SOLICITUD DE CONCESION DE AGUAS - Requisitos / SOLICITUD DE
CONCESION DE AGUAS - Calidad que debe acreditar el solicitante /
SOLICITUD DE CONCESION DE AGUAS — La presentada por el tenedor del
predio se debe acomparfiar de la autorizaciéon del propietario o poseedor /
COMPETENCIA DE CORPORACION AUTONOMA REGIONAL — Para otorgar
concesién de uso de aguas superficiales y subterraneas

En lo que concierne al punto de discusion sobre la calidad que debe acreditar el
interesado para la solicitud de concesion, se observa que tanto el Decreto 1541 de
1978 (articulos 51 y 55) como el 2811 de 1974 (articulo 96), exigen que la efectue
el propietario, poseedor o tenedor. [...] Lo anterior permite inferir que quien solicite
la concesion de aguas debe acreditar la titularidad del derecho que lo autoriza
para dicha gestion bien sea que se trate del propietario, poseedor o tenedor del
predio. En cada caso la Autoridad Ambiental debera verificar que, si se trata del
propietario, debe allegar junto con la solicitud el certificado de tradicion y libertad
del inmueble; si se trata del poseedor, debe aportar la prueba que lo acredite
como tal; y si la calidad que se alega es la de tenedor, tiene que demostrarse tal
hecho, ademas de adjuntarse la autorizacion del propietario o poseedor, como
expresamente lo sefiala el articulo 55, literal c) del Decreto 1541 de 1978. [...]
Ahora bien, la tesis del a quo para declarar la nulidad de las resoluciones
demandadas consistio en que: [...] del contenido del literal b) del articulo 55 del
Decreto 1541 de 1978 no se desprende que sean los propietarios, poseedores 0
tenedores con autorizacion de los dos primeros quienes pueden adelantar el
tramite de solicitud de una concesién de aguas, ya que del contenido del parrafo
inicial del articulo 54 de la misma norma se indica que dicha solicitud puede
realizarse por ‘[...] las personas naturales o juridicas y las entidades
gubernamentales’[...]".[...] no puede ser de recibo porque una cosa es quiénes
estan facultados para iniciar el tramite administrativo y otra distinta bajo qué
requisitos. Notese aqui que el reparo de la Administracién nada tuvo que ver con
la naturaleza de quien elevd la solicitud (persona natural, juridica o entidad
publica) para la concesion de aguas, sino con la falta de acreditacion de la
titularidad del derecho de propiedad, posesion o tenencia del predio y la respectiva
autorizacion de quien acredité debidamente el derecho real de dominio.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD — Alcance / PRESUNCION DE LEGALIDAD —
Presuncién juris tantum / CONTROL DE LEGALIDAD - Alcance / JUSTICIA
ROGADA - Alcance / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Concepto

La teoria general de los actos administrativos explica que, en virtud del principio
de legalidad, la actividad de la Administracion debe someterse plenamente a las
normas de superior jerarquia y de ahi que los actos producto de su actividad estén
amparados por la presunciéon de legalidad, esto es, que son eficaces mientras no
sean anulados. Se trata de una presuncién juris tantum o puramente legal que
admite prueba en contrario, la cual debe ser alegada ante el Organo Jurisdiccional
demostrando las causales de anulacién de los actos. A tal ejercicio se circunscribe
el control de legalidad, en el cual, mediante el cotejo de la decisién con la norma,
se extrae su “conformidad o contradiccion entre ambas, segun las siguientes
situaciones: a) conformidad con la norma que la gobierna, b) inconformidad parcial
entre ambas, c¢) inconformidad total, d) desvio de poder, e) desproporcion entre la
situacion de hecho y la decision tomada, f) falta de motivos, g) falsa motivacion, h)
vicios de forma, i) incompetencia del funcionario que la expide y violacion del
derecho defensa y de audiencia del afectado”. En este evento, la declaracion
judicial de nulidad se condiciona pues a la prueba y sustentacién de la ilegalidad,
por parte de quien acciona contra la manifestacion de la Administracion. Es por
esa razon que el principio de legalidad es correlativo al de justicia rogada, pues si



se busca desvirtuar aquel en instancia jurisdiccional debera atenderse a la carga
procesal de sefalar qué normas del ordenamiento se estarian contrariando con la
decision censurada, asi como explicar el concepto de dicha violacién, ello con
miras a que el Juez pueda delimitar el marco de la litis.

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA — Concepto / JUSTICIA ROGADA - Alcance

Otro principio que merece destacarse es el de congruencia de la sentencia, segun
el cual debe existir una correspondencia entre lo que se decide por el Juez y lo
gue constituye la materia del litigio. [...] Por otra parte, la sentencia debera tener
en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre el
cual verse el litigio, ocurrido incluso después de haberse presentado la demanda y
siempre que se alegue a mas tardar en la etapa de alegatos de conclusion o que
la ley permita considerarlo de oficio. De acuerdo con el precepto en mencion la
sentencia no puede reconocer lo que no se ha pedido (extra petita) ni tampoco
mas de lo solicitado (ultra petita), excepto en los casos autorizados expresamente
por el legislador, como en los asuntos de familia y de proteccion de los derechos
fundamentales. En palabras de GARCIA DE ENTERRIA, todo el proceso debe
girar en torno a las peticiones concretas que las partes formulan ante el Organo
Jurisdiccional, solicitando del mismo una actuacion en un sentido determinado. Asi
“la pretension acota el contenido del proceso, fija sus limites concretos, condiciona
su tramitacion y resultado y delimita el &mbito en el que necesariamente ha de
moverse el juzgador”. [...] Un aspecto relevante a tener en cuenta, es que, como
corolario del principio de congruencia mencionado, la sentencia debe considerar
cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre el cual recae
el litigio (CGP, articulo 281), aun cuando haya ocurrido después de haberse
presentado la demanda, “siempre que aparezca probado y que haya sido alegado
por la parte interesada a mas tardar en su alegato de conclusion”.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO -
Finalidad / ACCION POLULAR - Finalidad / SUSPENSION PROVISIONAL DE
ACTO ADMINISTRATIVO MEDIANTE ACCION POPULAR — Procedencia

[L]as acciones de que conoce la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa se
distinguen por su finalidad. Asi el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho (CPACA, articulo 138) tiene por objeto desvirtuar la presuncion de
legalidad que cobija un acto administrativo y, en consecuencia, obtener la
indemnizacion de los perjuicios que dicho acto haya podido ocasionar durante el
tiempo en que permanecio vigente. Por su parte, la accion popular prevista en la
Ley 472 de 5 de agosto de 1998 persigue la proteccion de los derechos e
intereses colectivos. La Jurisprudencia, de la Corporacién ha desarrollado un
amplio debate en torno a la posibilidad de examinar la legalidad de los actos
administrativos en el tramite de las acciones populares y ha sostenido
mayoritariamente que en tales casos el medio de amparo constitucional es
procedente siempre y cuando el acto administrativo vulnere los derechos e
intereses colectivos, situacion que, de ser probada por el actor popular, faculta al
Juez constitucional para suspender los efectos del acto. Ello, en armonia con el
articulo 144 del CPACA, segun el cual “[...] Cuando la vulneracion de los derechos
e intereses colectivos provenga de la actividad de una entidad publica, podra
demandarse su proteccion, inclusive cuando la conducta vulnerante sea un acto
administrativo o un contrato, sin que en uno u otro evento, pueda el Juez anular el
acto o el contrato, sin perjuicio de que pueda adoptar las medidas que sean
necesarias para hacer cesar la amenaza o vulneracion de los derechos colectivos
[...]". Ahora, en tratdndose de la accién contencioso administrativa, la vulneracion
de los derechos e intereses colectivos dara lugar a la suspension y/o anulaciéon de



los efectos del acto administrativo particular, siempre que la proteccion de tales
derechos e intereses se invoquen como fundamento de la anulacién.

PROCEDIMIENTO PARA LA CONCESION DE AGUAS - Marco normativo /
REITERACION DE JURISPRUDENCIA

NOTA DE RELATORIA: Ver sentencias Consejo de Estado, Seccion Primera, de
12 de junio de 2014, Radicacién 25000-23-24-000-2005-00434-01, C.P. Maria
Elizabeth Garcia Gonzéalez; 6 de agosto de 2004, Radicacion 11001-03-15-000-
2001-00110-01, C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; 5 de junio de 1997,
Radicacion CE-SEC1-EXP1997-N4092, C.P. Manuel Santiago Urueta Ayola; 27 de
enero de 2000, Radicacion CE-SEC1-EXP2000-N5210, C.P. Juan Alberto Polo
Figueroa; y 26 de febrero de 2004, Radicacion 25000-23-24-000-2000-00369-01,
C.P. Olga Inés Navarrete Barrero.

FUENTE FORMAL: LEY 99 DE 1993 — ARTICULO 31 NUMERAL 9 / DECRETO
1541 DE 1978 — ARTICULO 36 / DECRETO 1541 DE 1978 — ARTICULO 41 /
DECRETO 1541 DE 1978 — ARTICULO 54 / DECRETO 1541 DE 1978 -
ARTICULO 55 LITERAL B / DECRETO 1541 DE 1978 — ARTICULO 56 /
DECRETO 1541 DE 1978 — ARTICULO 57 / DECRETO 1541 DE 1978 -
ARTICULO 58 / DECRETO 1541 DE 1978 — ARTICULO 60 / DECRETO 1541 DE
1978 — ARTICULO 61 / DECRETO 1541 DE 1978 — ARTICULO 62 / DECRETO
1541 DE 1978 — ARTICULO 63 / DECRETO 1541 DE 1978 — ARTICULO 64 /
DECRETO 2811 DE 1974 — ARTICULO 60 / DECRETO 2811 DE 1974 -
ARTICULO 88 / DECRETO 2811 DE 1974 — ARTICULO 92 / DECRETO 2811 DE
1974 — ARTICULO 96 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 88

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejera ponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Bogota, D.C., veinticinco (25) de enero de dos mil dieciocho (2018)
Radicacién numero: 25000-23-41-000-2013-00911-01

Actor: CONDOMINIO CAMPESTRE EL PENON

Demandado: CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CUNDINAMARCA -
CAR

Referencia: Medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho

Referencia: Principios de legalidad y justicia rogada. Congruencia de la
sentencia. Fallo ultra y extra petita. Presuncion de legalidad debe ser
desvirtuada. Causales de anulacion de los actos administrativos. Finalidad
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho y de la
accion popular. La CAR no esta facultada para otorgar el derecho a la
concesion de aguas sin el cumplimiento de los presupuestos normativos.
Solicitante debe acreditar la calidad en que eleva la solicitud. El tenedor del
predio beneficiado debe adjuntar autorizacién del propietario o poseedor.



La Sala decide la impugnacién interpuesta por las partes contra la sentencia de 4
de febrero de 2016, mediante la cual la Seccién Primera -Subseccion A- del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en adelante el Tribunal, accedio

parcialmente a las suplicas de la demanda.

|.- ANTECEDENTES

l.1. EI CONDOMINIO CAMPESTRE EL PENON, en adelante el Condominio, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto
en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo -CPACA-, presenté demanda ante el Tribunal tendiente a obtener la
declaratoria de nulidad de las Resoluciones 1382 de 1° de junio de 2012 «Por la
cual se decide una solicitud de concesion de aguas superficiales y un
permiso de vertimiento, una oposicion al otorgamiento de la concesion y se
toman otras determinaciones»; 2625 de 28 de noviembre de 2012 «Por la cual
se resuelven unos recursos de reposicion interpuestos contra la Resolucion
1382 de 1° de junio de 2012» y 311 de 4 de marzo de 2013 «Por la cual se
resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra el articulo 4° y su
paragrafo de la Resolucion 2625 de 28 de noviembre de 2012», expedidas por
la Subdirectora Juridica de la Corporacion Auténoma Regional de

Cundinamarca, en adelante CAR.

Como consecuencia de lo anterior, solicito:

«[...]SEXTA: A titulo de restablecimiento del derecho se ordene que la
Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca CAR, debe otorgar
a favor del Condominio Campestre El Pefi6n, concesion de aguas
superficiales en un caudal de 60 Ips. del Rio Bogota por el término de
diez afios contados a partir de la notificacion de la Resolucion que de
cumplimiento a la sentencia, con el fin de satisfacer necesidades de



uso para riego y para mantener los niveles de agua de los 13 lagos
existentes en el Condominio Campestre El Pefion, ellos son:

1 — Lago Grande el Pefidén Inn o Lago Mayor.
2- Lago del Hueso.

3- Lago del Hoyo 3.

4- Lago del Hoyo 6.

5- Lago del Hoyo 9.

6- Lago Mal Nombre.

7- Lago del Hoyo 13y 14.
8- Lago del Hoyo 12.

9- Lago del Hoyo 11.

10- Lago del Hoyo 16.

11- Lago del Hoyo 16.

12- Lago del Hoyo 16.

13- Lago de la Tabacalera.

SEPTIMA: A titulo de restablecimiento del derecho se ordene que la
Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca CAR, debe otorgar
a favor del Condominio Campestre El Pefidn permiso de vertimientos
por el término de diez afios contados a partir de la notificacion de la
Resolucién que de cumplimiento a la sentencia.

OCTAVA: A titulo de restablecimiento del derecho se condene a la
Corporacion Auténoma Regional de Cundinamarca CAR a pagar al
Condominio Campestre El Pefion todas y cada una de las sumas que
por dafilo emergente sean probadas y estén relacionados con los
pagos que erogue el Condominio Campestre El Pefidbn para mantener
los niveles de agua del Lago Grande EIl Pefion Inn.

NOVENA: A titulo de restablecimiento del derecho se condene a la
Corporacion Auténoma Regional de Cundinamarca CAR a pagar al
Condominio Campestre El Pefion todas y cada una de las sumas que
por dafio emergente sean probadas y estén relacionadas con los
demas pagos que debe cancelar el Condominio Campestre El Pefidn
para mantener los niveles de agua del Lago Grande El Pefidn Inn.

DECIMA: A titulo de restablecimiento del derecho se condene a la
Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca CAR a pagar al
Condominio Campestre El Pefion todas y cada una de las sumas que
sean determinadas y probadas por los perjuicios causados por
desecamiento, invasion de especies o0 cualquier otra circunstancia que
altere los niveles normales de agua, sobrepoblacion de bacterias,
algas, muerte de especies y/o demas y que puedan afectar el Lago
Grande El Pefidn Inn.

DECIMA PRIMERA: A titulo de restablecimiento del derecho se
condene a la Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca CAR
a pagar al Condominio Campestre El Pefidn todas y cada una de las
sumas que sean determinadas y probadas han causado lucro cesante
al Condominio Campestre El Pefion por el no uso y disfrute del Lago
Grande El Pefién Inn. [...]»

I.2- El actor expuso, en sintesis, los siguientes hechos:



1°. El Condominio, administrador de propiedad horizontal, constituido mediante
Resolucidon 009 de 1978 de la Alcaldia de Girardot, obtuvo licencia para adecuar al
régimen de condominio el inmueble denominado “Lago Golf’, desmembrado de la
Hacienda El Pefién Rajado, localizada en la vereda Portachuelo del Municipio de

Girardot.

2°. Mediante Escritura Publica nro. 1143 de 10 de octubre de 1978 de la Notaria
Diecisiete del circuito de Bogota se protocolizd el reglamento de propiedad
horizontal, el cual ha sido reformado para ajustarlo a las normas legales

pertinentes.

3°. Al proyecto urbanistico se integré un lago artificial de 43 hectareas, entonces
de propiedad de los vendedores del Condominio, denominado “Lago Mayor” o
“Lago Grande El Pefi6n Inn” para el uso, goce y disfrute ambiental y recreativo de
los copropietarios, el cual ha sido administrado, cuidado y disfrutado por el

Condominio desde hace mas de 35 afios.

Ademas del Lago Mayor, el Condominio cuenta con otros 12 lagos que revisten
importancia ecoldgica, constituyen riqueza ambiental y confluyen con el

ecosistema formado con el primero.

4°. El 22 de junio de 2000, el Condominio presentd solicitud de concesion de
aguas superficiales del Rio Bogot4 en un caudal de 60 Ips. (litros/segundos) ante
la CAR - Oficina Provincial Alto Magdalena, con el fin de satisfacer necesidades

de uso pecuario y de riego y para mantener los niveles de agua de los 13 lagos



existentes en el Condominio. En igual sentido, presento solicitud de vertimientos,

con fundamento en lo dispuesto en la Ley 92 de 24 de enero de 19791

5°. SimultAneamente se tramité permiso provisional de concesion de aguas
superficiales, el cual fue otorgado a través de las resoluciones DRG-375 de 19 de

julio y DRG-571 de 15 de septiembre de 2000.

6°. El 11 de diciembre de 2000, el Condominio informé a la CAR que el Lago
Mayor fue adquirido por la sociedad CAMELOT MILENIO RC. S EN C., con el
contrato de permuta celebrado con la sociedad Acueducto El Pefién S.A. E.S.P.

7°. El 29 de mayo de 2009, el Condominio, en procedimiento especial, solicito a
la CAR que se le otorgara permiso para realizar la relimpia del Lago Mayor en el
sector aledafio a su sede social, tramite en el que intervino la sociedad CAMELOT
MILENIO RC. S EN C., mediante escrito nro. CAR030991101194 de 18 de junio
de 2009, en el cual solicité que se denegara toda solicitud que recayese sobre el
Lago Mayor o Lago El Pefién Inn, alegando derechos de propiedad sobre el
predio. Dicha oposicion se da nueve afios después de radicada la solicitud de

concesion de aguas y en un proceso distinto con el que no guarda relacion.

8°. La CAR deneg6 la solicitud de relimpia, con oficio fechado el 19 de junio de
2009, argumentando que era al propietario al que correspondia adelantar el

mencionado tramite.

9°. Mediante Resolucion 1382 de 1° de junio de 2012, en el tramite administrativo
de concesion de aguas, la CAR declar6 probada la oposicion presentada por
CAMELOT MILENIO RC. S EN C. y denegé la solicitud de concesion de aguas,

luego de transcurridos casi 12 afios desde su presentacion.

1 Por la cual se dictan Medidas Sanitarias.



10°. Contra la anterior decision, el Condominio interpuso recurso de reposicion
que fue resuelto por medio de la Resolucién 2625 de 28 de noviembre de 2012,

confirmandola en todas sus partes.

11. Como la Resolucidon 2625 de 2012 incluyé nuevas decisiones, tales como la
advertencia al propietario, poseedor y/o tenedor del predio de buscar alternativas
que impidan la ocurrencia de una situacion que pueda desencadenar un eventual
problema fitosanitario y ambiental, el Condominio interpuso recurso de reposicion
contra el articulo 4° y paragrafo, el cual fue decidido a través de la Resolucion
0311 de 4 de marzo de 2013, en la que se resolvido acceder a la revocatoria y
rechazar el recurso “[...] contra los argumentos esgrimidos en la Resolucion 2625
de 2012 para dirimir el recurso de reposicion interpuesto contra la Resoluciéon

1382 de 2012 [...]".

12. La controversia surgida por los derechos de propiedad del Lago Mayor es
objeto de demanda ante el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Girardot.
También la sociedad CAMELOT MILENIO RC. S EN C. promovi6é una accién de

tutela contra la CAR, por estos hechos.

13. Finalmente, pone de presente que las decisiones de la CAR le han ocasionado
al Condominio perjuicios materiales determinados en el dafio emergente y lucro

cesante tasado en la demanda.

[.3- El demandante cit6 como violadas las disposiciones contenidas en los

articulos 2°, 4°, 8°, 79, 80 y 83 de la Constitucion Politica; 3°, 44, 45, 59, 61, 62y



63 del Cédigo Contencioso Administrativo -CCA-?; 31 de la Ley 99 de 22 de
diciembre de 19933; 1°, 59 y 96 del Decreto 2811 de 18 de diciembre de 19744
60, 61 y 62 del Decreto 1541 de julio 28 de 1978°y 37, 39 y 40 del Acuerdo 010

de 6 de marzo de 1989 de la CARS.

Fundamento, en sintesis, los cargos de violacion asi:

- Los actos demandados desconocen el debido proceso, por cuanto en el tramite
de solicitud de concesion de aguas superficiales del Rio Bogota inicialmente
radicado con el nro. 2291 de 2000 y posteriormente con el nro. 15929, la CAR
incumplio los términos establecidos en los Decretos 2811 de 1974, 1541 de 1978 y
en el Acuerdo 10 de 1989 y tardé mas de 12 afos para proferir la decision

correspondiente.

- La CAR procedié a acumular al expediente de solicitud de concesién de aguas
superficiales otros permisos y tramites ambientales adelantados por entidades
cuyo nombre contienen la palabra “pefién”, pero que no guardan relacion con el

Condominio.

- La CAR desconocid los principios de preclusién, legalidad, confianza legitima,
derechos del poseedor, buena fe, lealtad y de la funcién publica, al haber admitido

la oposicion de la sociedad CAMELOT MILENIO RC. S EN C. presentada de

2 Derogado por la Ley 1437 de 18 de enero de 2011, “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”.
3 “Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico encargado de la gestion
y conservacion del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional
Ambiental, SINA, y se dictan otras disposiciones.”

4 “Por el cual se dicta el Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio
Ambiente.”

5 “Por el cual se reglamenta la Parte Il del Libro Il del Decreto-Ley 2811 de 1974: "De las aguas no maritimas"
y parcialmente la Ley 23 de 1973.”

6 “Por el cual se dictan normas para administrar las aguas de uso publico en el area de la CAR”.



forma extemporanea y en un tramite diferente al de solicitud de concesion de

aguas.

Al respecto, sefial6 que en virtud de la solicitud de relimpia del Lago Mayor
elevada por el Condominio el 29 de mayo de 2009, la sociedad CAMELOT
MILENIO RC. S EN C., presentd oposicion al tramite de concesion de aguas,
correspondiendo ello a un procedimiento distinto, por fuera del término previsto en
el articulo 60 del Decreto 1541 de 1978, oposicidn que inexplicablemente fue

admitida por la demandada.

- El recurso de reposicion contra la Resolucion 1382 de 2012, mediante la cual se
denegd la concesion de aguas superficiales, fue decidido por la CAR casi cuatro

meses después, contraviniendo los términos establecidos en el CCA.

- Las resoluciones demandadas son nulas por violar los principios de legalidad,
contradiccion, buena fe, seguridad juridica e incurrir en falta de motivacién y ser
contrarias a lo establecido en el CCA, especialmente la Resolucion 0311 de 2013,
qgue resolvio el recurso de reposicién contra la 1382 de 2012, por incluir hechos

nuevos frente a los cuales no se ejercio el derecho de defensa y contradiccion.

- La Resolucion 2625 de 2012 quedo en firme el 3 de enero de 2013 y el recurso
interpuesto contra la misma fue resuelto el 4 de marzo de ese afio. Sin embargo,
la citacibn de la notificacidbn personal fue enviada el 29 de abril de 2013,

contraviniendo lo dispuesto en el articulo 44 del CCA.

- La CAR no tuvo en cuenta los derechos de posesion del Condominio sobre el
predio en cuestion, a pesar de que conocia la existencia del proceso ordinario que

cursa en el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Girardot y de una accion de



tutela, procesos ambos en los que se discuten tales derechos. En este ultimo, la
CAR manifesté al Juez de tutela que no efectuaria pronunciamiento alguno hasta
que se decidiera definitivamente sobre la prescripcion adquisitiva del dominio; sin
embargo, sorpresivamente al resolver el tramite administrativo censurado
reconocio sin fundamento el mejor derecho de CAMELOT MILENIO RC. S EN C.,

sobre el predio en cuestion.

- La CAR incumplié sus funciones como méaxima autoridad ambiental, por no
atender sus propios informes en los que se recomienda adoptar medidas para
proteger el ecosistema creado en el Lago Mayor y otorgar la concesion de aguas a

favor del Condominio.

- La entidad demandada omitié reconocer que el Lago Mayor es un lago artificial
gue alberga especies de flora y fauna que deben ser protegidas y que pueden ser
afectadas si no se mantienen los niveles de agua requeridos. Ademas, que los
propietarios de la propiedad horizontal el Condominio han invertido cuantiosas
sumas de dinero para su mantenimiento y construcciéon de una planta de
tratamiento que se realizé por orden de la demandada, todo lo cual contribuye al
atractivo ambiental que el Lago representa para propietarios, visitantes y

arrendatarios.

|.4.- Las contestaciones.

[.4.1. La CAR (folio 534, cuaderno nro. 2) sostuvo que el Condominio inicié
tramite de solicitud de concesién de aguas en calidad de propietario y no como
poseedor, segun se alega en la demanda. Posteriormente, en memorial radicado
el 7 de diciembre de 2000, el solicitante informa que segun escritura publica nro.

668 de 28 de junio de 1980, solo tiene el usufructo del bien y que la sociedad



Acueducto El Pefidon enajend el predio a la sociedad CAMELOT MILENIO RC. S

EN C., con la escritura nro. 1688 de 10 de octubre de 1999.

Efectudé un resumen de los antecedentes de los actos acusados y expreso que
mediante informe técnico nro. 753 de 14 de diciembre de 2006 se emitio concepto
favorable para la concesion de aguas solicitadas, sin que el Condominio hubiera
presentado los documentos que lo acreditaban como propietario del predio. Que el
29 de mayo de 2009 se radico solicitud de relimpia del Lago Mayor. Que el 18 de
junio de 2009 la sociedad CAMELOT MILENIO RC. S EN C. acredito ante la CAR
la titularidad del predio en cuestion, por lo que solicité abstenerse de cualquier
decision en perjuicio de su derecho de dominio. Asimismo, se opuso al tramite de
concesion, mediante escrito de 7 de octubre de 2010. Que el 22 de diciembre de
2011 se emitié concepto negativo en el tramite de solicitud de concesion de aguas
para el Lago Mayor. Que se profirié la Resolucion 1382 de 2012, mediante la cual
se declaré probada la oposicién presentada por CAMELOT MILENIO RC. SEN C,,
se denegol la solicitud de concesion de aguas para el Lago Mayor y se otorgd
concesion de aguas superficiales en caudal de 41.32 litros/segundo para el
abastecimiento de los 13 lagos menores. Que contra el acto interpusieron sendos
recursos de reposicion el Condominio y CAMELOT MILENIO RC. S EN C., los
cuales fueron decididos en la Resolucion 2625 de 2012, en el sentido de no
reponer. Contra esta ultima Resoluciéon el Condominio presentd recurso de
reposiciéon, bajo el argumento de que se habian discutido hechos nuevos. El
recurso se resolvid a través de la Resolucion 0311 de 4 de marzo de 2013, en la

gue se revoco el articulo 4° y el paragrafo de la Resolucion 2625 de 2012.

Agrego6 que la CAR si tenia competencia para decidir la solicitud de concesién de
aguas; que en materia ambiental los actos administrativos confieren permisos

provisionales subordinados al interés publico y, por lo tanto, no puede hablarse de



derechos adquiridos; y que el Condominio no ha sufrido ningln perjuicio que
deba ser indemnizado, pues a través de la Resolucion 991 de 2013 se autoriz6 la
captacion de 13 litros /segundo sobre el Lago Grande, como medida de proteccion

del ecosistema.

[.4.2. La sociedad CAMELOT MILENIO RC. S EN C., vinculada en calidad de
tercero con interés directo, a través de apoderado (folio 488, cuaderno nro. 2) se
opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda y formuld las
excepciones que denomind (i) “inexistencia de la nulidad de las resoluciones 1382
de junio y 2625 de noviembre, ambas del afio 2012", (ii) “eliminacién de riesgos

ambientales” y (iii) “caducidad de la presente accién contenciosa”.

Efectud un recuento del predio “LAGO GRANDE EL PENON INN” y manifesté que
nacio de la parcelacion que realizé el propietario del predio de mayor extension
identificado con el folio de matricula nro. 307-5094 denominado “El Pefién”, segin
escritura publica 540 de 15 de junio de 1978 de la Notaria 17 del Circulo de
Bogot4, aclarada mediante escritura 800 de 21 de mayo de 1985. Al predio le
correspondio el folio de matricula nro. 307-017510, a nombre de la sociedad El
Pefidn Inn Ltda. Posteriormente, la sociedad transfiri6 el dominio a la sociedad
Acueducto El Pefidon, mediante escrituras 3363 de 18 de octubre de 1997 y 3411
de 7 de octubre de 1998. Finalmente, la sociedad CAMELOT MILENIO RC. S EN
C. adquirio la propiedad del predio por permuta con la sociedad Acueducto El
Pefidn, segln consta en la escritura publica 1688 de 4 de octubre de 1999 de la
Notaria 5° de Cartagena y en la anotacion nro. 7 del folio de matricula nro. 307-

017510 de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Girardot.

Aseguro que el Lago Grande objeto de controversia no es un ecosistema ni tiene

importancia ambiental, ademas de que segun lo definié el Ministerio de Ambiente y



Desarrollo Sostenible, no es un humedal. El predio tampoco constituye habitat de
especies de fauna, pues, por el contrario, debido a las actividades turisticas y
deportivas que alli se desarrollan de manera arbitraria por parte del Condominio,

las especies de fauna y flora que pudieran servirse del lago han sido desterradas.

Destacé que el Condominio promoviéo accion ordinaria de declaracion de
pertenencia sobre el predio de propiedad de CAMELOT MILENIO RC. S EN C., la
cual fue denegada por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Girardot,
confirmada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca,
mediante sentencias proferidas el 4 de junio de 2013 y 26 de marzo de 2014,
respectivamente. Los Jueces de instancia argumentaron que el Condominio era
un mero tenedor y no aporté prueba fehaciente de la interversion de ese titulo.

En respaldo de las excepciones propuestas, manifesto que:

- No se configuran las causales de nulidad invocadas por la parte actora: expreso
que la legalidad de los actos no se vicia por el tiempo que tarda la Administraciéon
en decidir las actuaciones sometidas a su conocimiento. Que no puede endilgarse
nulidad a la Resolucién 1382 de 2012, por el hecho de que el propietario del
predio, es decir CAMELOT MILENIO RC. S EN C., se haya hecho parte en la
actuacion 9 afios después de haberse iniciado la solicitud de concesion de aguas.
Que la CAR se ajusto a lo dispuesto en el Decreto ley 2811 de 18 de diciembre de
19747, en concordancia con el Decreto 1541 de 1978 y la Ley 99, respecto de la
imposibilidad de adelantar el tramite de concesién de aguas superficiales sin
convocar a los interesados y por iniciativa de persona distinta al propietario o

poseedor.

7 Por el cual se dicta el Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio
Ambiente.



- No existe el supuesto riesgo ambiental, pues precisamente la CAR, mediante la
Resolucion 2625 de 2012 demandada, adoptd medidas preventivas para la
conservacion del lago, al tiempo que profirié la Resolucion 991 de 24 de junio de
2013, en la que limité la captacion y los usos del agua para el mantenimiento de

los niveles del Lago.

- Que el medio de control de nulidad se encuentra afectado por el fenémeno de la
caducidad, debido a que la Resolucién 2625 de 2012, por medio de la cual se
decidi6 el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion 1382 de 2012, se
notificé el 4 de diciembre de ese afio y fue enviada por correo recibido el 7 de
diciembre de 2012 por la parte demandada, por lo que a partir del dia siguiente
inicié el computo de la caducidad, el cual culminé el 8 de abril de 2013, mientras

gue la demanda se instauré el 5 de junio del mismo afio.

I.5.- En el tramite de primera instancia, el Tribunal admitié la demanda mediante
proveido de 24 de junio de 20138 y celebré audiencia inicial el 7 de julio de 2015°,
en la que fijo el litigio respecto de las resoluciones 1382 y 2625 de 2012, esta
Gltima con excepcién del articulo 4° que fue revocado directamente por la CAR en
la Resolucién 311 de 2013; excluy6 del litigio la Resoluciéon 311 de 2013, debido a
qgue no hizo parte del agotamiento de la actuacion administrativa; y decretd
pruebas que fueron practicadas en la audiencia llevada a cabo el 28 de julio y

continuada los dias 25 de agosto y 14 de septiembre de 2015%°.

[I--. FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA RECURRIDA

El Tribunal, en sentencia de 4 de febrero de 2016, resolvio:

8 Folio 403, cuaderno nro. 1.
9 Folio 781, cuaderno nro. 2.
10 Folio 811, 869 y 886 del cuaderno nro. 2.



“[...] PRIMERO: DECLARASE no probada la objecion por error
grave al dictamen pericial presentado por el apoderado de la
Corporacion Autbnoma Regional de Cundinamarca.

SEGUNDO: DECLARASE como no probadas las excepciones de
fondo propuestas por el apoderado del Condominio Campestre El
Pefion, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente
providencia.

TERCERO.- DECLARASE la nulidad de los articulos 1°, 2° vy
paragrafo y 3° de la Resolucién 1382 de 1° de junio de 2012 “por la
cual se decide una solicitud de concesion de aguas superficiales y un
permiso de vertimiento, una oposicion al otorgamiento de la concesion
y se toman otras determinaciones”.

CUARTO: DECLARASE la nulidad del articulo 1° de la Resolucién
2625 de 28 de noviembre de 2012 “por la cual se resuelven unos
recursos de reposicion interpuestos contra la Resolucion 1382 de 1°
de junio de 2012.

QUINTO:  Atitulo de restablecimiento del derecho y en virtud de los
principios de prevencion y precaucion, se adoptan las siguientes
decisiones:

1° DISPONGASE que la Corporacién Auténoma Regional de
Cundinamarca —CAR garantice la ejecucion material de las
medidas administrativas y ambientales adoptadas mediante la
Resolucidon 991 de 24 de junio de 2013, para la proteccion del
ecosistema del humedal comprendido en el Lago Grande El
Pefion Inn, ubicado en el Conjunto Campestre ElI Pefidn,
Vereda Portachuelo del Municipio de Girardot — Cundinamarca.

29 ORDENASE a la CAR que reanude el tramite de solicitud de
licencia de concesion de aguas reclamada por el demandante,
el cual debera culminar con acto administrativo sustentado en
los principios de prevencion y precaucion a que se refiere la
Resolucién 991 del 24 de junio de 2013, en el plazo de un (1)
afio, contado a partir de la notificacion de la presente
providencia.

SEXTO.- DENIENGASE LAS DEMAS PRETENSIONES DE LA
DEMANDA por los motivos expuestos en esta providencia. [...]”

En primer lugar, el Tribunal reiterd lo dispuesto en la audiencia inicial referente a la
fijacion del litigio y precisé que el control de legalidad procederia respecto de las

resoluciones 1382 y 2625 de 2012.

11 Excepto el articulo 4°, el cual fue revocado mediante la Resolucion 311 de 2013, proferida por la CAR.



A continuacion, indico que el andlisis no se centraria en la titularidad de derechos
reales sobre el suelo del Lago Grande El Pefidén Inn, por no ser objeto de
discusion en el presente medio de control y, ademas, porque ello fue controvertido
en el proceso ordinario de pertenencia adelantado en el Juzgado Segundo Civil
del Circuito de Girardot?, el cual, mediante providencia de 4 de julio de 2013,
declar6 probadas las excepciones de falta de legitimacion en la causa por activa e
inexistencia de los presupuestos de la prescripcion adquisitiva o usucapion,
decision confirmada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca,

Sala Civil — Familia, en sentencia de 26 de marzo de 2014.

En la definicion del problema juridico, sefialé que se orientaba a la determinacion
de la configuracion de vicios de nulidad de los actos administrativos acusados, por
violacion del derecho al debido proceso e infraccion a las normas en que debian

fundarse, desde el ambito de proteccién del derecho al medio ambiente.

Frente a los cargos de la demanda, el a quo declar6 préspero el cargo de nulidad
que denomind “violacion al debido proceso” endilgado a los articulos 1°, 2° y

paragrafo y 3° de la Resolucién 1382 de 2012, para lo cual argumento:

- Que la CAR, con fundamento en que el Condominio no acredito la calidad de
propietario o poseedor en la actuacion administrativa, procedi6 a aceptar la
oposicion presentada por CAMELOT MILENIO RC. S EN C. y denegar la
concesion de aguas superficiales captadas del Rio Bogota. Sin embargo, tal
argumento no era suficiente para la decision adoptada, si se tiene en cuenta que
del contenido del literal b) del articulo 55 del Decreto 1541 de 1978 no se

desprende gue sean los propietarios, poseedores o tenedores con autorizacion de

12 Expediente nro. 2009-00397, Actor: CONDOMINIO CAMPESTRE EL PENON, demandado: CAMELOT
MILENIO RCS en C.



los dos primeros quienes pueden adelantar el tramite de solicitud de concesion de

aguas.

- Que, la CAR no debio limitarse a analizar los requisitos de la solicitud de
concesion, pues era necesario considerar la importancia de la proteccion de un
Lago que comprende un ecosistema que afecta el medio ambiente y que a su vez
implica el amparo de un derecho colectivo de representacion difusa. Que, en tal
sentido, cualquier persona que pretenda la proteccion de un derecho de caracter
difuso, como el del medio ambiente, puede acreditar un mejor derecho que el del
propietario o poseedor del predio, lo que puede generar mayores garantias frente

a la preservacion del mismo.

En igual sentido, el Tribunal encontro probado el cargo de infraccion de las normas
en que debian fundarse las resoluciones demandadas, en sustento de lo cual

preciso:

- Que al Condominio le asiste un interés en la conservacion del Lago Mayor, por
haber ejercido desde el afio 2000 como administrador -no como poseedor o
tenedor, aclara-, en virtud de lo cual adelanto tareas de mantenimiento y construyo

una planta de tratamiento.

Que, segun el Informe Técnico de 15 de enero de 2013 y la Resolucién 991 de
2013 de la CAR, el Lago comprende un ecosistema de humedal y cumple
funciones de refugio, anidacién, paso percha y sobrevivencia de aves, asi como
de sobrevivencia de muchas especies silvestres, ademas de servir para la
oxigenacion del sector, la regulacion de la temperatura y el control de insectos que

pueden convertirse en plagas, siendo por ello necesaria su proteccion.



- Que la decision de denegar la concesion de aguas gener0 una emergencia
ambiental, como se desprende de la visita realizada por la Contraloria Delegada
para el Medio Ambiente de la Contraloria General de la Republica, en la que se
advirti6 que “[...] el Lago Grande El Pefidon en gran parte de su extension se
encuentra cubierto por una espesa capa verde que ha ocasionado la muerte de
gran cantidad de peces, malos olores y la presencia de insectos, ello derivado de
la falta de recambio de agua [...]", generandose una serie de consecuencias
ambientales y sanitarias que afectaron no solo el medio ambiente sino también a
los habitantes del Condominio, debido a las obras de desmantelamiento de los

equipos de captacion y bombeo sobre el Lago Mayor.

- Que el Lago Mayor o Lago Grande El Pefidn Inn representa un ecosistema de
humedal que debe ser protegido, con independencia de la titularidad que ostente
la sociedad CAMELOT MILENIO RC. S EN C. sobre la propiedad del suelo y no
del cuerpo de agua que es de proteccion difusa y, en ese orden, ha sido el
Condominio el que ha adelantado las gestiones tendientes a su conservacion y

preservacion.

Con relacion a las pretensiones de restablecimiento del derecho, arguyé que no se
probaron los perjuicios derivados de la ejecucién de los actos acusados, por lo que
no habia lugar a su reconocimiento. Sin embargo, precis6 que, en aras de
proteger el derecho al medio ambiente, lo procedente es ordenar a la CAR que
garantice la ejecuciéon material de las medidas administrativas y ambientales
contenidas en la Resolucion 991 de 2013 y reanude el trdmite de solicitud de
licencia de concesion de aguas a favor del Condominio, el cual debe culminar
con un acto administrativo sustentado en los principios de prevencién y

precaucion.



lIl.- FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS DE APELACION

[1l.1. El mandatario judicial de la CAR (folio 1113) recurrié la decision porque, en
su criterio, el Tribunal debié declarar que prosperaba la objecion por error grave
del dictamen pericial que fue oportunamente formulada y sustentada por esa

entidad.

Se refirid a los argumentos que respaldaron la objecion y reiteré que el perito, sin
ser contador publico, elabor6 una tasacidbn de perjuicios con bases de
contabilidad; tasd unos perjuicios no derivados de la expediciéon de los actos
acusados, sino a partir de la supuesta afectacion del good will del Condominio, la
que cuantificé en $1.000.000.000.00, pese a que se trata de una entidad sin animo
de lucro; sefial6 como dafio emergente los gastos ordinarios que recayeron sobre
un lago denominado Mal Nombre y los costos en que incurrié el Condominio por
unas obras de adoquinado de andenes y mantenimiento de las canchas de golf,
estimando la suma correspondiente en $153.331.894.00 Que, sin embargo, tales
costos provienen de las gestiones necesarias que adelanta la copropiedad para su
mantenimiento, pues en los documentos que anexd el perito se observaron obras
efectuadas en los lagos internos del Condominio, cortes de césped y otras, las
cuales no pueden ser consideradas como dafos, costos, 0 perjuicios en los que

haya incurrido el demandante con ocasion de la expedicion de los actos acusados.

Enfatizd0 que, no es cierto, como lo infirié el a quo, que la peticidbn de concesion
estuviera fundamentada en el mantenimiento y preservacion del Lago, pues su fin
fue el riego de las canchas de golf y los jardines y la practica de deportes nauticos.
Menciono que, el Tribunal interpretd erroneamente el Decreto 1541 de 1978, pues
si bien es cierto los articulos 36 y 54 sefialan quiénes pueden presentar solicitudes

de concesidn, no lo es menos que el articulo 55 exige unos requisitos especificos



en los casos en gque se eleva la solicitud en calidad de mero tenedor, para lo cual
debe adjuntarse autorizacion del propietario o poseedor, tal y como lo prevé el

Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible en los formularios nacionales.

Sostuvo que, los argumentos que sirvieron de sustento a la declaratoria de nulidad
de los actos acusados son propios de una accion popular y no del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, teniendo en cuenta que la
sentencia se basé en la Resolucion 991 de 2013, la cual se profiere como una
medida de prevencion para el mantenimiento del Lago Grande y sin posibilidad de

gue el agua sea utilizada para actividades diferentes.

PrecisO que, los actos acusados se cifieron estrictamente a lo preceptuado por el
legislador y su presuncion de legalidad no puede ser desvirtuada porque con
posterioridad, en cumplimiento de las funciones de autoridad ambiental, la CAR
haya proferido la Resolucion 991 de 2013 para “[...] adoptar una serie de medidas
para la proteccion del Lago Mayor cuya titularidad o dominio fue resuelto por la
Jurisdiccion Ordinaria Civil en favor de la sociedad CAMELOT MILENIO...
medidas ambientales que consideré convenientes para el medio ambiente y los
recursos naturales las cuales hoy el H. Tribunal pretende adoptar en el fallo como

de restablecimiento del derecho a favor del demandante [...]".

Finalmente, pidi6 que se revocara lo ordenado en el numeral quinto de la parte
resolutiva de la sentencia apelada, en el que se reemplazé lo solicitado por el
demandante a titulo de restablecimiento del derecho por unas medidas
ambientales que ya constaban en un acto administrativo en firme y que fueron
adoptadas por la CAR para garantizar lo que precisamente el a quo ordendé como

consecuencia de la declaratoria de nulidad de los actos acusados.



[1l.2. El apoderado de la parte actora (folio 1041) impugné la sentencia con el fin
de que se revoque parcialmente en cuanto al reconocimiento y pago de los

perjuicios ocasionados con la expedicion de los actos acusados.

Expuso que, contrario a lo argumentado por el Tribunal, el Condominio, como
persona juridica del régimen de propiedad horizontal, tiene derecho a que se
garantice su good will y, por tanto, debié reconocerse el pago de los perjuicios que
fueron determinados en el dictamen pericial practicado en primera instancia,
teniendo en cuenta que la conservacion y el mantenimiento del Lago Mayor debe

ser sufragado por los propietarios, a traves de su explotacién econémica.

Enunci6 que, el aludido dictamen demuestra con claridad los perjuicios
ocasionados al Condominio, por lo que no se explica la conclusién del a quo

segun la cual no existe certeza de la existencia de los mismos.

Afadio que, la sentencia debié condenar en costas a las entidades demandadas,
segun la linea jurisprudencial definida por el Consejo de Estado frente a la
aplicacion del articulo 188 del CPACA, en la cual ha sefialado que si bien la norma
no ordena que se declare automaticamente la condena en costas a la parte
vencida, si advierte que el Juez “dispondra” sobre este asunto, es decir, que si se
prueban los gastos en que se incurrid para obtener la declaracién judicial de un
derecho, la sentencia debe disponer que sean sufragados por la parte vencida.
Que, para la imposicion de la condena, el Tribunal debié observar una serie de
factores tales como la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el
proceso sobre causacion de gastos y costas y, en esa medida, debié advertir que
la entidad demandada y la tercera interesada fundamentaron su defensa, la
primera con disposiciones legales y la segunda, con la titularidad del derecho de

dominio, sin reconocer que “[...] el Lago Mayor representa un ecosistema de



humedal que debe ser protegido, indistintamente de la titularidad que pudiera
ostentar la sociedad CAMELOT, sobre la propiedad del suelo y no del cuerpo del
agua, que es de proteccioén difusa [...] pues quien realmente venia adelantando las
gestiones tendientes a su conservacion y preservacion era el CONDOMINIO
CAMPESTRE EL PENON y como consecuencia de los actos administrativos
demandados se generaron una serie de consecuencias ambientales y sanitarias

gue afectaron no solo el medio ambiente sino a los habitantes del Condominio

L],

Agreg6 que, si bien la posicién de la entidad demandada “[...] estuvo soportada en
normas legales [...]", lo cierto es que en la defensa presentada no obr6 conforme a
su deber de proteccion de los derechos colectivos, incurriendo asi en “[...] una
presunta temeridad y mala fe y, también, el tercero interesado, actué contrario a
su deber procesal [...] acudiendo a la interposicion de recursos o solicitudes con
interés meramente dilatorio con el Unico argumento de ser el supuesto propietario

del inmueble [...]"*4.

[11.3. La sociedad CAMELOT MILENIO RC. S EN C. (folio 1098), por conducto de
apoderado judicial, solicitd que se revogue la sentencia apelada por incurrir en

graves defectos sustantivos y por falta de congruencia.

Explico que, el Tribunal interpreté equivocadamente el contenido del articulo 54
del Decreto 1541 de 1978, al concluir que cualquier persona puede solicitar la
concesion de aguas, por tratarse de un tramite que involucra un “[...] derecho de
caracter difuso [...]”, de manera que si el solicitante demuestra interés en defender
tal derecho, se encuentra en una posicion privilegiada sobre el propietario o

poseedor del predio.

13 Folio 1096.
14 Folio 1097.



Que tal interpretacion es una falacia juridica que desconoce normas superiores,
ademas del derecho de propiedad que goza de proteccion constitucional y
confunde la nocion de derecho colectivo de caracter difuso, al pretender
extenderlo a predios privados de acceso limitado a particulares y no a toda la
comunidad y cuyo destino principal es la explotacion econdmica en beneficio de

intereses particulares.

Que el fallador concluyé que se trataba de una concesion que garantizaba la
proteccion de derechos colectivos difusos, aun cuando ello nunca fue alegado por
el demandante, quien, por el contrario, tramito su solicitud con la Unica finalidad de

obtener un beneficio particular para su propiedad.

Que el Tribunal no tuvo en cuenta el requisito de legitimacion exigido por el
Decreto 1541 de 1978 para el tramite de concesion de aguas, disposicion que
expresamente sefala que la solicitud debe estar acompafada de “[...]
Autorizacion del propietario o poseedor cuando el solicitante sea mero tenedor
[...]". Contrario a ello, avalo, sin fundamento legal alguno, que cualquier persona
gue argumente que actla en defensa de un derecho colectivo difuso puede ser
beneficiaria de una concesién, sin el cumplimiento de los requisitos sefialados en

la ley.

Sostuvo que el fallo desestimé la realidad procesal, en lo concerniente a la
proteccion del ambiente, pues la entidad demandada, mediante las resoluciones
2625 de 2012 y 991 de 2013, adoptdé las medidas necesarias para evitar

alteraciones en cuanto al uso de las aguas atrtificiales.



Frente a la violacion del principio de congruencia, precis6 que el mismo no tiene
regulacion expresa en el CPACA, por lo que se debe remitir al articulo 281 del
Caodigo General del Proceso -CGP- segun el cual la sentencia debe estar en
consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las
demas oportunidades dispuestas por dicho Estatuto y con las excepciones que

aparezcan probadas y hayan sido alegadas, si asi lo exige la ley.

Que, en armonia con la anterior disposicion, el articulo 180 del CPACA establece
que en la audiencia inicial se debe proceder a la fijacion del litigio, con miras a que

las partes conozcan con claridad el limite sobre el cual versara el debate.

Que, el Tribunal fall6 extra y ultra petita al imponer a la entidad demandada cargas
que no fueron objeto de debate, lo que le esta vedado al Juez de lo Contencioso
Administrativo, pues ello contraria abiertamente los principios de seguridad juridica
y dispositivo, este Ultimo consistente en que son las partes las que deben

determinar los puntos a resolver en el proceso.

Que, el Juez solo tiene facultades extra y ultra petita, cuando asi lo establezca la
norma, por ejemplo, en materia laboral, pero no en los asuntos de que conoce la

Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

Que, en la sentencia se ordenan medidas a titulo de restablecimiento del derecho
qgue no fueron solicitadas en la demanda, ademas de que tampoco tuvieron
soporte probatorio, como lo exige el articulo 164 del CGP. Que, en tal sentido, el
numeral quinto de la parte resolutiva de la sentencia del Tribunal impuso a la CAR
la obligacion de garantizar “[...] la ejecucibn material de las medidas
administrativas y ambientales adoptadas mediante la Resolucién 991 de 24 de

junio de 2013, para la proteccion del ecosistema del humedal comprendido en el



Lago Grande El Pefidn Inn [...]”, pero de la lectura de las pretensiones de la
demanda no se observa que el actor haya solicitado que se declare el predio como

un ecosistema de humedal.

Que, incurriendo en la misma incongruencia, el Tribunal le ordena a la demandada
la reanudacion del “[...] tramite de solicitud de licencia de concesion de aguas
reclamada por el demandante, el cual debera culminar con acto administrativo
sustentado en los principios de prevencion y precaucion a que se refiere la
Resolucién 991 del 24 de junio de 2013 [...]", pero ni en la demanda ni en la
fijacion del litigio se habia definido que lo pretendido por el Condominio fuera

reabrir ese debate de la concesion de aguas.

Que, asimismo, el a quo no podia, amparado en el articulo 187, inciso 3°, del
CPACA, adoptar “[...] medidas para la protecciéon del sistema de agua, con
fundamento en los principios de prevencion y precaucion [...]", como se visualiza
en el texto de la sentencia, pues no ha sido objeto de discusién la proteccion del
ecosistema, asi como tampoco la declaratoria de la categoria de humedal artificial
del predio. Que, por tanto, no era posible que el Tribunal, sin contar con las
pruebas idoneas, efectuara tal declaratoria y ain mas impusiera cargas a la

autoridad ambiental.

IV.- TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Llegada la oportunidad procesal de decidir el recurso de apelacion, la Sala advirtio
la necesidad de dilucidar puntos dudosos de la controversia, por lo que, a traves
del proveido de 24 de octubre de 2017, ordend oficiar a la CAR, para que remitiera

un informe sobre los siguientes asuntos:



1. Medidas adoptadas por la CAR en cumplimiento de lo ordenado en
la Resolucién 991 de 24 de junio de 2013, especificamente, los
estudios a los que se refiere el paragrafo 1° del articulo 1° de dicho
acto.

2. Actas de visitas de seguimiento y control practicadas en
cumplimiento de la Resolucion 991 de 24 de junio de 2013, al «Lago
Grande el Pefion Innx».

3. Medidas adoptadas por el CONDOMINIO CAMPESTRE EL
PENON en cumplimiento de lo ordenado en la Resolucion 991 de 24
de junio de 2013.

4. Situacion actual del cuerpo de agua denominado «Lago Grande el
Pefion Innx.

La respuesta obra a folios 79 y siguientes del cuaderno del recurso.

V.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

El a quo estimé que las resoluciones acusadas se encontraban viciadas de
nulidad, dado que (i) derivaron una consecuencia errada del supuesto normativo
contenido en el articulo 55, literal b) del Decreto 1541 de 1978, esto es, que la
solicitud de concesion de aguas superficiales solo puede adelantarse por el
propietario, poseedor o tenedor con autorizaciéon de los dos primeros y (i)
vulneraron el derecho colectivo al medio ambiente, dado que en la actuacion
administrativa se demostr6 que el Condominio tiene un interés directo en la
concesion de aguas superficiales sobre el Lago Mayor o Lago Grande El Pefién
Inn y, por tanto, se encuentra en la mejor posicién para preservar el ecosistema
alli contenido, con independencia de la titularidad que tenga sobre el mismo la

sociedad CAMELOT MILENIO RC. S EN C.

Para resolver, la Sala (i) efectuara un recuento de los hechos probados, (i)
examinara las normas aplicables al caso concreto de cara al contenido de las

resoluciones demandadas vy (iii) resolvera los recursos de las partes.



Lo probado en el proceso

- La actuacion administrativa que dio lugar a la demanda se inicio con la solicitud
elevada por el Condominio el 21 de junio de 2000 ante la CAR, con el fin de
captar agua del Rio Bogota en caudal de 60 Ips. para el mantenimiento de los

niveles de los lagos que se ubican dentro del Condominio®.

- Mediante Auto DRG 974 de 29 de junio de 2000, la entidad requirio al
Condominio para que allegara el certificado de libertad y tradicion del predio, por

cuanto la solicitud se habia elevado en calidad de propietario®.

- A través de la Resolucion 375 de 19 de julio de 2000, la CAR otorgd permiso
provisional para que el Condominio efectuara el bombeo de aguas provenientes
del Rio Bogota a los lagos del Condominio y solo hasta alcanzar su nivel maximo,

mientras se culminaba el tramite de concesion?’.

- Con fundamento en el Informe Técnico de Visita nro. 009 de 17 de enero de
2000, la CAR expidi6 la Resolucion DRG-571 de 15 de septiembre de 2000,
mediante la cual amplié los usos del recurso hidrico otorgados por la Resolucién

375 de 2000%8.

- En Resolucién 681 de 14 de noviembre de 2000, la CAR, basada en el Informe
Técnico nro. 529 de 7 de noviembre de 2000'° impuso medida preventiva al
Condominio consistente en la suspension de la obra de construccién del sistema

de tratamiento de aguas para riego sobre la margen derecha del Rio Bogotéa. El

15 Folio 2, cuaderno 1 de los antecedentes administrativos.
16 Folio 93, idem.

17 Folio 119, idem.

18 |bidem.

19 Folio 148 idem.



mencionado Informe resaltd que la sociedad Acueducto El Pefion se estaba
abasteciendo con aguas del Rio Bogota, las cuales eran conducidas al Lago

Mayor, del cual era usuario el Condominio.

- A folio 175 se observa el Informe Técnico nro. 695 de 28 de noviembre de 2000,
en el cual consta que mediante Resolucion 2729 de 27 de septiembre de 1994 la
CAR otorgo concesion de aguas a la sociedad Acueducto El Pefidon en un caudal
de 30.24 Ips., proveniente del Rio Bogota para usos domeésticos, riego, abrevadero
y recreacion por un término de 10 afios, pero que no se estaban cumpliendo los

usos autorizados.

- La CAR practico visitas técnicas de seguimiento los dias 8 de marzo, 10 de abiril

y 3 de septiembre de 20012°.

- La CAR expidio la Resolucion DRTAM 080 de 23 de marzo de 2001, mediante la
cual impuso medida preventiva al Condominio, para la suspensiéon inmediata de
la captacion ilegal de aguas provenientes del Rio Bogota y retiro de la tuberia

ubicada paralelamente a la planta de tratamiento?*.

- En Concepto Técnico nro. 753 de 14 de diciembre de 2006, se recomendd
otorgar concesion de aguas superficiales “[...] en un caudal de 41 Ips, para ser
derivados de la fuente de uso publico denominada Rio Bogota, cuyo sitio de
captacion se encuentra georreferenciado en las coordenadas planas X=0968470 y
Y= 0923348 y a una altura sobre el nivel del mar de 301 metros; el uso de la
concesion sera exclusivamente solamente para el riego de los campos de golf,

areas verdes, recreacional y sostenimiento de los lagos [...]"%2.

20 Folio 360, cuaderno 3 de los antecedentes administrativos.
21 Folio 364 idem.
22 Folio 516 idem.



- El 29 de mayo de 2009, el Condominio solicitdo a la CAR que se le otorgara
permiso para realizar la relimpia del Lago Mayor, en razén a que “[...] el
Condominio Campestre el Pefidn cuenta con un lago mayor y otros menores, los
cuales son abastecidos por las aguas del Rio Bogota. Dichas aguas poseen
sedimentos los cuales por afios han ido colmatando el lago hasta el punto que
existen zonas que poseen una profundidad de 60 centimetros, lo que impide y

dificulta el desarrollo de actividades nauticas y deportivas |[...]".

- En escrito de 17 de junio de 2009 y con ocasion de la solicitud de relimpia
elevada por el Condominio, el representante legal de la sociedad CAMELOT
MILENIO RC. S EN C. puso de presente a la CAR que adquiri6 mediante escritura
publica nro. 1688 de 4 de octubre de 1999 de la Notaria 5% de Cartagena, el predio
denominado Lago Grande El Pefion a la sociedad Acueducto El Pefidn. En
consecuencia, solicité a la Corporacién abstenerse de tramitar cualquier solicitud

relacionada con dicho predio?3, lo que reiteré en escrito de 7 de octubre de 201024,

- En respuesta, la CAR le inform6 que la solicitud de relimpia fue denegada
mediante escrito de 19 de junio de 2009, dados los hechos probados frente a la

titularidad del bien2>.

- A través del Informe Técnico nro. 690 de 22 de diciembre de 2011, se

recomendo:

“[...] Negar la concesion de aguas al CONDOMINIO CAMPESTRE EL
PENON para el llenado y sostenimiento del predio denominado Lago
Mayor (43 Has), ubicado dentro del Condominio, por no ser los

23 Folio 529, cuaderno 4 de los antecedentes administrativos.
24 Folio 634 idem.
25 Folio 535 idem.



propietarios de dicho predio, conforme a las razones expuestas.
Otorgar al CONDOMINIO CAMPESTRE EL PENON... concesion de
aguas de la fuente superficial de uso publico denominada Rio Bogot4,
en un caudal de 41.32 Ips., con destino a satisfacer las necesidades
de uso riego y uso para mantenimiento de niveles de los 12 lagos del
predio CONDOMINIO CAMPESTRE EL PENON, excluyendo el Lago
Mayor, ubicado en la Vereda Portachuelo del Municipio de Girardot —
Cundinamarca, de acuerdo con las especificaciones contenidas en la
siguiente tabla [...]"%¢
- Durante los meses de noviembre y diciembre de 2011, la CAR practicé analisis
fisico quimicos y bacterioldgicos a los afluentes y efluentes de diversas plantas de

tratamiento, dentro de las cuales se encuentra la del Condominio Campestre El

Pefion.

- En Auto OPAM nro. 065 de 7 de febrero de 2012, se decidid6 una solicitud de

declaratoria de impedimento presentada por el Condominio?’.

- La solicitud de concesién de aguas fue resuelta el 1° de junio de 2012, a través
de la Resolucién No. 1382 de 2012, confirmada por la Resolucién 2625 de

2012.

- El representante legal del Condominio interpuso recurso de reposicioén contra el
articulo 4° de la Resolucion 2625 de 2012, decidido mediante Resolucion 0311 de

4 de marzo de 2013.

- A folio 114128 reposa la Resolucion 991 de 24 de junio de 2013, “Por la cual se
adoptan medidas ambientales para la proteccion y conservacion de un ecosistema

y se toman otras determinaciones”.

26 Folio 761 idem.
27 Folio 851 idem.
28 |bidem.



- Consta en el expediente administrativo que la CAR adelanto la consolidacion del
Sistema de Humedales de su jurisdiccion, para lo cual realizé visitas técnicas al

Condominio los dias 27 de diciembre de 2011 y 15 de enero de 20132°,

- Con la contestacion de la demanda la sociedad CAMELOT MILENIO RC. S EN
C., alleg6 copia de las sentencias proferidas por el Juzgado Segundo Civil del
Circuito de Girardot y el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca, el
4 de junio de 2013 y 26 de marzo de 2014, respectivamente, en las que se
denegaron las pretensiones elevadas por el Condominio en el proceso ordinario

de declaracion de pertenencia promovido contra CAMELOT MILENIO RC. S EN C.

- A folio 819 del cuaderno nro. 2 se visualiza el dictamen pericial decretado en la
audiencia inicial y practicado por el perito Auxiliar de la Justicia Juan Felipe

GoOmez Olaya.

- Mediante el proveido de 24 de octubre de 2017, Ila
Magistrada ponente ordend oficiar a la CAR, para que remitiera un informe con el
fin de dilucidar asuntos de la controversia. En respuesta, la CAR sefialé que: 1)
Para el estudio de los componentes topograficos, batimétricos, bidticos y sociales,
se encuentra adelantando el «[...] concurso numero 18 de 2017, cuyo objeto es:
“Realizar la caracterizacion biofisica y descripcion del componente social de los
humedales identificados y priorizados en la Jurisdiccion de la CAR, incluyendo su
delimitacion y determinacion de la cota maxima de inundacion y su
correspondiente area de proteccion”, dentro del cual se encuentra incluido el Lago
Mayor del Condominio El Pefidn, con el fin de realizar un monitoreo final de las
condiciones del Lago y en conjunto con el estudio remitido, generar las medidas

de manejo pertinentes [...]». 2) Con relacion a las actas de visita de seguimiento y

2% Informes Técnicos nros. 182 y 004.



control, informo que elaboro los informes técnicos 402, 475, 575, 576 de 2013; 055
y 056 de 2014; y 845 de 2017, de los cuales adjuntd copia. 3) Sobre las medidas
adoptadas por el Condominio en cumplimiento de lo ordenado en la Resolucion
nro. 991 de 24 de junio de 2013, indicé que de conformidad con el Informe
Técnico 845 de 27 de octubre de 2017, « [...] el Condominio esta haciendo un uso
integral de la concesién temporal de los 13 Ips, para ser captada de la fuente
hidrica Rio Bogota (...). De la misma manera, para mantener los niveles del
denominado Lago Grande El Pefidn como habitat de especies de flora y fauna,
esta utilizando la infraestructura de captacion, conduccién y tratamiento (...) en
condiciones adecuadas de operacion [...]». 4) Respecto de la situacién actual del
Lago Grande el Pefidn, asegurd que las condiciones actuales son buenas, segun

lo consignado en el Informe Técnico 845 de 27 de octubre de 2017.

Del contenido de los actos acusados:

() Resolucién 1382 de 2012

Para los efectos del estudio de los recursos de apelacion, conviene destacar que
en la Resolucion 1382 de 2012 acusada, la CAR puso de presente que existe un
conflicto entre la sociedad CAMELOT MILENIO RC. S EN C. y el Condominio,
relacionado con la titularidad del predio objeto de controversia, pero que en todo
caso no es de competencia de la autoridad ambiental dirimirlo, por lo que se limit
a verificar el cumplimiento de los requisitos legales para la concesién de aguas

superficiales.

Con fundamento en ello, encontr6 que el Condominio, en_calidad de

propietario, elevd solicitud de concesiéon de aguas del Rio Bogota para satisfacer
necesidades de uso pecuario y riego de trece lagos localizados al interior de la

copropiedad. Posteriormente, la sociedad CAMELOT MILENIO RC. S EN C. se



opuso a la solicitud alegando sus derechos de propietaria del predio, conforme al
folio de matricula inmobiliaria nro. 307-017510. Que dando aplicacion al articulo
55, literal b), del Decreto 1541 de 1978, el interesado en presentar solicitud de
concesion de aguas debe aportar la autorizacion del propietario o poseedor,
cuando se trata del mero tenedor, lo cual no fue acatado por el Condominio,
pues, de una parte en el formulario de solicitud no alego ser tenedor y, de otra, la
sociedad propietaria manifestd expresamente que no habia otorgado autorizacion
al Condominio para la peticion de concesion. Que tampoco el peticionario
cumplié con lo dispuesto en el literal c) ibidem, pues aunque durante el tramite
administrativo cambid su calidad a la de “poseedor” del predio, no aporté “prueba
adecuada de la posesion”. Que si el Condominio “no acredita la condicién de
propietario o poseedor del Lago Grande El Pefién, como en efecto ha ocurrido,
consecuentemente lo que procede es que la Corporacion no otorgue a su favor la
concesion de aguas superficiales para derivar del Rio Bogota, para el
mantenimiento del nivel de agua del lago artificial denominado LAGO GRANDE EL
PENON INN, decision que es resultado de declararse fundada o sustentada la
oposicion presentada por la sociedad CAMELOT MILENIO RC. S EN C., toda vez
que del certificado de tradicion nro. 30-17510 se desprende que es la sociedad

propietaria del lago en mencién.”

(i) Resolucién 2625 de 2012

Al desatar el recurso de reposicidon presentado por el Condominio, la CAR sefial6
qgue la oposicion de la sociedad CAMELOT MILENIO RC. S EN C al tramite de
concesion se ajustd a lo previsto en el articulo 60 del Decreto 1541 de 1978, aun
cuando tal precepto no hubiese sido invocado en los diferentes escritos elevados
por dicha sociedad ante la Corporacion. Que a pesar de que en la actuacién
administrativa se emitieron distintos informes técnicos que recomendaban

concepto favorable para la concesion de aguas, esa entidad debia verificar no solo



la viabilidad técnica sino también juridica de la peticion. Que, por ello, debia
ajustarse a los requisitos sefialados en el articulo 55 idem, en cuanto a la
exigencia del certificado de la Oficina de Instrumentos Publicos. Agregdé que,
segun el concepto técnico de la Subdireccion de Recursos Naturales, el Lago
Mayor no constituye un ecosistema natural, sino un lago artificial y no cumple con
los requisitos para ser declarado zona de proteccion bajo las categorias

establecidas por la legislacion ambiental.

De los argumentos del recurso de la entidad demandada

1. La CAR expone que el Tribunal interpretd erroneamente el Decreto 1541 de
1978, pues si bien es cierto los articulos 36 y 54 sefialan quiénes pueden
presentar solicitudes de concesién, no lo es menos que el articulo 55 exige unos
requisitos especificos en los casos en que se eleva la solicitud en calidad de mero

tenedor, para lo cual debe adjuntarse autorizacion del propietario o poseedor.

Al respecto, es preciso remitirse a la normativa sobre concesion de aguas, que
encuentra regulacion en el Decreto 2811 de 1974 -Cddigo Nacional de Recursos
Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente-, en los siguientes

términos:

“Articulo 88. Salvo disposiciones especiales, solo puede hacerse uso
de las aguas en virtud de concesion.”

“Articulo 92. Para poder otorgarla, toda concesién de aguas estara
sujeta a condiciones especiales previamente determinadas para
defender las aguas, lograr su conveniente utilizacién, la de los predios
aledafnos y, en general, el cumplimiento de los fines de utilidad publica
e interés social inherentes a la utilizacion.

No obstante lo anterior, por razones especiales de conveniencia
publica, como la necesidad de un cambio en el orden de prelacion de
cada uso, o el acaecimiento de hechos que alteren las condiciones
ambientales, podran modificarse por el concedente las condiciones de
la concesidon, mediante resolucion administrativa motivada y sujeta a
los recursos contencioso administrativos previstos por la ley.”



“Articulo 96. El duefio o el poseedor de predio o industria podra
solicitar concesién de aguas. También podra hacerlo el tenedor, a
nombre del propietario o del poseedor.”

Por su parte, el Decreto 1541 de 1978, sefiala al respecto:

“Articulo 36. Toda persona natural o juridica, publica o privada,
requiere concesion para obtener el derecho al aprovechamiento de las
aguas para los siguientes fines.

a. Abastecimiento domeéstico en los casos que requiera derivacion;

b. Riego y silvicultura;

c. Abastecimiento de abrevaderos cuando se requiera derivacion;

d. Uso industrial;

e. Generacion térmica o nuclear de electricidad;

f. Explotacion minera y tratamiento de minerales;

g. Explotacién petrolera;

h. Inyeccion para generacioén geotérmica;

i. Generacion hidroeléctrica;

j. Generacion cinética directa;

k. Flotacion de maderas;
|. Transporte de minerales y sustancias toxicas;

m. Acuicultura y pesca;
n. Recreacion y deportes;
0. Usos medicinales, y
p. Otros usos minerales.”

“Articulo 41. Para otorgar concesiones de agua, se tendra en cuenta
el siguiente orden de prioridad:

a. Utilizacion para el consumo humano, colectivo o comunitario, sea
urbano o rural;

b. Utilizacién para necesidades domeésticas individuales;

c. Usos agropecuarios comunitarios, comprendidas la acuicultura y la
pesca;



d. Usos agropecuarios individuales, comprendidas la acuicultura y la
pesca;

e. Generacion de energia hidroeléctrica;
f. Usos industriales o manufactureros;
g. Usos mineros;

h. Usos recreativos comunitarios, e

i. Usos recreativos individuales.”

Frente al procedimiento para la concesion de aguas, los articulos 54 y siguientes

(Seccion 1ll) del Decreto 1541 de 1978 establecen:

“Articulo 54. Las personas naturales o juridicas y las entidades
gubernamentales que deseen aprovechar aguas para usos diferentes
de aquellos que se ejercen por ministerio de la ley requieren
concesion, para lo cual deberan dirigir una solicitud al Instituto
Nacional de los Recursos Naturales Renovables y del Ambiente -
INDERENA-, en la cual expresen:

a. Nombres y apellidos del solicitante, documentos de identidad,
domicilio, nacionalidad. Si se trata de una persona juridica, publica o
privada, se indicard su razén social, domicilio, los documentos
relativos a su constitucion, nombre y direccion de su representante
legal;

b. Nombre de la fuente de donde se pretende hacer la derivacion, o
donde se desea usar el agua,

c. Nombre del predio o predios, municipios o comunidades que se van
a beneficiar, y su jurisdiccion;

d. Si los usos son de aquellos relacionados en los puntos d) a p) del
articulo 36 de este Decreto, se requerira la Declaracion de Efecto
Ambiental. Igualmente se requerira la declaracion cuando el uso
contemplado en los puntos b) y c) del mismo articulo se destine a
explotaciones agricolas o pecuarias de caracter industrial;

e. Informacion sobre la destinacion que se le dara al agua;

f. Cantidad de agua que se desea utilizar en litros por segundo;

g. Informacidn sobre los sistemas que se adoptaran para la captacion,
derivacion, conduccién, restitucion de sobrantes, distribucion y

drenaje, y sobre las inversiones, cuantia de las mismas y término en
el cual se van a realizar;



h. Informar si se requiere establecimiento de servidumbre, para el
aprovechamiento del agua o para la construccion de las obras
proyectadas;

i. Término por el cual se solicita la concesion;

j- Extension y clase de cultivos que se van a regar;

k. Los datos previstos en el Capitulo IV de este Titulo, para
concesiones con caracteristicas especiales;

. Los demas datos que el Instituto Nacional de los Recursos
Naturales Renovables y del Ambiente -INDERENA-, y el peticionario
consideren necesarios.”

“Articulo 55. Con la solicitud se debe allegar.

a. Los documentos que acrediten la personeria del solicitante;

b. Autorizacion del propietario o poseedor cuando el solicitante
Ssea mero tenedor, y

c. Certificado actualizado del Registrador de Instrumentos Publicos y
Privados sobre la propiedad del inmueble, o la prueba adecuada de
la posesion o tenencia.” (Resaltado fuera del texto original).

“Articulo 56. Presentada personalmente la solicitud, se ordenara la
practica de una visita ocular a costa del interesado. Esta diligencia se
practicard con la intervencion de funcionarios idéneos en las
disciplinas relacionadas con el objeto de la visita.”

“Articulo 57. Por lo menos con diez (10) dias de anticipacién a la
practica de la visita ocular el Instituto Nacional de los Recursos
Naturales Renovables y del Ambiente -INDERENA-, hara fijar en lugar
publico de sus oficinas y de la Alcaldia o de la Inspeccion de la
localidad, un aviso en el cual se indique el lugar, la fecha y el objeto
de la visita, para que las personas que se crean con derecho a
intervenir puedan hacerlo.”

“[...] Articulo 58. En la diligencia de visita ocular se verificara por lo
menos lo siguiente.

[...]

d. Si las obras proyectadas van a ocupar terrenos que no sean
del mismo duefio del predio que se beneficiara con las aguas, las
razones técnicas para esta ocupacion [...]” (Resaltado fuera del
texto original).

“Articulo 60. Toda persona que tenga derecho o interés legitimo,
puede oponerse a que se otorgue la concesion.

La oposicion se hara valer ante el Instituto Nacional de los Recursos
Naturales Renovables y del Ambiente -INDERENA-, antes de la visita
ocular o durante esta diligencia, exponiendo las razones en las cuales



se fundamenta y acompafiando los titulos y deméas documentos que el
opositor crea convenientes para sustentarla. El Instituto Nacional de
los Recursos Naturales Renovables y del Ambiente -INDERENA-, por
su parte, podra exigir al opositor y al solicitante de la concesion los
documentos, pruebas y estudios de orden técnico y legal que juzgue
necesarios, fijando para allegarlos un término que no excedera de
treinta (30) dias.

La oposicion se decidird conjuntamente en la resolucién que otorgue o
niegue la concesion.” (Resaltado fuera del texto original).

“Articulo 61. Cumplidos los tramites establecidos en los articulos
anteriores, dentro de los quince (15) dias siguientes a la practica de la
visita ocular o del vencimiento del término para la prueba si lo hubiere
fijado, el Instituto Nacional de los Recursos Naturales Renovables y
del Ambiente -INDERENA-, decidira mediante providencia motivada si
es 0 no procedente otorgar la concesion solicitada.”

“Articulo 62. El Instituto Nacional de los Recursos Naturales
Renovables y del Ambiente -INDERENA-, consignara en la resolucion
gue otorga concesién de aguas por lo menos los siguientes puntos.

a. Nombre de la persona natural o juridica a quien se le otorga;

b. Nombre y localizacién de los predios que se beneficiaran con la
concesion, descripcion y ubicacion de los lugares de uso, derivacion y
retorno de las aguas;

c. Nombre y ubicacién de la fuente de la cual se van a derivar las
agua;

d. Cantidad de aguas gue se otorga, uso que se va a dar a las aguas,
modo y oportunidad en que se hara el uso;

e. Término por el cual se otorga la concesion y condiciones para su
prérroga;

f. Obras que debe -construir el concesionario, tanto para el
aprovechamiento de las aguas y restitucion de los sobrantes como
para su tratamiento y defensa de los demas recursos, con indicacion
de los estudios, disefios y documentos que debe presentar y el plazo
gue tiene para ello;

g. Obligaciones del concesionario relativas al uso de las aguas y a la
preservacion ambiental, para prevenir el deterioro del recurso hidrico
y de los demas recursos relacionados, asi como la informacién a que
se refiere el articulo 23 del Decreto - Ley 2811 de 1974,

h. Garantias que aseguren el cumplimiento de las obligaciones del
concesionario, incluidas las relativas a la conservacion o restauracion
de la calidad de las aguas y sus lechos; su forma de constitucion sera
establecida mediante acuerdo de la Junta Directiva del Instituto
Nacional de los Recursos Naturales Renovables y del Ambiente -
INDERENA-;



i. Cargas pecuniarias;

j. Régimen de transferencia al Instituto Nacional de los Recursos
Naturales Renovables y del Ambiente -INDERENA-, al término de la
concesion, de las obras afectas al uso de las aguas, incluyendo
aquellas que deba construir el concesionario y obligaciones y
garantias sobre su mantenimiento y reversion oportuna;

k. Requerimientos que se haran al concesionario en caso de
incumplimiento de las obligaciones, y

|. Causales para la imposicion de sanciones y para la declaratoria de
caducidad de la concesion.”

“Articulo 63. El encabezamiento y la parte resolutiva de la resolucién
gue otorga una concesion de aguas seran publicados en el Diario
Oficial o en la "Gaceta Departamental”, a costa del interesado.

Dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de la ejecutoria de la
resolucién, el concesionario debera presentar al Instituto Nacional de
los Recursos Naturales Renovables y del Ambiente -INDERENA-, el
recibo del pago de la publicacion, y dentro de un término de diez (10)
dias, contados a partir de la publicacion, debera allegar tres
ejemplares del periddico oficial para agregarlos al expediente.”
“Articulo 64. Para que se pueda hacer uso de una concesion de
aguas se requiere que las obras hidraulicas ordenadas en la
resolucién respectiva hayan sido construidas por el titular de la
concesion y aprobadas por el Instituto Nacional de los Recursos
Naturales Renovables y del Ambiente -INDERENA-, de acuerdo con
lo previsto en el Titulo VIl de este Decreto.”
La regla general para el uso de aguas de dominio publico se encuentra
establecida en el citado articulo 88 del Decreto 2811 de 1974, que sefiala que,
salvo disposiciones especiales, solo puede hacerse uso de las aguas en virtud de

concesion.

En armonia con lo anterior, el articulo 36 del Decreto 1541 de 1978 seiala que
toda persona natural o juridica, publica o privada, requiere concesion para obtener
el derecho al aprovechamiento de las aguas, con los fines especificos alli

definidos.



La ley 99, en el articulo 31, numeral 9°, sefiald6 como competencia de las
Corporaciones Autébnomas Regionales: “[...] Otorgar concesiones, permisos,
autorizaciones y licencias ambientales requeridas por la ley para el uso,
aprovechamiento o movilizacion de los recursos naturales renovables o para el
desarrollo de actividades que afecten o puedan afectar el medio ambiente. Otorgar
permisos y concesiones para aprovechamientos forestales, concesiones para el
uso de aguas superficiales y subterrdneas y establecer vedas para la caza y pesca

deportiva [...]”

Acerca del procedimiento de concesion de aguas, la Sala, mediante sentencia de
24 de febrero de 2004 (Expediente nro. 2000-00369-01, Consejera ponente:

doctora Olga Inés Navarrete Barrero), preciso:

“[...] La concesion como figura juridica para autorizar a los
particulares el uso de algunos recursos naturales no significa que el
Estado quede exonerado de sus responsabilidades ambientales, pues
es su deber vigilar que el concesionario utilice el recurso natural de
acuerdo con las normas constitucionales y legales. En este sentido el
articulo 61 del Codigo de Recursos Naturales sefiala los elementos
gue deben contener las resoluciones que otorgan, una concesion
como la duracién, las obligaciones del concesionario para evitar el
deterioro de los recursos o del ambiente, las sanciones en caso de
incumplimiento y las causales de caducidad o de revocatoria de la
concesion.

Igualmente el articulo 92 de la misma normatividad establece que
toda concesion de aguas debe estar sujeta a condiciones especiales
previamente determinadas para conservar las aguas, lograr su
conveniente utilizacion, la de los predios aledafios y, en general, el
cumplimiento de los fines de utlidad publica e interés social
inherentes a la utilizacion. De otro lado el articulo 133 especifica los
deberes de los usuarios de esas concesiones de aguas, entre las
cuales se puede destacar la obligacion que tienen de permitir la
vigilancia y control de las autoridades [...]".%°

En lo que concierne al punto de discusion sobre la calidad que debe acreditar el

interesado para la solicitud de concesion, se observa que tanto el Decreto 1541 de

30 Reiterada en sentencia de 15 de septiembre de 2011, Expediente nro. 2000-00932-01, Consejera ponente:
Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.



1978 (articulos 51 y 55) como el 2811 de 1974 (articulo 96), exigen que la efectue

el propietario, poseedor o tenedor3t. Las normas en comento prescriben:

“Articulo 51. En caso de que se produzca la tradicion del predio
beneficiado con una concesion, el nuevo propietario, poseedor o
tenedor, debera solicitar el traspaso de la concesién dentro de los
sesenta (60) dias siguientes, para lo cual presentara los documentos
gue lo acrediten como tal y los demas que se le exijan con el fin de
ser considerado como nuevo titular de la concesion.” (Resaltado fuera
del texto original).

“[...] Articulo 55. Con la solicitud se debe allegar...
b) Autorizacion del propietario o poseedor cuando el solicitante sea
mero tenedor [...]". (Resaltado fuera del texto original).

“Articulo 96. El duefio o el poseedor de predio o industria podra
solicitar concesion de aguas. También podra hacerlo el tenedor, a
nombre del propietario o del poseedor”. (Resaltado fuera del texto
original).

Lo anterior permite inferir que quien solicite la concesion de aguas debe acreditar

la titularidad del derecho que lo autoriza para dicha gestion bien sea que se trate

del propietario, poseedor o tenedor del predio. En cada caso la Autoridad
Ambiental debera verificar que, si se trata del propietario, debe allegar junto con la
solicitud el certificado de tradicién y libertad del inmueble; si se trata del poseedor,
debe aportar la prueba que lo acredite como tal; y si la calidad que se alega es la
de tenedor, tiene que demostrarse tal hecho, ademas de adjuntarse la autorizacién
del propietario o poseedor, como expresamente lo sefiala el articulo 55, literal c)

del Decreto 1541 de 1978.

Ahora bien, la tesis del a quo para declarar la nulidad de las resoluciones

demandadas consistié en que:

“[...] Contrario a lo argumentado en los actos administrativos
demandados, del contenido del literal b) del articulo 55 del Decreto
1541 de 1978 no se desprende que sean los propietarios,

31 Al efectuar el andlisis del citado articulo 96, la Sala arribd a la misma conclusion en la sentencia de 27 de
enero de 2000, Expediente nro. 5210, Consejero ponente: doctor Juan Alberto Polo Figueroa.



poseedores o tenedores con autorizacion de los dos primeros
guienes pueden adelantar el tramite de solicitud de una
concesion de aguas, ya que del contenido del parrafo inicial del
articulo 54 de la misma norma se indica que dicha solicitud puede
realizarse por “[...] las personas naturales o juridicas y las
entidades gubernamentales que deseen aprovechar aguas para usos
diferentes de aquellos que se ejercen por ministerio de la ley.

Lo cierto es que en los articulos 1° y 2° de la Resolucion No. 1382 de

2012 en los que se acepta una oposicion y se niega una solicitud de

concesion de aguas, se funda en una disposicion de caracter legal,

desprendiéndose de ella que solo pueden solicitar la concesion de

aguas quienes tengan autorizacion de los propietarios o poseedores

para ello, de igual forma, debe ponerse de presente que dicha

solicitud debio tener en consideracion que a traveés de la misma

se pretendié la proteccion de un Lago que comprende un

ecosistema que afecta el medio ambiente que a su vez implica el

amparo de un derecho colectivo de representacion difusa, mas

no se busco en ello el otorgamiento de una licencia para su uso.

[...]". (Resaltado fuera del texto original).
Para la Sala tales argumentos no son de recibo, pues de la lectura de los actos
acusados y las disposiciones que regulan el procedimiento de concesion de aguas
surge indiscutiblemente la cuestion que llevdo a la demandada a denegar la
solicitud elevada por el Condominio, esto es, que alegando la calidad de
propietario en el trAmite que dio inicio a la actuacion no logré acreditarla, asi como
tampoco aportd los documentos exigidos en la norma para optar por la concesion

en calidad de poseedor o tenedor, especificamente la autorizacién del propietario.

Por el contrario, en la actuacién quedé demostrado que el Condominio elevo
solicitud de concesién de aguas en calidad de propietario®? -aunque luego informé
a la Administracion la venta de derechos sobre el Lago Mayor por parte de la
sociedad Acueducto El Pefién a la sociedad CAMELOT MILENIO RC. S EN C.-
Posteriormente, la sociedad CAMELOT MILENIO RC. S EN C. se opuso a la
solicitud alegando sus derechos de propietaria del predio3?, conforme a la escritura
publica nro. 1688 de 1999 de la Notaria Quinta del Circulo de Cartagena, de lo

qgue se deriva que el Condominio no contaba con la autorizacion del duefio del

32 Folio 8 del cuaderno antecedentes administrativos nro.1.
33 Folio 615, cuaderno antecedentes administrativos nro.4.



predio y, por tanto, no le era dado a la Administracion reconocer el derecho a la

concesion sin el cumplimiento de los presupuestos normativos para ello.

Es por ello que la Sala acoge lo concluido por la CAR en la Resolucion 1382 de

2012 en la que indica:

“[...] Por una parte, se formula oposicion basada en la calidad de
propietaria del LAGO GRANDE EL PENON INN, acreditada debida y
oportunamente con el certificado de tradicion nro. 307-17510... en el
gue se desprende de la anotacion nro. 7 de 22 de agosto de 2000 que
la sociedad CAMELOT MILENIO RC. S EN C., mediante escritura
publica nro. 1688 de 1999 de la Notaria Quinta del Circulo de
Cartagena, adquirié a través de permuta dicho predio; y por otra
parte, la peticion del CONDOMINIO CAMPESTRE EL PENON de que
se le otorgue la concesion de aguas superficiales para este lago,
por ser propietario, sin acreditar esta calidad, cuando inicialmente
la invoco y la solicitd; pero que en el transcurso del presente tramite
dice ser poseedor sin allegar la prueba adecuada que la demuestre,
conforme lo dispone el literal c) del articulo 55 del Decreto 1541 de
1978 [...].

[...] Que si el CONDOMINIO CAMPESTRE EL PENON no acredita
la condicién de propietario o poseedor del Lago Grande El
Pefibn, como en efecto ha ocurrido, consecuentemente lo que
procede es que la Corporacién no otorgue a su favor la
concesion de aguas superficiales para derivar del Rio Bogota,
para el mantenimiento del nivel de agua del lago artificial
denominado LAGO GRANDE EL PENON INN, decisién que es
resultado de declararse fundada o sustentada la oposicién presentada
por la sociedad CAMELOT MILENIO RC. S EN C., toda vez que del
certificado de tradicion nro. 30-17510 se desprende que es la
sociedad propietaria del lago en mencién. [...]” (Resaltado fuera del
texto original).

Por las mismas razones es que tampoco tiene cabida el argumento del Tribunal
segun el cual‘[...] del contenido del literal b) del articulo 55 del Decreto 1541 de
1978 no se desprende que sean los propietarios, poseedores o tenedores con
autorizacion de los dos primeros quienes pueden adelantar el trdmite de solicitud
de una concesion de aguas, ya que del contenido del parrafo inicial del articulo 54

de la misma norma se indica que dicha solicitud puede realizarse por ...] las

personas naturales o juridicas y las entidades gubernamentales’[...]". Y no puede



ser de recibo porque una cosa es quiénes estan facultados para iniciar el tramite
administrativo y otra distinta bajo qué requisitos. Notese aqui que el reparo de la
Administracion nada tuvo que ver con la naturaleza de quien elevo la solicitud
(persona natural, juridica o entidad publica) para la concesion de aguas, sino con
la falta de acreditacion de la titularidad del derecho de propiedad, posesion o
tenencia del predio y la respectiva autorizacion de quien acredité debidamente el

derecho real de dominio.

En igual sentido, fuerza concluir que no podia el fallador de primera instancia
declarar la nulidad de los actos acusados alegando que era obligacion de la
Administracion apartarse del precepto imperativo de la norma, para en su lugar
atender a la calidad del bien sobre el cual recaia la solicitud de concesion, esto es,
gue se trataba de “[...] un Lago que comprende un ecosistema que afecta el medio
ambiente, que a su vez implica el amparo de un derecho colectivo de
representacion difusa, mas no se busco en ello el otorgamiento de una licencia

para su uso [...]", afirmacion de la cual vale la pena destacar que:

() La teoria general de los actos administrativos explica que, en virtud del
principio de legalidad, la actividad de la Administracion debe someterse
plenamente a las normas de superior jerarquia®* y de ahi que los actos producto
de su actividad estén amparados por la presuncion de legalidad®, esto es, que
son eficaces mientras no sean anulados. Se trata de una presuncion juris tantum o
puramente legal que admite prueba en contrario, la cual debe ser alegada ante el

Organo Jurisdiccional demostrando las causales de anulacion de los actos3®.

3% GARCIA DE ENTERRIA y RAMON FERNANDEZ comentan esta nocién en el CURSO DE DERECHO
ADMINISTRATIVO (1997), Ed. Civitas, asi: “[...] el derecho objetivo no solamente limita la actividad de la
Administracion, sino que la condiciona a la existencia de una norma que permita esa actuacion concreta, a la
gue en todo caso debe ajustarse [...]. Toda accién administrativa se nos presenta asi como ejercicio un poder
atribuido previamente por la Ley y por ella delimitado y construido [...].”

35 Articulo 88 del CPACA.

36 Sobre la presuncion juris tantum, la Jurisprudencia de la Corporacion ha explicado que implica la legalidad
implicita de los actos administrativos conformes al ordenamiento juridico (Seccién Primera, sentencia de 20 de



A tal ejercicio se circunscribe el control de legalidad, en el cual, mediante el cotejo
de la decision con la norma, se extrae su “conformidad o contradiccién entre
ambas, segun las siguientes situaciones: a) conformidad con la norma que la
gobierna, b) inconformidad parcial entre ambas, c) inconformidad total, d) desvio
de poder, e) desproporcion entre la situaciéon de hecho y la decision tomada, f)
falta de motivos, g) falsa motivacién, h) vicios de forma, i) incompetencia del
funcionario que la expide y violacién del derecho defensa y de audiencia del
afectado”?’. En este evento, la declaracion judicial de nulidad se condiciona pues a
la prueba y sustentacion de la ilegalidad, por parte de quien acciona contra la

manifestacion de la Administracion.

Es por esa razén que el principio de legalidad es correlativo al de justicia
rogada3®®, pues si se busca desvirtuar aquel en instancia jurisdiccional debera
atenderse a la carga procesal de sefialar qué normas del ordenamiento se
estarian contrariando con la decision censurada, asi como explicar el concepto de

dicha violacion, ello con miras a que el Juez pueda delimitar el marco de la litis.

Sobre el particular, es oportuno traer a colacion la sentencia de 12 de junio de

2014%° en la que la Sala acot6:

« [...] En la sentencia de 27 de noviembre de 2003 de esta Seccidn
(Expedientes acumulados nros. 1101-03-24-000-2002-00398-01 y
1101-03-24-000-2002-00080-01 (8456 y 7777), Actores: José Dario
Forero Fernandez, Hugo Hernando Torres y otro, Consejera ponente
doctora Olga Inés Navarrete Barrero), se preciso:

noviembre de 1996, Expediente nro. 3912, Consejero ponente: doctor Libardo Rodriguez Rodriguez), lo que
les brinda plena eficacia y obligatoriedad hasta que se logre desvirtuarla ante la Jurisdiccién, por
contravencion de disposiciones de orden constitucional, legal o reglamentario (Secciéon Cuarta, sentencia de
16 de febrero de 2016, Expediente nro. 20790, Consejera ponente: doctora Martha Teresa Bricefio de
Valencia).

37 LAMPREA R. Pedro (2004). Anulacion de los actos de la administracion publica. Bogota D.C. Ed. Doctrina y
Ley.

38 El principio encuentra respaldo legal en el articulo 162, numeral 4, del CPACA.

39 Expediente nro. 2005-00434-01, Consejera ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.



“Respecto de la interposicion de demandas de nulidad ante lo
contencioso administrativo, es necesario recordar que la justicia
contencioso administrativa as “rogada” es decir, que solo puede
pronunciarse respecto de los hechos y normas que se hayan
esgrimido en la demanda de donde resulta que la precisa y
adecuada cita de los fundamentos de derecho y de las normas
violadas viene a constituir el marco dentro del cual puede moverse el
juzgador. [...]

Consecuente con el precedente jurisprudencial enunciado, considera
la Sala que el Juez Contencioso Administrativo no puede realizar
el _estudio _de legalidad del acto _administrativo _acusado_con
fundamento en normas superiores de derecho no invocadas en la
demanda, ni atender conceptos de violacién no explicados, sino
que debe limitarse a estudiar las razones de inconstitucionalidad
o _ilegalidad, expuestas en la demanda, que constituyen el marco
de la litis o del juzgamiento.

En otras palabras, al Juez le estd vedado pronunciarse sobre
cuestiones o asuntos de fondo que no fueron objeto del debate
en el proceso, conforme lo ha sostenido esta Seccidon en reiterados
pronunciamientos [...].” (Resaltado fuera del texto original).

También en sentencia de 6 de agosto de 20044°, la Sala sostuvo:

“[...] No puede perderse de vista que en los procesos contencioso
administrativos impera el principio de la rogatividad por virtud del
cual se exige que la demanda incorpore la indicacion de la norma
violada y la explicacion del concepto de la violacion y dentro de ese
ambito se desenvuelve, sin poder rebasarlo, el Juez administrativo
quien, por lo mismo, no controla la legalidad del acto demandado
frente a la totalidad del ordenamiento juridico positivo, sino respecto
de los precisos cargos formulados por el demandante, a términos de
la sentencia C-197 de 7 de abril de 1999 de la Corte Constitucional
gue declar6é exequible condicionadamente el articulo 137, numeral 4,
del CCA.

En apartes de esta Ultima providencia, dicha Corporacién, a efectos
de justificar la exequibilidad de la aludida disposicion, expreso:

[...] Si el acto administrativo, como expresion de voluntad de la
Administraciéon que produce efectos juridicos se presume legal y
es ejecutivo y ejecutorio, le corresponde a quien alega su carencia
de legitimidad, motivada por la incompetencia del érgano que lo
expidid, la existencia de un vicio de forma, la falsa motivacion, la
desviacion de poder, la violacién de la regla de derecho o el
desconocimiento del derecho de audiencia y de defensa, la carga
procesal de cumplir con las exigencias que prevé la norma
acusada.

40 Expediente nro. 2001-00110-01, Consejero ponente: doctor Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.



Carece de toda racionalidad que presumiéndose la legalidad del
acto tenga el Juez administrativo que buscar oficiosamente las
posibles causas de nulidad de los actos administrativos, mas adn
cuando dicha busqueda no so6lo es dispendiosa sino en extremo
dificil y a veces imposible de concretar, frente al sinnUmero de
disposiciones normativas que regulan la actividad de la
Administracion. [...]”

(i) Otro principio que merece destacarse es el de congruencia de la sentencia,
segun el cual debe existir una correspondencia entre lo que se decide por el Juez

y lo que constituye la materia del litigio.

A proposito de este principio, la Jurisprudencia de la Sala ha mencionado:

“[...] El pronunciamiento que se profiera no solo debe referirse al
petitum elevado sino ademas, a los hechos que sirven de soporte
aducidos por quien entabla la demanda, y en tratdndose de las
acciones incoadas ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, es menester sefialar que el guebranto normativo
endilgado en el capitulo del libelo que contenga el concepto de
violacion, constituye un limite que no puede traspasar el
Juzgador, sobre todo si se tiene en cuenta que en este campo la
justicia es rogada; por lo cual la contienda no puede desatarse
sino dentro de las pautas fijadas en el libelo incoativo del
proceso. [...]"* (Resaltado fuera del texto original).

La congruencia de la sentencia esta definida en el articulo 281 del CGP, de la

siguiente manera:

“[...] ARTICULO 281. CONGRUENCIAS. La sentencia debera estar
en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en
la demanda y en las demas oportunidades que este cdédigo
contempla y con las excepciones que aparezcan probadas y
hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.

No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por
objeto distinto del pretendido en la demanda ni por causa diferente a
la invocada en esta.

Si lo pedido por el demandante excede de lo probado se le
reconocera solamente lo ultimo.

En la sentencia se tendra en cuenta cualquier hecho modificativo

41 Sentencia de 5 de junio de 1997, Expediente nro. 4092, Consejero ponente: doctor Manuel Santiago Urueta
Ayola.



o extintivo del derecho sustancial sobre el cual verse el litigio,
ocurrido_después de haberse propuesto la demanda, siempre
gue aparezca probado y que haya sido alegado por la parte
interesada a mas tardar en su alegato de conclusiéon o que la ley
permita considerarlo de oficio.

PARAGRAFO 1o0. En los asuntos de familia, el juez podra fallar
ultrapetita y extrapetita, cuando sea necesario para brindarle
proteccion adecuada a la pareja, al nifio, la nifia o adolescente, a la
persona con discapacidad mental o de la tercera edad, y prevenir
controversias futuras de la misma indole [...]". (Resaltado fuera del
texto original).

Por otra parte, la sentencia debera tener en cuenta cualquier hecho modificativo o
extintivo del derecho sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido incluso
después de haberse presentado la demanda y siempre que se alegue a mas
tardar en la etapa de alegatos de conclusion o que la ley permita considerarlo de

oficio.

De acuerdo con el precepto en mencién la sentencia no puede reconocer lo que
no se ha pedido (extra petita) ni tampoco mas de lo solicitado (ultra petita),
excepto en los casos autorizados expresamente por el legislador, como en los

asuntos de familia y de proteccion de los derechos fundamentales.

En palabras de GARCIA DE ENTERRIA#2, todo el proceso debe girar en torno a
las peticiones concretas que las partes formulan ante el Organo Jurisdiccional,
solicitando del mismo una actuacién en un sentido determinado. Asi “la pretension
acota el contenido del proceso, fija sus limites concretos, condiciona su
tramitacion y resultado y delimita el &mbito en el que necesariamente ha de

moverse el juzgador”.

Las precisiones hasta aqui efectuadas son relevantes para el caso sub examine

42 Ut supra pagina 54.



en el que se cuestiona la decisién del a quo de anular los actos que denegaron la
solicitud de concesion de aguas, con fundamento en que la Administracion incurrio
en una indebida interpretacion normativa, que no ocurrio, tal y como se referencio
en el estudio del enunciado normativo con el que se resolvié la situacion juridica
del administrado y que, se reitera, tiene que ver con la obligacién de acreditar la
titularidad del derecho de propiedad, posesion o tenencia del predio de quien

pretende la concesion de aguas superficiales.

Un aspecto relevante a tener en cuenta, es que, como corolario del principio de
congruencia mencionado, la sentencia debe considerar cualquier hecho
modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre el cual recae el litigio (CGP,
articulo 281), aun cuando haya ocurrido después de haberse presentado la
demanda, “siempre que aparezca probado y que haya sido alegado por la parte
interesada a mas tardar en su alegato de conclusion”. En tal sentido, la sociedad
tercera interesada aportd, junto con la contestacion de la demanda, copia de la
sentencia de 26 de marzo de 2014, en la que la Sala Civil del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cundinamarca, resolvio la demanda con la que el Condominio
pretendia que se declarara que adquirié por prescripcion extraordinaria adquisitiva
de dominio el inmueble de matricula 307-17510, en el sentido de confirmar la
proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Girardot el 4 de junio de
2013, que declar6 probadas las excepciones de falta de legitimacion en la causa
por activa para ejercer la accidén de pertenencia e inexistencia de los presupuestos
de la prescripcion adquisitiva. Esto, por cuanto el Condominio no logré probar
actos de posesion ni desde cuando dej6é de ser tenedor para ostentar la condicion
de poseedor*3, cuestion que fue alegada por CAMELOT MILENIO RC. S EN C,,
en el trAmite de la primera instancia, como un argumento no menor sobre la

discusion de la calidad del solicitante de la concesién de aguas.

43 Folio 174 del cuaderno de anexos de la contestacion.



Igualmente, se advierte que la sentencia se apartd de los principios anteriormente
examinados, habida consideracion de que concedié al demandante, a titulo de
restablecimiento del derecho, pretensiones que no fueron invocadas en el petitum

de la demanda.

Al efecto, se tiene que el a quo, después de estimar que las pretensiones de
restablecimiento contenidas en el libelo introductorio no tenian vocacion de

prosperidad, resolvid conceder otras pretensiones distintas a las invocadas y, por

esa senda, imponer la ejecuciéon de unas medidas ambientales no solicitadas y
ordenar la reanudacion de un procedimiento administrativo que exigia peticion de
parte para su tramite, ademas del lleno de los requisitos que no reune el

peticionario.

Asi lo establecio en el numeral quinto de la parte resolutiva del fallo apelado:

“[...] QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho y en virtud
de los principios de prevencion y precaucion, se adoptan las
siguientes decisiones:

1° DISPONGASE que la Corporacién Auténoma Regional de
Cundinamarca —CAR garantice la ejecucion material de las
medidas administrativas y ambientales adoptadas mediante la
Resolucién 991 de 24 de junio de 2013, para la proteccion del
ecosistema del humedal comprendido en el Lago Grande El
Pefidbn Inn, ubicado en el Conjunto Campestre ElI Pefidn,
Vereda Portachuelo del Municipio de Girardot — Cundinamarca.

2° ORDENASE a la CAR que reanude el tramite de solicitud de
licencia de concesion de aguas reclamada por el demandante,
el cual debera culminar con acto administrativo sustentado en
los principios de prevencion y precaucion a que se refiere la
Resolucidon 991 del 24 de junio de 2013, en el plazo de un (1)
afo, contado a partir de la notificacibon de la presente
providencia. [...]"

Se tiene pues que, como consecuencia de la prosperidad de la pretension



anulatoria, la sentencia impuso a la demandada la ejecucion de unas medidas
ambientales que ya se encontraban reconocidas en un acto administrativo vigente
(Resolucion 991 de 2013) expedido por fuera de un procedimiento de interés
particular, en ejercicio de las facultades de autoridad ambiental y, por lo tanto,
despojado del caracter subjetivo de proteccion que conlleva la prosperidad de la

pretension en el contencioso subjetivo de anulacion.

De ahi que, para la Sala, no sea procedente asimilar la competencia de la CAR en
la definicion de la situacion ambiental presentada en el Lago Mayor, con la
proteccion del bien juridico particular que buscaba el Condominio con su
demanda, pues si bien ambos intereses pudieran parecer coincidentes -a la postre
implican la concesién de aguas para el mantenimiento de los niveles del Lago
Mayor-, no puede desconocerse que lo pretendido por el demandante nunca
estuvo encaminado a la aplicacién de dicha Resolucién, por lo que la orden en
este sentido resulto ultra petita y, por consiguiente, lesiva de los intereses de la

parte demandada.

Y es que en tal sentido, no puede dejarse de lado lo sefialado por el legislador en
cuanto al deber del juez administrativo de fijar el litigio en la etapa procesal
dispuesta para ello en el CPACA, es decir en la audiencia inicial prevista en el
articulo 1804, ello, precisamente, con la finalidad de no sorprender a las partes

con concesiones que no fueron definidas en la fijacion de la cuestion litigiosa.

2. El segundo argumento que expone la entidad recurrente se refiere al alcance de

44 “ARTICULO 180. AUDIENCIA INICIAL. Vencido el término de traslado de la demanda o de la de
reconvencion segun el caso, el Juez o Magistrado Ponente, convocara a una audiencia que se sujetara a las
siguientes reglas:

[--]

7. Fijacién del litigio. Una vez resueltos todos los puntos relativos a las excepciones, el Juez indagara a las
partes sobre los hechos en los que estan de acuerdo, y los demas extremos de la demanda o de su reforma,
de la contestacion o de la de reconvencion, si a ello hubiere lugar, y con fundamento en la respuesta
procedera a la fijacion de litigio. [...]”



las pretensiones en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.
Al respecto, indica que las razones que sirvieron de sustento a la declaratoria de
nulidad de los actos acusados son propias de una accion popular y no de un
mecanismo judicial ordinario, teniendo en cuenta que a titulo de restablecimiento
del derecho, el Juez ordend una serie de medidas ambientales, en reemplazo de
las pretensiones indemnizatorias de la demanda, basado en un acto proferido por

esa entidad en ejercicio de sus funciones de autoridad ambiental.

Es menester precisar sobre el punto que las acciones de que conoce la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa se distinguen por su finalidad. Asi el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho (CPACA, articulo
138)% tiene por objeto desvirtuar la presuncién de legalidad que cobija un acto
administrativo y, en consecuencia, obtener la indemnizacion de los perjuicios que
dicho acto haya podido ocasionar durante el tiempo en que permanecio vigente.
Por su parte, la acciéon popular prevista en la Ley 472 de 5 de agosto de 199846

persigue la proteccion de los derechos e intereses colectivos®’.

La Jurisprudencia, de la Corporacion ha desarrollado un amplio debate en torno a

la posibilidad de examinar la legalidad de los actos administrativos en el tramite de

45 “Articulo 138. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. Toda persona que se crea lesionada en
un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto
administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podra solicitar que se le
repare el dafio. La nulidad procedera por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo
anterior.

Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el restablecimiento del
derecho directamente violado por este al particular demandante o la reparaciéon del dafio causado a dicho
particular por el mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4)
meses siguientes a su publicacion. Si existe un acto intermedio, de ejecucion o cumplimiento del acto general,
el término anterior se contara a partir de la notificacion de aquel.”

46 “Por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucion Politica de Colombia en relacién con el ejercicio
de las acciones populares y de grupo y se dictan otras disposiciones.”

47 “Articulo 2°.- Acciones Populares. Son los medios procesales para la proteccion de los derechos e intereses
colectivos.

Las acciones populares se ejercen para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la
vulneracién o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior
cuando fuere posible.”



las acciones populares*® y ha sostenido mayoritariamente que en tales casos el
medio de amparo constitucional es procedente siempre y cuando el acto
administrativo vulnere los derechos e intereses colectivos, situacion que, de ser
probada por el actor popular, faculta al Juez constitucional para suspender los
efectos del acto*®. Ello, en armonia con el articulo 144 del CPACA, segun el cual
“[...] Cuando la vulneracion de los derechos e intereses colectivos provenga de la
actividad de una entidad publica, podra demandarse su proteccién, inclusive
cuando la conducta vulnerante sea un acto administrativo o un contrato, sin que en

uno u otro evento, pueda el Juez anular el acto o el contrato, sin perjuicio de que

pueda adoptar las medidas que sean necesarias para hacer cesar la amenaza o
vulneracion de los derechos colectivos [...]". Ahora, en tratandose de la accion
contencioso administrativa, la vulneracion de los derechos e intereses colectivos
dard lugar a la suspension y/o anulacién de los efectos del acto administrativo
particular, siempre que la proteccion de tales derechos e intereses se invoquen

como fundamento de la anulacion.

Vale la pena traer a colacion la distinciébn entre ambas acciones en comento y su

objeto de proteccion efectuada por la Sala en sentencia de 18 de mayo de 2006:

“...]

Sobre el particular, la jurisprudencia de esta Corporaciéon ha sostenido
gue los actos administrativos, como expresion de la accion de las
autoridades publicas, también pueden ser fuente de amenaza o
violacion de los derechos colectivos, y que cuando ello se acredita su
aplicacién o ejecucién puede ser suspendida con miras a proteger
dichos derechos, dado que el pronunciamiento acerca de la nulidad
de tales actos solo puede ser emitido por el juez de lo contencioso
administrativo.

Sin embargo, debe anotarse que el objeto de estudio del acto
administrativo que origina la afectacion del derecho o interés

48 En la sentencia de 21 de febrero de 2017 (Expediente nro. 2005-00355-01, Consejero ponente: doctor
Enrique Gil Botero), se explica la linea jurisprudencial que al respecto ha seguido la Corporacién frente a las
distintas posturas de procedibilidad de la accidon popular para para discutir la legalidad de los actos
administrativos.

49 Sentencia de 11 de febrero de 2016, Expediente nro. 2010-00372, Consejero ponente: doctor Roberto
Augusto Serrato Valdés.



colectivo no es el mismo en la accién popular y en la accion
contencioso administrativa.

En efecto, mientras que en la primera se busca efectuar un analisis

constitucional del interés afectado, por medio de la constatacion y

demostracion de la afectacion del derecho colectivo, en la segunda

se efectla un cotejo entre el acto administrativo y las normas

gue lo sustentan, lo cual no siempre implica un analisis de afectacion

del derecho colectivo, pues el objeto de la accidn contencioso

administrativa, en principio, es la defensa del principio de legalidad.

En otras palabras, en la accién contencioso administrativa se efectia

el control de legalidad del acto y, por lo tanto, puede producirse la

nulidad del acto impugnado. A su turno, en la accién popular no puede

decretarse la nulidad del acto porque no se define la legalidad del

mismo, pero si puede suspender la ejecucion o aplicacion de un acto

administrativo que viola o0 amenaza derechos e intereses colectivos.

[...]"°° (Resaltado fuera del texto original).
De tal manera que al juez de primera instancia no le era dado, so pretexto de
amparar un “derecho de proteccion difusa”, cuya titularidad fue, a su juicio, “mejor
demostrada” por el demandante, como es el derecho al ambiente sano, anular un
acto administrativo sin haberse desvirtuado su legalidad a través de la
comprobacion de las causales de anulacion alegadas en la demanda, y menos
aun afirmar que era procedente invalidar lo decidido por la Administracion en
reproche de « [...] no haber discernido que lo que realmente perseguia el

peticionario era la proteccion del ambiente y no el otorgamiento de un permiso

para uso de aguas [...] ».

Y es que aun cuando se tratare de la proteccion de los intereses colectivos que
recaen sobre el Lago Mayor El Pefidn, lo cierto es que en el proceso se demostré
que, mediante la Resoluciéon 991 de 24 de junio de 2013%%, la CAR se ocup6 de
este aspecto en particular, para lo cual ordené unas medidas administrativas y
ambientales que actualmente se estan cumpliendo y, por consiguiente, se ha
logrado la proteccion del cuerpo de agua, segun lo constato la Sala con el oficio

allegado por esa entidad, en respuesta al auto para mejor proveer dictado en esta

50 Expediente nro. 2002-01258-02, Consejero ponente: doctor Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.
51 “Por la cual se adoptan medidas ambientales para la proteccién y conservacion de un ecosistema y se
toman otras determinaciones”.



instancia el 24 de octubre de 2017°2.

Ahora bien, es cierto que como fundamento de la demanda se alegd la omision de
la CAR en la defensa y protecciéon del ecosistema®3, pero ello encaminado a la
obtencion de un restablecimiento particular, esto es, del derecho a la concesion de
aguas y al pago de los perjuicios indemnizatorios, mas no a la proteccion de un

interés difuso o a la defensa de la mera legalidad.

Una cuestion adicional es que mas alla de la finalidad que persiguié el
Condominio con la solicitud de concesion de aguas -que en todo caso la norma
permite que sea para riego, abastecimiento y recreacion y deportes, entre otros-,
lo cierto es que la Autoridad Ambiental esta obligada a considerar todos los
aspectos de tipo normativo que gobiernan el procedimiento invocado por el
particular, concretamente, el cumplimiento de los presupuestos exigidos

para derivar la consecuencia juridica que se depreca.

Estas son las razones que imponen a la Sala acceder a lo solicitado por la entidad

recurrente y revocar la sentencia impugnada.

De los argumentos del recurso del tercero interesado

Frente a los argumentos alegados por la sociedad CAMELOT MILENIO RC. S EN

C., la Sala advierte que los mismos ya fueron objeto de pronunciamiento en el

acapite anterior y fueron resueltos de manera favorable a su pretension de

52 Folios 79 a 191 del cuaderno del recurso.

53 Es de aclarar en este aspecto, que la Sala pudo constatar que actualmente la CAR se encuentra
adelantado funciones de seguimiento a la problematica del Lago Grande El Pefidén, en cumplimiento de lo
dispuesto en la Resolucion nro. 991 de 24 de junio de 2013, segun el oficio allegado por esa entidad en
respuesta del auto de pruebas dictado en esta instancia el 24 de octubre de 2017.



revocatoria del fallo impugnado, por lo que es del caso remitirse a lo alli lo

sefalado.

De los argumentos del recurso de la parte actora

Finalmente, la Sala acotara que los argumentos de la parte actora expuestos en el
recurso de apelacion se supeditan a la prosperidad de la pretension de anulacion
de los actos acusados, por lo que al no haberse demostrado las causales
invocadas para tal fin, lo que procede es revocar la sentencia impugnada y, en su

lugar, denegar las pretensiones de la demanda.

Sobre la condena en costas

La condena en costas esta prevista en el articulo 188 del CPACA, de la siguiente
manera:
“Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas,
cuya liquidacion y ejecucién se regiran por las normas del Cdodigo de
Procedimiento Civil”.
Por su parte, el articulo 361 del CGP dispone que “Las costas estan integradas
por la totalidad de las expensas y gastos sufragados durante el curso del
proceso y por las agencias en derecho. Las costas seran tasadas y liquidadas

con criterios objetivos y verificables en el expediente, de conformidad con lo

sefialado en los articulos siguientes”.

Para la determinacion de la condena en costas, el articulo 365 idem establece las

siguientes reglas:



“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las
actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la
condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o0 a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion,
gueja, suplica, anulacién o revision que haya propuesto. Ademas, en
los casos especiales previstos en este codigo.

[...]
2. La condena se hara en sentencia o auto que resuelva la actuacion
gue dio lugar a aquella.

[..]

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la
del inferior, la parte vencida sera condenada a pagar las costas de
ambas instancias.

[..]

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas,
a cada uno de ellos se les reconoceran los gastos que hubiere
sufragado y se haran por separado las liquidaciones.

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion.

[...]"
En el caso concreto, la parte vencida es el CONDOMINIO CAMPESTRE EL
PENON que asumira las costas de ambas instancias, de conformidad con el

numeral 4 del articulo transcrito.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, Administrando Justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCASE la sentencia impugnada. En su lugar, se dispone:

DENIEGANSE las pretensiones de la demanda.

Segundo: CONDENASE en costas en ambas instancias a la parte demandante a
favor de la parte demandada y del tercero interesado, las cuales se liquidaran por

el Tribunal.



En firme esta providencia, enviese el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida y aprobada por

la Sala en la sesion del dia 25 de enero de 2018.

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidente

OSWALDO GIRALDO LOPEZ ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
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