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JUZGADO CUARENTA Y CINCO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
CARRERA 57 No. 43 -91, PISO 6

Bogota D.C., diecisiete (17) de septiembre de dos mil veinte (2020).

PROCESO: 11001-33-31-001-2010-00325-00
DEMANDANTE: SANDRA ARGENIS FINO GONZALEZ.
DEMANDADO: EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO

DE BOGOTA ESP
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Entra el Despacho a decidir lo que en derecho corresponde dentro del proceso de la

referencia, previos los siguientes

ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES

La sefiora Sandra Argenis Fino Gonzalez, por intermedio de apoderado judicial, en
ejercicio de la acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el
articulo 85 del Decreto 01 de 1984, previos los tramites de un proceso ordinario, solicitd
que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas, de conformidad con los escritos

de demanda y su reforma:

“1. Que se declare la nulidad la Resoluciéon S — 309073 de junio 11 de 2010,
proferida por la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
BOGOTA E.S.P. mediante la cual se declaré la existencia de incumplimiento del
contrato de condiciones uniformes para la prestacion del servicio y se impuso una
liquidacion por valor de NUEVE MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA MIL
NOVECIENTOS OCHENTA Y DOS PESOS MCTE (9.280.982,00) en contra del
suscriptor o usuario del predio ubicado en la KR 91 97-09 de Bogota, identificado
con la cuenta contrato No. 11015195, por ser violatoria de la Constitucién Politica

y de la Ley.

2. Que, de conformidad con la declaracion anterior, y a titulo de restablecimiento
del derecho, se condene a la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y



ALCANTARILLADO DE BOGOTA a indemnizar el valor de los perjuicios
econdmicos causados con la expedicibn de la Resolucion antes citada,
cancelando a favor de SANDRA ARGENIS FINO GONZALEZ, las sumas de

dinero que se relacionan a continuacion:

- Por el dinero que ésta tuvo que cancelar como honorarios de abogado de
acuerdo al contrato de prestacion de servicios profesionales, suscrito el dia
14 de abril de 2010, que asciende a la suma de UN MILLON DE PESOS
MCTE (1000.000,00) y los demas honorarios de abogado cancelados por la
demandante que resulten probados dentro del proceso.

- Por la suma de NUEVE MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA MIL
NOVECIENTOS OCHENTA Y DOS PESOS MCTE (9.280.982,00) por
concepto de la sancion impuesta mediante el acto administrativo relacionado.

- Por los intereses moratorios cobrados a la sefiora SANDRA FINO mediante
Factura de Servicios Publicos no. 7470408019 y que ascienden a la suma de
DOSCIENTOS CINCUENTA Y DOS MIL CIENTO SESENTA PESOS MCTE
(252.160,00)

- Por los intereses moratorios a la Tasa maxima legal permitida sobre las
anteriores sumas de dinero, desde el momento en que SANDRA ARGENIS
FINO GONZALEZ las cancel6 y hasta que se verifique el pago de la misma
por parte de la demandada.

3. HECHOS
Del escrito de demanda se desprenden las siguientes situaciones facticas:

1°. En el mes de febrero de 2009, la Empresa de Acueducto y alcantarillado de Bogota
(en adelante EAAB) instalé el medidor Iberconta No. 08015151B128143 en el predio
ubicado en la Carrera 91 No. 97-09 de esta ciudad, al suscriptor o usuario con cuenta

contrato No. 11015195, segun costa en los siguientes documentos:

- Actas de inspeccién de consumo Nos. 0118271y 0118631 de 8 y 13 de abril
de 2009.

- Facturas de servicios publicos Nos. 110151955832574632911 pagadas el 15
de abril y el 31 de mayo de 2009, respectivamente.

- Resolucion S-2009-097781 de 14 de abril de 2009

- Actas de inspecciones externas Yy revisiones internas 1933739, 1954967,
1974728 y 1981847 de fechas 23 y 30 de junio, 12 y 14 de julio de 2009,

respectivamente.



Facturas de servicios publicos Nos. 6041737013, 8126630410, 31129419813
y 25604847613 de fechas 28 de julio, 22 de septiembre, 19 de noviembre de
2009 y 27 de enero de 2010, respectivamente.

Acta de instalacion y cambio de medidor 00204638 de 16 de marzo de 2010.
Acta de inspeccion técnica de anomalias de 16 de marzo de 2010, realizada
alas 10:45 am.

Citacion al sefior Héctor Parra de 16 de marzo de 2010, para el 18 de los

mismo mes y afio, entregado a la sefiora Angela Zambrano.

2°. El 16 de marzo de 2010, la EAAB retir6 del predio en mencién el medidor Iberconta
No. 08015151B128143 con una medicion de 323 Metros cubicos.

3%, Mediante acto administrativo S — 2010 -165041 de 31 de marzo de 2010, notificado

personalmente a la demandante el 9 de abril del mismo afio, se inicié6 actuacion

administrativa por incumplimiento del contrato de condiciones uniformes para la

prestacion de servicios publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado, con lo cual

ademas de entregarle copia de tal acto también se le anexaron los siguientes

documentos:

Acta de revision del medidor

Acta de citacion a revision del medidor de 16 de marzo de 2010

Pantallazo SAP “Status estructura”

Pantallazo SAP “Reporte estado de cuenta individual / titulo ejecutivo”
Pantallazo SAP “Resultado lectura”

Pantallazo SAP “visualizar texto exp. para aviso mantt.. 009015282696
idioma ES”

Informativo diametro de la acometida y volumen mes en metros cubicos
Cuadro tarifas acueducto afio 2009

Siete fotos de la diligencia de retiro del medidor

Liquidacion No. L01211/2010, marca medidor Iberconta, LECTURA 323 M3
Cuadro consumo historico 11015195

Documento Empresa de Acueducto No. 264400-2010-0809 de 29 de marzo
de 2010.

Documento Empresa de Acueducto No. 264400-2010-0611 de 23 de marzo
de 2010

Documento Empresa de Acueducto No. 264400-2010-0782 de 23 de marzo
de 2010

Copia acta instalacién medidor No. 00204638

Copia acta de inspeccion técnica de anomalias 100024719 de 16 de marzo
de 2010.



4°. El 15 de abril de 2010, la demandante presentd escrito de descargos en el que solicita
revocar la decision tomada en el acto demandado, por cuanto no se ha incurrido en el
delito de defraudacion de fluidos y tampoco se ha incumplido el contrato de condiciones
uniformes para la prestacion del servicio, por lo que no aceptd la liquidacion.

5°. Mediante acto administrativo S-2010-230903 de 5 de mayo de 2010, se amplid el
término para practicar pruebas hasta el 11 de junio del mismo afio, para lo cual la entidad
demandada ordend de oficio la practica de una inspeccién técnica al inmueble el dia 18
de mayo de 2010 y una segunda prueba al medidor. Lo anterior, porque en el escrito de
descargos se manifesté que: “En el ACTA DE REVISION DEL MEDIDOR que se da a
conocer en el momento de la notificacion para ejercer el derecho de contradiccién sobre
las pruebas que sirven de base al inicio de la actuacion administrativa, aparece

claramente que la revision que se hace es de un medidor marca ZENITH, con lectura

313, cuestidon que no corresponde al medidor retirado del predio del sefior HECTOR

PARRA y que origina la presente actuacion administrativa”

6°. Adujé que en el acto administrativo sefialado en el numeral anterior se hizo una
manifestacion que no corresponde con la realidad del expediente, ya que en el escrito
de descargos no se solicité una segunda prueba al medidor y pese a ello se indicé que
el término se amplié para realizar las pruebas solicitadas en dicho escrito, por lo que la

practica de tal prueba debi6é ordenarse de oficio.

7°. Por parte de la investigada se present6 escrito de oposicién a la segunda prueba del
medidor programada para el 25 de mayo de 2010, argumentando que de acuerdo con
los documentos entregados al usuario para ejercer su defensa podia deducirse que se
rompid la cadena de custodia y en tal medida no existia garantia para demostrar la
autenticidad del elemento material probatorio (medidor), lo que viola el derecho de
contradiccion y defensa de la demandante. Lo anterior, no fue resuelto por la empresa

demandada.

8°. Con la segunda prueba se pudo verificar que el medidor sobre el que se practicaron
las pruebas técnicas en el laboratorio de medidores de la empresa era marca “Elster —
Zenith”, y en ese momento contaba con una lectura de 323,436 metros cubicos, lo cual

no coincide con el que se retir6é del predio el 16 de marzo de 2010.

9°, Los dias 13 y 17 de mayo de 2010 se realizaron actas de inspeccion externa y

revisiones internas Nos. 2463057 y 2467291 donde se verific una fuga en cisterna.

10°. El 8 de junio de 2010, se realizaron actas de inspeccion externas y revisiones

internas Nos. 2515289 y 2515290 en las que se dejo constancia de la existencia de 4



hidrolavadoras que funcionan en el predio con agua reciclada que circula, 1 tanque alto
y 4 bajos con 34.500 Its y planta de tratamiento de agua.

11°. El 1 de julio de 2010, la actora presentd escrito solicitando se tomara una decision
por cuanto el término probatorio se encontraba vencido y no se habia recibido
comunicacion alguna en la direccion de notificacion de la apoderada de la usuaria. Por
tal motivo, el 26 de julio del mismo afio elevé peticion respecto de la configuracién del
silencio administrativo positivo, por vencimiento de términos desde el 11 de junio de
2010.

12°. A través de la decision S-2010-396096, notificada personalmente a la apoderada el
2 de agosto de 2010, la empresa demandante informd que mediante acto administrativo
S-2010-309073 de 11 de junio de 2010, se declaré la existencia del incumplimiento del
contrato de condiciones uniformes, con lo cual se viola la ley y la constitucional Politica,
pues en ese momento se encontraban vencidos los términos para presentar los recursos

a causa de las irregularidades ocurridas en la notificacién de tal resolucion.

13°. El 23 de agosto de 2010, se notificé personalmente a la apoderada la Resolucion S-

2010-443857, informando que no se configuré el silencio administrativo solicitado.

14°. EI 19 de agosto de 2010, la demandante requirié a la EAAB para que realizara visitas
mensuales de inspeccion al medidor con cuenta contrato No. 11015195 y cambiaran la

ubicacion del medidor.

15°. El 15 de septiembre de 2010, la sefiora Sandra Argenis Fino Gonzélez fue notificada
personalmente de la Resolucion S-2010-491375 de 7 de septiembre, por medio de la

cual se hizo un recuento de la actuacién adelantada para la expedicion del acto inicial.

16°. El 16 de septiembre de 2010 se radico en la Superintendencia de Servicios Publicos
los documentos con el fin de que se investiguen las irregularidades ocurridas con la

imposicion de la sancion al usuario con dicho niumero de contrato.

17°. El 16 de septiembre de 2010, se solicité a la empresa demandada copia de los
documentos con la constancia de remision por parte de la empresa de correo certificado,
en la que aparezca la firma de la persona que recibidé la notificacion del acto
administrativo sancionatorio en la Carrera 13 No. 13-24 Edificio Lara de la ciudad de
Bogotd, dirigida a la sefiora Claudia Patricia Mora Zambrano y copia de la inspeccion a

terreno en la que se instal6 el medidor 080151B12843.



18°. En los anteriores documentos, aparece la firma del sefior José Luis Murcia con placa
0017 a quien al parecer se le entreg6 tal notificacion, sin embargo, la administradora del
Edificio Lara sefial6 que dicha persona no labora ni habia laborado en el edificio, ni hace
parte de la empresa que presta servicios a tal edificio y que, para el mes de junio de
2010, la correspondencia se entregaba personalmente a los propietarios, porque no

habia casilleros para las oficinas.

19°. Por medio de las facturas de servicios publicos Nos. 37358745711, 31847605412 y
7470408019 se cobra el servicio de acueducto y alcantarillado desde el 13 de marzo al
10 de mayo de 2010, la sancién por reconexion por valor de $9.283.886 y una deuda

anterior a la liquidacion por valor de $10.009.762 con los intereses de mora.

4. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

En su escrito de demanda, la parte actora consideré como infringidos los articulos 29 de
la Constitucién Politica, 254, 255, 257, 258, 259, 260, 261, 263, 265, 276 del Codigo de
Procedimiento Penal, 177 y 174 del Codigo de Procedimiento Civil y 34 del Cddigo

Contencioso Administrativo.

La parte demandante formulé los siguientes cargos de nulidad:

Primer Cargo — Desconocimiento de las normas legales:

Sefiald, que dentro de la actuacién administrativa que dio origen a la expedicidn del acto
acusado no se tuvo en cuenta la cadena de custodia de la evidencia fisica, con el fin de
demostrar la autenticidad de los elementos materiales probatorios, lo cual se concreta
en el elemento de la mismidad, traducido en que el elemento de prueba sea realmente
el mismo que se encontrd en la escena, sobre el cual se realizaron los andlisis y que se
exhibe como evidencia; es decir, que el medidor retirado del inmueble del usuario sea el
mismo que se analizé en el laboratorio y el que se exhibié como evidencia del presunto
incumplimiento del contrato de condiciones uniformes para la prestacion de servicio

publico domiciliario de acueducto y alcantarillado.

Segun lo anterior, explicod que el analisis realizado en la EAAB el 18 de marzo de 2010 -
lo cual consta en el Acta de Revision de Medidor - y que sirvié de prueba para iniciar la
investigacion administrativa en contra de la demandante se hizo sobre un medidor de
marca Zenith con lectura 313 m3, el que no corresponde con el retirado del predio el 16
de marzo de 2016, esto es, el de marca Iberconta con lectura 323 m3. Por tanto, las

muestras no se tomaron sobre el medidor correcto y asi se confirmé el 25 de mayo de



2010 cuando se hizo una supuesta segunda prueba, con lo cual se rompid
flagrantemente el principio de mismidad antes referido.

Otro aspecto hace referencia al estado del elemento que se encontrd en la escena, que
debe ser el mismo en que fue entregado a los laboratorios para su analisis, asi como en
el que se fundamentaron las deducciones, estudio e inferencias de la investigacion. De
manera que, de la comparacion entre la lectura que sefiala el acta de revisién del
medidor y el dictamen del 23 de marzo de 2010 siendo de 313 m3, la del 25 de mayo de
2010 de 323 m3 con 436 litros y la del 16 de marzo de 2010 - Acta de Inspeccién Técnica
de anomalias No. 100024719 - cuando el medidor se retiré6 del inmueble de 323 m3, se
denota una clara diferencia Ello permite concluir que en el dictamen emitido por el
laboratorio de medidores se rompié la cadena de custodia y por tanto existio

manipulacién del medidor después de que se retird del inmueble del usuario.

Segundo cargo — Desconocimiento del debido proceso v del derecho de defensa:

Adujo, que el acto administrativo No. S-2010-230903 de 5 de mayo de 2010 por medio
del cual se abrid el proceso a pruebas contiene una afirmacion que no corresponde con
la realidad, esto es, (...) 1. Informar a la usuaria que se ampliaron los términos con el
fin de realizar las pruebas solicitadas en el escrito de descargos”, y lo cierto es que en

tal escrito la demandante no solicitdé pruebas, sino que la entidad las orden6 de oficio.

Argumentd, que precisamente la denominada segunda prueba del medidor efectuada el
25 de mayo de 2010, por medio de la cual se revis6 marca y lectura de este logré
demostrar que el medidor al que se le hicieron las pruebas en el laboratorio es de marca
ELSTER, modelo ZENITH, con medicién de 313 m3, el que no corresponde con el
retirado del predio el 16 de marzo de 2010. Por lo tanto, se transgrede el articulo 29
constitucional aplicable a toda clase de procedimientos, como quiera que no se dio
explicacion juridica del porque el medidor retirado del predio y sobre el cual se realizaron

las pruebas técnicas tenian marcas y lecturas diferentes.

Sefald, que tal acto administrativo se basé en un concepto técnico emitido por el
laboratorio de medidores y en la explicacion registrada en prueba filmica que se
incorporo al expediente como plena prueba, con lo cual se llegé a la conclusion que el
medidor retirado y el medidor al que se le hicieron las pruebas supuestamente era el
mismo y por eso no se viol6 la cadena de custodia. Por lo anterior, alegé que el usuario
tenia derecho de conocer tales documentos. Sin embargo, tal argumento de la decisién

no satisface el interrogante de porqué la marca, modelo y lectura de medidor es diferente.



Adicionalmente, indicé que el numeral 5 de la resolucion demandada sefal6: “Con
respecto a la diferencia en los datos registrados en el acta de retiro del medidor y el acta
de revisién del medidor, quedo claro en la segunda prueba realizada al equipo, que existe
total identidad entre el medidor retirado y el medidor al que se realizaron las pruebas y
que la aparente diferencia en la marca del mismo corresponde al fabricante y modelo,
sin que ello implique que se haya presentado violacion o modificacion a la prueba (...)
Finalmente sobre la diferencia de lectura, esto correspondié a un error de transcripcion
que en ningun caso invalida el dictamen”. Los errores cometidos por la empresa
demandante dejan ver la arbitrariedad con la que se tomo tal decisién, pues al momento
de la notificacion se le entregaron a la demandante unos documentos inexactos, con lo

cual se viola los derechos de defensa y debido proceso.

De otra parte, como lo pudo comprobar la empresa demandada con la inspeccién
realizada al predio, las maquinas, equipos, tanques de reserva y demas elementos, tiene
la funcion de ahorrar agua porque el liquido se reutiliza en el proceso de lavado de
vehiculos, con lo que facilmente se puede corroborar que la liquidacién aunque se
encuentra dentro de los parametros de la Resolucion 0337 de 2009 para predios con
clase de uso comercial, no tuvo en cuenta que ademas de lo mencionado se cuenta con
un sistema de recoleccion de lluvias, por lo que el consumo no puede liquidarse de la

misma forma.

Concluy6, que el acto acusado tampoco tuvo en cuenta que lo facturado con
posterioridad a la instalacion del nuevo medidor era superior a lo reportado en el historial
del predio, a causa de las fugas reportadas y detectadas por los mismos funcionarios de
la empresa demandada en las visitas efectuadas con el fin de verificar la prestacion del

servicio.

Tercer Cargo — Falsa motivacion del acto administrativo:

Indico, que la resolucion acusada se basé en motivos que no corresponden con la
realidad, ya que no se probd el incumplimiento del contrato de condiciones uniformes,
pues lo alegado en los descargos no fue desvirtuado por la empresa demandada. De

esa forma, se viol6 el debido proceso y el derecho de defensa de su presentada.

Adujo, que existen documentos que soportan la marca del medidor, asi como también el
consumo normal del servicio publico a través de las facturas anteriores al retiro del
medidor, esto es, 16 de marzo de 2010, y aun con posterioridad coinciden por lo menos

en el aflo anterior.



Finalmente, dedujo que la liquidacién efectuada por la empresa demandante en virtud
del supuesto incumplimiento del contrato de condiciones uniformes tiene en cuenta un
consumo promedio de predios comerciales de 328 m3, sin que corresponda a lo
realmente consumido por el usuario de la cuenta contrato No. 11015195, ya que se
tomaron medidas preventivas como la instalacion de maquinarias que evitan el mayor

consumo.

5. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado de la EAAB, se opuso a la prosperidad de las pretensiones por considerar
que los actos administrativos demandados se expidieron conforme a la legislacién
vigente en relacién con los pardmetros para la liquidacion impuesta, se respet6 el debido
proceso y el derecho de defensa, asi como también se profirieron de conformidad con
las normas en que debian fundarse, esto es, Ley 142 de 1994 y la Resolucién 0337 de
14 de abril de 2009, por lo que no existié violacion de normas ni falsa motivacion.

Respecto a los cargos de nulidad propuestos, expuso lo siguiente:

En relacién con el primer cargo, adujo que la demandante trata de justificar su actuacion
negligente al no interponer dentro de la oportunidad procesal pertinente los recursos de
ley, teniendo pleno conocimiento del acta de fecha 16 de marzo de 2010 suscrita por la
sefiora Angélica Zambrano en la que se dejé constancia del retiro del medidor del predio
para hacerle las pruebas de calibracion. De la misma manera, se le informé que podia
estar presente en el momento en que se realizan las mismas en el laboratorio de
medidores de la EAAB, de lo cual se levant6 un Acta de Revision del Medidor en la que
se consigné el estado de recepcion de dicho medidor, firmada Gnicamente por el
Metrélogo y el representante de la empresa demandada, lo cual permite concluir que el

usuario no se hizo presente en tal ocasion

Explico, que el Acta de Revision del Medidor contiene una nota que reza: “(...) si la bolsa
donde viene el medidor correspondiente a la cadena de custodia se encuentra abierta
antes de ingresar al Laboratorio, no se realizara las respectivas revisiones del medidor”,
con lo cual se demuestra que se cumpli6 con el principio de mismidad y con el
procedimiento de la cadena de custodia, como quiera que al momento del retiro del
medidor el usuario — Angélica Zambrano - suscribié y aceptd las condiciones en las
cuales se encontr6 el medidor, ademas de que se dio estricta aplicacion a la Resolucién
0337 de abril de 2009 y al contrato de condiciones uniformes, por lo cual no es de recibo

que tal procedimiento se regula por el Cédigo de Procedimiento Penal.

Respecto del cargo de violacion al debido proceso y derecho de defensa, indico que la

EAAB actu6 en cumplimiento de las disposiciones contempladas en la ley 142 de 1994,



la Resolucién 0337 de 2009, CRAC 413 de 2006 y demas normas aplicables a la
prestacion del servicio publico de acueducto y alcantarillado. Se garantizd el debido
proceso del usuario, ya que se desarrollaron todas las etapas de la actuacion
administrativa, asi: i) se inicié con la ejecucién de la inspeccién en la que puede participar
el usuario; y ii) citacion a pruebas de laboratorio en la cual el usuario podra ir
acompafiado por una persona que corrobore la ejecucion de las pruebas. Con
posterioridad se inici6é la actuacion administrativa por el presunto incumplimiento del
contrato de condiciones uniformes, lo cual se notifica en los términos de los articulos 44
y 45 del Codigo Contencioso Administrativo, otorgando la posibilidad de presentar escrito
de descargos, aportar y solicitar pruebas, con lo que se denota la observancia de los

derechos al debido proceso y defensa de la investigada.

Adiciond, que su representada liquid6é los metros cubicos dejados de facturar por el
incumplimiento contractual basado en el uso irregular del servicio y los costos operativos
en los cuales incurrié la empresa demandada. Lo anterior, de conformidad con la
sentencia SU-1010 de 2008.

Aunado a lo anterior, insisti6 en que no se le ha violentado el derecho fundamental al
debido proceso, ya que todas las actuaciones fueron notificadas en debida forma segun
lo establece el Cédigo de Procedimiento Administrativo y el procedimiento de defensa
que tiene el usuario segun el articulo 152 y siguientes de la Ley 142 de 1994, tanto asi
que la decision demandada quedd en firme sin que contra ella se agotara la via
gubernativa con la presentacion de los recursos, como lo dispone el articulo 63 de la

primera de las normas aqui mencionada.

Finalmente, sobre el tercer cargo sefialdé que en el inmueble ubicado en la carrera 91 No.
97-09 se dan las circunstancias de hecho que se tipifican dentro del tipo penal
denominado defraudacion de fluidos contenido en el articulo 256 y en el Capitulo VI del
contrato de condiciones uniformes — Clausula trigésima segunda numerales 1 al 6 -al
que deberd aplicarse el procedimiento establecido en la Resolucion 0337 de 14 de abril
de 2009.

Concluy6, que la liquidacion se efectué con base en los parametros descritos en la
resoluciéon en comento para predios con clase de uso comercial partiendo del diametro
de la acometida y que en el lugar se labora un promedio de 8 horas dias, 30 al mes, lo
cual da como resultado un consumo de 164 m3 mensual y 328 por vigencia, a lo que se
le descuentan los metros cubicos registrados en el periodo de tiempo afectado con la

liquidacion. En la inspeccién No. 2515290 de 8 de junio de 2010, consta que el

10



establecimiento funciona las 24 horas del dia desarrollando la actividad de lavar autos y
en la liquidacion solo se calcularon 8 horas diarias.

6. TRAMITE PROCESAL Y ALEGACIONES

1°. La demanda se present6 el 15 de diciembre de 2010 (f. 153 cd. 1), Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Bogota — Seccién Primera, quien por auto del 21 de febrero
de 2011 la inadmiti6 y por auto del 18 de marzo del mismo afio la rechazo (fs. 155, 156,
177 a 179 cd. 2).

2°. La anterior decision fue objeto de recurso de apelacion, el que se surtié ante el H.
Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccidén Primera - Subseccion B quien por
auto del 7 de julio de 2011 la revocé y en su lugar ordend proveer sobre la admision de
la demanda (fs. 6 a 12 cd 1). Por lo tanto, la misma se inadmiti6 el 22 de agosto de 2011,
fue subsanada y con posterioridad, el 19 de septiembre del mismo afio se admiti6 (fs.
186, 187, 195y 196 cd. 1)

3°. El 7 de octubre de 2011, se notificé la admision a la EAAB (fs. 207 y 208 cd. 1).

4°, El 1 de noviembre de 2011, se presentd escrito de contestacion de demanda (f. 209
a 323 cd. 1).

5°. Mediante auto del 21 de noviembre de 2011 se dispuso el decreto de las pruebas
solicitadas por las partes (fs. 325 a 327 cd. 2).

6°. En las audiencias celebradas los dias 6 y 12 de diciembre de 2011 se recepcionaron
los testimonios decretados (fs. 357 a 357 a 362, 377 a 385, 390 a 390 a 392)

7°. Mediante auto del 27 de julio de 2012, el Juzgado 14 Administrativo de Descongestion
de Bogoté avoco conocimiento del presente asunto en virtud del Acuerdo No. PSAA12-
9454 de 23 de mayo de 2012, proferido por la Sala Administrativa del Consejo Superior

de la Judicatura.

8°. Después de multiples nombramientos de auxiliares de la justicia para ejercer el cargo
de perito, el 3 de abril de 2017 el sefior Ricardo Navarro acepta tal designacion y el 21
de septiembre del mismo afio present6 el dictamen encomendado ( fs. 508 y 522 a 551
cd. 2), del cual se corrio traslado y objetado por error grave por la EAAB (fs. 554 y 555
cd. 2). De tal objecién, se corri6 traslado a las partes y guardaron silencio (fs. 556 y 557
cd. 2). Sin embargo, el auxiliar de la justicia el 12 de junio de 2018 presentd escrito de

aclaracion de dicho dictamen (fs. 559 a 562 cd. 2)
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9°. Una vez evacuadas todas las pruebas decretadas, por auto del 29 de junio de 2018,
se ordend correr traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusién
(f. 563 cd 2), quienes aportaron escritos visibles a folios 564 a 583 del cuaderno 2.

6°. El sefior Agente del Ministerio Publico no allegé concepto.
CONSIDERACIONES

Revisado el proceso no se observa causal de nulidad que pueda dejar sin valor la
actuacion que hasta aqui se ha surtido por lo que se procede a decidir sobre el fondo del
asunto sometido a consideracién con el siguiente derrotero: i) problemas juridicos; ii)
material probatorio relevante; andlisis de los cargos de nulidad y resolucién de los
interrogantes; iv) restablecimiento del derecho; y v) condena en costas.

1. PROBLEMA JURIDICO

Determinar la legalidad de los actos administrativos contenidos en el siguiente

documento:

Resolucion S-2010-309073 de 11 de junio de 2010, proferido por el Coordinador Il
Control Pérdidas Gestor Aguazul Bogota Zona 2 y 5 de la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota; por medio de la cual se declaré la existencia del incumplimiento
del contrato de condiciones uniformes para la prestacién del servicio para la cuenta
contrato No. 11015195 del inmueble ubicado en la Carrera 91 No. 97-09 PI de Bogota,
e informo que la liquidacion por el incumplimiento contractual declarado ascendia a la
suma de $9.280.982.

Por lo tanto, se deberéa establecer si hay lugar o no, a que a titulo de restablecimiento
del derecho se condene a la empresa demandada a pagar por concepto de

indemnizacion el valor de los perjuicios causados, asi:

- La suma de $1.000.000 por concepto del pago realizado por honorarios de
abogado, segun el contrato de prestacion de servicios suscrito el 14 de abril de
2010y los demas valores que por este concepto hayan sido pagados y probados
dentro del proceso.

- La suma de $9.280.982 por sancion impuesta a través de los actos
administrativos demandados.

- Lasuma de $252.160 como intereses moratorios cobrada a la demandante en la
factura de servicios publicos No. 7470408019
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- Por los intereses moratorios a la tasa maxima legal permitida sobre las sumas
anteriores, desde el momento en que la demandante pag6 y hasta que se
verifique el pago.

En virtud de lo anterior, corresponde al Despacho determinar si los actos administrativos
referenciados fueron expedidos con violacién de normas legales, desconocimiento del
debido proceso y del derecho de defensa y falsa motivacion, bajo el analisis de los

siguientes interrogantes:

- ¢ Expidié la EAAB el acto administrativo demandado, con violacion del principio
de mismidad al supuestamente haberse desconocido la cadena de custodia
respecto de la evidencia fisica encontrada en la escena, es decir, que el medidor
retirado del inmueble no coincide con el que fue objeto de pruebas en el

laboratorio, porque la marca y lectura no coinciden?

- ¢Profirié la empresa demandada el acto administrativo objeto de censura, con
violacion del debido proceso y del derecho de defensa, por cuanto efectio una
manifestacion en el auto No. S-2010-230903 de 5 de mayo de 2010, que

presuntamente no corresponde con la realidad del expediente?

- ¢lIncurrié la empresa demandada en violacion del debido proceso y del derecho
defensa en la expedicién de la resolucion acusada al habérsele entregado con la
notificacion del acto de inicio de la investigacién, documentos con datos al
parecer incorrectos, a consecuencia de la practica de la segunda prueba

realizada al medidor?

- ¢ El acto administrativo demandado se profirié con violacion del debido proceso
y del derecho de defensa, por cuanto supuestamente en la liquidacién no se tuvo
en cuenta la inspeccioén realizada al predio donde se verificaron las maquinas,
equipos, tanques de reserva y el sistema de recoleccion de lluvias que tiene la

funcion de ahorrar agua?

- ¢Fue expedido el acto administrativo demandado con falsa motivacion al haberse
tenido en cuenta supuestamente el promedio de consumo de predios comerciales
y no lo que realmente consumié el usuario, y por ello no se probo el

incumplimiento del contrato de condiciones uniformes?
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2. MEDIOS PROBATORIOS RELEVANTES

Para efectos de la adopcién de esta decision de fondo, el Despacho pone de presente

que en el expediente obran los siguientes medios de prueba a los que se les dara el

valor probatorio correspondiente:

2.1. Documentales:

14

1. Acta de Inspeccion de anomalias No. 100024719 al predio con cuenta contrato

No. 11015195 de fecha 16 de marzo de 2010, por medio de la cual se dejo
constancia de la informacion dada a la usuaria Angela Zambrano respecto a que
disponia de un tiempo para que se asesorara de un técnico, con la siguiente
observacién “(...) medidor con cupula empanada. Se instala medidor nuevo con

lectura 0 y chapetas amarillas de control” (fs. 49 y 243).

Acta de Instalacion y Cambio de Medidor volante No. 00204638 de fecha 16 de
marzo de 2010, suscrita por la sefiora Angela Zambrano a la cuenta contrato No.
11015195, llevada a cabo en el predio de la Carrera 91 No. 97-09, con el nimero
de medidor retirado 08015IB128143, lectura 323 marca |Iberconta y nimero de
medidor instalado 09-9157692 lectura 0, junto con la correspondiente
comunicacion de la misma fecha también suscrita por la misma persona, en la
cual se ratifican los datos de la marca, nimero y lectura del medidor retirado y se
le informa que el dia 18 de los mismos mes y afio se llevara a cabo la prueba al

medidor en el laboratorio de la empresa demandada (fs. 244 y 245 cd. 1)

Acta de Revision del Medidor de fecha 18 de marzo de 2010, a través de la cual
se dejaron las observaciones en relacién con la revision interna y externa del
medidor marca Zenith No. 08015IB128143, lectura no visible y anillo de seguridad
manipulado (fs. 246)

Reporte de fecha 23 de marzo de 2010, por el cual el Jefe de Laboratorio de
Medidores de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota constaté el
estado de ingreso del medidor al laboratorio y registr@ la calibracion del medidor
No. 08015IB128143, marca Zenith, fecha de ingreso al sistema 18 de marzo de
2010 y como observacion del estado interno del medidor “MEDIDOR
INTERVENIDO SIN AUTORIZACION PARA DEJAR DE REGISTRAR EN
FORMA NORMAL, LO ANTERIOR SE EVIDENCIA EN, ANILLO DE
SEGURIDAD MANIPULADOQ” (fs. 247 y 248 cd. 1).
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10.

Oficio de fecha 29 de marzo de 2010 dirigido al Director Comercial Zona 2, por
medio del cual el Jefe de Laboratorio de Medidores de la empresa demandada
informa que “(...) por error involuntario en el momento de transcripcion del
informe de la inspeccion realizada a los medidores abajo relacionados, se
modifican los informe remitidos en los oficios 26440-2010-782 y 26440-2010-780.
El oficio 26440-2010-0780 es reemplazado por el oficio 26440-2010-0810 vy el
oficio 26440-2010-782 es reemplazado por el oficio 26440-2010-0871” (f. 42 dc.
1)

Acto administrativo S-2010-165041 de 31 de marzo de 2010, por medio del cual
la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotd, da inicio a la actuacién
administrativa por incumplimiento en el contrato de condiciones uniformes para
la prestacion del servicio publico de acueducto y alcantarillado en contra de la
cuenta contrato No. 11015195 en el predio ubicado en la Carrera 91 No. 97-09,
junto con la correspondiente citacion personal, acta de notificacion, formulario de
correspondencia — acuse de recibo por parte de la sefiora Angela Zambrano (fs.
21 a 27,249 a 252 y 253, 254 y 258 cd. 1).

Escrito radicado en la empresa demandada el 15 de abril de 2010, por medio del

cual la demandante present6 escrito de descargos (fs. 259 a 264 cd. 1)

Acto S-2010-230903 y S-2010-230907 de 5 de mayo de 2010, mediante el cual
la EAAB decretdé como pruebas una inspeccion técnica al inmueble para el 18 de
mayo de 2010 y una segunda prueba al medidor en el laboratorio de medidores
de dicha empresa el 25 de mayo de 2010, para verificar la marca del medidor y
la lectura, por lo que el término para emitir pronunciamiento respecto del escrito
de descargos se amplio, es decir, hasta el 11 de junio de 2010, con su
correspondiente citacion para notificacion personal, acta de notificacion (fs. 289
a273cd. 1y 274).

A folios 386 a 389 del cuaderno 2 obra acta de revision de medidor de fecha 25
de mayo de 2010, el acto S-2010-230907 de 5 de mayo de 2010 con constancia

de entrega y registro fotografico de la bolsa ingresando el medidor.

Acta de revision de medidor de fecha 25 de mayo de 2010, donde se dej6
constancia del medidor marca Elster-Zenith No. 08015IB128143, lectura 323,436
cuenta contrato 11015195, y observaciones que se reviso la marca y lectura del
medidor por solicitud S-2010-23007, ratificando lectura 323 m3 con 436 litros y

marca Elster modelo Zenit. La anterior acta, suscrita por el Jefe de Metrologia,
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11.

12.

13.

14.

representante juridico comercial de la empresa demandada y la sefiora Claudia
Patricia apoderada de la usuaria (f. 84 cd. 1).

Escrito radicado el 25 de mayo de 2010, con el que la sefiora Claudia Patricia
Zamora Zamora se opone a la segunda prueba al medidor programada para el
25 de mayo de 2010 y para dar respuesta la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota expide el acto S-2010-315144 con su correspondiente
formulario para correspondencia y acuse de recibo de fecha 17 de junio de 2010
con nombre firmay cédula de quien recibe sefiora Carolina y edicto para notificar
tal decisién (fs. 283 y 284, 285 a 287 cd. 1)

Acto administrativo S-2010309073 de 11 de junio de 2010, a través del cual el
Coordinador Il Control Pérdidas — Gestor Aguazul Bogota Zona 2y 5 de la EAAB
declar6 la existencia del incumplimiento del contrato de condiciones uniformes
para la prestacion del servicio para la cuenta contrato No. 11015195 del inmueble
antes referido, informé que la liquidacibn como consecuencia de tal
incumplimiento ascendia a la suma de $9.280.982, ordend la notificacion
personal a la sefiora Claudia Patricia Zamora Zamora en la Carrera 13 No. 13-24
oficina 605 Edificio Lara y por ultimo le inform6 que contra dicha resolucion
procedia el recurso de reposicion ante la misma empresa y el de apelacion ante
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, los que podrian ser
interpuestos dentro de los cinco dias habiles siguientes a la notificacion de ese
acto (fs. 275 a 280)

Formulario para correspondencia de fecha 15 de junio de 2010, con destinatario
Claudia Patricia Zamora Zamora en la Carrera 13 No. 13-24 oficina 605 Edificio
Lara de la ciudad de Bogota, numero de salida S-2010-309073 la empresa de
correo certifica que se entregé como se constata en la casilla nombre, firma y
cédula de quien recibe, donde aparece el nombre José Luis y edicto con fecha
de fijacion 23 de junio de 2010 y desfijacion el 7 de julio de 2010 del acto anterior
(fs. 281y 282 cd. 1)

Documento radicado el 1 de julio de 2010, por medio del que la sefiora Claudia
Patricia Zamora Zamora solicitd se dé respuesta a su escrito de descargos por
vencimiento de periodo probatorio el 11 de junio del mismo afio, respondido
mediante el acto S-2010-396096 de 23 de julio de 2010 informando que desde el
11 de junio de 2010 se habia proferido respuesta formal a su escrito de descargos
con el acto administrativo S-2010-3090736. el anterior, fue notificado segun los

articulos 44 y 45 del Cédigo Contencioso Administrativo enviando citacion para
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15.

16.

17.

18.

19.

20.

notificacion personal a su direccién y posteriormente la publicacion del edicto,
con formulario para correspondencia, acuse de recibo de fecha 26 de julio de
2010 con nombre firma y cédula de quien recibe sefior Andrés Beltran, citacion y
acta de notificacion personal (fs. 291 y 291 vuelto, 293 a 296 cd. 1)

Solicitud radicada el 26 de julio de 2010, a través de la cual la sefiora Claudia
Patricia Zamora Zamora pide la configuracion del silencio administrativo positivo
respecto de los descargos presentados E-2010029144 de 15 de abril de 2010,
respondido mediante el acto S-2010-2010-443857 de 12 de agosto de 2010. Se
le informé que desde el 11 de junio de 2010 se habia proferido respuesta formal
a su escrito de descargos S-2010-3090736, para lo cual se expidié y envié la
citacibn para notificacion personal a la direccion aportada y al no poder
efectuarse por este medio, se procedi6 con la publicacién del edicto junto con su
formulario para correspondencia, acuse de recibo de fecha 13 de agosto de 2010
con nombre firma y cédula de quien recibe, sefiora Claudia, citacién y acta de

notificacion personal (fs. 299 a 304 cd. 1)

Tarifas de alcantarillado afio 2009 y registro fotografico de la fechada, medidor
adulterado, reparado para inici6 de cadena de custodia, prueba de servicio con
equipo especializado (geo6fono), medidor nuevo instalado provisionalmente,
bolsa de seguridad en cumplimiento de la cadena de custodia y medidor dentro
de la bolsa de seguridad (fs. 34 a 39 cd. 1).

Formato de liquidacién segun la Resolucién 0337 de 2009 sobre el predio cuenta
contrato No. 11015195 en la cual se dej6 constancia de la tipologia fraudulenta y

anomalia medidor adulterado y consumos histéricos (fs. 40y 41 cd. 1).

Por medio del contrato de prestacién de servicios profesionales, la demandante
constituyé apoderado judicial con el fin de que se le presenten los servicios para
la presentacion de descargos y solicitud de pruebas en relacién con el acto

administrativo No. S-2010-165041, por valor de un millén de pesos (f. 83).

Mediante el oficio de fecha 30 de noviembre de 2011, la empresa demandada da
respuesta a la orden de este Despacho en el auto de pruebas e informa las
lecturas tomadas al medidor instalado con posterioridad al 16 de marzo de 2010,
asi como lo que tiene que ver con la solicitud de cambio de lugar (fs. 340 a 342
cd. 2)

Actas de inspecciones externas y revisiones internas y acta de inspeccion de
consumo (fs. 344 a 355 cd. 2).



21. A folio 396 a 399 del cuaderno 2, obra certificacion expedida por la Fiscalia
General de la Nacion de fecha 14 de diciembre de 2011, en la que aparece que
el expediente con el nimero 1100160000050201009435 en contra de la sefiora
Sandra Argenis Fino Gonzalez por el delito d defraudacion de fluidos, se envio a

la unidad de audiencias preliminares para realizar audiencia de imputacion.

22. Resolucion 0337 de 14 de abril de 2009 “POR LA CUAL SE ADOPTA EL
MANUAL QUE ESTABLECE AL INTERIOR DE LA EABB E.S.P. EL
PROCEDIMIENTO FRENTE AL PRESUNTO DELITO DE DEFRAUDACION DE
FLUIDOS Y EL PRESUNTO INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE
CONDICIONES UNIFORMES POR USO NO AUTORIZADO DEL SERVICIO Y
SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES” (fs. 363 a 376 y 410 a 423 cd. 2)

23. Dictamen pericial presentado por el auxiliar de la justicia el 21 de septiembre de
2017, objetado por error grave. Al respecto dicho perito allegdé pronunciamiento
tal como se ve a folios 559 a 562 del cuaderno 2 (fs. 533 a 551 y 554 a 555 cd
2).

24. Antecedentes administrativos (fs. 242 a 323 cd 1)

2.2 Interrogatorio de parte y testimonios:

En el interrogatorio de parte la demandante Sandra Argenis Fino Gonzalez, manifestd
ser la administradora del Autolavado Stopwas, un lavadero de carros que funciona las
24 horas del dia en la Carrera 91 No. 97-09, asociado a la cuenta contrato No. 11015195
con un consumo en época de tiempo seco de 70 m3 y en época de lluvia de 50 a 60 m3,
siempre ha pagado lo que el medidor factura y nunca los ha intervenido, es decir, que
no ha manipulado el anillo de seguridad del medidor para dejar de registrar de forma
normal, las Unicas personas que manipular estos aparatos son los funcionarios de la
EAAB. Sefialo, que la sefiora Angela Zambrano es la persona a cargo del
establecimiento cuando ella no estd presente y que no conoce los nimeros de las
decisiones emitidas por la empresa porque su abogada es la que conoce todo el caso.
Relat6é que en el acta dejada por la empresa al momento del retiro del medidor aparecen
datos de medicion, marca y numero del medidor que no coinciden con los sefialados en
el acta expedida por el laboratorio el dia de la revision del medidor. Los periodos
facturados con posterioridad al cambio del medidor reportan igual medicion segun el
historial de siempre. El auto lavado tiene unas maquinas que permiten ahorrar entre un
50% y 70% del agua y existe un proceso de tratamiento de agua por medio de filtros,
tanques de filtracién y sedimentacion con el que se trata el agua para que circule y no

se consuma en su totalidad
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TESTIMONIALES

- Solicitados por |la parte demandada

Declaracion de la sefiora Lorena Garcia Leal Jefe de Division Atencién al Cliente Zona
2 de la EAAB, manifest6 que el conocimiento que tiene de los hechos es por el archivo
documental que reposa en la entidad. Relat6 que se realizé visita al predio por el proceso
de defraudacion de fluidos el 16 de marzo de 2010 y por el resultado de esta se da
aplicacion al manual de defraudacion establecido por la empresa, garantizando el debido
proceso del usuario, por el cual se determina que hubo incumplimiento del contrato de
condiciones uniformes por la manipulacién del medidor retirado del predio. Explicé que
se llegd a esa conclusién por causa de las pruebas realizadas en el laboratorio de
medidores de la empresa, lo cual se le informa al usuario con el fin de que presente los
respectivos descargos, sin embargo, por tal incumplimiento se realiza la liquidacion de
los consumos dejados de facturar, comunicado a la usuaria con el fin de que hiciera uso
de los recursos de ley sin que fueran interpuestos. Respecto de la cadena de custodia,
explico que esté definida en el manual de defraudacion y sobre el anillo de seguridad del
medidor se determiné que si fue objeto de manipulacion. En relacion con los datos del
medidor que aparecen en la factura, adujo que son la manera de identificar el aparato

con el que se toma la muestra de la lectura para la liquidacién de los consumos.

Declaracion del sefior Jorge Enrique Rodriguez Arenas Director Comercial de la
Zona 2 de la EAAB, manifestd que su declaracion corresponde a la informacion que
reposa en los archivos de la entidad, por lo que adujo que las actividades realizadas en
el inmueble mencionado se realizaron directamente por el Gestor Aguazul Bogota, por
el contrato de gestién que tiene con la empresa. Relatd, que una vez se evidenciaron los
hechos por parte del Gestor procedié a dar inicio al proceso al administrativo por
presunta defraudacién de fluidos, segin el manual sobre el tema. En relacién con la
garantia de la cadena de custodia, explicé que el procedimiento sobre el equipo de
medida y su retiro es el embalaje en una bolsa y el registro de los datos del equipo, una
vez retirado debe ser llevado al laboratorio de medidores para que se le hagan las
pruebas de verificacion correspondientes. La identificacion de los equipos esta
determinada por el numero del serial que es Unico y adicionalmente existen dos datos
relacionados con la marca y el modelo, por lo que el nimero de serial no permite
confusiones y en ese caso el medidor retirado fue el mismo al que se le hicieron las
pruebas de verificacion. Indicé, que tiene conocimiento de que al usuario se le informaron
todas las actuaciones desarrolladas en la investigacion, y de que éste cuestion6 algunas
decisiones y conoci6 la fecha en la cual se llevarian a cabo las pruebas metrolégicas en

el laboratorio de la empresa. Explicd que en la visita de retiro del medidor que se realiza
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no es posible registrar toda la informacion relacionada con el equipo, ya que alli se hace
solo una inspeccién ocular, lo que no ocurre para hacer el dictamen definitivo sobre el
estado en que se encuentra el medidor, porque alli se requiere practicar las pruebas
metrolégicas en el laboratorio de medidores de la empresa que esta acreditado.
Finalmente, en relacién con la marca y la lectura del medidor manifesté que al momento
del retiro de éste se consigna en el formato siempre que la marca esté visible porque
esta registrada fisicamente en la cascara del equipo y la lectura se registra en la fecha
en que se realiza la visita. Tales datos deben ser consignados en el formato establecido
cuando se instala un medidor. Adiciond, que la duda respecto de si realmente el medidor
retirado coincide con que fue objeto de prueba en el laboratorio de la entidad, se confirma
gue es el mismo con el nUmero de serial Unico que lo identifica, marca Zenix y registrador

Iberconta.

Declaracion de la sefiora Natalia Inés Ayala Blandén Directora de Facturacion de
Aguazul Bogot4, relaté que se realizé una inspeccién por el proceso de defraudacion de
fluidos y se realiz6 una visita técnica por parte del inspector de la empresa, se recogieron
pruebas documentadas en castas, fotos, registro filmico y levantamiento del medidor en
un proceso de cadena de custodia ajustado a lo establecido en la Resolucion 0337 de
2009, se informo6 al usuario que tenia 1 hora para que un técnico o acompafara antes
de iniciar dicho proceso, se procede con el levantamiento del medidor por posible
adulteracion del mismo, se retira y se deposita en una bolsa segun la copia de la foto
gue allega, en la que se observa la fecha y el nimero de la cuenta del contrato, asimismo
se observa que el medidor es retirado y depositado en dicha bolsa la cual es firmada por
quien atiende la visita, sefiora Angela Zambrano, se sella y se inicia el proceso de cadena
de custodia, todo en presencia del testigo y luego se lleva al laboratorio para el andlisis
del estado del medidor. Sefiald, que en tal visita se le entrega citacion al usuario
indicando el diay la hora en que se realizaran las pruebas en el laboratorio. No es posible
que se presenten confusiones, como quiera que la marca del medidor aparece registrada
en el mismo y cada medidor se identifica con un nimero de serial Unico e irrepetible, por
medio del cual el gestor identifica, rastrea, sigue, evalta y confronta cada uno de los
medidores asociados a cada predio e identificados en el sistema de facturacion de la
empresa. Sefialé, que en la primera revision el usuario no se hizo presente, en la
segunda se si hizo presente la sefiora Claudia Patricia Mora y en ésta Ultima se revis6
marca y lectura del medidor con serial 080151B128143. Contesto, que los documentos
gue se entregan como anexos al usuario al inicio de la investigacién administrativa se le
dan a conocer y lo faculta para solicitar copia o lo que requiera. Explico, que los datos
del medidor que aparecen en la factura son aquellos que se pueden ser verificados
fisicamente en terreno o en cada uno de los predios. Asimismo, que, en el documento

de inspeccién o visita al predio el funcionario debe colocar todo lo que observa
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directamente en el mismo, por lo que en la vista del 16 de marzo de 2010 debid
registrarse la lectura y las iniciales de las diferentes marcas de los medidores, que fue
donde se instal6 un nuevo medidor. De otra parte, sefialé que para efectos de la
liquidacion de la factura no le consta que se haya tenido en cuenta los tanques de
almacenamiento y la capacidad de metros cubicos, como quiera que dicha liquidacion
se efectla segun los pardmetros de la resolucion, el nimero de horas, los dias, la clase
de uso del predio y el contrato de condiciones uniformes dentro de cada periodo de
liquidacion solo tuvo en cuenta 8 horas, cuando el lavadero de carros funciona las 24
horas del dia. Adiciond, que tanto las visitas como el proceso por defraudacion de fluidos
se ajustaron a lo establecido por la Resolucién 0337 de 2009 y que la usuaria hizo uso
de los recursos, asi como también acepté de manera voluntaria la liquidacion, para lo

cual adelant6 un acuerdo de pago.

Declaracion del sefior Fernando Buitrago Rodriguez Gerente de AQB ASOCIADOS,
manifestd que conoce a la sefiora Sandra Fino porque le vendié unos equipos de alta
presion. Explico, que el ahorro de las hidrolavadoras comparado con motobombas o
bombas multi — etapas esta entre un 50% y 70%, son mas econdémicas las hidrolavadoras
en el consumo de agua, porque son equipos disefiados para un bajo consumo de agua
y una alta presion, se alimentan con un bajo flujo de agua, impulsadas por unas valvulas
tipo cheque y en su salida el orificio es muy reducido, ello permite el ahorro porque el
lavado es mas rapido. Indicd, que la certificacién de las hidrolavadoras es italiana porque
los equipos son importados, no estan certificados ni por la Superintendencia de Industria

y Comercio, ni por la UNAC.

2. ANALISIS DE LOS CARGOS DE NULIDAD
Establecido lo anterior, el Juzgado estudiara el mérito de los cargos propuestos por la
parte actora, concretados en los interrogantes que se plantean como problemas

juridicos.

De la objecidn por error grave del dictamen pericial

Previamente procede el Despacho a pronunciarse sobre la objecién por error grave
presentada por el apoderado de la parte demandada al dictamen emitido por el auxiliar
de la justicia designado obrante a folios 533 a 551 del cuaderno 2, con el objeto de
absolver los cuestionamientos relativos al volumen del consumo del agua del predio y la
efectividad de los equipos de lavado, tanques de reserva y tratamiento de agua y demas
magquinaria instalada, asi como el porcentaje de ahorro y economia que se produce con

ellos.
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Surtido el trdmite correspondiente, esto es, como lo dispone el articulo 238 del Decreto
1400 de 1970, se corrié traslado del dictamen y dentro del término el apoderado de la
parte demandada radico escrito objetando por error grave tal dictamen (fs. 554 y 555 cd.

1), con fundamento en los siguientes argumentos:

- Que describe el tratamiento de aguas residuales, pero de forma general y no
hace referencia directa al proceso de tratamiento propio del lavadero de carros,
por ello no prueba, ni cdmo funciona ni la efectividad de ese sistema de
tratamiento, en particular.

- Que no indica que se haya hecho alguna medicién o corroboracién técnica de
estos valores que le permita soportarlos, con lo que tampoco logra probar los
consumos Y a efectividad del sistema.

- Que no logré probar los consumos porque solo trabajo con informacion
secundaria, no indicé ninguna verificacion real del sistema.

- Que no hace ningun estudio hidrologico que le permita estimar los aportes de
aguas lluvias y asi estimar los consumos de agua potable.

- Que tampoco presenta un analisis, calculo o verificacion de la efectividad de los

equipos de lavado, solo los describe.

Asi las cosas, el Despacho inicia con el analisis y determinacion del curso que deba
darsele segun lo establecido en el numeral 5 del articulo 238 del Decreto 1400 de 1970,
que expresamente indica: “ 5. En el escrito de objecion se precisara el error y se pediran
las pruebas para demostrarlo”. Una vez revisado el escrito de objecién se observa que
no se dio cumplimiento a tal exigencia, pues se limitd a efectuar algunas precisiones
desde su particular punto de vista, sin delimitar claramente cudl fue el error en que
supuestamente incurrié el perito al emitir el dictamen, asi como tampoco adujo los

medios probatorios para demostrarlo.

De esta forma, el apoderado olvidé que cuando se promueve una objecién por error
grave a un dictamen, debe demostrarse que el perito cambié el objeto materia del
experticio encomendando las cualidades o caracteristicas de ese objeto, pero no podra
basar su desacuerdo en las conclusiones a las que llegé con el mismo o sobre la
metodologia aplicada, pues la tarea de andlisis, critica, valoracién, aprobacion o no, es
propia del juzgador. En ese sentido se ha pronunciado el H. Consejo de Estado, entre
otras, en providencia del 1 de noviembre de 2019, dentro del proceso con radicado No.
25000-23-24-000-2011-00184-02, con ponencia de la consejera Nubia Margot Perea
Garzén. Por tal motivo se declarara infundada la objecion rechaza la objecién por error

grave propuesta por el apoderado de la EAAB.
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2.2. ¢ Expidi6é la EAAB el acto administrativo demandado, con violacién del principio de
mismidad al supuestamente haberse desconocido la cadena de custodia respecto de la
evidencia fisica encontrada en la escena, es decir, que el medidor retirado del inmueble
no coincide con el que fue objeto de pruebas en el laboratorio, porque la marca y lectura

no coinciden?

La actora argumentd que no se tuvo en cuenta la cadena de custodia respecto de la
evidencia fisica base de la investigacion, es decir, el medidor que sirvié de prueba no fue
el mismo que se encontrd en la escena, sobre el cual se realizaron los analisis y el que
fue exhibido como evidencia del presunto incumplimiento del contrato de condiciones
uniformes. Se demostré manipulacién del medidor después de su retiro del predio y ello
lleva a que se viole el principio de mismidad. El andlisis del acta de revision de medidor
efectuada en la empresa demandada el 18 de marzo de 2010 y el dictamen emitido el
23 de los mismos mes y afio, se hicieron sobre un medidor de marca Zenith y lectura
313 m3, el cual sirvi6 de prueba para dar inicio a la investigacion administrativa. Equipo
que no corresponde al retirado del predio el 16 de marzo de 2010 (Acta de Inspeccién
Técnica de Anomalias No. 100024719), el de marca Iberconta, lectura 323 m3,
corroborado el 25 de mayo de 2010.

Por su parte, la empresa demandada sefialé que con sus argumentos pretende justificar
la no interposicion de los recursos de ley a pesar de haber tenido conocimiento desde el
acta de fecha 16 de marzo de 2016 suscrita por quien atendié la visita. Alli, también se
dej6 establecido el estado en que se retir6 el medidor y la fecha y hora en que se
practicarian las pruebas de calibracién en el laboratorio, oportunidad en la que se elaboré
también un Acta de Revisién de Medidor suscita por el metrélogo y el representante de
la empresa con la advertencia respecto de la bolsa en la que se encuentra el medidor a
analizar. Por lo tanto, se probd que se dio estricto cumplimiento al procedimiento
establecido en la Resolucion 0337 de 2009 y al contrato de condiciones uniformes
aplicable al caso concreto, con lo cual se garantiza el respeto a la cadena de custodia y

al principio de mismidad.

Respecto del motivo de censura debe observarse lo siguiente:

En principio, es importante precisar que la cadena de custodia es un mecanismo
disefiado para demostrar la autenticidad de los materiales probatorios y la evidencia
fisical, y en tal sentido se entiende como el conjunto de medidas tendientes a preservar

la identidad o integridad de los elementos materiales probatorios o evidencia fisica con

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 21 de febrero de 2007 M.P. Javier de JesUs Zapata
Ortiz.
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el fin de asegurar el poder demostrativo de la prueba, por lo que en palabras de la H.
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal en Sentencia del 19 de febrero de
2009, Magistrado Ponente: Maria del Rosario Gonzalez de Lemos, se ha definido como:
“un documento escrito en donde se reflejan las incidencias de una prueba compuesta
por los eslabones de custodia, donde cada uno de estos debe incluir el momento de la
custodia, de quien se recibié la evidencia y a quien le pasd, ademas de las medidas

tomadas para asegurar la integridad de la evidencia y evitar que esta se altere”.

De manera que, su consagracion constitucional y legal se encuentran prevista en el
articulo 250 de la Carta Politica? y los articulos 254% y 2774 de la Ley 906 de 2004, por
medio de los cuales la cadena de custodia deviene de la funcion investigativa del ente
acusador que le permite otorgarle calidad de auténticos a los elementos materiales
probatorios y la evidencia fisica cuando han sido detectados, fijados, recogidos,
embalados técnicamente y sometidos a las reglas propias de tal figura juridica, por
cuanto el derecho a la prueba constituye uno de los principales ingredientes del debido
proceso aplicable a todo tipo de actuaciones judiciales y administrativas®. En
cumplimiento de esas minimas garantias segun el derecho de que se trate, ya que no
todo es de orden penal, es posible encontrar reglas y procedimientos, entre otros, de
orden administrativo, que aunque no se puedan comparar al ordenamiento penal,
contiene decisiones y sanciones que deben ser contempladas en la normatividad
correspondiente y asi ha sido previsto dentro del manual de politicas para el
procedimiento que rigid la investigacion adelantada y que dio como resultado el acto

administrativo objeto de censura.

2 “ARTICULO 250. <Articulo modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo No. 3 de 2002. El nuevo texto es el

siguiente:> La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a adelantar el ejercicio de la accién penal y realizar la
investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de
denuncia, peticion especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas
que indiquen la posible existencia del mismo. No podra, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la
persecucion penal, salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacion del principio de oportunidad regulado dentro
del marco de la politica criminal del Estado, el cual estara sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza
las funciones de control de garantias. Se exceptlian los delitos cometidos por Miembros de la Fuerza Publica en servicio
activo y en relacién con el mismo servicio”.

3 ARTICULO 254. APLICACION. Con el fin de demostrar la autenticidad de los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica, la cadena de custodia se aplicara teniendo en cuenta los siguientes factores: identidad, estado original,
condiciones de recoleccién, preservacion, embalaje y envio; lugares y fechas de permanencia y los cambios que cada
custodio haya realizado. Igualmente se registrara el nombre y la identificacién de todas las personas que hayan estado
en contacto con esos elementos.

La cadena de custodia se iniciara en el lugar donde se descubran, recauden o encuentren los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica, y finaliza por orden de autoridad competente.

PARAGRAFO. El Fiscal General de la Nacion reglamentaré lo relacionado con el disefio, aplicacion y control del sistema
de cadena de custodia, de acuerdo con los avances cientificos, técnicos y artisticos.

4 “ARTICULO 277. AUTENTICIDAD. Los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica son auténticos cuando

han sido detectados, fijados, recogidos y embalados técnicamente, y sometidos a las reglas de cadena de custodia.
La demostracion de la autenticidad de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica no sometidos a cadena de
custodia, estara a cargo de la parte que los presente”

5 Sentencias de la Corte Constitucional T-359 de 1997, M.P. Jorge Arango Mejia; T-945 de 2001, M.P. Manuel José

Cepeda Espinosa; C-131 de 2002, M.P. Jaime Cordoba Trivifio; T-386 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-271 de 2003,
M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-248 de 2013, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo
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A su turno la Resolucion 0337 de 14 de abril de 2009 “POR LA CUAL SE ADOPTA EL
MANUAL QUE ESTABLECE AL INTERIOR DE LA EAAB E.S.P. EL PROCEDIMIENTO
FRENTE AL PRESUNTO DELITO DE DEFRAUDACION DE FLUIDOS Y EL
PRESUNTO INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE CONDICIONES UNIFORMES
POR USO NO AUTORIZADO DEL SERVICIO Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES”,
establecié un procedimiento administrativo agil incorporado a través del “Manual de
politicas. Macroproceso. - proceso: Gestion de pérdidas - pérdidas comerciales
Procedimiento: Defraudacion de fluidos y/o incumplimiento del contrato de condiciones
uniformes por uso no autorizado del servicio”, con el objeto de detectar, eliminar y cobrar
las defraudaciones de fluidos y/o usos indebidos del servicio, por lo cual sefala las
normas que rigen el mismo, entre otras, las leyes 599 de 2000 y 599 de 2004 por las
cuales se expidieron el Cédigo Penal y de Procedimiento Penal y la Ley 1142 de 2007
por la que se reforman parcialmente las dos anteriores, siendo éstas, las que de una

parte, conforman el marco legal aplicable al presente asunto.

Asi las cosas, dentro de las “Politicas Generales” del mencionado manual se encuentra
previsto como uso indebido del servicio las causales contempladas en el contrato de
condiciones uniformes, “...)Por adulterar las conexiones, acometidas o aparatos de
medicién; o por retirar el aparato de medicion con el fin de dejar paso directo o cambio
del mismo por otro no autorizado por la empresa, o intervenir el visor del medidor de tal
manera que se impida, dificulte o modifique su lectura, o por alterar su normal
funcionamiento, o la ejecucion de una acometida clandestina en un predio con contrato
de condiciones uniformes vigente o bypass (...)", dando paso a que la revision del
medidor se efectlie cuando exista evidencia de manipulacién o intervencién de éste,
motivo por el cual se inicia una investigacion previa y conocimiento del caso, como parte
de las “Politicas Especificas (Actividad 1)”, y los reportes de tales indicios
proporcionados por parte del gestor comercial o del funcionario designado por la

empresa, deberan ser ingresados al sistema de informacién de la misma.

Establecido lo anterior, se procede con la visita de inspeccién y se realiza la ejecucion
operativa en terreno — “Politicas Especificas (Actividad 2)” —, por lo que, en caso de
evidenciarse la manipulacién de los aparatos de medicion o los accesorios de la
acometida, el gestor comercial o el funcionario de la empresa debera adelantar una serie

de pruebas, asi:

“(...) — Verificacion de la ruptura o manipulacion de los sellos de seguridad y de
los precintos de control, y la reconexién del servicio cortado, sin pago.
— Se procedera a realizar el respectivo registro fotografico antes de retirar el

medidor para su evaluacion: verificando, estado de la cUpula, visor del fichero,
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fichero, sellos, carcasa, sentido de la instalacion (en el sentido del flujo o en
contra flujo) y/o cualquier otra circunstancia.

— Se retiraré el medidor aplicando el siguiente procedimiento:

— Instalar un tapon plastico o de cualquier otro material en el extremo de la salida
del medidor.

— Llenar de agua el medidor hasta que este se rebose.

— Instalar el otro tapdn en el extremo de entrada del medidor.

— Los medidores retirados en terreno deben ser embalados en una bolsa
plastica debidamente sellada y firmada por el usuario, el operario y los
testigos.

— Los mismos deberan ser transportados, garantizando el minimo de impacto.
— Los medidores deben ser transportados al laboratorio en cajas de carton o
plasticas en una cantidad no mayor a 20 medidores, para evitar que estos se
golpeen entre si, lo cual los desajustaria, afectando el concepto técnico.

— Las cajas donde sean transportados los medidores deben contar con
divisiones rigidas de plastico o madera para la ubicacion de los mismos y evitar
su contacto (...)” (Negrillas del Despacho).

De la anterior visita de inspeccion y en caso de que el medidor deba ser retirado para

revision en el laboratorio, se procede a levantar un acta que como minimo debe contener

la siguiente informacion: i) cuenta contrato; ii) fecha de retiro; iii) marca; iv) tipo; v)

diametro; vi) longitud; vii) nimero; y viii) lectura, todo lo anterior del medidor retirado,

para que por parte del laboratorio se realicen las pruebas técnicas a fin de establecer su

estado y emitir un dictamen que confirma o aportar mas indicios de los encontrados en

el Acta de Visita de Inspeccion.

Ahora bien, en su orden se tiene que para garantizar el manejo de la cadena de custodia

las “Politicas Especificas (Actividad 3)”, sefialan:
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“(...) 3.1. Recepcibn: el medidor se entregara en el laboratorio acompafiado un
formato que contendra:

— Cuenta contrato.

— Fecha de retiro.

— Marca medidor retirado.

— Tipo de medidor retirado.

— Diadmetro de medidor retirado.

— Longitud de medidor retirado.

— Ndmero medidor retirado.

— Lectura medidor retirado y suborden.



El medidor debe estar en una bolsa debidamente sellada y marcada con un
sticker o adhesivo en donde se relacione la direccién del predio de donde se
retirg, el nUmero de la cuenta contrato y marca, numero y lectura del medidor.
La bolsa debe venir sellada y con la firma del suscriptor y/o usuario del predio, al
momento del retiro del medidor, o en su defecto, firmada por él o los testigos, 0
por quien realizé el retiro del medidor por parte de la empresa.

El medidor debe entregarse con agua. El laboratorio de medidores levantara un

acta de las condiciones en que se reciben los instrumentos de medida (...)”

El Despacho considera que el medidor retirado del predio ubicado en la Carrera 91 No.
97-09 de la ciudad de Bogota cuenta contrato No. 11015195, el 16 de marzo de 2016 es
el mismo sobre el cual se hicieron las pruebas de calibracion en el laboratorio de la EAAB
los dias 18 de marzo y 25 mayo del mismo afio y sobre el que se emitié el dictamen base
para la expedicion del acto acusado, por tanto, no se desconoci6 la cadena de custodia
sobre el elemento material y la evidencia fisica, asi como tampoco se transgredio el

principio de mismidad de la prueba, por las siguientes razones:

El 16 de marzo de 2010, se llevo a cabo visita al predio ubicado en la carrera 91 No. 97-
09 PI 2, cuenta contrato No. 11015195 (f. 243 cd 1) en la cual se suscribi6 “ACTA DE
INSPECCION TECNICA DE ANOMALIAS” por parte del funcionario de la EAAB y en
representacion del usuario del servicio Angela Zambrano en la que se dej6 consignado
que el medidor encontrado y retirado se identificaba con la serie No. 0801518128143,
lectura 323. Asimismo, se registré en el “ACTA DE INSTALACION Y CAMBIO DE
MEDIDOR” y en el documento por medio del cual se le informa a la usuaria la fecha y el
lugar donde se llevaran a cabo las pruebas de calibracién con un dato adicional, esto es,
que la marca del medidor retirado era Iberconta (fs. 244 y 245). Los anteriores datos
coinciden — en lo pertinente - con los registrados, tanto en el “ACTA DE REVISION DEL
MEDIDOR” de fecha 18 de marzo de 2010 practicado en el Laboratorio de Medidores de
la EAAB suscrita por el Metrélogo y el representante comercial de la empresa, con
anotacion de la lectura ilegible, marca escrita como Zenith y observacion de “Anillo de
sequridad Manipulado” (f. 246).

En el acta de fecha 23 de marzo de 2010, se dictaminé el estado de ingreso del medidor
al laboratorio, en este caso, con lectura de 0313 m3, marca Zenith, dejando como
anotacion del estado interno del medidor “MEDIDOR INTERVENIDO SIN
AUTORIZACION PARA DEJAR DE REGISTRAR EN FORMA NORMAL, LO ANTERIOR
SE EVIDENCIA EN, ANILLO DE SEGURIDAD MANIPULADO” (f. 247).
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Precisado lo anterior y con el fin de tener claridad respecto de las anotaciones que
coinciden y las que no, se deduce que la cuenta contrato y el numero de serie del
medidor sobre la cual se hicieron la revision, su retiro, las pruebas de calibracion y el
dictamen del estado de ingreso al laboratorio de la empresa demandada, siempre han
sido las mismas y que la forma en que se identifican esta clase de equipos es por el
namero de la serie, dato Unico e irrepetible, lo cual también ha sido idéntico, ya que como
se sefialo en la resolucién acusada y por parte de los declarantes: sefiores Jorge Enrique
Rodriguez Arenas Director Comercial — Zona 2 y Natalia Inés Ayala Blandon Director de
Facturacion de Aguazul de la empresa demandada, se trata de un medidor de marca

Elster — modelo Zenith y los demas datos corresponden a su fabricante y/o registrador.

Adicionalmente, es importante tener en cuenta que los declarantes coincidieron al
manifestar que en los tres primeros documentos no es posible registrar toda la
informacion relacionada con el equipo, pues se trata de una inspeccién ocular y la marca
que se consigna en ellos es visible, lo que no sucede con las demas actuaciones en las
que la revision al medidor se hace de manera interna y externa, una en el laboratorio
cuando se le hacen las pruebas de calibracién por parte del metrologo, y otra cuando se
emite el dictamen como resultado de la anterior revision y en éstas a pesar de haber
existido una inconsistencia en el registro de la lectura, claramente se evidencia que tanto
la revisiébn en el laboratorio, como el dictamen que se efectué sobre el medidor,
corresponde al equipo con nuamero de serial No. 080151B128143, es decir, se trata del
mismo que fue retirado del predio con cuenta contrato No. 11015195 el 16 de marzo de
2010, ya que, la divergencia en la marca no determina que se trata de uno diferente. Lo
anterior, porque los datos que pueden ser registrados corresponden a la marca, modelo

y fabricante o registrador del equipo, como efectivamente ocurrid.

El andlisis precedente, de ninguna manera determina que las pruebas se hayan
efectuado a un equipo diferente y que por ello se haya violentado la cadena de custodia
del elemento material y la evidencia fisica recolectada como base de la investigacion
que devino en la declaracién de incumplimiento del contrato de condiciones uniformes y
la liquidacion emitida a través de los actos administrativos acusados, por cuanto se
establecié que la diferencia en los nombres registrados como la marca del medidor, no
solo correspondian a tal dato, sino también al modelo y fabricante y/o registrador de
dicho equipo, ademas que la forma por excelencia de identificarlo es el nimero de serie

y ello coincidié durante toda la actuacion administrativa.
Ahora bien, en relacién con el registro de la lectura del medidor en los documentos

mencionados, es posible deducir que la inconsistencia se presentd al momento de emitir

el dictamen de fecha 23 de marzo de 2010, en el que se registro la cifra de 0313 m3,
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siendo lo correcto 323 m3, lo cual se establecié en la segunda prueba realizada al
medidor el 25 de mayo de 2010 — “ACTA DE REVISION DE MEDIDOR” (f. 84 cd. 1).
Prueba que se llevo a cabo, precisamente con el fin de verificar la lectura y la marca del
medidor sobre el cual se habia hecho la primera prueba y el dictamen referido, la que se
decreto de oficio y dio como resultado que se trataba de medidor de marca Elster, Modelo
Zenith y lectura 323 m3 con 436 litros. Acta suscrita por la apoderada judicial de la
usuaria y al margen contiene una nota del siguiente tenor: “(...) si la bolsa donde viene
el medidor correspondiente a la cadena de custodia se encuentra abierta antes de

ingresar al Laboratorio, no se realizara las respectivas revisiones del medidor.”.

En consecuencia, fuerza es concluir que la anotacién de 313 que aparecio en el dictamen
del 23 de marzo de 2010 se debi6 a un error de suscripcion por parte del Jefe Laboratorio
de Medidores (E) de la empresa demandada, ya que en los deméas documentos. i) “ACTA
DE INSPECCION TECNICA DE ANOMALIAS™: i) “ACTA DE INSTALACION Y CAMBIO
DE MEDIDOR?; iii) documento que le informa a la usuaria la fecha y lugar donde se
llevaran a cabo las pruebas de calibracion, el dato coincide con lo corroborado por
segunda vez cuando se revisO el medidor, en esta ocasién con la presencia de la
apoderada judicial de la usuaria. Lo contrario, seria afirmar que en todas las actuaciones
los datos registrados sobre el medidor fueron diferentes y que las pruebas sobre la
verificacion de los mismos, no arrojaron ningun resultado tendiente a verificar la realidad
de la lectura, pero ello no fue asi, por lo que tal situacion tampoco invalida la actuacién
administrativa y mucho menos determina que las pruebas se hayan realizado a otro
medidor, asi como tampoco que el elemento material y la evidencia fisica no hayan

respetado la cadena de custodia.

En efecto, la EAAB también se percat6 de la inconsistencia o error presentado, por lo
gue mediante oficio de fecha 29 de marzo de 2010 dirigido al Director Comercial Zona
2, el Jefe de Laboratorio de Medidores de la empresa demandada informa que “(...) por
error involuntario en el momento de transcripcion del informe de la inspeccion realizada
a los medidores abajo relacionados, se modifican los informe remitidos en los oficios
26440-2010-782 y 26440-2010-780. El oficio 26440-2010-0780 es reemplazado por el
oficio 26440-2010-0810 y el oficio 26440-2010-782 es reemplazado por el oficio 26440-
2010-0811”, el cual también le fue entregado a la demandante junto con los documentos
al momento de notificarle el auto de inicio de la investigacion, es decir, que la usuaria

conocia tal situacion.
En este orden de ideas, para el Despacho es clara la diferencia existente entre la

situacion presentada respecto de la marca y lectura del medidor registradas en las actas

de revision y en el dictamen base del inicio de la investigacién administrativa, ya que no
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necesariamente la divergencia o inconsistencia en los registros determinan la violacién
de la cadena de custodia del elemento material y la evidencia fisica fundamento de la
investigacion, como quiera que de las pruebas allegadas al proceso se verificé que el
medidor identificado fue retirado del predio segun el procedimiento establecido en el
numeral 5 de las “Politicas Especificas (Actividad 2)” del Manual de Politicas incorporado
mediante la Resolucion 0337 de 2009, es decir, que se embal6 en una bolsa plastica
debidamente sellada, firmada por el usuario, el operario y los testigos, como se ve del
registro fotografico obrante a folios 40 y 41 del cuaderno 1 y 388 del cuaderno 2, en las
cuales se evidencia el ingreso y permanencia del medidor a la bolsa debidamente

marcada.

Con fundamento en lo anterior, se concluye que tanto en la recoleccién de la prueba —
retiro del medidor del predio, acta y bolsa suscrita por quien atendié la visita en
representacion del usuario -, como en el momento en que se le hicieron las pruebas de
calibracion en el laboratorio de medidores de la empresa demandada el 18 de marzo de
2010, se respeté la cadena de custodia, respecto de lo cual no existe prueba en contrario,
porque la usuaria no se hizo presente. Asimismo, también consta en el Acta de Revision
del medidor de 25 de mayo de 2010, aceptada con la firma de la apoderada de la usuaria
presente en dicha prueba, que en el desarrollo de las actuaciones administrativas se
observaron las medidas para preservar la identidad e integridad del medidor, esto es,
gue se fijo, recolecté y trasladé de forma controlada y segura. Por tanto, no es cierto que
haya existido violacion al principio de mismidad de la prueba, por el contrario, se
garantizé laindemnidad de esta, no sufri6 alteraciones, contaminaciones o destrucciones
y el medidor recolectado en la escena, fue el mismo sobre el que se realizaron las
pruebas y se dictamind, lo que también significa que se observd el procedimiento

sefialado en el numeral 3 de las “Politicas Especificas (Actividad 3)”.

2.2. ¢ Profirié la empresa demandada el acto administrativo objeto de censura, con
violacion del debido proceso y del derecho de defensa, por cuanto efectido una
manifestacion en el auto No. S-2010-230903 de 5 de mayo de 2010, ¢que

presuntamente no corresponde con la realidad del expediente?

La actora sefial6, que por medio del acto No. S-2010-230903 de 5 de mayo de 2010 se
ampliaron los términos para realizar unas pruebas que no fueron solicitadas por ella, sino

gque se decretaron de oficio, transgrediendo el debido proceso y el derecho de defensa.
Al respecto, la empresa demandada indicé que dentro de la actuacién administrativa se

tuvieron en cuenta todas las etapas procesales descritas en la ley y que se le dieron a

conocer todas las decisiones con el fin de que ejerciera su derecho de defensa.
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El Despacho considera que no existié violacion al debido proceso y al derecho de
defensa de la demandante por cuanto la indicacion que se hizo en el auto referido sobre
la prueba, a pesar de no ser solicitada en el escrito de descargos, si no de oficio, de

ninguna manera (entidad suficiente) vicia la actuacion, por las siguientes razones:

Conviene recordar que durante la actuacion administrativa la entidad que lidera la
investigacion podra pedir y decretar pruebas de oficio o a peticion de parte®. Lo sefialado
en el auto que las decreto, esto es, que fueron solicitadas en el escrito de descargos, no
las hace invalidas y mucho menos vicia de ilegal el acto administrativo, mas cuando en
la misma fecha se le comunicé a través del acto S-2010-230907, la misma decision, pero
en ese caso sin mencionar que la prueba se pidi6 en el escrito de descargos, por lo tanto,
es dable entender que se decretd de oficio y asi también se explicd en la resolucién
acusada.

El decreto de tal medio probatorio es completamente legal y por demas necesario a fin
de esclarecer los hechos materia de investigacion, pues fue una de las inconformidades
manifestadas por la demandante. Sin embargo, la investigada contaba con los recursos
de ley, las solicitudes de aclaracién y correccion para hacer ver que lo alli consignado,

no correspondia con lo pedido en tal documento.

Asi las cosas, este argumento del segundo cargo no esta llamado a prosperar.

2.3. ¢lIncurrio la empresa demandada en violacion del debido proceso y del derecho
defensa en la expedicion de la resolucién acusada al habérsele entregado con la
notificacion del acto de inicio de la investigacion, documentos con datos al parecer

incorrectos, a consecuencia de la practica de la segunda prueba realizada al medidor?

La demandante adujo, que la segunda prueba realizada dio como resultado que el
medidor al que se le hicieron los analisis no fue el mismo que se retiré del predio, pues
alli se revisaron los registros de su marca y lectura, los cuales no coincidieron,
emitiéndose un concepto técnico y una prueba filmica que se incorporé al expediente
como sustento de la decisién que se reprocha, con lo cual se viola la cadena de custodia,
el debido proceso y el derecho de defensa al entregarse documentos inexactos para
ejercer sus derechos. Adicionalmente, indicé que la explicacién que al respecto se dio

en el acto acusado no satisface de ninguna manera los interrogantes planteados.

6 “ARTICULO 34. PRUEBAS. <Cadigo derogado por el articulo 309 de la Ley 1437 de 2011. Rige a partir del dos (2) de

julio del afio 2012. El texto vigente hasta esta fecha es el siguiente:> Durante la actuacion administrativa se podran pedir
y decretar pruebas y allegar informaciones, sin requisitos ni términos especiales, de oficio o a peticién del interesado.
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Sobre el particular, la EAAB manifest6 que actué en cumplimiento de la Ley 142 de 1994,
de la Resolucién 0337 de 2004, de la CRAC 413 de 2006 y del Decreto 01 de 1984,
garantizado el debido proceso en todas las etapas de la actuacion administrativa desde
el inicio con la ejecucion de la inspeccién, pasando por la citacién realizada para la
practica de las pruebas de calibracion, presentacion del escrito de descargos, aportar y

solicitar pruebas, todo lo cual le fue debidamente notificado.

Para resolver el presente interrogante, el Juzgado precisa que lo relativo a la cadena de
custodia del elemento material y la evidencia fisica objeto de investigacion fue
ampliamente analizado y resuelto en el primer cargo, quedando claro que se traté del
mismo medidor, por lo que esta censura se limitara a establecer si con la informacion
contenida en los documentos entregados a la demandante al momento de notificarsele
el acto administrativo de inicio de investigacién, se transgrede el debido proceso y el

derecho de defensa de la actora, por contener datos incorrectos.

De los documentos anexos al acto S-2010-165041 de 31 de marzo de 2010, se observa
que en varios de ellos hubo participacion de la usuaria, ya que suscribié algunas de las
actas en las que no se presentaron inconsistencias de registros respecto de la marca y
lectura del medidor como lo alega la demandante. Entonces, entiende el Despacho que
la inconformidad radica en el Acta de Revision del Medidor y el dictamen expedido por
el Laboratorio de Medidores de la empresa demandada, actuaciones que con

posterioridad fueron objeto de aclaracién por la misma empresa.

Tales inconsistencias, se alegaron en los descargos presentados por la actora, por lo
gue en su oportunidad fueron objeto de controversia, al punto que dio lugar al decreto
de pruebas, esto es, la practica del segundo andlisis realizado al medidor con el fin de

revisar la marca y lectura de dicho equipo.

Por consiguiente, tales registros se corrigieron y el fundamento de la resolucion acusada
no contiene errores en cuanto a ellos, pues eso quedo esclarecido cuando se revis6 por
segunda vez. Dicho en otras palabras, el Despacho no comparte la posicion de la parte
demandante y por el contrario considera que, con la entrega del dictamen a pesar de
gue en su momento contenia inconsistencias, no se violentd el debido proceso y el
derecho de defensa, por el contrario, en la actuacion administrativa se observaron todas

las etapas previstas en la ley y asi fue como tuvo la oportunidad de ejercer sus derechos.

Corolario de lo expuesto, este argumento del cargo segundo tampoco prospera.
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- ¢El acto administrativo demandado se profirié con violacion del debido proceso
y del derecho de defensa, por cuanto supuestamente en la liquidacién no se tuvo
en cuenta la inspeccién realizada al predio donde se verificaron las maquinas,
equipos, tanques de reserva y el sistema de recoleccion de lluvias que tiene la

funcién de ahorrar agua?

La actora adujo que aunque la liquidacion impuesta al predio en la resolucién acusada
se encuentra dentro de los pardmetros establecidos en la Resolucion 0337 de 2009 para
predios de uso comercial, no corresponde con el consumo real del mismo, ya que no se
tuvieron en cuenta las maquinarias, equipos, tanques de reserva, sistema de recoleccién
de lluvias y demas que se tiene instalados, los cuales permiten un ahorro bastante

significativo en el consumo del servicio.

Para responder al motivo de censura, la empresa demandada sefial6é que se facturaron
los metros cubicos dejados de facturar por el incumplimiento contractual ocasionado por
el uso irregular del servicio y los costos operativos.

En primera instancia, se encuentra establecido que la liquidacion del servicio publico
impuesta en el acto administrativo acusado se efectio dentro de los parametros que para
el efecto ha establecido el Manual de Politicas incorporado mediante la Resolucion 0337
de 2009 y asi lo reconoci6 la actora, por lo que su inconformidad radica en que el
consumo real del predio no se puede calcular teniendo en cuenta el uso comercial,
puesto que alli se implementaron una serie de maquinarias y procedimientos que
permiten el ahorro de agua, para lo cual se apoyé en la declaracién del sefior Fernando
Buitrago Rodriguez, quien en calidad de gerente de AQB ASOCIADOS manifest6 que le
vendié a la demandante unos equipos de alta presién y que las hidrolavadoras permiten
un ahorro de agua de hasta el 50% y 70%, ya que son equipos disefiados para bajo
consumo de agua y alta presién, asi como también en el dictamen pericial aportado como

prueba al proceso.

Precisado lo anterior, se tiene que cuando de la visita adelantada o del concepto
técnico emitido por el laboratorio de medidores se muestra una irregularidad, se
procedera por parte del gestor comercial o el funcionario designado por la empresa o
zona, a efectuar la liquidacidon correspondiente de los consumos de acueducto y
alcantarillado y los costos por la investigacion establecido en la resolucién de costos de
conexion vigente, para lo cual el calculo de dicho consumo se determina con base en las
diferencias de lectura registradas por el medidor, lo que efectivamente se realizé en el
presente caso, teniendo en cuenta las tablas correspondientes a los volimenes mes

calculado segun la clase de uso comercial, tomando como base el promedio de una
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jornada laboral de 8 horas diarias y 30 dias al mes, segun lo previsto en las “Politicas

especificas (actividad 4): liquida cargos a cobrar”

En efecto, al quedar establecida la lectura del medidor identificado con serial No.
8080151B128143 retirado del predio en cuestion, fue posible para la empresa determinar
las diferencias de lectura registradas por dicho equipo y promediar segun las tablas de
volimenes sefialadas para predios de uso comercial, como es el caso del ubicado en la
Carrera 91 No. 97-09 P I, con cuenta contrato No. 11015195 las cantidades dejadas de
facturar, por cuanto, efectivamente se probo la manipulacion del equipo segin consta en
las actas de visita, revisiones del medidor y dictamen, con lo cual se declaré el
incumplimiento del contrato de condiciones uniformes, es decir que, en cada una de las
actuaciones administrativas adelantadas dentro de la investigacion, se dejo constancia
de la alteracién del equipo de medicién lo cual dictaminé el consumo irregular dentro del
predio.

Por lo tanto, el argumento de la actora tendiente a desestimar el consumo del predio
detectado segun la lectura del medidor encontrado dentro del mismo, con base en que
las maquinarias y sistemas implementados ahorran el consumo de agua dentro de la
laborar comercial, en este caso, no tiene fuerza probatoria, como quiera que se
estableci6 con certeza el valor de la lectura del medidor y como la liquidacion no se hace
exactamente por ese valor, sino por las diferencias dejadas de facturar segun la clase
de predio y actividad, pues las medidas para ahorrar el agua pierden estimacién cuando
en realidad se prob6 que el medidor fue intervenido para que midiera menos volimenes

de consumo del servicio de acueducto y alcantarillado.

En consecuencia, al quedar demostrada la lectura estimada y dictaminarse que existio
un consumo irregular del servicio, por cuanto el equipo fue alterado, se tiene que el valor
calculado en la liquidacién obedece a las diferencias de lectura registradas por éste, por
lo que fue necesario aplicar los promedios establecidos en la normatividad resefiada y

en tales condiciones este cargo no tiene vocacion de prosperidad.

3.3.¢ Fue expedido el acto administrativo demandado con falsa motivacion al haberse
tenido en cuenta supuestamente el promedio de consumo de predios comerciales y no
lo que realmente consumié el usuario, y por ello no se probd el incumplimiento del

contrato de condiciones uniformes?

La demandante adujo, que la resolucion cuestionada fue expedida con fundamentos que

no corresponden con la realidad, por cuanto no se probéd el incumplimiento del contrato
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de condiciones uniformes, ya que no tuvo en cuenta el consumo real del servicio ni el

histdrico consumido.

Al respecto, la EAAB sefial6 que se dan las circunstancias de hecho que tipifican el delito
penal de defraudacion de fluidos, por lo que la liquidacién impuesta se efectud dentro de
los parametros legales, teniendo en cuenta que se trata de un predio de uso comercial,
segun un promedio general, porque la realidad es que el lavadero de carros funciona las
24 horas de dia.

Sobre este particular aspecto, se observa lo siguiente:

Las pruebas recolectadas dentro de la investigacion administrativa dieron como
resultado que efectivamente el medidor antes referenciado fue objeto de manipulacion,
lo cual deviene indefectiblemente en el incumplimiento del contrato de condiciones
uniformes, es decir, que los hechos fueron probados y por tanto la resolucién acusada
tiene sustento normativo y probatorio que permitié su expedicion, Aunado a lo anterior,
dentro del debate probatorio efectivamente se logré establecer que el elemento material
y la evidencia fisica respetaron la cadena de custodia y fueron la prueba fundamental

de los actos acusados.

Ahora bien, en cuanto se refiere a los consumos histéricos de antes y después del retiro
del medidor en cuestidn, lo cierto es que con posterioridad al 16 de marzo de 2010, fecha
en que se retird el medidor encontrado en el predio y se instalé uno nuevo, se efectuaron
visitas en las que se pudo constatar que el consumo registrado era mayor a los que se
reportaron anteriormente, lo cual permite concluir sin mayor analisis que el medidor en

cuestion presentaba una medicién menor al consumo real del predio.

En tales condiciones, por no contar con real fundamento factico y juridico, este cargo de

nulidad tampoco prospera.

Asi entonces, se tiene que la sociedad demandante no logré desvirtuar la presuncion de
legalidad que amparaba los actos administrativos demandados, por lo que se negaran
las pretensiones de la demanda.

4. COSTAS

Sobre las costas, el articulo 171 del Decreto 01 de 1984 (norma vigente para la época

en la que se presento la demanda) disponia lo siguiente:
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“ARTICULO 171. Condena en costas. En todos los procesos, con excepcion de
las acciones publicas, el juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las
partes, podra condenar en costas a la vencida en el proceso, incidente o recurso,
en los términos del Cédigo de Procedimiento Civil.”

Las normas previstas en el Decreto 01 de 1984 y en el Codigo de Procedimiento Civil,
establecian la condena en costas con un criterio subjetivo, por lo que es necesario
analizar la conducta asumida por las partes, en especial la vencida, para efectos de

determinar la procedencia o no de la misma.

Asi, en el presente caso, en la medida en que no se observa que la parte vencida esté
inmersa en alguna de las conductas descritas en los articulos 73 y 74 del Cdodigo de
Procedimiento Civil (norma vigente para la época en la que en la que se presentd la
demanda) el Despacho no efectuara condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Cinco Administrativo de Bogota,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme a los argumentos

esbozados en las consideraciones de esta providencia.
SEGUNDO.- Sin condena en costas.

TERCERO.- Ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria DEVUELVASE al
interesado el remanente de la suma que se ordené para gastos del proceso si la hubiere,
DEJESE constancia de dicha entrega y ARCHIVESE el expediente.

CUARTO.- De conformidad con el articulo 9° del Decreto 806 de 2020, las notificaciones
por estado se fijaran virtualmente con inserciéon de la providencia y se conservaran en

linea para su consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE. y

Firmado Por:
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