2014 y julio de 2016.

8 Cito6 tres pronunciamientos, dos de ellos proferidos por la Subseccién C, y el tercero por la
Subseccion B de la Corporacion demandada.

9 Proferida por la Seccion Primera en el tramite del proceso 6572.

10 Proferida por la Seccion Tercera en el proceso con radicacion ACU 1126.
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sefalo que “la division en secciones y subsecciones del Consejo
de Estado no altera el hecho de que se trata de un solo érgano de
cierre que actia en blogue y de manera uniforme, por lo que no
puede asumirse que existe una tendencia a apartarse de sus
propias providencias (...)".

Afirmé que la providencia bajo cuestionamiento adolece de
defecto factico, toda vez que el Tribunal demandado advirtié que
el aparato de medicion de vertimientos de Lux S.A.S., no es
idéneo, empero, no tuvo en cuenta el material probatorio aportado
al expediente que acreditaba tal idoneidad, concretamente el
hecho de que Saytec de Colombia, laboratorio acreditado por el
Organismo Nacional de Acreditacion de Colombia en la
calibracion de medidores de flujo o caudal, calibra periédicamente
el medidor de Lux S.A.S., ello segun documento aportado con los
alegatos de conclusion en segunda instancia.

Concluyé que si fuera necesario contar con un informe de
calibracion de un laboratorio acreditado por la ONAC, existe un
infirme de calibracion para tal efecto.

4. Tramite de la solicitud de amparo

Mediante auto del 1° de diciembre de 2017 se admitio la solicitud
de tutela, se ordend notificar a la autoridad judicial demandada, y
se dispuso la vinculacién, como terceros con interés en las
resultas del presente tramite, al juez Tercero Administrativo del
Circuito de Bogot4a, al superintendente de Servicios Publicos
Domiciliarios, y al gerente de la Empresa de Acueducto,
Alcantarillado y Aseo de Bogota E.S.P.1!

5. Argumentos de defensa
5.1. Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Bogota

La titular del despacho, manifest6 que en la providencia de
primera instancia se realizo la valoracion probatoria frente a la

11 Folio 38.

10
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normatividad aplicable, sin desconocimiento del debido proceso o
de algun otro derecho alegado por la actora'?.

5.2. Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidn
Primera, Subseccion A

El magistrado ponente de la decisibn bajo controversia se
pronuncié de la siguiente manera?3;

Precis6 que la accion de tutela no puede utilizarse como una
instancia adicional de revision de providencias judiciales.

Indic6 que la solicitud de unificacion jurisprudencial presentada
por la parte actora, fue tramitada conforme lo dispone el articulo
271 de la Ley 1437 de 2011, por cuanto a través de auto del 20 de
abril de 2017 se ordend remitir el asunto al Consejo de Estado, y
el expediente continud en turno para proferir sentencia.

Frente al defecto factico alegado, advirtid6 que en ningdn momento
se discutio la idoneidad del aparato de medicion que instalo Lux
S.A.S., sino que se reconocio que éste podia ser instalado por la
empresa, con el cumplimiento de los requisitos establecidos en la
ley en cuanto a presentacion de informes, vy su verificacion y
control, lo cual hubiere permitido tener certeza de su
funcionamiento, empero ello no se demostré.

Senalé que la Subseccion A del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca ha mantenido una posicion uniforme, con base en
la cual fue resuelto el asunto de que se trata, por lo que no se
presentd el cambio abrupto que alega la demandante.

5.3. Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Bogota
- E.S.P.

El abogado de la Oficina de Representacion Judicial de la entidad,
contestd en los siguientes términos!:

12 Folios 49 y 50.
13 Folios 52 a 56.
14 Folios 65 a 74.

11
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Advirti6 que lo pretendido por la parte demandante es la
reapertura del debate de las instancias, o que desnaturaliza la
accion de tutela como mecanismo de defensa de los derechos
fundamentales.

Puso de presente la sentencia proferida por la Seccion Primera de
esta Corporacion®®, frente a la cual concluyé que la actuacion del
Tribunal demandado se soportd en la jurisprudencia y la
normatividad aplicable al problema juridico debatido.

5.4. Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
Notificada en debida forma'®, no intervino.

. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia
La Sala es competente para conocer de la accion de tutela de la
referencia, en atencion a lo consagrado por el Decreto 2591 de
1991 y articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto No. 1069 de 2015,
2. Problema juridico
Corresponde a la Sala determinar si los derechos fundamentales
de la sociedad actora han sido vulnerados con ocasion de la
sentencia del 12 de octubre de 2017, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A,
en el marco del medio de control de nulidad y restablecimiento del

derecho con radicacion 11001-33-34-003-2015-00075-01.

3. Procedencia de la accion de tutela contra providencia
judicial

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de
julio de 2012 unificé la diversidad de criterios que esta

15 Con ponencia del doctor Guillermo Vargas Ayala.

16 Folios 44 reverso y 48.

17 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del
Derecho”

18Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. Accién de Tutela - Importancia juridica.
Actora: Nery Germania Alvarez Bello. C.P.: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.

12
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Corporacion tenia sobre la accion de tutela contra providencias
judiciales, por cuanto las distintas Secciones y la misma Sala
Plena habian adoptado posturas diversas sobre el tema'® y
declaré su procedencia®.

Asi pues, esta Seccién de manera reiterada ha establecido como
parametros para realizar su estudio, que cumpla con los
siguientes requisitos: i) que no se trate de tutela contra tutela; ii)
inmediatez; iii) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los
recursos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean
idoneos y eficaces para la proteccion del derecho que se dice
vulnerado. De modo que, de no observarse el cumplimiento de
uno de estos presupuestos, se declara la improcedencia del
amparo solicitado, sin que se analice el fondo del asunto.

Bajo las anteriores directrices se entrara a estudiar el caso de la
referencia.

4. Examen de requisitos

Para comenzar por el estudio de los parametros esenciales de
viabilidad de la tutela cuando se dirige contra providencias
judiciales, la Sala encuentra que no se trata de una tutela contra
decisiéon de tutela, pues la providencia censurada se dictd en el
curso del tramite de un medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho.

De igual manera, en el presente asunto se cumple con el requisito
de inmediatez?! toda vez que la providencia atacada se dict6 el 12
de octubre de 2017, y se notificO por medios electronicos el 7 de

19 El recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena
antes resefiado.

20 Se dijo en la mencionada sentencia “DECLARASE la procedencia de la accion de tutela
contra providencias judiciales, de conformidad con lo expresado a folios 2 a 50 de esta
providencia.”

21 El mencionado requisito exige que la accion de tutela se interponga tan pronto se produce
el hecho, acto u omision al que se le atribuye la vulneracion de los derechos fundamentales,
0 por lo menos dentro de un término prudencial y consecuencial a su ocurrencia, pues el
paso prolongado del tiempo, indica que se ha disipado la gravedad de la lesién y la urgencia
de la proteccion deprecada, desvirtuandose asi, la inminencia de la afectacién. La razén de
ser del referido principio, es evitar que este mecanismo constitucional de defensa se utilice
como herramienta que subsane la desidia, negligencia o indiferencia de las personas que
debieron buscar una proteccién oportuna de sus derechos y no lo hicieron, o que la misma
se convierta en factor de inseguridad juridica.
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noviembre del mismo afio, mientras que la presentacion de la
accion de tutela que ocupa a la Sala tuvo lugar el 23 de
noviembre de 2017, por lo que tal lapso es razonable.

Ahora bien, en lo referente a la subsidiariedad, la Sala debe
precisar lo siguiente:

Frente al defecto procedimental alegado, en el que se reprocha
la omision del Tribunal demandado de remitir el proceso a esta
Corporacion, para que se pronunciara sobre la solicitud de
unificacion de jurisprudencia a que se refiere la parte actora, se
tiene que la sociedad demandante demostré que el 25 de mayo
de 2016 radicé en la Secretaria del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, un memorial en el que solicité al
ponente de la decisién aqui controvertida que remitiera el asunto
al Consejo de Estado, con el fin de que dicha Corporacion (i)
suspendiera su tramite y (ii) asumiera su conocimiento con el fin
de (iii) proferir una sentencia de unificacién??.

La solicitud en mencidn fue reiterada a través de memoriales
presentados por el apoderado de Lux S.A.S. el 28 de julio de 2016
y 17 de abril de 20172,

Mediante auto del 19 de abril de 2017, el magistrado ponente del
asunto en segunda instancia dispuso la remision de la solicitud de
unificacion jurisprudencial de que se trata al Consejo de Estado,
ordend el desglose de ésta para tal efecto, y corrio traslado para
alegar de conclusion®4.

Surtida la etapa de alegaciones finales, la Subseccion A de la
Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
profiri6 sentencia el 12 de octubre de 20172%°. Esta decisién se
notifico por medios electronicos el 7 de noviembre de 2017.

Con posterioridad a ello, esto es, el 10 de noviembre de 2017, se
radicé ante la Oficina de Correspondencia del Consejo de Estado
la solicitud de unificacion antes mencionada, segun se verifica con

22 Folios 499 a 533 del cuaderno de anexos aportado con la accion de tutela.
23 Folios 9 y 11 respectivamente.

24 Folios 12 a 15 del expediente ordinario de segunda instancia.

25 Folios 78 a 99.
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el oficio NA-17-0598 de la Secretaria de la Seccion Primera de la
Corporacion demandada?®, y la certificacion expedida por la
secretaria de dicha dependencia?’.

De acuerdo con el recuento anterior, se verificé que la remisiéon
pretendida por la parte actora fue ordenada poco mas de cinco
meses antes de proferir fallo?®.

De este modo, lo que en realidad se evidencia es una presunta
irregularidad de la Secretaria de la Seccion Primera del Tribunal
demandado, dependencia que cumplié la orden de remision solo
hasta el 10 de noviembre de 2017, cuando ya se habia proferido
sentencia.

No obstante, es preciso advertir que la parte actora bien pudo
solicitar ante el juez natural del caso que se pronunciara sobre el
particular, en atencion a la presunta irregularidad procesal que se
presento en el curso del tramite ordinario.

Si bien el presunto yerro ya resefiado no se enmarca de manera
taxativa en alguna de las causales de nulidad previstas en el
articulo 133 del Cdédigo General del Proceso, no hay que pasar
por alto el paragrafo de dicha norma, en cuanto dispone que “Las
demas irregularidades del proceso se tendran por subsanadas si
no se impugnan oportunamente por los mecanismos que este
codigo establece.”, o que significa que las anomalias del tramite
no se circunscriben a las expresamente contempladas en la
norma, sino que prevén otras circunstancias que se pueden
alegar ante el juez natural del proceso ordinario.

Dicho en otros términos, la parte actora pudo solicitar a la
autoridad judicial demandada la suspension del tramite o que se
abstuviera de proferir fallo, dado que el ponente ordend la
remision del asunto al Consejo de Estado o, en todo caso, pudo
advertir al juez natural acerca de la existencia de la irregularidad
en cuestion, como lo permite el paragrafo del articulo 133
transcrito, para que se pronunciara al respecto.

26 Folio 107 del expediente ordinario de segunda instancia.

27 Folio 111 del expediente ordinario de segunda instancia.

28 El auto que ordend la remision se profirié el 19 de abril de 2017, mientras que la sentencia
de segunda instancia fue dictada el 12 de octubre del mismo afio.

15



Expediente No. 11001-03-15-000-2017-03167-00
Actor: Gaseosas Lux S.A.S.
Fallo de Tutela — Primera Instancia

Dadas las anteriores consideraciones, se advierte que el cargo
concerniente al defecto procedimental no supera el requisito de
subsidiariedad, razéon por la que se declarara improcedente la
solicitud de amparo en este aspecto.

Por lo demas, la parte actora no cuenta con otro mecanismo de
defensa judicial, por lo que se procedera a estudiar el fondo del
asunto; adicionalmente, los recursos extraordinarios de revision y
unificacion, taxativamente contemplados en el ordenamiento
contencioso administrativo, no tienen cabida en el sub examine.

Bajo esas consideraciones, la Sala abordara el fondo del reclamo
deprecado, no sin antes resaltar el caracter excepcional de la
accion de amparo, el cual tiene como fin garantizar la
intangibilidad de la cosa juzgada, el respeto de la autonomia
judicial®®, la proteccién de derechos de terceros de buena fe, la
seguridad juridica y la confianza en los fallos judiciales®®,

5. Caso concreto

En el sub lite la parte accionante consider6 que sus derechos
fundamentales a la igualdad, al debido proceso, al acceso a la
administracion de justicia, y a la prevalencia del derecho
sustancial fueron vulnerados con ocasion de la sentencia del 12
de octubre de 2017, proferida en el marco del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho con radicacion 11001-33-
34-003-2015-00075-01.

Segun el fundamento de la presente solicitud de amparo, la
autoridad judicial demandada desconocio tales derechos por
cuanto (i) interpretd de manera errénea la regulacion sobre la
medicion del consumo del servicio publico de alcantarillado; (ii)
desconocio el precedente horizontal del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, que es favorable a su tesis en
materia de medicion de vertimientos por aforo, y (iii) no analizé el
material probatorio aportado al proceso, segun el cual el
laboratorio que realiza la calibracion del aparato de medicion de

29 Corte Constitucional, Sentencia C-543 de 1992.
30 Corte Constitucional, Sentencia T-315 de 2005, M.P. Jaime Cérdoba Trivifo.
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vertimientos que instald para tal propdsito, esta debidamente
acreditado.

Con la presente accion de tutela, la demandante busca que se
deje sin efecto la providencia materia de censura y, en su lugar,
se ordene a la Seccién Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca que se abstenga de proferir sentencia de fondo en
este proceso, hasta tanto el Consejo de Estado se pronuncie
acerca de la solicitud de unificacion de jurisprudencia, o bien, de
manera subsidiaria, se ordene a la Subseccion A de la Seccidn
primera de la Corporacion demandada proferir una sentencia de
reemplazo.

Establecido el escenario descrito, la Sala anticipa que negara el
amparo solicitado, en razon a que los defectos que la parte
demandante endilgd a la providencia bajo censura no se
configuraron.

5.1. Defecto sustantivo

En este cargo, la parte demandante sostuvo que la Corporacion
demandada adopté su decision en contra de las normas que
consagran el derecho del usuario a solicitar el aforo de sus
vertimientos, y a la medicibn del consumo a través de los
instrumentos adecuados para ello, en los términos de los articulos
9.1, 145 y 146 de la Ley 142 de 1994; 1.2.1.1 y 17 de la
Resolucion CRA 151 de 2001; asi como el inciso cuarto del
articulo 15 del Decreto 302 de 2000.

La Sala advierte que las normas que consagraron el derecho del
usuario en materia de medicion real del consumo, no pasaron
inadvertidas para la autoridad judicial demandada, quien luego de
referirse a lo previsto en el articulo 146 de la Ley 142 de 1994,
sefalo:

‘De conformidad con Ilo anterior, tanto la empresa
prestadora del servicio publico como el suscriptor o
usuario tienen derecho a la medicién del consumo a
través instrumentos (sic) de medida disponibles por la
técnica para que el consumo sea el elemento principal del
precio que se cobre por el servicio; (...).
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La Comision de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento
Basico - CRA, ante la dificultad técnica para realizar la
medicion de forma directa del volumen vertido a la red de
alcantarillado, emple6 como criterio general el consumo de
acueducto como parametro para el cobro en el servicio de
alcantarillado, existiendo una relacion de equivalencia entre
el servicio de saneamiento béasico en la actividad de
alcantarillado y su consumo de acueducto, (...).

No obstante lo anterior, se pregunta la Sala si este criterio
de la CRA puede ser aplicable a la medicién del servicio
de un gran consumidor no residencial de acueducto y
alcantarillado que, para desarrollar su objeto comercial,
requiera de la transformacion del agua para su uso
industrial, como por ejemplo una empresa dedicada a la
produccién de bebidas, siendo que para este caso resulta ser
menor la cantidad de agua que es vertida al sistema de
alcantarillado a la que es utilizada por este usuario. Ademas
se interroga el caso en que el usuario acredita tener la
capacidad para aforar los vertimientos, asegurando la
medicion directa del volumen de agua vertido a la red, esto
es, el consumo real.

(...)” (Destacado por la Sala)

Posteriormente, luego de referirse al texto del articulo 17 del
Decreto 302 de 2000, que seiala que los grandes consumidores
no residenciales deben instalar equipos de medicién de acuerdo a
los lineamientos que expida la CRA, indico:

“Como puede observarse, la norma anterior prevé la
posibilidad de que el usuario solicite el aforo de sus
vertimientos determinando asi su nivel real, lo que para la
Sala resulta ser una facultad que tiene todo usuario que se
encuentre en la capacidad de instalar los equipos adecuados
de medicion de descargas industriales, (...).” (Destacado por
la Sala)

Como bien se observa, la autoridad judicial demandada tuvo en
cuenta que la regulacion sobre la medicion del consumo consagra
en favor del usuario, en este caso del gran consumidor, la facultad
de solicitar el aforo de sus vertimientos para determinar su nivel
real, siempre que cuente con la capacidad de instalar los equipos
adecuados de medicion de descargas industriales.

No obstante, el problema que en su momento fue materia de
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analisis se concentrdé en determinar si en el curso de la actuacion
administrativa se demostro la idoneidad de los referidos equipos
de medicion:

“‘Es en este punto donde toma singular relevancia las
condiciones técnicas idoneas de los medidores de los
liguidos vertidos a la red de alcantarillado instalados por
los usuarios del servicio, en orden a establecer si resulta
factible ordenarle a la empresa prestadora del servicio
reliquidar la factura con base en las diferencias de lectura de
dichos instrumentos.

En primer lugar es menester aclarar que la potestad de la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota — EAAB,
frente al medidor de alcantarillado instalado GASEOSAS LUX
S.A (sic)., conforme al ordenamiento juridico3! se
circunscribia a: i) exigir el informe emitido por un laboratorio
acreditado por el organismo competente, una vez los
medidores fueron instalados por el usuario, previa solicitud
de éste consistente en la facturacion con base en la medicion
de vertimientos, ii) verificar el adecuado funcionamiento del
medidor, iii) efectuar el control metroldgico del equipo de
medida directamente o a través de terceros, utilizando
laboratorios debidamente acreditados por la entidad nacional
de acreditacion competente para el efecto, iv) retirarlo
cuando sea necesario.

De la revisién de los antecedentes administrativos y de los
testimonios de los sefiores HUGO MAURICIO D'VIVERO y
OSCAR PARDO GIBSON, la Sala debe poner de presente
gue no existe constancia de que la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota — EAAB hubiese realizado alguna de
las anteriores obligaciones y con ello eché de menos
cualquier acreditacion de los medidores instalados por la
empresa GASEOSAS LUZ S.A., (sic) lo que se traduce en
que la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios no tenia competencia para avalar el
medidor del tercero con interés directo y por tanto, la
diferencia en las lecturas registradas por este instrumento en
el periodo de facturacion del 17 de agosto al 24 de
septiembre de 2013 no podia ordenarse ya que no existia
certeza del correcto funcionamiento del instrumento a
partir del informe de calibracion expedido por un

31 Cita de cita: “Estas facultades se encuentran dispuestas en las resoluciones CRA 151 de
2001, 443 de 2006 y en especial en la Resolucion CRA 457 de 2008, mediante la cual el
organo de regulacion modificd sus decisiones en el sentido de acompafar el proceso de
avalar la instalacion, calibracion y verificaciéon de las condiciones metrologicas de los
medidores, facultativo de la Empresa, con las apreciaciones técnicas de laboratorios
acreditados por la entidad de acreditacion nacional.”
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laboratorio acreditado por el organismo de acreditacién
competente.

En efecto en este sentido le asistia razén a la demandante
cuando sostuvo que la entidad demandada avalo el uso
del medidor que no contaba con las condiciones
técnicas requeridas por la Ley.

Asi, previo a la expedicion del acto administrativo acusado y
resolver disponer para la cuenta contrato No. 10088866 la
reliquidacion de la factura del periodo comprendido entre el
27 de agosto al 24 de septiembre de 2013 “con base en la
diferencia de lecturas que registra el medidor de
alcantarillado (descargas industriales)” de la empresa
GASEOSAS LUX S.A., (sic) en el procedimiento en sede
administrativa la entidad de vigilancia debié exigir los
informes de calibracion anual del medidor, y la
certificacibn que acreditara la idoneidad de los
laboratorios que hicieron la correspondiente calibracion,
de conformidad con el inciso 2° del articulo 159 de la Ley 142
de 1994; sin embargo, la entidad demandada opté por omitir
este aspecto en la parte motiva del acto administrativo
acusado, acusando (sic) la proteccion del derecho del
usuario a que se le facturara su cobro con base en el
consumo real, sin siquiera verificar que las lecturas
registradas por el medidor de GASEOSAS LUX S.A. (sic)
arrojaran en efecto el registro de la cantidad real de
liquido vertido por el usuario al alcantarillado en el
periodo de facturacion, ni permitir a la Empresa de
Acueducto realizar tal verificacibn previo a la
reliquidacion de las facturas ordenada por la entidad
demandada.

Asi las cosas, es claro para la Sala que no es cierto que los
instrumentos de medicidbn del servicio de alcantarillado
instalados por GASEOSAS LUX S.A. (sic) resultaran validos
para la medicion del consumo ya que si bien, podian ser
instalados por la empresa y en efecto ésta podia solicitar la
medicion por aforo, se debia cumplir los requisitos
establecidos en la ley correspondientes a la presentacion de
informes, verificacion y control de los mismos, lo cual hubiere
permitido tener certeza de su funcionamiento.” (Destacado
por la Sala)

De acuerdo con lo anterior, en criterio del Tribunal demandado, la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (autoridad
gue expidio la resolucion acusada en el proceso ordinario) confirio
plena idoneidad al instrumento de medicion de vertimientos de
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Lux S.A.S., pese a que ello no se demostro durante la actuacion
administrativa, escenario en donde se debia probar tal supuesto.

No se trata, entonces, de un desconocimiento de la normatividad
que permite la medicion de los vertimientos por aforo, como
errbneamente parecié entenderlo la parte accionante, sino que
durante la actuacion administrativa que dio lugar al acto
demandado, no se acreditd que el equipo de medicién de
vertimientos fuera idéneo, exigencia que, como bien lo advirtié el
tribunal demandado, tiene respaldo legal “en las resoluciones
CRA 151 de 2001, 443 de 2006 (sic)** y en especial en la
Resolucion CRA 457 de 2008, mediante la cual el 6rgano de
regulacion modificd sus decisiones en el sentido de acompaiiar el
proceso de avalar la instalacion, calibracion y verificacion de las
condiciones metrologicas de los medidores, facultativo de la
Empresa, con las apreciaciones técnicas de laboratorios
acreditados por la entidad de acreditacion nacional.”

Con fundamento en las consideraciones anteriores, no se
configurd el defecto bajo analisis.

5.2. Defecto factico por desconocimiento del derecho a la
igualdad y la primacia del derecho sustancial -
Desconocimiento del precedente

En este cargo, la parte demandante advirtio que se desconocio su
derecho a la igualdad, por cuanto la sentencia atacada se aparto
del precedente horizontal emanado de las subsecciones B y C de
la Seccion Primera del propio Tribunal demandado, que han
proferido varias sentencias en las que se acogi6 la posicion de
Lux S.A.S.

Para resolver este planteamiento, resulta indispensable precisar
gue el precedente “solo puede provenir de los 6rganos de cierre
en las distintas jurisdicciones como una consecuencia de las
funciones a ellos asignada por la Constitucion y en razén del
caréacter del Estado Colombiano como una Republica Unitaria.” 33

82 En realidad corresponde a la Resolucién CRA 413 de 2006.
33 Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia del 2 de junio de 2016. Radicacién: 11001-
03-15-000-2015-03146-01. Consejero ponente: Alberto Yepes Barreiro.
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Asi mismo, ‘los juzgados y tribunales tienen el deber de aplicar la
regla creada por el 6rgano de cierre; pero sus fallos, al carecer
del caracter vinculante que antes fue explicitado, no obligan a
Sus pares 0 a quienes se encuentran en un nivel jerarquico
inferior.”* (Destacado por la Sala)

Por lo tanto, tratandose de érganos judiciales de inferior jerarquia
a la de los érganos de cierre, como los juzgados y tribunales, no
es acertado afirmar que las decisiones de dichas autoridades
constituyen precedente, menos aun que resulte vinculante.

Valga anotar que, por virtud de los principios de independencia y
autonomia judicial, tratAndose de cuerpos colegiados divididos en
secciones y subsecciones, éstas no estan obligadas a adoptar las
posiciones juridicas de sus pares, como ya se destacd, menos
aun sustentar las razones para apartarse de las mismas.

En el presente caso, la sentencia materia de cuestionamiento fue
proferida por la Subseccion A de la Seccion Primera de la
Corporacion demandada, esto es, por una subseccion distinta de
la que sustenta la tesis favorable a la parte actora.

En vista de que la Subseccidon A de la Seccién Primera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca no esta obligada a
adoptar las interpretaciones de las subsecciones B y C de la
misma Seccidn, por cuanto estas no le son vinculantes, no es de
recibo el argumento de la parte demandante, en cuanto sostuvo
gue con ello se desconocio su derecho a la igualdad.

Ahora bien, la parte actora consideré que lo expuesto con
anterioridad no constituye un argumento valido, puesto que de
acuerdo con el principio de unidad, las autoridades judiciales
buscan el mismo fin, como lo advirtio la Corte Constitucional en la
Sentencia C-179 de 2016 al sefalar que “la divisién en secciones
y subsecciones del Consejo de Estado no altera el hecho de que
se trata de un solo 6rgano de cierre que actia en bloque y de
manera uniforme, por lo que no puede asumirse que existe una

34 Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia del 11 de febrero de 2016. Radicacion:
11001-03-15-000-2015-03358-00(AC). Consejera ponente: Rocid Araljo Ofiate.
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tendencia a apartarse de sus propias providencias (...)".

La Sala no pierde de vista que la cita que trajo a colacion la parte
actora es una abstraccién aislada y descontextualizada del asunto
alli decidido, por cuanto la misma consiste en un simple resumen
del fundamento de algunos de los intervinientes en ese tramite,
gue solicitaron que se profiriera fallo inhibitorio ante la falta de
certeza del cargo de la demanda de inconstitucionalidad, luego no
se tratd de una consideracion (ratio decidendi) propiamente dicha:

‘Del resumen previamente realizado se encuentra que se
cuestiona la certeza de los cargos por dos motivos. El
primero porque se omitio tener en cuenta que la division en
secciones y subsecciones del Consejo de Estado no altera el
hecho de que se trata de un solo 6rgano de cierre que actua
en bloque y de manera uniforme, por lo que no puede
asumirse que existe una tendencia a apartarse de sus
propias providencias. (...)” (Destacado por la Sala)

Por lo demas, conviene aclarar que en la sentencia bajo analisis,
la Corte Constitucional no aborddé examen alguno relacionado con
el caracter vinculante de las providencias de las distintas
secciones 0 subsecciones de los tribunales administrativos, pues
en el asunto que fue materia de estudio se abordo lo concerniente
a “la supuesta vulneracion de los derechos a la igualdad y al
acceso a la administracion de justicia, por restringir la procedencia
del recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia
unicamente a las sentencias dictadas en unica y segunda
instancia “por los tribunales administrativos”.

De otro lado, la parte demandante expuso que las subsecciones B
y C de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca respetaron el precedente del Consejo de Estado
plasmado en las sentencias del 22 de noviembre de 2002* y 3 de
febrero de 2000%, que segun lo indica, decidieron en favor de la
facturacion por aforo del servicio de alcantarillado.

Frente al punto, se reitera que la autoridad judicial demandada no
desconocid el derecho del usuario a la medicién de vertimientos a

35 Proferida por la Seccion Primera en el tramite del proceso 6572.
36 Proferida por la Seccion Tercera en el proceso con radicacion ACU 1126.
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la red de alcantarillado, sino que su analisis se concretd en
establecer si durante la actuacion administrativa que dio lugar al
acto demandado en el proceso ordinario, se demostrd la
idoneidad del equipo de medicion, lo cual no se dio, como se
explico al analizar el defecto sustantivo.

Con todo, es pertinente agregar que la EAAB, al contestar la
accion de tutela, puso de presente la posicidon reciente de la
Seccion Primera del Consejo de Estado dictada en la sentencia
del 22 de septiembre de 2016°%', en la que se reiteraron los
pronunciamientos en los que “modificé su posicion anterior sobre
el tema®®-, ha sefialado que para el cobro del servicio de
alcantarillado se debe tener como parametro de medicion, el
establecido, en cumplimiento del articulo 146 de la Ley 142 de
1994, por la Comision Reguladora de Agua Potable- CRA, a
través de la Resolucion num. 151 de 2001, vale decir, el
consumo del servicio de acueducto, y que no es viable
aplicar un parametro distinto a éste, en el cual el cobro del
consumo de alcantarillado se realice a partir de la medicién directa
del volumen de vertimientos.”° (Destacado por la Sala)

Tal como se observa, la tesis que trajo a colacion la parte
demandante, que en su momento sostuvo la Seccién Primera del
Consejo de Estado en la sentencia del 22 de noviembre de
20024, fue rectificada recientemente en el sentido de acoger el
parametro general de medicion de vertimientos con base en el
consumo de acueducto, lo que pone de presente que la
interpretacion de la autoridad judicial demandada guarda
correspondencia con la posicion reciente del érgano de cierre.

87 Radicacion: 25000-23-41-000-2013-00423-01. Consejero ponente: Guillermo Vargas
Ayala.

38 Cita de cita: “Criterio que se encontraba expuesto, entre otros, en la Sentencia de 22 de
noviembre de 2002 (Expediente nim. 25000-23-24-000-1997-2360-01 (6572), Consejero
ponente doctor Camilo Arciniegas Andrade).” Este es el pronunciamiento que trajo a colacion
el apoderado de Gaseosas Lux S.A.S. en la presente accion de tutela.

39 Esta sentencia reiterd0 la posicion de la Seccion Primera en los siguientes
pronunciamientos: Sentencia de 15 de mayo de 2014 (Expediente 2005-01399-01.
Consejero ponente: Marco Antonio Velilla Moreno. Sentencia de 16 de octubre del 2014
(Expediente 2013-00456-01). Consejera ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.
Sentencia de 19 de marzo de 2015 (Expediente nim. 2013-00416-01). Consejera ponente:
Maria Elizabeth Garcia Gonzéalez.

En el pronunciamiento bajo analisis se advirtid6 que “El criterio jurisprudencial expuesto ha
sido reiterado mas recientemente por la Sala, entre otras, en las Sentencias del 29 de abril
de 2015 y 11 de agosto de 2016.”

40 Proferida por la Seccion Primera en el tramite del proceso 6572.
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5.3. Defecto factico

Como sustento de este presunto yerro, la parte demandante
afirmé que el Tribunal demandado no tuvo en cuenta que Saytec
de Colombia, laboratorio acreditado por el Organismo Nacional de
Acreditacion, calibra peridodicamente el medidor de Lux S.A.S.,
segun documento que se aportd con los alegatos de conclusion
en segunda instancia.

En Criterio de la Sala, el defecto factico “se encuentra
intimamente relacionado con las anomalias que se presentan en
el curso del proceso, frente a la actividad intelectual que realiza el
juzgador en materia de decreto, practica y valoracion
probatoria.”™*

En el caso del presunto desconocimiento del acervo probatorio,
gue corresponde al planteamiento de la parte actora, “resulta de
vital importancia que la parte interesada: a) identifique los
elementos probatorios que no fueron valorados por el juez, b)
demuestre que los aportdo en oportunidad legal y con el
cumplimiento de las exigencias legales, ¢) argumente el por
gué éstos resultaban relevantes para la decision y; d) exponga las
razones por las cuales, su andlisis, hubiera podido variar el
sentido del fallo.”™? (Destacado por la Sala)

En el asunto que ocupa a la Seccion, la parte accionante identificd
el medio de prueba que en su criterio no fue valorado por el juez,
esto es, el informe de calibracion del laboratorio Saytec de
Colombia, de acuerdo con el cual el equipo de medicién de
vertimientos de Lux S.A.S., esta debidamente calibrado.

Empero, no cumplié con el requisito de demostrar que lo aportd
en oportunidad legal y en cumplimiento de las exigencias legales,
toda vez que el mismo fue presentado al momento de alegar de
conclusién en la segunda instancia, etapa frente a la cual el
articulo 212 de la Ley 1437 de 2001 no contemplé la oportunidad

41 Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia del 12 de noviembre de 2015. Radicacién:
11001-03-15-000-2015-01471-01. Consejera Ponente: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.
42 |bidem.
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de aportar pruebas*.

No estd de mas agregar que el juzgado que conocio del proceso
ordinario en primera instancia, a través de auto del 13 de octubre
de 2015, dispuso “Tener por no contestada la demanda por parte
de la Sociedad Gaseosas Lux SA. (sic)™*, lo que da lugar a
colegir que la actora dejo pasar la oportunidad legalmente prevista
para solicitar y aportar pruebas.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, la Sala denegara
el amparo solicitado por la parte demandante.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- Declarase improcedente la solicitud de amparo
presentada por Gaseosas Lux S.A.S., en lo concerniente al
defecto procedimental alegado, por las razones anotadas en
precedencia.

43 “Articulo 212. Oportunidades probatorias. Para que sean apreciadas por el juez las
pruebas deberan solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso dentro de los
términos y oportunidades sefialados en este Codigo.

En primera instancia, son oportunidades para aportar o solicitar la préactica de
pruebas: la demanda y su contestacion; la reforma de la misma y su respuesta; la
demanda de reconvencidn y su contestacion; las excepciones y la oposicién a las mismas; y
los incidentes y su respuesta, en este Ultimo evento circunscritas a la cuestion planteada.
(-..)

En segunda instancia, cuando se trate de apelacion de sentencia, en el término de
ejecutoria del auto que admite el recurso, las partes podran pedir pruebas, que se
decretaran Uunicamente en los siguientes casos:

1. Cuando las partes las pidan de comudn acuerdo. En caso de que existan terceros
diferentes al simple coadyuvante o impugnante se requerira su anuencia.

2. Cuando decretadas en la primera instancia, se dejaron de practicar sin culpa de la parte
que las pidié, pero solo con el fin de practicarlas o de cumplir requisitos que les falten para
su perfeccionamiento.

3. Cuando versen sobre hechos acaecidos después de transcurrida la oportunidad para
pedir pruebas en primera instancia, pero solamente para demostrar o desvirtuar estos
hechos.

4. Cuando se trate de pruebas que no pudieron solicitarse en la primera instancia por fuerza
mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria.

5. Cuando con ellas se trate de desvirtuar las pruebas de que tratan los numerales 3y 4, las
cuales deberan solicitarse dentro del término de ejecutoria del auto que las decreta.
Paragrafo. Si las pruebas pedidas en segunda instancia fueren procedentes se decretara un
término para practicarlas que no podra exceder de diez (10) dias habiles.” (Destacado por la
Sala)

4 Folio 534 del cuaderno de primera instancia.
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SEGUNDO.- Niégase la presente solicitud de amparo frente a los
demas cargos, conforme a lo expuesto en las consideraciones de
este proveido.

TERCERO.- Notifiquese a las partes y a los intervinientes en la
forma prevista en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO.- Si no fuere impugnada esta decision dentro de los tres
(3) dias siguientes a su notificacion, remitase el expediente a la
Corte Constitucional para su eventual revision, al dia siguiente de
Su ejecutoria.

QUINTO.- Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria,
devuélvase al Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de
Bogota, el expediente 11001-33-34-003-2015-00075-01, que
corresponde al medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, el cual fue remitido en calidad de préstamo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero




