EFECTOS DE LA DECLARATORIA DE NULIDAD DE UN ACTO
ADMINISTRATIVO - Contratos de condiciones uniformes / COMPETENCIA DE
LA COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO
BASICO - Desviacién de poder

Cabe precisar que, al concepto de “efectos retroactivos” o “efectos ex tunc”, se le
ha dado una connotacién diferente en cuanto la nulidad de actos administrativos
se refiere, ya que, como se ha visto, no embarga la capacidad de retrotraer todo a
su estado anterior, por el contrario, deja incolumes las situaciones acaecidas en
vigencia del acto declarado nulo. Sumado a lo anterior, se tiene que tratdndose de
actos administrativos que contengan aspectos relacionados con servicios publicos
domiciliarios, se debe atender lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley 142 de 1994,
regulacion que expresamente consagra los efectos de la declaratoria de nulidad
de los actos administrativos de este tipo precisando que su declaratoria de nulidad
s6lo tendra efectos hacia el futuro. Asi las cosas, se reduce el ejercicio de la
voluntad contractual de las partes, por un lado el usuario no discute las clausulas,
s6lo se pliega a las condiciones previamente establecidas, y por otro, la empresa
fija las condiciones negociales, no bajo el derrotero de su libre y absoluta voluntad,
sino bajo los parametros establecidos por el Legislador y la regulacién de las
autoridades correspondientes. Seguidamente se advierte que los conflictos que se
dirimieron no eran competencia de otra entidad o autoridad administrativa,
obsérvese que la actuacion administrativa cuestionada definio qué empresa debia
prestar el servicio a 10119 usuarios en la ciudad de Bucaramanga, dirigiéndose a
una materia propia de su competencia en tanto que describe la empresa que debe
prestar el servicio a dichos usuarios en el territorio comprendido dentro del
municipio de Bucaramanga, cumpliéndose a cabalidad la condicién exigida en el
numeral 73.9 de la Ley 142 de 1994. Tal y como lo sefial6 el Tribunal, para que se
decrete la nulidad fundada en esta causal se requiere que exista prueba que
demuestre que la intencidn del funcionario que profirid el acto administrativo, se
fundd en méviles que desobedecen el interés general y los principios rectores de
la funcion administrativa. Asi las cosas, la Sala no encuentra que esa
circunstancia haya sido demostrada, razén que le asiste para confirmar lo dicho
por el a quo en atencion a que la sola mencion de un vicio de nulidad del acto
administrativo no obsta para que proceda su anulacion, ya que se desconoceria la
carga probatoria en cabeza de quien lo alega, asi como la presuncion de legalidad
gue cobija al acto.

FUENTE FORMAL: LEY 153 DE 1886 - ARTICULO 40 / LEY 142 DE 1994 -
ARTICULO 9 NUMERAL 9.2 / LEY 142 DE 1994 - ARTICULO 38 / LEY 142 DE
1994 - ARTICULO 128 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 83

NOTA DE RELATORIA: Nulidad del acto administrativo, Consejo de Estado,
Seccidon Primera, sentencia de 8 de julio de 2010, Exp. 2002-00956, MP. Maria
Claudia Rojas Lasso. Efectos retroactivos a la expedicion del acto declarado nulo,
Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia de 21 de mayo de 2009, Exp.
2003-00119, MP. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta. Contratos de condiciones
uniformes, Corte Constitucional, sentencia C-1162 de 2000, MP. José Gregoria
Hernandez Galindo.
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Radicacion numero: 25000-23-24-000-2004-00334-01
Actor: EMPRESA DE ASEO DE BUCARAMANGA S. A. E.S.P.

Demandado: COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y
SANEAMIENTO BASICO

Referencia: APELACION SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion propuesto por el apoderado de la parte
demandante contra la sentencia de 19 de agosto de 2010, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se denegaron las pretensiones

de la demanda.

I. LA DEMANDA

1.- Pretensiones

En ejercicio de la accidn establecida en el articulo 85 del C.C.A., la demandante
pretende que se declare la nulidad de las Resoluciones Nos. 262 de 7 de
noviembre de 2003 “Por medio de la cual se decide la actuacion administrativa
iniciada mediante Resolucion CRA 246 de 2003”, y 278 de 20 de febrero de 2004
“Por la cual se resuelven los recursos de reposicion Interpuestos por el apoderado
de la Empresa de Aseo de Bucaramanga EMAB S.A. E.S.P., por el Gerente de la
Empresa Ciudad Capital S.A. E.S.P. y por la apoderada de la Alcaldia de
Bucaramanga contra la Resolucion CRA 262 de 2003”, proferidas por la Comision
de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico - CRA en ejercicio de sus
facultades legales, especialmente las conferidas en la Ley 142 de 1994 y en los
Decretos 1524 de 1994 y 1905 de 2000.



Asi mismo pretende que, como consecuencia de la declaratoria de nulidad de los
actos demandados, se ordene a la COMPANIA DE ACUEDUCTO
METROPOLITANO DE BUCARAMANGA — CAMB S. A. E.S.P. que gire a favor de
la EMPRESA DE ACUEDUCTO DE BUCARAMANGA S. A. E.S.P. los dineros que
se recauden por la facturacion de los usuarios que la CRA ordend trasladar a la
empresa CIUDAD CAPITAL S. A.E. S. P.

Que a titulo de restablecimiento del derecho se ordene a la Nacién — Ministerio de
Medio Ambiente y Desarrollo Territorial y a la CRA, que paguen a la sociedad
demandante la suma de 1000 salarios minimos legales mensuales vigentes por
concepto de dafio moral, 240 millones de pesos por concepto de perjuicios
materiales a razén de dafio emergente, y el lucro cesante que se derive de las
sumas dejadas de percibir por la prestacion del servicio de aseo domiciliario desde

el 7 de noviembre de 2003 hasta la fecha en que se dicte sentencia.

Solicita que la condena sea indexada y actualizada conforme el articulo 178 del C.
C. A., y que se dé cumplimiento al fallo que la imponga dentro de los términos y
condiciones del articulo 177 del mismo cddigo, a mas de la correspondiente

condena en costas.

b.- Hechos

Los hechos narrados en la demanda se sintetizan asi:

El servicio publico domiciliario de aseo de la ciudad de Bucaramanga, venia
siendo prestado desde el afio 1994 por la EMPRESA DE ASEO DE
BUCARAMANGA S. A. E.S.P. En el afio 2002, comenz6 a operar en dicha ciudad
la sociedad CIUDAD CAPITAL S. A. E.S.P. para la prestacion del mismo servicio,
iniciando campafas publicitarias que en el decir de la actora pretendian la
desviacion de sus afiliados.



Se relata en los hechos de la demanda que la COMPANIA DE ACUEDUCTO
METROPOLITANO DE BUCARAMANGA S. A. E.S.P. — CAMB, factura y gira el
recaudo relacionado con la prestacion del servicio de aseo segun la sumas
pagadas por los usuarios del servicio que resulten a favor de las empresas

prestadoras del mismo.

Estando las dos empresas referidas prestando el servicios de aseo en la ciudad de
Bucaramanga, la sociedad CIUDAD CAPITAL S. A. E.S.P. remiti6 diferentes
comunicaciones a la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento
Basico — CRA, en las que puso de presente los siguientes hechos:

Que solicité a la EMPRESA DE ASEO DE BUCARAMANGA S. A. E.S.P.
que celebraran un contrato para el uso del lugar de disposicién final de

residuos en el area de Bucaramanga.

Que la negativa de la EMPRESA DE ASEO DE BUCARAMANGA S. A.
E.S.P. para que CIUDAD CAPITAL S. A. E.S.P. haga uso del botadero,

genera un grave problema ambiental y sanitario.

Que desde que inici6 a prestar el servicio de aseo en la ciudad de
Bucaramanga, se vio agredida por la EMPRESA DE ASEO DE
BUCARAMANGA S. A. E.S.P. ya que esta ha impedido el ingreso de sus
vehiculos al relleno sanitario “El Carrasco”, ha publicado pasquines en su
contra, y ha dificultado la desafiliacion de usuarios que pretenden afiliarse a

ella.

Como consecuencia de lo anterior, la CRA adelanté diligencias previas que
concluyeron con la elaboracién de un informe en el que se determiné que en razén
al conflicto presentado entre las dos empresas prestadoras del servicio publico
domiciliario de aseo en la ciudad de Bucaramanga, era necesario regular lo

dispuesto en los numerales 73.8 y 73.9 del articulo 73 de la Ley 142 de 1994.



Por consiguiente, la CRA profirié la resolucién 245 de 2003 “Por la cual se regulan
los numerales 73.8 y 73.9 del Articulo 73 de la Ley 142 de 1994 en relacion con la
solucién de conflictos que surjan entre las Empresas de Servicios Publicos de
Acueducto, Alcantarillado y Aseo”, adoptando un procedimiento especifico para

eventos como el que se estaba presentando en la capital de Santander.

Seguidamente, la CRA expidio la Resoluciéon No. 246 de 11 de mayo de 2003 “Por
la cual se inicia la actuacion administrativa para la solucion de conflictos
generados por la prestacion del servicio ordinario de aseo entre la EMPRESA DE
ASEO DE BUCARAMANGA S. A. E.S.P. y CIUDAD CAPITAL S. A. E.S.P., y por
la facturacién y recaudo por parte de la COMPANIA DE ACUEDUCTO
METROPOLITANO DE BUCARAMANGA S. A. E.S.P.”, actuacién administrativa
gue termin6 con la expedicién de la Resolucion No. 262 de 7 de noviembre de
2003.

Posteriormente, la CRA expidio la Resolucion No. 262 de 2003, Por medio de la
cual se decide la actuacion administrativa iniciada mediante Resolucion CRA 246
de 2003". Dicho acto fue objeto de recursos de reposicion, y estos fueron resueltos
mediante la Resolucion No. 278 de 2004 en la que se decidio confirmar la decision

impugnada.

c.- Normas violadas y concepto de la violacidon

La demandante considera que con la expedicion de los actos acusados se
desconocieron los articulos 1, 2, 3, 4, 6, 13, 21, 25, 29, 58, 83, 113, 121, 122, 123
numerales 1, 7, 8, 21 y 23 del articulo 150, numeral 11 del articulo 189 y articulo

209 de la Constituciéon Politica de Colombia.

También los articulos 1, 2, numerales 3.1, 3.3, 3.4 y 3.9 del articulo 3, los
paragrafos de los articulos 9 y 11, los articulos 13, 14.13, 14.18, 14.19, 14.24, 22,
25, 30, 32, 58, 59, 68, 69; numerales 73.1 a 73.21 del articulo 73 y los articulos
105.3, 106, 107, 108, 109, 110, 111, 112, 113, 114, 115, 131, 152, 153, 154, 155,
156, 157, 158 y 159, todos de la Ley 142 de 1994.



Los articulos 1, 2, 3, 4, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 25, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34,
35, 36, 38, 39, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 56 a 65 y 164 del C. C. A.; y los articulos 6,
37 numerales 1y 2, 44, 63, 64, 65, 67, 115, 174, 175, 176, 177, 179, 180, 187 y
201 a 208 del Codigo de Procedimiento Civil. Al concretar los cargos, la

demandante sefialo los siguientes:

Primer cargo: Violacion de normas superiores.

Para la accionante, los actos administrativos demandados desconocen el articulo
29 de la Constitucion en tanto que los hechos que originaron la apertura de la
actuacion administrativa acaecieron con anterioridad a la expedicion de la
Resolucidon No. 245 de 2003, circunstancia que desconocio la Administracion para

dictar los actos administrativos demandados.

En ese orden, la demandante estima que la Resolucibn No. 245 de 2003
transgrede los articulos 73 y 106 a 112 de la Ley 142 de 1994, en la medida que
usurp6 competencias propias del Legislador y desconocié el procedimiento dado
por la Ley de servicios publicos domiciliarios para adelantar actuaciones
administrativas de ese tipo, nulidad que se proyecta a los actos acusados en tanto

gue dicha Resolucion sirvio como fundamento legal para expedir aquellos.

Sumado a lo anterior, la Comisién incurrié en distintos errores procedimentales, el
primero de ellos consiste en la omisién de solicitar el respectivo poder a los
abogados que apoderaron a CIUDAD CAPITAL S. A. E. S.P., quienes intervinieron
en las diligencias de inspeccion y declaracion de terceros. Del mismo modo, se
predican anomalias en la visita de campo practicada en el procedimiento
administrativo, ya que no se valoraron adecuadamente las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que se realizaron, asi como tampoco se levanté el acta

correspondiente que diera fe de lo ocurrido en las mismas.

Agrega que la CRA acepté como medios probatorios supuestas solicitudes de
desafiliacion de usuarios sin tener en cuenta que estas equivalen a una
manifestacion de la voluntad libre de vicios. De igual manera, sostiene que no se
podia tener como solicitudes de desafiliacion aquellas presentadas por CIUDAD
CAPITAL S. A. E.S.P. sin que estas contaran con la previa autorizacion de los
usuarios para dichos efectos, esto es, poder especial, amplio y suficiente.



La CRA también desconocié que la elaboracion de los formatos Unicos de
desafiliacion elaborados por CIUDAD CAPITAL S. A. E.S.P. constituyen la prueba
de un acto de competencia desleal que debe ponerse en conocimiento de la

autoridad competente, siendo la Superintendencia de Servicios Publicos.

En cuanto el nUmero de usuarios a los cuales la empresa CIUDAD CAPITAL S. A.
E.S.P. les estaba prestando el servicio, advierte que no existié ningun elemento
probatorio para concluir, tal y como lo hizo la autoridad demandada, que eran un
total de 10119 usuarios. Por el contrario, el informe técnico realizado dentro de la
investigacion arrojéo que esa empresa no contaba con soportes de estimacion de
ingresos proyectada, lo que conllevaba inevitablemente a que no se pudiera

establecer el nUmero de usuarios a los que prestaba el servicio publico.

Segundo cargo: Falta de competencia.

En el decir de la actora, los hechos dados a conocer por la empresa CIUDAD
CAPITAL S. A. E.S.P. que originaron la actuacion administrativa que concluyd con
expedicion de los actos demandados, constituyen conductas propias de
competencia desleal, en ese sentido, la capacidad para conocer de esos hechos
se encuentra radicada en la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

y no en la CRA.

Tercer cargo: Falsa motivacion.

Considera la demandante, que el acervo probatorio obrante en el proceso
administrativo, comparado con la decision final tomada por la Administracion,
llevan a la conclusion de que los actos demandados se encuentran falsamente
motivados, mas aun si en ellos se sostiene que la empresa CIUDAD CAPITAL S.
A. E.S.P. prestaba sus servicios a 10119 usuarios, cuando no existe ningin medio

de prueba que conduzca a hacer una afirmacion de ese tipo.
Cuarto cargo: Desviacion de poder.
La CRA incumplio lo dispuesto en el numeral 73.8 del articulo 73 de la Ley 142 de

1994 en tanto que, con la expedicion de los actos administrativos demandados, no

favorecio a los usuarios tal y como ordena la norma. Por el contrario, la decision



administrativa que se cuestiona benefici6 a CIUDAD CAPITAL S. A. E.S.P.
perjudicando a los usuarios dados los costos que debieron asumir en tiempo y
desplazamientos para hacer las desafiliaciones y afiliaciones de una empresa a
otra.

ll. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial.

En sintesis, arguy6 que la Comision Reguladora de Agua Potable y Saneamiento
Basico se ajustd a la Constitucion y a la Ley para dictar los actos administrativos
objeto de la demanda, en tanto que estos fueron el producto del correcto ejercicio

de las facultades legales de esa entidad.

La Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico — CRA.

Para la Comision resulta improcedente controvertir la Resolucion No. 245 de 2003,
en tanto que ese acto no fue propiamente demandado por la actora y se trata de
un acto de naturaleza juridica distinta por ser de contenido general y abstracto.

Expresa que el método para determinar el nimero de usuarios que habian
solicitado la desvinculacion de la empresa demandante, consistié en clasificar las
solicitudes de acuerdo con la fecha en que habian sido radicadas, llegando a la
conclusion que de 12478 solicitudes presentadas, 10246 se radicaron con
anterioridad al 17 de marzo de 2003, y 127 no cumplian los requisitos minimos
para identificar al usuario, fundamento probatorio suficiente para determinar que
eran 10119 solicitudes de desafiliacion validas presentadas a la EMPRESA DE
ASEO DE BUCARAMANGA S. A. E.S.P.

En cuanto las supuestas actuaciones constitutivas de competencia desleal, se dice
gue no fueron tenidas en cuenta para proferir los actos acusados, ya que mediante
Resolucién No. 278 de 2004, la CRA dio traslado de estas a la Superintendencia

de Servicios Publicos Domiciliarios para lo de su competencia.

Respecto la falsa motivacion por incongruencia entre la parte motiva y la resolutiva

de los actos acusados, la demandada sefalé que el actor no preciso a qué apartes



de las motivaciones se referia, por lo que no esta probado dicho cargo. Del mismo
modo sefiala que la actora no argumenté suficientemente la incompetencia de la
CRA para ordenar a la EMPRESA DE ACUEDUCTO METROPOLITANO DE
BUCARAMANGA S. A. E.S.P. para facturar a nombre de CIUDAD CAPITAL S. A.
E.S.P. la prestacion del servicio de aseo a un numero determinado de usuarios,
razones que permiten concluir que la presuncién de legalidad de los actos no fue

desvirtuada.

El Municipio de Bucaramanga.

La entidad Territorial manifesté querer coadyuvar en el proceso solicitando que se
acceda a las pretensiones de la demanda. Para el Municipio los hechos acecidos y
gue fueron el fundamento de los actos acusados ocurrieron antes de la expedicion
de la Resolucion No. 245 de 2003, razén para que no se aplicara el procedimiento

establecida en esta sino el general del C. C. A.

La Entidad Territorial estima que la CRA omiti6 comprobar la ocurrencia de los
requisitos necesarios para la desafiliacion de usuarios y trasladarlos a CIUDAD
CAPITAL S. A. E.S.P., en tanto que no se constatdé que estos se encontraran a
paz y salvo, ni que las solicitudes fueran presentadas con dos meses de
antelacion conforme lo establecié la Superintendencia de Servicios Publicos
mediante Resolucion No. 1075 de 2004.

Adicionalmente sefal6 que la entidad demandada omiti6 comprobar que los 10119
usuarios hubiesen manifestado su libre y espontanea voluntad para ser
trasladados a la empresa CIUDAD CAPITAL S. A. E.S.P., en ese sentido advierte
gue las solicitudes de desafiliacion de dichos usuarios se encontraban viciadas vy,
como prueba de ello, trae a colacion la sancién impuesta por la Superintendencia
de Servicios Publicos dictada mediante Resolucion No. 2321 de 2004, en la que
se establecié que CIUDAD CAPITAL S. A. E.S.P. indujo en error a varios de sus
usuarios al informarles que la EMPRESA DE ASEO DE BUCARAMANGA S. A. E.
S.P. se iba a cerrar, y haciéndoles firmar un documento bajo la creencia de que

era una encuesta, cuando en realidad era un derecho de peticion.

Asegura que los actos administrativos demandados desconocieron el mismo
concepto técnico realizado por la entidad demandada, en el que se dijo que los
datos de produccién tomados a partir de la facturacion revelaban que CIUDAD



CAPITAL S. A. E.S.P. tendria una flota insuficiente para atender 10119 usuarios.

Finalmente, la entidad territorial consideré que la demandada no era competente
para ordenar a la Empresa de Acueducto el registro de 10119 usuarios a nombre
de la empresa CIUDAD CAPITAL S. A. E.S.P., asi como tampoco lo era para
ordenar a esa misma empresa pagar los dineros que se derivaban de la prestacion

del servicio.

[ll. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia fechada el 19 de agosto de 2010, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, declar6 no probados los cargos

de la demanda por las razones que se sintetizan asi:

Primer cargo:

Para el Tribunal, el procedimiento adecuado para adelantar la actuacion
administrativa se encontraba dado por la Resolucion No. 245 de 22 de abril de
2003. Si bien los hechos que dieron origen a la actuacion administrativa
acaecieron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Resolucion 245 de
2003, esta era aplicable en razén a lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 153 de
1887, que estipula que las normas concernientes a la ritualidad de los juicios

prevalecen sobre las anteriores, esto es, son de inmediato cumplimiento.

En cuanto la ilegalidad reputada por la actora de la Resolucion No. 245 de 2003, el
a quo estima que ella fue declarada nula por esta Seccion dentro del expediente
2004-00123, decision que no tiene la virtualidad de viciar los actos demandados
en tanto que la misma tiene efectos hacia el futuro tal y como se desprende del
articulo 38 de la Ley 142 de 1994.

Tampoco se encontré en esa instancia violacion alguna del debido proceso, en
razon a que la actuacion se ajusto a lo contemplado en la Resolucion 245 de 2003
en lo referido a la practica de las pruebas, especialmente si se tiene en cuenta que
el articulo 109 de la Ley 142 de 1994, no exige ninguna ritualidad especifica para
eéstas, sumado a que no se prob6é que los apoderados de las partes que

intervinieron en sede administrativa hayan sido suplantados o ejercieran su



mandato sin tener la potestad correspondiente para ello.

En lo atinente a las presuntas irregularidades que se desprenden de la visita de
campo, se estim6 que ella no fue tenida en cuenta como prueba para tomar la
decision administrativa acusada, ya que la CRA determind que la misma era
inconducente para determinar el total de usurarios pertenecientes a la sociedades

prestadoras del servicio de aseo en la ciudad de Bucaramanga.

En lo concerniente a los formatos uniformes elaborados por CIUDAD CAPITAL S.
A. E.S.P. para que los usuarios se desafiliaran de la EMPRESA DE ASEO DE
BUCARAMANGA S. A. E.S.P., el Tribunal considerd que ellos evocaban el uso del
derecho de peticion del usuario en el que se expresaba su voluntad para
prescindir del servicio de aseo prestado por la demandante, voluntad que se
presume libre de todo vicidé en tanto que no se probd que ella fuera producto de

constreflimiento o engafio alguno.

En este ultimo punto, se precisé que si bien dentro de la actuacion administrativa
se solicitaron 118 testimonios para corroborar los presuntos vicios en las
declaraciones de voluntad de los afiliados, de ellos sélo fue posible practicar 16, y
4 sefialaron que existieron presiones y engafios para solicitar la desafiliacién, sin
gue se les diera la suficiente fuerza probatoria al considerar que carecian de la

solidez suficiente para demostrar el menoscabo a la libre voluntad de los afiliados.

Frente a los supuestos hechos de competencia desleal esgrimidos por la actora, el
Tribunal de instancia consider6 que los mismos fueron resueltos mediante las
Resoluciones Nos. 1075 de 12 de abril de 2004; 2943 de 21 de abril de 2004,
2321 de 28 de julio de 2004 y 3405 de 28 de diciembre de 2004, proferidos por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, actos administrativos que no

fueron demandados.

En relacién con los aspectos tenidos en cuentan por la CRA para determinar el
namero de usuarios de cada empresa, se dijo que ello obedeci6 a las visitas de
inspeccion realizadas a cada una de ellas, en las que se pudo constatar las
solicitudes de vinculacién de los usuarios, encontrandose suficiente fundamento

para dictar la decisién que se cuestiona en el presente caso.

Segundo cargo:



Sefiald el a quo que si bien las distintas comunicaciones que sirvieron a la CRA
como insumo para iniciar la actuacién administrativa se referian a presuntos actos
de competencia desleal, también se remitieron comunicaciones tendientes a
exponer dificultades con el tramite de afiliacion y desafiliacion de usuarios. En ese
sentido, se estima en la sentencia impugnada que esa circunstancia ameritaba el
pronunciamiento de la Comisidén puesto que el numeral 73.9 del articulo 73 de la
Ley 142 de 1994, la obliga a resolver los conflictos que surjan acerca de quién

debe servir usuarios especificos.

Asi mismo, la CRA se abstuvo de estudiar los aspectos relacionados con
competencia desleal tal y como lo indicé mediante auto de pruebas No 002 de 26
de junio de 2003, remitiendo dichos asuntos a la autoridad administrativa

correspondiente.

Tercer cargo:

Lo resuelve sefalando que los hechos que sirvieron como fundamento a las
decisiones administrativas demandadas no son contrarios a la realidad, tanto asi,
gque se pudo establecer en las visitas realizadas a las empresas en sede
administrativa la cantidad de solicitudes de afiliaciones y desafiliaciones de

usuarios para determinar qué numero de estos debian servir cada empresa.

Cuarto cargo:

Frente a este cargo el Tribunal consideré que la sociedad demandante no probdé
gue los funcionarios que expidieron los actos acusados hubiesen actuado con un
fin diferente al sefialado por la Ley, razon suficiente para desestimar la desviacion

de poder alegada por la actora.

IV. EL RECURSO DE APELACION

El apoderado de la sociedad actora interpuso y sustentdé de manera oportuna el
recurso de apelacion que ahora se decide, exponiendo los argumentos que se

resumen a continuacion asi:



Primer cargo:

Sefiala el apelante que si bien el Tribunal no podia pronunciarse sobre la
legalidad de la Resolucion No 245 de 2003 porque esta fue anulada por el
Consejo de Estado, si debi6 referirse a la irregularidad consistente en la aplicaciéon
de ese acto como sustento normativo del procedimiento administrativo que se
sigui6 para proferir los actos que se demandan, mas aun cuando, en su sentir, se
desconocio el procedimiento consagrado en el Capitulo Il Titulo VII, articulos 106 y

siguientes de la Ley 142 de 1994, asi como en la primera parte del C. C. A.

En consecuencia, se debio decretar la nulidad de la actuacion administrativa
acusada en tanto que el acto que sirvio de fundamento procesal fue declarado
nulo, sin que sea aceptable la interpretacién hecha por el a quo del articulo 38 de
la Ley 142 de 1994, ya que este se dirige a regular los efectos de los fallos de
nulidad de actos administrativos y contratos expedidos por empresas de servicios

publicos, y no por Comisiones de Regulacion.

Para el apelante, tampoco era aplicable el articulo 40 de la Ley 153 de 1887
porque antes de la entrada en vigencia de la Resolucion No. 245 de 2003, existian
actuaciones y diligencias administrativas iniciadas que debieron ser tramitadas por
el articulo 106 y siguientes de la Ley 142 de 1994, al respecto advierte que el
mismo articulo 40 dispone que los términos que empiecen a correr y las
actuaciones y diligencias iniciadas deben tramitarse por la Ley vigente al momento

de su iniciacion.

Insiste en que la CRA no exigi6 los correspondientes poderes a quienes actuaron
en la préactica de las diligencias de inspeccion y en las declaraciones de terceros,
configurandose una indebida representacion. Asi mismo, considera desafortunada
la lectura del Tribunal en el sentido de inobservar que los derechos de peticion
hayan sido tramitados por la empresa CIUDAD CAPITAL S. A. E.S.P. cuando esta
misma aceptd que la empresa demandante se negaba a dar tramite a sus
solicitudes de desafiliacion segun los radicados CRA 478 y CRA 480 de 14 de
febrero de 2003.



En este mismo sentido, arguye que no se observaron las pruebas reinantes a
folios 554 a 708 del expediente, en las que se vislumbra el sentir de los usuarios
que denuncian el engafio a que fueron sometidos por CIUDAD CAPITAL S. A.
E.S.P. para que se desafiliaran de la empresa actora, asi como también se omitié
atender la contundente prueba allegada oportunamente al proceso, que da cuenta
de la sancion que por dichos engafios le fue impuesta a la mencionada empresa
en la Resolucion No 003405 de 28 de diciembre de 2004 proferida por la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

En consecuencia, precisa que no es el uso de formatos uniformes de
desvinculaciéon de usuarios el sustento de la irregularidad, sino los engafios que
llevaron a estos a suscribir dichas solicitudes, a mas de ser presentados por la
empresa interesada en la desvinculacién sin contar con un poder especial para

ello, ni con la facultad legal para hacerlo.

Segundo cargo:

Los hechos constitutivos de la actuacion que se sefiala como nula, son indicativos
de competencia desleal y no son competencia de la CRA, tanto asi que por esos
mismos hechos y las mismas pruebas, la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios sancion6 a la empresa CIUDAD CAPITAL S. A. E.S.P., sancion
proferida mediante acto No 003405 de 28 de diciembre de 2004.

Tercer cargo:

Los supuestos facticos y juridicos invocados por la CRA no obedecen a la
realidad, por ello los actos demandados se encuentran falsamente motivados, se
probd dentro del proceso que la empresa CIUDAD CAPITAL S. A. E.S.P. no tenia
10119 afiliados, no soOlo porque estos nunca manifestaron su voluntad de
afiliacion, a ello se suma que esa empresa no tenia la capacidad técnica ni

financiera para atender ese niumero de usuarios, situacion que se acredita con los



informes de los mismos funcionarios de la CRA y el expertico obrante en el

cuaderno 3 anexo.

Cuarto cargo:

La actuacion administrativa acusada se produjo con el fin de minimizar costos a
los usuarios en la provisién del servicio, es decir, busca beneficiar al usuario del
servicio de aseo por ser ese el objeto de la intervencién de la Comisién conforme
lo establece el numeral 73.9 del articulo 73 de la Ley 142 de 1994, no obstante, la
entidad demandada no produjo el acto demandado a fin de cumplir con el objetivo
establecido por el Legislador, sino para favorecer a la empresa CIUDAD CAPITAL

S. A. E.S.P., configurandose una desviacion de poder que hace nula la actuacion.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

Empresa de Aseo de Bucaramanga S. A. E. S. P.

El apoderado de la actora presentd alegatos de conclusion reiterando los

argumentos expuestos en la sustentacion del recurso de apelacion.

El Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial

Presentd alegatos de conclusion en similares términos a los expuestos en la

contestacion de la demanda.

La Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico.

Sefiald que la CRA brind6 todas las garantias procesales a los afectados con los
actos administrativos demandados, sumado a que la actora no demostré la

violacion del debido proceso, sin que esta se pueda predicar de la aplicacion de un



acto que fue declarado nulo posteriormente por la jurisdiccion contenciosa

administrativa.

Argumentd que el apelante interpreta equivocadamente el articulo 38 de la Ley
142 de 1994, dado que la Ley no distingue si el acto es proferido por una empresa
de servicios publicos o por una autoridad administrativa, de manera que donde la

Ley no distingue no le es viable al intérprete hacerlo.

La CRA era competente para conocer y decidir el asunto resuelto mediante la
Resolucidon No. 262 de 2003, ya que se trataba de dirimir un conflicto surgido entre
dos empresas de servicios publicos domiciliarios, dicho conflicto se circunscribia a
cual de las empresas debia servir a usuarios especificos o en qué regiones se
debe prestar el servicio, por lo que, frente a los deméas conflictos que no eran
competencia de dicha entidad, se compulsaron copias a las autoridades

correspondientes.

Asi mismo, se refiere que la CRA tuvo en cuenta el contrato de condiciones
uniformes celebrado entre la EMPRESA DE ASEO DE BUCARAMANGA S. A.
E.S.P. y los usuarios, asi como las solicitudes de desvinculacién de estos

conforme sus manifestaciones de voluntad.

Finalmente solicita confirmar la sentencia apelada y tener en cuenta las objeciones
realizadas al dictamen pericial practicado dentro del proceso, asi como la

consideracion referida a que las personas juridicas no pueden sufrir dafio moral.

VI.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Primero Delegado ante esta Corporacion no rindié concepto en este

proceso.

VII. LA DECISION



No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a resolver la

controversia, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

-. Los Aspectos a estudiar.

Segun se desprende del recurso presentado por la parte demandante, le
corresponde a la Sala establecer si la Sententencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca incurre en las inconsistencias que denuncia el

recurrente.

Asi las cosas, los problemas juridicos que se desprenden de los distintos cargos
planteados por el actor, y que se aprecian como las razones de su descontento
con la decision del Tribunal, son del siguiente tenor:

i) ¢, Los efectos de la nulidad de la Resolucién No 295 de 2003, decretada por esta
Seccion, conducen a la necesaria nulidad de las Resoluciones 262 de 2003 y 278
de 20047

ii) ¢El procedimiento administrativo aplicado por la CRA para proferir los actos

acusados, estaba dado por la Resolucion No. 295 de 2003?

iii) ¢ El procedimiento administrativo aplicado por la CRA se encuentra viciado por
una indebida representacion de las empresas afectadas con la decision

administrativa?

iv) ¢La autonomia de la voluntad de los usuarios del servicio de aseo prestado en
la ciudad de Bucaramanga, se vulnerd por parte de la empresa CIUDAD CAPITAL
S. A. E. S.P. y en consecuencia, los actos administrativos demandados padecen

de falsa motivacion?

V) ¢La CRA profirid los actos administrativos demandados sin tender competencia
para ello dado que se trataban de asuntos de competencia desleal propios de otra

autoridad administrativa?



vi) ¢Los actos administrativos demandados fueron expedidos con desviacién de

poder al perseguir fines distintos a los sefialados por la Ley 142 de 19947

.- Los actos administrativos demandados.

La demanda se presentd contra las Resoluciones Nos. 262 de 7 de noviembre de
2003 y 278 de 20 de febrero de 2004, mediante las cuales se decidio la actuacién
administrativa iniciada mediante Resolucién CRA 246 de 2003 y se resolvieron los
recursos de reposicion interpuestos por la EMPRESA DE ASEO DE
BUCARAMANGA S. A. E.S.P., por la empresa CIUDAD CAPITAL S. A. ES.P.,y
por la Alcaldia de Bucaramanga, proferidas por la Comisiébn de Regulacion de
Agua Potable y Saneamiento Basico — CRA en ejercicio de las facultades
establecidas en los numerales 73.6, 73.8, 73.9, del articulo 73 de la Ley 142 de
1994, y de los Decretos 1542 de 1994 y 1905 de 2000.

-. Estudio de los cargos.

Los efectos de la declaratoria de nulidad.

Como se anunciaba anteriormente, el primer topico que le corresponde resolver a
la Sala se concreta en determinar si la declaratoria de nulidad de la Resolucion
No. 245 de 2003 afecta la validez de las Resoluciones 262 de 2003 y 278 de 2004.

Para dilucidar este aspecto, pertinente es sefialar que la Resolucion No 245 de
2003 "Por la cual se regulan los numerales 73.8 y 73.9 del articulo 73 de la Ley
142 de 1994 en relacion con la solucion de los conflictos que surjan entre las
empresas de servicios publicos de acueducto, alcantarillado y aseo", proferida por
la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico — CRA, fue
declarada nula por esta Seccién mediante fallo de 30 de abril de 2009, providencia
gue se dicté dentro del expediente No. 2004-00123, con ponencia del doctor

Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.



También se observa que las resoluciones acusadas, la 262 y 278 expedidas por la
CRA en gjercicio de las facultades establecidas en los numerales 73.6, 73.8, 73.9,
del articulo 73 de la Ley 142 de 1994, y de los Decretos 1542 de 1994 y 1905 de
2000, fueron proferidas el 7 de noviembre de 2003 y el 20 de febrero de 2004
respectivamente, de lo que se colige sin esfuerzos que nacieron a la vida juridica

estando vigente la Resolucién No. 245 de 2003.

Pues bien, lo presupuestado por el actor dados estos hechos incontrovertibles, es
gue la nulidad dictada por esta Corporacién en abril del 2009 respecto la
Resolucién No. 245 de 2003, hace que los actos administrativos que se expidieron
con fundamento en ella devinieran nulos, bajo la premisa de que la declaratoria
de nulidad surge efectos hacia el pasado, irradiando todas las actuaciones nacidas

con anterioridad a esa declaracion judicial.

Por otra parte, el fallo cuestionado acepta la tesis esbozada por el actor, pero
encuentra una excepcion a ella contemplada en el articulo 38 de la Ley 142 de
1994, que dispone que la nulidad de un acto administrativo relacionado con
servicios publicos tendra efectos hacia el futuro.!

Se plantea entonces un problema que ha sido resuelto de tiempo atras por esta
Corporacion, y que dirime las controversias relacionadas con los efectos de la
declaracion de nulidad de actos administrativos, solucion que se inclina por

sostener que los efectos son hacia el pasado, para lo cual puede verse:

“la nulidad del acto administrativo afecta su validez desde el momento de su
expedicion y, por ende, surte efectos ex tunc”?,

! Ley 142 de 1994. Articulo 38. La anulacién judicial de un acto administrativo relacionado con servicios
publicos sdélo producira efectos hacia el futuro. Si al declararse la nulidad se ordena el restablecimiento del
derecho o la reparacion del dafio, ello se hara en dinero si es necesario, para no perjudicar la prestacién del
servicio al publico ni los actos o contratos celebrados de buena fe.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.Seccién Primera. Exp. No 2002-00956. Fallo
de 8 de julio de 2010. C. P. Maria Claudia Rojas Lasso.



Visto asi, podria pensarse que todas las actuaciones surgidas a la vida juridica
con fundamento en el acto anulado se contagian de sus defectos, y como

consecuencia légica perecen ante la inminente invalidez de su fuente.

No obstante, la Jurisprudencia del Consejo de Estado no ha compartido ese
argumento, por el contrario, si bien ha sostenido que los efectos de la declaratoria
de nulidad son “ex tunc”, advierte que las situaciones juridicas consolidadas no
pueden verse afectadas por esta, dicho argumento se ha consagrado en los

siguientes términos:

“Precisamente, alli radica la diferencia de la inexequibilidad de la ley con la
nulidad de los actos administrativos, pues ésta, por regla general, si tiene
efectos ex tunc, es decir, retrotrae la situacion juridica a la anterior a la
expedicion del acto anulado, debiéndose tener como si éste no hubiera
existido, pero dejando a salvo de ese efecto retroactivo las situaciones
consolidadas™

Cabe precisar que, al concepto de “efectos retroactivos” o “efectos ex tunc”, se le
ha dado una connotacién diferente en cuanto la nulidad de actos administrativos
se refiere, ya que, como se ha visto, no embarga la capacidad de retrotraer todo a
su estado anterior, por el contrario, deja incolumes las situaciones acaecidas en

vigencia del acto declarado nulo.

La firmeza de esas situaciones consolidadas busca la seguridad juridica de los
asociados teniendo en cuenta que ellas se encuentran soportadas en si mismas,
de esta forma, se sostiene que no existe interdependencia respecto el acto

declarado nulo, por lo que su validez no depende de la validez de aquel.

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Exp. No. 2003-
00119. Fallo de 21 de mayo de 2009. C. P. Rafael E. Ostau de Lafont P.



Sumado a lo anterior, se tiene que tratdndose de actos administrativos que
contengan aspectos relacionados con servicios publicos domiciliarios, se debe
atender lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley 142 de 1994, regulacion que
expresamente consagra los efectos de la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos de este tipo precisando que su declaratoria de nulidad solo tendra

efectos hacia el futuro.

La Resolucién No. 245 de 2003 contenia aspectos no solo relacionados sino
propios de los servicios publicos, dado que reglamentaba los numerales 8 y 9 del
articulo 73 de la Ley 142 de 1994, razén por la que la declaratoria de su nulidad

tiene efectos “ex nunc”.

En conclusion, aun si se aceptara que el articulo 38 de la Ley 142 de 1994 no era
aplicable para determinar los efectos de la nulidad de la Resolucion No. 245 de
2003, dicha circunstancia no haria nulas las Resoluciones No. 262 de 2003 y 278
de 2004, ya que a través de ellas se consolidaron situaciones juridicas que se
tornan intangibles en cuanto el fallo de nulidad proferido por esta Seccion en el
afio 2009.

Conforme lo expuesto, no queda otro camino que declarar infundados los motivos

de inconformidad de la apelante en lo que este punto especifico se refiere.

-. El procedimiento administrativo aplicable.

El siguiente aspecto que convoca la atencion de esta segunda instancia, consiste
en el procedimiento administrativo que se ha debido emplear para proferir las
Resoluciones Nos. 262 de 2003 y 278 de 2004.



La Administracion optd por aplicar el procedimiento dado en la Resolucion 245 de
2003 expedida por la CRA y que reglamenté los numerales 73.8 y 73.9 de la Ley
142 de 1993.

Segun el recurrente, el procedimiento consagrado en ese acto administrativo no
era aplicable en la medida que ya se habian adelantado unas diligencias previas,

en ese sentido manifestd en el recurso:

“Asi las cosas, resulta errada la interpretacion que del Art. 40 de la Ley 153
de 1887 hace el Tribunal a quo, porque antes de la vigencia de la
Resolucién 245 de 2003, habian actuaciones y diligencias ya iniciadas
como se relacionan en los numerales 3, 4, y 5 de los hechos de la
demanda, que debieron tramitarse por la ritualidad vigente que no era otra
gue la del Capitulo Il del Titulo VII, Art. 106 y ss (sic) de la Ley 142 de 1994
o de la parte general del C. C. A., de conformidad con lo establecido en el
Art. 40 citado: “....Pero los términos que hubieren empezado a correr y las
actuaciones y diligencias que ya estuvieran iniciadas, se regiran por la Ley
vigente al tiempo de su iniciacion”. Es decir, a la CRA no le era dado
expedir un procedimiento ilegal, arbitrario y restrictivo para aplicarlo
retroactivamente a controversias presentadas con anterioridad a la vigencia
de dicho procedimiento espurio que culminé con los actos demandados”
(folio 966 del cuaderno 2 principal).

Efectivamente, el articulo 40 de la Ley 153 de 1886* dispone que las normas de
contenido procesal rigen de forma inmediata, regla general que encuentra una
excepcion en ese mismo articulo cuando la actuacion o diligencia se hubiere
iniciado, evento este en el que se aplicara la norma procesal vigente para ese

momento.

Extrapolando la regla a los terrenos del procedimiento administrativo, se tiene que
la norma que lo regule entrard a regir de manera inmediata a menos que la
actuaciéon administrativa se haya iniciado. En el presente asunto, la apelante

refiere que existian actuaciones y diligencias previas anteriores que obligaban a

4 “Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las
anteriores desde el momento en que deben empezar a regir. Pero los términos que hubieren
empezado a correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regiran por la ley
vigente al tiempo de su iniciacion.”



continuar aplicando el procedimiento aplicable para la fecha en que estas fueron
adelantadas, es decir, el contemplado por los articulos 106 y siguientes de la Ley
142 de 1994.

No obstante lo anterior, para la Sala es claro que esas diligencias a las que se
refiere la demandante no son propiamente la actuacién administrativa que se
demanda, es decir, si bien la actora afirma que la Administracion adelanto
diferentes diligencias con anterioridad a la expedicién de los actos demandados, lo
cierto es que esas diligencias no se pueden tener como la actuacion en si misma
considerada, ergo no puede decirse que la misma ya habia iniciado con

anterioridad a la entrada en vigencia de la Resolucion No 245 de 2003.

La actora refiere en el recurso que las actuaciones previamente adelantadas son
aquellas de que dan cuenta los hechos 3, 4 y 5 de la demanda, hechos que se
refieren en su orden a las diferentes denuncias que hiciera ante la CRA la
empresa CIUDAD CAPITAL S. A. E.S.P., y al informe sin fecha que expidiera la
Comisiébn como consecuencia de esas denuncias, concluyendo entre otras cosas
gue se debia expedir una reglamentacion que permitiera desarrollar o ejercer las
potestades consagradas en los numerales 8 y 9 del articulo 73 de la Ley 142 de
1994.

Estas actuaciones no pueden tenerse como el inicio de la actuacion, a folios 44 a
47 del cuaderno 3 de anexos, se tiene la Resolucion No 246 de 2003 de 21 de
mayo de 2003, “Por la cual se inicia la actuacién administrativa para la solucion de
los conflictos generados por la prestacion del servicio ordinario de aseo entre la
EMPRESA DE ASEO DE BUCARAMANGA EMAB E.S.P. y CIUDAD CAPITAL S.
A. E.S.P., y por la facturacion y recaudo por parte de la COMPANIA DE
ACUEDUCTO METROPOLITANO DE BUCARAMANGA S.A. E.S.P.”, acto
administrativo que constituye formal y materialmente el inicio de la actuacion
administrativa que concluyd con los actos administrativos demandados, de manera
gue es mediante este que se concretan los fines y objetivos de la actuacion, asi

como las partes involucradas en ellas y el procedimiento a seguir.



Se deduce entonces que fue mediante la Resolucién No. 246 de 21 de mayo de
2003 que se dio inicio a la actuacion, mientras que el procedimiento adoptado para
dichos efectos fue dado por la Resolucion No. 245 de 22 de abril de 2003,
publicada en el diario oficial No. 45187 de fecha 14 de mayo del mismo afio, por lo
gue era ese el procedimiento aplicable a la actuacion y no el consagrado en los

articulos 106 de la Ley 142 de 1994 como lo afirma la apelante.

Sumado a ello, se tiene que la Resolucion No. 246 de 2003 informd en su parte
considerativa que la actuacidbn administrativa se adelantaria conforme la
Resolucién CRA 245 de 22 de abril de 2003, lo que supone que los afectados o
involucrados en ella conocieron ab initio las reglas procesales que se seguirian,
manifestacion esta que converge con la proteccion del debido proceso que se

alega vulnerado.

Con todo, para la Sala la actuacion administrativa se adelantdé conforme el
procedimiento establecido legalmente para la época de los hechos en que se
siguié la actuacion de la Comisién, y en ese sentido no encuentra probado el

cargo propuesto por la actora.
-.. Indebida Representacion.

El recurso de alzada se muestra inconforme con la sentencia del Tribunal ya que
omite reconocer que la Administracién practicé determinadas pruebas sin que se
les exigiera el correspondiente poder a quienes actuaron en la practica de las

mismas, sefala el apelante:

“Esta probado en el expediente, que la CRA no exigidé a quienes actuaron
en la practica de las diligencias de inspecciones y declaracién de terceros
en representacion de la empresa CIUDAD CAPITAL S.A. E.S.P. practicadas
del 7 al 11 de julio de 2003, que demostraran la calidad de abogados;
tampoco les exigio la presentacion del poder para actuar en representacion
de la mencionada empresa, el que debid ser otorgado por su Representante
Legal, con lo que se dio una indebida representacién en la préctica de
dichas pruebas, en razon de que se debid dar aplicacion estricta al C.C.A. y
al C.P.C., pero, omitiendo su deber, la demandada deliberadamente incurrié
en errores de procedimiento que viciaron dichas pruebas por desacato a las
reglas del debido proceso.”

Sobre este preciso cargo el fallo recurrido estimo:

“Asi las cosas, en lo que respecta a la alegada indebida representacién de
la empresa actora y de Ciudad Capital S.A. en la practica de las diligencias



de inspeccion y declaraciéon de terceros, se tiene que para la practica de las
pruebas en la actuacién administrativa no se exige ninguna ritualidad
especial, y como quiera que, no obra prueba en el expediente de que
dichas sociedades hayan manifestado, en sede administrativa, que las
personas que asistieron en nombre de ellas a las diligencias no fueran los
legitimos representantes de la misma o que hubiere sido negada, la Sala
estima que no le asiste razén a la parte demandante en este cargo de
nulidad.”

En cuanto las inspecciones realizadas en sede administrativa, se observa a folio
80 del cuaderno de anexos No. 10, que a la diligencia administrativa adelantada el
7 de julio de 2003 asistieron por parte de la sociedad CIUDAD CAPITAL S.A.
E.S.P. los sefiores WOLFANG GUIO DIAS en su calidad de Subgerente de
Mercadeo, JAVIER ALEXANDER QUINTERO PINZON como Jefe de Control
Interno y GIORGY MERCHAN HERRERA en Calidad de Gerente.

Del mismo modo, en la inspeccién practicada a las instalaciones de la EMPRESA
CIUDAD CAPITAL S. A. E.S.P. el 8 de julio de 2003 (Folios 91 a 99 cuadernos de
anexos No. 10) se hicieron presentes por parte de esta empresa los sefiores
GIORGY ALBERTO MERCHAN HERRERA en calidad de Gerente General,
JAVIER QUINTERO PINZON en calidad de miembro de la oficina de Control
Interno, LUIS ALBERTO GALAN Director Juridico, AYDA LUZ CRISTANCHO
como Secretaria de Gerencia, CAROLINA VILLAMIZAR por parte de la Oficina de
Extension a la Comunidad y AMANDA SANDOVAL GARCIA, Auxiliar

Administrativo.

Igualmente en la inspeccion realizada el 10 de julio de 2008 vista a folio 164 del
cuaderno de anexos No 1, se tiene el acta que fue suscrita por LUIS ALBERTO
GALAN como director juridico de la mencionada empresa.

Las pruebas documentales seleccionadas desdicen el dicho de la actora, en tanto
gue muestran que en las diligencias administrativas la empresa CIUDAD CAPITAL
fue representada por diferentes funcionarios que fueron identificados con nombre
y numero de cédula, asi como con su cargo en dicha empresa, procedimiento que

no anula la practica de las pruebas recaudas en la medida que se garantizo las



comparecencia de las partes involucradas para ejercer el derecho de contradiccion

correspondiente, asi como se verificé que estas no fueran suplantadas.

Tanto se verifico la identificacién de las partes intervinientes en estas diligencias,
gue en el acta de 8 de julio de 2003 se dej6 la salvedad de que la sefiora AYDA
LUZ CRISTANCHO no presenté su documento de identificacion, mientras que los
demas intervinientes en la diligencia expusieron sus cédulas de ciudadania, hecho
gue comprueba que la Administracion exigié la identificacion de las partes, aunado
a que en lo atinente a CIUDAD CAPITAL S. A. E.S.P., se hizo presente el Gerente
General en calidad de Representante Legal.

Llama la atencién de la Sala, que a pesar que la actora estuvo representada en
todas las diligencias que sefiala irregulares haya guardado silencio en ellas sin
advertir las presuntas anomalias por representacion indebida que ahora enrostra
en sede judicial, la sana critica indica que, cuando las partes que hacen parte de
una controversia, asi esta sea administrativa, advierten un irregularidad, la ponen
de presente para que asi quede anotado en el acta correspondiente a fin de
proponer las alegaciones a que haya lugar, mas aun tratdndose de la practica de

una prueba que puede determinar la decision administrativa.

Precisamente, el deber de lealtad de las partes exige que entre estas se genere
un grado suficiente de confianza soportado en el principio de buena fe enarbolado
en el articulo 83 de la Constitucion Politica, que indica que tanto los particulares

como las autoridades en sus actuaciones se cifian a él.

Lo mismo se predica de los testimonios a que se refiere la apelante, ademas,
porque se limita a decir que no se solicitdé el poder correspondiente en la
declaracion de terceros, cuando en el expediente se encuentran varias de ellas a
folios 3 a 73° de la cuales en varias no asistié ningln representante de la sociedad
CIUDAD CAPITAL S. A. E.S.P. y en las otras, se ve la asistencia de diferentes
miembros de esa sociedad que ya habian sido reconocidos como tales en las

inspecciones mencionadas anteriormente.

5 Cuaderno No. 10 de anexos



En definitiva, la representacion no fue ficticia ni ilegal, y dado que los funcionarios
de la empresa CIUDAD CAPITAL S. A. E.S.P. ya habian sido reconocidos dentro
del procedimiento administrativo, su participacion fue permitida en las demas
diligencias. Conforme lo expuesto, el cargo planteado por el actor esta llamado a

la denegacion y en él también se le dara la razén al fallo impugnado.

-. Los supuestos vicios en las solicitudes de desafiliacion.

Para la actora la decisién del Tribunal pasa por alto material probatorio que
demuestra que las solicitudes de desafiliacion de los usuarios fueron producto de
la manipulacion de la empresa CIUDAD CAPITAL S. A. E.S.P., las pruebas a las
gue se refiere son las denuncias de los usuarios que manifiestan el supuesto
engafo y la sancion impuesta por la Superintendencia de Servicios Publicos por

incurrir en dichas conductas.

Por su parte el a quo consider6 que los derechos de peticion solicitando la
desafiliacion de los usuarios obrantes a folios 48 a 140 del cuaderno 14 de anexos
reflejan el ejercicio de la libre voluntad, del mismo modo considera que la
valoracion dada por la CRA a los testimonios de 4 usuarios que manifestaron ser
engafados para desafiliarse fue acertada en la medida que estos no dieron

muestras suficientes de la veracidad de su dicho.

Se plantea entonces una problematica que en apariencia involucra el ejercicio de
la voluntad de los usuarios del servicio publico de aseo, por lo que resulta
pertinente precisar el alcance que tiene el ejercicio de esta en el contexto de la
prestacion de servicios publicos domiciliarios a través de la celebracion de los

denominados contratos de condiciones uniformes.

Este contrato se encuentra regulado en el Titulo VIl de la Ley 142 de 1994, es asi
como el articulo 128 de esa norma sefala que el contrato de servicios publicos es

un contrato uniforme y consensual mediante el cual una empresa se compromete



a prestar un servicio de ese tipo a cambio de recibir una suma de dinero, de

acuerdo a las condiciones previamente definidas por ella.®

En ese marco, se tiene que la voluntad de estipulacion del usuario de las clausulas
contractuales que rigen la relacién E. S. P. — Usuario, se limita a plegarse a las
condiciones que previamente ha defino la empresa, limitacién acorde con los fines
del contrato cuyo contenido se enmarca dentro de los mandatos legales fijados

para él, tal y como lo ha sefialado la Corte Constitucional al disponer:

“Cabe aclarar que este tipo de contratos por adhesion, también llamados
"de clausulas uniformes”, no excluye, segun lo determina la propia ley, el
caracter consensual de los mismos, pues si existe voluntad del usuario,
sblo que ésta se pliega a las estipulaciones previamente definidas en el
contrato por la empresa prestadora.

También vale la pena aclarar que el contrato de prestacion de servicios
publicos no queda plenamente librado a la absoluta autonomia de la
voluntad, puesto que, aun si se trata de personas privadas, por involucrar
intereses superiores por los cuales ha de velar el Estado, se encuentra
sometido a la intervencion de éste, a través de la ley, en todo lo relativo a la
determinacién de los derechos y deberes de los usuarios, el régimen de su
proteccion y su forma de participacion en la gestion y fiscalizacion de las
empresas que asumen esa funcién.”’

6 Ley 142 de 1994. Articulo 128. Contrato de servicios publicos. Es un contrato uniforme,
consensual, en virtud del cual una empresa de servicios publicos los presta a un usuario a cambio
de un precio en dinero, de acuerdo a estipulaciones que han sido definidas por ella para ofrecerlas
a muchos usuarios no determinados.

Hacen parte del contrato no solo sus estipulaciones escritas, sino todas las que la empresa aplica
de manera uniforme en la prestacién del servicio. Existe contrato de servicios publicos ain cuando
algunas de las estipulaciones sean objeto de acuerdo especial con uno o algunos usuarios.

Los contratos entre quienes presten el servicio de larga distancia nacional e internacional y sus
usuarios se someteran a las reglas del contrato de servicios publicos que contiene esta Ley. Las
comisiones de regulacion podran sefialar, por via general, los casos en los que el suscriptor podra
liberarse temporal o definitivamente de sus obligaciones contractuales, y no sera parte del contrato
a partir del momento en que acredite ante la empresa, en la forma en que lo determinen las
comisiones, que entre él y quienes efectivamente consumen el servicio existe actuacion de policia
0 proceso judicial relacionado con la tenencia, la posesion material o la propiedad del inmueble. En
estos casos se facilitara la celebracion del contrato con los consumidores.

" Corte Constitucional. Sentencia C- 1162 de 2000. M. P. José Gregorio Hernandez Galindo.



Asi las cosas, se reduce el ejercicio de la voluntad contractual de las partes, por
un lado el usuario no discute las clausulas, s6lo se pliega a las condiciones
previamente establecidas, y por otro, la empresa fija las condiciones negociales,
no bajo el derrotero de su libre y absoluta voluntad, sino bajo los parametros

establecidos por el Legislador y la regulacion de las autoridades correspondientes.

Cosa distinta es la planteada por la actora, en efecto, la posibilidad para solicitar la
cesacion en la prestacion del servicio publico se circunscribe a la libertad de
escogencia que tiene el usuario como manifestacion de sus derechos a la luz del
numeral 9.2 del articulo 9 de la Ley 142 de 1994,2 que efectivamente constituye
una manifestacion de la autonomia de la libertad que se concreta en la posibilidad
de elegir con quien contratar. Lo dicho permite afirmar que los sefialamientos
hechos por la actora no estan dirigidos a cuestionar la autonomia de configuracion
contractual de los usuarios, se dirigen a controvertir la decision de estos de
desafiliarse de la empresa bajo el criterio de que dicha decisién no estuvo ajena a
los apremios de su competidora, es decir, que su derecho a escoger liboremente la

empresa que le va a prestar el servicio fue menoscabado.

Ciertamente, a folios 48 a 140 del cuaderno No. 14 de anexos, se tienen 92
derechos de peticion de personas que se dicen usuarios de la EMPRESA DE
ASEO DE BUCARAMANGA S.A. E.S.P. en los que comunican a esta la
finalizacion en la prestacion del servicio en razon a que el mismo sera prestado
por la empresa CIUDAD CAPITAL S.A. E.S.P.; peticiones que sin duda se
inscriben en formatos idénticos con espacios en blanco, que fueron llenados por

los distintos usuarios segun sus datos personales.

Lo que no ofrece certeza, es la afirmacién de que la decision libre de los usuarios
haya sido invadida por la empresa CIUDAD CAPITAL S.A. E.S.P., dado que no

existe prueba fehaciente que conduzca a ello, el recurso acude sin especificar a

8 Derecho de los usuarios. Los usuarios de los servicios publicos tienen derecho, ademas de los
consagrados en el Estatuto Nacional del Usuario y demas normas que consagren derechos a su
favor, siempre que no contradigan esta ley, a: (...) 9.2 La libre eleccién del prestador del servicio y
del proveedor de los bienes necesarios para su obtencién utilizacion.



las pruebas obrantes en el cuaderno 3 de pruebas en los folios 554 a 708 como
medios que llevan a demostrar su argumento, cuando dicho cuaderno solo tiene
499 folios, y los demas medios de prueba existentes en el acervo no dan razén de

lo dicho.

Es mas, de los testimonios practicados en sede administrativa observados en los
folios 3 a 42 del cuaderno de anexos No 10, y de conformidad con lo considerado
por la CRA en la Resolucion No 262 de 7 de noviembre de 2002, se pudo
establecer que el andlisis de los mismos se ajusté a las reglas de la sana critica y
de valoracion de la prueba, para lo cual es menester traer a colacion el andlisis de

la CRA en el que se dijo:

“Todo lo anterior permite concluir que, en contra de lo afirmado por el Sefior
Apoderado (sic) de la EMAB, ninguno de los testimonios recepcionados
(sic) permite siquiera inferir que los usuarios fueron engafiados por CIUDAD
CAPITAL con el fin de lograr la vinculaciébn a esta empresa y, por el
contrario, se constatdé que funcionarios de la EMAB solicitaron a los
usuarios el diligenciamiento de las quejas dirigidas a la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, Territorial Oriente, las cuales, se hacian
llegar por intermedio de la EMAB al organismo de control.” (Folio 82
cuaderno principal.)

Para la Sala, la valoracion de las pruebas testimoniales se ajusté a los canones
exigidos para ello y se acompasan de la realidad procesal que arroja el expediente
administrativo; debe recordarse que el objeto de la prueba son los hechos, y que
los testimonios practicados no probaron el hecho concerniente al presunto

constrefiimiento de la libertad de eleccidn de los usuarios.

La valoracion de la prueba que resulte desfavorable para una parte no conduce a
la nulidad del acto administrativo, siempre que dicha valoracion sea consecuente
con la sana critica, la valoracion en conjunto y las reglas de la experiencia. Esta

consideracion ya ha sido expuesta por esta Seccion al sefalar:



“Para la Sala es claro que el acto administrativo acusado realiz6 el analisis
gue estimo pertinente de las pruebas aportadas al proceso administrativo y
de su valoracién conjunta concluy6 que no se demostro la legal introduccién
de mercancias importadas, lo cual dio lugar a la infraccion del régimen
cambiario, en los términos antes vistos. Por lo tanto, se repite, no es cierto
gue la DIAN haya dejado de valorar las pruebas, sino que la apreciacion de
las mismas no fue favorable al actor, lo cual no implica per se la ilegalidad
de la decision que se pretende anular, razén adicional para confirmar el fallo
impugnado.™

De lo dicho se colige que la demandante no probé que el derecho a la libre
escogencia de los usuarios se viera menoscabado y menos aun que el material
probatorio analizado por la CRA dentro del expediente administrativo se alejara del

contenido y alcance que los medios de prueba podian arrojar.

En cuanto la prueba relacionada con la Resolucién No 003405 de 28 de diciembre
de 2004 proferida por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a la
empresa CIUDAD CAPITAL S.A. E.S.P., es evidente que la CRA no podia tenerla
en cuenta para proferir sus actos administrativos, puesto que esta fue impuesta 10
meses después de que se produjera la Resolucion No. 278 de 20 de febrero de
2004, es decir, la sancidn que segun el actor no tuvo en cuenta la Administraciéon
para tomar la proferir el acto acusado, no habia nacido a la vida juridica cuando

este se expidio.

-. Falta de competencia.

El articulo 73 numeral 7.9 de la Ley 142 de 1994 dispone:

“Funciones y facultades generales. Las comisiones de regulacion tienen la
funcion de regular los monopolios en la prestacion de los servicios publicos,
cuando la competencia no sea, de hecho, posible; y, en los demas casos, la
de promover la competencia entre quienes presten servicios publicos, para
gue las operaciones de los monopolistas o de los competidores sean
econdmicamente eficientes, no impliquen abusos de la posicién dominante,
y produzcan servicios de calidad. Para ello tendra las siguientes funciones y
facultades especiales:

% Consejo De Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Exp. 2002-03238.
Fallo de 2 de julio de 2009. C. P. Martha Sofia Sanz Tobén.



(..)

73.9 Resolver, a peticion de cualquiera de las partes, los conflictos que
surjan entre empresas, y que no corresponda decidir a otras autoridades
administrativas, acerca de quién debe servir a usuarios especificos, 0 en
gué regiones deben prestar sus servicios. La resolucion que se adopte
estara sujeta al control jurisdiccional de legalidad. La resolucion debe
atender, especialmente, al propdsito de minimizar los costos en la provisiéon
del servicio.”
Para que la CRA ejerza la competencia que se desprende de la precitada norma
se requiere: (1) Que se inicie a peticion de parte. (2) Que se trate se resolver
conflictos que no sean competencia de otras autoridades. (3) Que los conflictos se
refieran acerca de cual empresa debe prestar el servicio, 0 en qué regiones se

debe prestar.

Establecidas las condiciones para desplegar la competencia que se desprende del
numeral 73.9 eiusdem, se tiene que la CRA era competente para proferir los actos
administrativos en tanto que se dan todos los presupuestos sefialados para ello.

En efecto, se tienen como hechos probados dentro del proceso los referidos en la
demanda en los numerales 3, 4 y 5 en lo atinente a que CIUDAD CAPITAL S. A.
E.S.P. remiti6 a la CRA sendos oficios denunciando algunas conductas que
impedian que prestara adecuadamente el servicio de aseo en la ciudad de
Bucaramanga, denuncias que originaron el pronunciamiento de la CRA mediante
informe sin fecha que se titul6 “Conflicto entre las empresas de servicios publicos
de Aseo. EMAB S. A. y CIUDAD CAPITAL S. A., en el Municipio de

Bucaramanga”.

Posteriormente, la CRA profirié la Resolucion No. 246 de 2003 “Por la cual se
inicia una actuacion administrativa para la solucién de los conflictos generados por
la prestacion del servicio ordinario de aseo entre la EMPRESA DE ASEO DE
BUCARAMANGA EMAB E.S.P y ciudad capital S. S. E.S.P.,(...)", resolucién que
reconoce tener como origen las multiples peticiones y reclamaciones presentadas

por dichas empresas para que esa autoridad interviniera.

En ese orden, se determina con facilidad que la actuacion se inicié a peticion de

parte en tanto que se tiene probado que fueron las quejas y reclamaciones hechas



por las partes involucradas en ella, las que dieron origen a la intervencion de la

Comision.

Seguidamente se advierte que los conflictos que se dirimieron no eran
competencia de otra entidad o autoridad administrativa, obsérvese que la
actuacion administrativa cuestionada definié qué empresa debia prestar el servicio
a 10119 usuarios en la ciudad de Bucaramanga, dirigiéndose a una materia propia
de su competencia en tanto que describe la empresa que debe prestar el servicio
a dichos usuarios en el territorio comprendido dentro del municipio de
Bucaramanga, cumpliéndose a cabalidad la condicién exigida en el numeral 73.9
de la Ley 142 de 1994.

En cuanto los aspectos relacionados con competencia desleal, el alegato se
contradice insalvablemente con otro expuesto en el recurso, no se entiende coémo
puede sefalarse al mismo tiempo que la Administracion desborda su competencia
por tratar esos aspectos, y que se desconocid probatoriamente la sancién que por
dichas précticas le impuso a la EMPRESA DE ASEO DE BUCARAMANGA S. A.

E.S.P. otra autoridad, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

De la afirmacion del recurrente se demuestra que fue otra autoridad la que se
encargd de conocer las conductas relacionadas con competencia desleal,
guedando desvirtuado el argumento de la falta de competencia de la entidad

demandada para conocer y pronunciarse sobre esos precisos aspectos.

Sumado a ello, que por si solo demerita el argumento de la apelante, la Sala
encuentra que el fallo recurrido es acertado en tanto muestra que el auto de
pruebas No 002, dictado dentro de la actuacién administrativa, precisa que los
temas relacionados a practicas restrictivas de la competencia son competencia de
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios al tenor de lo estipulado
en el articulo 79.32 de la Ley 142 de 1994, decisién que, aunada a la que se tomd
en la Resolucién No. 262 de 7 de noviembre de 2003, concerniente en remitir a
esa entidad tales asuntos para lo de su competencia, demuestran el apego a las

atribuciones propias de la entidad demandada.



-. Desviacion de poder.

De conformidad con la maxima “onus probandi incumbit actori”, recogida en el
ordenamiento juridico en el articulo 177 del C. P. C.1°, corresponde al actor probar
gue los actos administrativos demandados se dictaron con fines distintos a los

sefalados por la Ley, es decir, que fueron proferidos con desviacion de poder.

Tal y como lo sefialo el Tribunal, para que se decrete la nulidad fundada en esta
causal se requiere que exista prueba que demuestre que la intencion del
funcionario que profiri6 el acto administrativo, se fund6 en mdviles que
desobedecen el interés general y los principios rectores de la funcion

administrativa.

Asi las cosas, la Sala no encuentra que esa circunstancia haya sido demostrada,
razon que le asiste para confirmar lo dicho por el a quo en atencion a que la sola
mencion de un vicio de nulidad del acto administrativo no obsta para que proceda
su anulacién, ya que se desconoceria la carga probatoria en cabeza de quien lo

alega, asi como la presuncién de legalidad que cobija al acto.

10 Articulo 177. Carga de la Prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba.



Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,

FALLA:

Primero.- CONFIRMAR en todas sus partes la sentencia de 19 de agosto
de 2010 proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B.

Segundo.- Reconocer como apoderado de la Comision de Regulacion de Agua
Potable y Saneamiento — CRA, a la abogada Maryluz Mufioz de

la Victoria.

Tercero.- Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal

de origen.

Copiese, notifiquese, publiqguese y cumplase.

La anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en su sesion del
veintidos (22) de noviembre de 2012.
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Presidenta
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