CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN PRIMERA

Bogotá, D.C., veintidós (22) de septiembre de dos mil dieciséis (2016)
Radicación núm.: 
25000 2341 000 2013 00423 01
Actor: EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTÁ S.A. E.S.P. 

Demandado: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS

Medio de Control:
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Referencia:
MEDICIÓN DEL CONSUMO DEL SERVICIO PÚBLICO DE ALCANTARILLADO

Consejero Ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA

La Sala decide el recurso de apelación interpuesto por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá S.A. E.S.P. contra la Sentencia proferida el 20 de agosto de 2015 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que denegó las pretensiones de la demanda.

1.- ANTECEDENTES

RESUMEN DE LA DEMANDA Y SU CONTESTACIÓN

1.1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad consagrado en el artículo 138 de la Ley 1437 de 2011 la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTÁ S.A. E.S.P. acudió ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con el objeto de que accediera a las siguientes:

1.1.1.- Pretensiones: 

"Primera: Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolución No. SSPD No. 20128140182905 del 04 de octubre de 2012, proferida por la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, a través de la Dirección Territorial Centro, lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en el art. 138 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Primera: (sic) Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolución No. SSPD No. 20128140182905 del 04 de octubre de 2012, proferida por la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, a través de la Dirección Territorial Centro, lo anterior, de confinidad con lo dispuesto en el art. 138 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. 

Segunda:  Que a título de restablecimiento se condene a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios a cancelar a la EAAB S.A E.S.P. los valores señalados en la decisión S-2011-178183 del 11 de Marzo de 2011 es decir la suma de: DOSCIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES CIENTO QUINCE MIL PESOS (sic) QUINIENTOS OCHENTA PESOS M.CTE ($277.115.580.oo).

Subsidiaria de la Segunda:

Que se confirme u ordene confirmar la decisión de la EAAB No. S-2011-531148 del 09 de agosto de 2011, es decir, la misma que fue modificada mediante el acto acusado, permitiéndole a la EAAB la posibilidad de efectuar el cobro de los valores por concepto del servicio de alcantarillado tal y como lo prevé el inciso 6 del artículo 146 de la Ley 142 de 1994, el artículo 1.2.1.1 de la Resolución CRA 151 de 2001 así como en la resolución CRA 287 de 2004.

Cuarta: (sic) Que en todo caso la condena sea actualizada y se ordene el pago de los intereses correspondientes, según el artículo 195 de la Ley 1437 de 2011.

Quinto: (sic) Que se condene en costas a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios. (Fl. 2 cdno. ppal. - mayúsculas fijas, subrayado y negrillas del texto original).

1.1.2. Hechos:

La demanda se fundamenta en los siguientes: 

1º.  La Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá S.A. E.S.P. (en adelante la Empresa o EAAB S.A. E.S.P.) facturó a la sociedad INDEGA S.A. el servicio de acueducto en el periodo comprendido entre el 31 de mayo de 2011 y el 29 de junio de 2011 de acuerdo con la diferencia real de lecturas que registra el aparato de medida, y facturó el servicio de alcantarillado a partir del consumo del acueducto, conforme con los parámetros indicados en el inciso 6 del artículo 146 de la Ley 142 de 1994 y en las Resoluciones CRA 141 de 2001 (artículo 1.2.1.1.) y 287 de 2004.

2º.  La representante legal de INDEGA SA presentó reclamación ante la EAAB S.A. E.S.P. el día 21 de julio de 2011 bajo la radicación número E-2011-067973 en la que manifestó su desacuerdo por el valor cobrado en las facturas números 23562142911 y 24258305713 del período comprendido entre el 31 de mayo de 2011 al 29 de junio de ese mismo año.

3º. La EAAB S.A. E.S.P. mediante Decisión número S-2011-531148 de 9 de agosto de 2011 confirmó el valor cobrado en las facturas antes mencionadas, determinación ésta contra la cual fueron interpuestos los recursos de reposición y en subsidio de apelación. El primero de ellos fue resuelto por la Empresa mediante el Acto Administrativo número S-2011-618938 del 19 de septiembre de 2011, en el sentido de confirmar la decisión recurrida y de conceder el recurso de apelación interpuesto en forma subsidiaria.

4º. La Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios desató el recurso de apelación a través de la Resolución número 20128140182905 de 4 de octubre de 2012 y dispuso modificar la Resolución S-2011-531148 de 9 de agosto de 2011 de la EAAB S.A. E.S.P. y, en su lugar, ordenar la reliquidación de la factura del período del 31 de mayo de 2011 al 29 de junio de 2011 con base en la diferencia de lecturas que registra el medidor de alcantarillado (descargas industriales).

1.1.3. Normas violadas y concepto de la violación:

En criterio de la demandante, la Resolución acusada vulnera lo dispuesto en los artículos 29 y 84 de la C.P.; 146 de la Ley 142 de 1994; 1.2.1.1. de la Resolución 151 de 2001 de la CRA; y la Resolución 287 de 2004 de la CRA, por razones que se concretan en los siguientes cargos de nulidad:

1.1.3.1. Falta de competencia. Afirmó en sustento de esta acusación:

(i) Que la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios carece de competencia para exigir que se de aplicación a un mecanismo de facturación que ni siquiera la ley ha podido definir para el caso del servicio de alcantarillado de grandes consumidores, en tanto que la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico (en adelante la Comisión o la CRA) no ha contemplado la medición de descarga de alcantarillado, como variable para determinar el cobro del servicio; y que corresponde al ente regulador y no a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, establecer la unidad de medida del consumo del servicio de alcantarillado.

(ii) Que la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, al pretender aplicar una formula tarifaria no contemplada en la ley no sólo vulnera el artículo 84 de la Carta, sino que incurre en una clara extralimitación de funciones, pues la potestad reglamentar el sistema de facturación no es una función que le haya sido atribuida a esa entidad.

(iii) Que la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios expidió el acto acusado en ejercicio de las facultades otorgadas por los artículos 79, numeral 29 , 154 y 159 de la Ley 142 de 1994,  modificados por la Ley 689 de 2001 y el artículo 20, numerales 1º y 2º del Decreto 990 de 2002, modificado por el artículo 2º del Decreto 2590 de 2007, los cuales no le han otorgado la competencia para regular el tema de la unidad de medición en materia de alcantarillado, ni para exigir y crear procedimientos  especiales, como lo hizo en el acto acusado.

(iv) Que la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios fijó unilateralmente la tarifa para el cobro del servicio de alcantarillado por descarga, cuando es lo cierto que el sistema de determinación del valor de ese servicio presupone fijar unas reglas equilibradas para establecer cómo se compensa el valor en que incurre la Empresa en la prestación del servicio, en razón de que el contrato de prestación de servicios públicos domiciliarios es de carácter conmutativo.

(v) Que la Ley 142 de 1994 en su artículo 71 facultó a las Comisiones de Regulación para definir quiénes pueden considerarse grandes usuarios, y que en cumplimiento de esa función la Comisión expidió la Resolución CRA 151 de 2001, modificada por la Resolución CRA 271 de 2003, en cuyo artículo 1.2.1.1. se consagran las definiciones de Gran Consumidor no residencial del Servicio de Acueducto y Gran Consumidor no residencial del Servicio de Alcantarillado; que conforme al artículo 17 del Decreto 302 de 2000, los grandes consumidores no residenciales deben instalar equipos de medición de acuerdo a los lineamientos que expida la CRA; que si bien la CRA reguló cuando un suscriptor puede ser considerado gran consumidor del servicio de alcantarillado no ha desarrollado los efectos de dicha situación, en particular porque (i) no existe una resolución de la Comisión que establezca que a los grandes consumidores de alcantarillado se les debe facturar el servicio con base en un parámetro diferente al consumo de acueducto y (ii) la Comisión no ha expedido formula tarifaria para la facturación de dicho servicio tomado como parámetro de medida del consumo la medición de vertimientos; y que, en consecuencia, la facturación del servicio de alcantarillado con base en la medición o aforo de vertimientos adoptada por la Superintendencia se aparta de la regulación expedida por la Comisión.

(vi) Que la Superintendencia exoneró ilegítimamente al usuario de pagar parte de la descarga de alcantarillado ya que el acto acusado además de modificar la tarifa y conceder un subsidio en contra del ordenamiento jurídico, eximió al usuario -con violación de la Ley 142 de 1994- de pagar lo relativo al alcantarillado doméstico y al alcantarillado de aguas lluvias, ya que de la información que posee la EAAB respecto de las redes internas de INDEGA se estableció que el aparato de medición de descarga está instalado en un lugar donde se vierten las aguas provenientes de la actividad industrial lo que lleva a concluir que los servicios antes mencionados no quedan medidos.  

1.1.3.2. Infracción de las normas en que debía fundarse. Al sustentar este cargo manifestó: 

(i) Que el acto acusado se encuentra viciado de nulidad por infracción a las normas en que debía fundarse, pues la Superintendencia de Servicios Públicos domiciliarios desconoció lo previsto en los artículos 87 y 146, inciso 6º, de la Ley 142 de 1994, y en las Resoluciones números 151 de 2001, 271 de 2003 y 287 de 2004 de la CRA.

(ii) Que la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios desconoció la regulación aplicable en materia de servicios públicos domiciliarios frente a la liquidación y facturación del servicio de alcantarillado para grandes consumidores, pues funda su decisión bajo la premisa de una fórmula tarifaria que no tiene asidero jurídico.

(iii) Que la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios con el acto acusado desconoció su propio criterio contenido en los Conceptos SSPD-OJ-2012-246 del 27 de abril de 2012 y SSPD-OJ-2012-430 del 5 de julio de 2012, que señalan que “conforme a la regulación vigente, la medición de los vertimientos se debe realizar de acuerdo con el consumo del acueducto, hasta que la Comisión de Regulación defina lo contrario”.

(iv) Que se debe considerar la sentencia proferida por la Sección Primera Subsección A del Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 2 de diciembre de 2010 en la cual se reconoció la validez del cobro del servicio de alcantarillado teniendo como base el servicio de acueducto.

(v) Que la medición por aforo es excepcional de conformidad con lo señalado en el inciso 4 del artículo 146 de la Ley 142 de 1994; que los medidores que el usuario puede utilizar son los que la EAAB determine en el contrato de condiciones uniformes como lo dispone el artículo 144 ibídem, es decir, el usuario no puede motu proprio instalar el medidor que le parezca con las técnicas que se le ocurra y en el lugar que decida; y que salta a la vista la ilegalidad del acto acusado cuando la entidad demandada admitió al usuario un medidor no exigido por la EAAB.

1.1.3.3. Desviación de poder. Expresó sobre este motivo de reproche:

(i) Que la obligación de la EAAB se limita a aplicar el procedimiento señalado en la ley, de modo tal que no puede inventarse mecanismos de facturación para los grandes consumidores especiales que no tengan en cuenta que la facturación del servicio de alcantarillado se hace conforme al consumo del servicio de acueducto, tal y como lo dispone la Resolución CRA 151 de 2001.
(ii) Que la Superintendencia olvidó las obligaciones que la EAAB puede exigir al usuario en materia de medidores como su ubicación, el control que se debe ejercer sobre su calibración, las condiciones operativas del sistema de conducción de las aguas que deben medirse y la toma de lecturas, e igualmente tampoco tuvo en cuenta cuáles mecanismos se pueden exigir al usuario para evitar que las eventuales interrupciones del suministro de energía alteren la medición y las formas de calcular el consumo cuando falle el medidor.

1.2. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA. La demanda se notificó debidamente a la entidad demandada y a la sociedad con interés directo en las resultas del proceso, quienes se opusieron a la prosperidad de las pretensiones de la empresa demandante.

1.2.1. La SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS defendió la legalidad de la resolución demandada y al efecto manifestó:

(i) Que de conformidad con lo dispuesto en el artículo 79 numerales 1 y 2 de la Ley 142 de 1994 es competencia de la SSPD vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los que estén sujetos quienes prestan los servicios de públicos domiciliarios, en cuanto que ese cumplimiento afecte en forma directa a usuarios determinados, de modo tal que no es cierta la alegada falta de competencia; y que en ningún momento en el acto administrativo acusado fijó la tarifa para el cobro del servicio público de alcantarillado ni exoneró al usuario INGEDA de pagar parte de dicho servicio, pues simplemente dio aplicación a las normas vigentes.

(ii) Que los artículos 144, 145 y 146 de la Ley 146 de 1994, así como la Resolución CRA 151 de 2001 fueron observados por la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, por lo que el acto administrativo demandado no es violatorio del principio de legalidad; que la sentencia citada por la empresa demandante no produce efectos erga omnes en tanto que no se encuentra ejecutoriada; y que no se ha impuesto en ningún momento a la EAAB ningún sistema de facturación, puesto que lo que se ordenó fue la reliquidación de la factura con observancia de la Ley 142 de 1994 y las resoluciones de la Comisión de Regulación de Saneamiento Básico y Agua Potable – CRA.

(iii) Que la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios no ha hecho ninguna exoneración de pago, no ha modificado el régimen tarifario, no ha concedido subsidios, no ha impuesto formula tarifaria  y tampoco ha legislado sobre la materia, ya que tiene claro cuáles son sus funciones legales y el ámbito de su competencia; que lo que se reconoció fue que el derecho del usuario debe ser respetado por la entidad prestadora del servicio público domiciliario, más aún cuando el Consejo de Estado ha reconocido que a los usuarios de los servicios públicos debe medírseles los consumos de los servicios públicos domiciliarios por lo que en el acto acusado solo hubo reliquidación de las facturas; y que la Superintendencia aplicó las normas que regulan la prestación del servicio público de acueducto y alcantarillado, esto es, aplicó la Ley 142 de 1994 así como la Resolución 151 de la Comisión de Regulación de Agua Potable aclarada por la Resolución CRA 162 de 2011 y la Resolución CRA 287 de 2004.

Con apoyo en las razones de defensa antes expuestas propuso las excepciones que denominó: “Excepción de legalidad del acto administrativo contenido en la Resolución número SSPD-2012814082905 de fecha 4 de octubre de 2012”; “Excepción de carencia de derecho y ausencia de causa para demandar”; “”Cumplimiento de un deber legal de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios”; y “Ausencia de las causales de nulidad, artículo 137 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”.

1.2.2. La sociedad INDUSTRIA NACIONAL DE GASEOSAS S.A. – INGEGA S.A., tercero con interés directo en el proceso, manifestó al contestar la demanda:

(i) Que la EAAB ha interpretado de manera indebida las normas que alega como violadas, pues la Ley 142 de 1994, en sus artículos 9º y 146, establece como un derecho de los usuarios la medición de todos los servicios públicos sin excepción; y que las Resoluciones números 151 de 2001 y 287 de 2004 de la CRA fijan las tarifas y determinan el consumo o demanda de aquellos servicios públicos, cuando la medición individual no es posible, pero cuando la medición es técnicamente posible el resultado de ella deberá aplicarse a la tarifa expedida por la CRA.

(ii) Que carece de veracidad la afirmación  de la EAAB cuando señala que la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios ha establecido un tratamiento diferente para cobrar a INDEGA S.A. el servicio de alcantarillado, y que el fundamento tenido en cuenta por dicha entidad para ordenar la reliquidación del servicio de alcantarillado con base en el registro de los medidores de la empresa es precisamente la Ley 142 de 1994 (artículos 9 y 146) que establece como regla general que la facturación a los usuarios se realice con base en la medición del consumo.

(iii) Que la regla general consistente en que el consumo del servicio se determine con fundamento en la medición o aforo del mismo debe aplicarse de preferencia, más aun tratándose de usuarios que, como INDEGA, utilizan la mayor parte del agua que consumen en procesos industriales y además pueden medir sus vertimientos con los equipos de medición que la técnica tiene disponibles.

(iv) Que la metodología para determinar el consumo del alcantarillado aplicable a la mayoría de los usuarios de este servicio (con fundamento en el consumo del acueducto) no es aplicable tratándose de usuarios industriales o grandes consumidores como INDEGA quienes utilizan un alto porcentaje del agua que ingresa por el acueducto en su proceso industrial y por tanto no vierten por el alcantarillado la totalidad del líquido; y que el mecanismo supletorio señalado por la CRA en la Resolución 151 de 2001 para estimar el consumo del alcantarillado a partir del consumo del acueducto solo es aplicable cuando no sea posible la medición o aforo de los vertimientos, situación ésta en la que no se encuentra INDEGA, quien dispone de los instrumentos técnicos adecuados para la medición del consumo del servicio de alcantarillado, los cuales se han pretendido desconocer por la EAAB pese a que han sido homologados por laboratorios certificados por la Superintendencia de Industria y Comercio. 

(v) Que la EAAB funda sus pretensiones en fallos del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que no se encuentran ejecutoriados y por ende no pueden ser considerados jurisprudencia vigente; y que igualmente se sustentan en conceptos emitidos por la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios que han sido interpretados sesgadamente por dicha empresa, pues no es cierto que con la medición de los vertimientos se efectúe la modificación de la fórmula tarifaria: una cosa es la aplicación de tal formula prevista en la Resolución CRA 278 de 2004 y otra es el ejercicio legítimo del derecho del usuario reconocido en el artículo 146 de la Ley 142 de 1994 a que sus consumos sean medidos.

(vi) Que la EAAB no sustentó el cargo de violación del artículo 87 de la Ley 142 de 1994, pese a lo cual debe aclararse que el criterio de solidaridad se ha tenido en cuenta por el ente regulador para establecer el SISTEMA TARIFARIO que es igual a lo que se ha denominado METODOLOGÍA TARIFARIA, conceptos que de ninguna manera pueden llegar a confundirse con lo que se ha denominado METODOLOGÍA PARA DETERMINAR EL CONSUMO; que si el cobro de alcantarillado se realiza de manera proporcional al servicio de acueducto, se debe a que por mandato legal la CRA ha fijado esa metodología de determinación del consumo del servicio de alcantarillado atendiendo a la imposibilidad de realizar la medición individual del servicio de alcantarillado por razones técnicas y económicas, sin que ello obedezca al criterio de solidaridad, que es exclusivo en la fijación de las tarifas.
(vii) Que existiendo norma legal expresa que faculta a los usuarios a que todos los consumos de los servicios públicos sean medidos y a que la medición sea el elemento principal del precio que se cobra, carece de sustento el cargo de violación del principio de legalidad invocado por la EAAB, quien erróneamente considera que no existe norma que autorice el cobro del servicio de alcantarillado con base en la medición o aforo.

(viii) Que de la afirmación hecha en el Contrato de Condiciones Uniformes según la cual el valor a facturar tendrá como base el consumo del servicio de acueducto, no se deriva que el servicio de alcantarillado no se pueda medir, toda vez que este mismo acto autoriza utilizar otras fórmulas para la medición del cálculo o efluente.

(ix) Que la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios no fijó procedimiento alguno para el cobro del servicio de alcantarillado sino lo que hizo fue hacer cumplir la ley de servicios públicos domiciliarios y así garantizar el derecho de los usuarios a que sus consumos sean medidos, derecho éste consagrado en los artículos 9 y 146 de la Ley 142 de 1994;  que la facturación del servicio de alcantarillado con base en la medición o el aforo de los vertidos ha sido avalada por la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico, validándose así la actuación de la Superintendencia; y que no creó un método diferente al consignado en la normatividad tarifaria, pues el hecho de que los vertimientos sean medidos, que es técnicamente posible, no significa que se esté estableciendo una tarifa diferente ni que el método tarifario se haya modificado.

(x) Que la tarifa fijada por la CRA para el servicio de alcantarillado se aplica por igual al usuario de fuentes alternas, al gran consumidor de acueducto y alcantarillado como es el caso de INDEGA; que la tarifa para el caso de usuarios de fuentes alternas y de grandes consumidores se aplica sobre el vertimiento medio o aforado, en tanto que la tarifa para usuarios domésticos se aplica sobre el vertimiento supuesto, por cuanto no es real, teniendo como referencia el consumo de acueducto, sistema que ha sido establecido por la CRA, en atención a los aspectos técnicos y económicos que impiden medir a cada usuario del servicio de alcantarillado como sería lo ideal; y que al no existir limitaciones para empresas como INDEGA, el vertimiento debe facturarse con base en cualquiera de los sistemas avalados por la CRA.

(xi) Que la EAAB E.S.P. puede, técnica y jurídicamente, determinar la cantidad de vertimientos que efectúa INDEGA al alcantarillado y facturar conforme a dicha cantidad real de vertidos al alcantarillado, ya sea: i) con los instrumentos de medición que la EAAB determine como apropiados, cuyo costo asumirá INDEGA o, ii) mediante medición o aforo teniendo en cuenta el resultado de los medidores de INDEGA o, iii) a partir del consumo de acueducto, determinando el volumen de agua que es transformado en un proceso industrial.

(xii) Que no existe fundamento alguno para considerar que la SSPD se extralimitó en sus funciones al proferir el acto acusado al avalar los medidores de INDEGA, por cuanto lo que ordenó el ente de control fue tener en cuenta uno de los diferentes sistemas de medida, y por ello ordenó reliquidar el consumo facturado con base en los resultados de los registros de los medidores de INDEGA, en aplicación de la Ley 142 de 1994 que establece la obligación de la Empresa y el derecho del usuario a la medición de sus consumos reales mediante instrumentos tecnológicamente apropiados, y que el consumo sea el elemento principal del precio; y que los medidores instalados por INDEGA S.A. para medir las descargas al alcantarillado son técnicamente apropiados para medir los vertimientos y fueron calibrados por laboratorios certificados por la Superintendencia de Industria y Comercio.

(xiii) Que no tiene fundamento fáctico ni jurídico el cargo de que la Superintendencia haya exonerado ilegítimamente a INDEGA de pagar parte de las descargas, pues la empresa paga por concepto de alcantarillado la totalidad de las descargas vertidas al alcantarillado público, tal como lo registran los medidores que ha dispuesto para el efecto, respecto de los cuales la EAAB no ha efectuado ninguna observación en cuanto a su funcionamiento.

(xiv) Que no tiene asidero lógico, jurídico ni fáctico la afirmación de que los actos acusados atentan contra el interés público o social y vulneran el derecho a la igualdad, puesto que cobrar el servicio con base en el consumo real se ajusta al ordenamiento jurídico; que el hecho de medir los vertimientos de INDEGA S.A. o de cualquier usuario que solicite la medición de sus vertimientos, no significa que se esté atentando contra el interés público; y que no se prueba tampoco en el proceso la violación alegada al derecho de igualdad.

Finalmente, en lo atinente a la estimación de la cuantía, advierte que la señalada por la EAAB corresponde a la facturación por concepto del servicio de acueducto y alcantarillado del período comprendido entre el 31 de mayo y el 29 de junio de 2011, en el cual se cobró la suma de $128.868.560,oo por la cuenta contrato núm. 11331695 y la suma de $148.247.020.oo, para la cuenta contrato 10203123; sin embargo, la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios reliquidó las mencionadas facturas tomando como base los resultados de los vertimientos arrojados por los medidores de INDEGA en el período indicado y a tal medición le aplicó la tarifa de la CRA; en consecuencia el valor cobrado fue por la suma de $66.529.109,oo para la cuenta contrato 11331695 y por la suma de $76.534.079,oo para la cuenta contrato 10203123, para un total $143.063.188,oo, sumas que reconoció deber INDEGA porque corresponden a la medición de los vertimientos del sistema de alcantarillado público, es decir, que conciernen a los servicios efectivamente prestados por la EAAB, y que fueron cancelados en su totalidad el 10 de julio de 2013. Lo cual significa que la suma cuestionada corresponde a $134.052.392,oo, que ha sido cobrada de más por la EAAB en sus facturas.

Propone como excepciones la de cosa juzgada, puesto que la causa petendi coincide con la solicitada dentro del proceso radicado núm. 11001-33-31-002-2011-00293-0, fallado por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 6 de mayo de 2013 y de inepta demanda por no haberse sustentado los cargos de nulidad formulados.

2.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante la Sentencia de 20 de agosto de 2015 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca declaró no probadas las excepciones propuestas por la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, denegó las pretensiones de la demanda, y condenó en costas a la parte actora. En sustento de su decisión señaló:

(i) Que hará un examen conjunto de las acusaciones planteadas en la demanda, toda vez que todos los cargos están circunscritos a cuestionar la facultad de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios para ordenar a la EAAB SA ESP la reliquidación de las facturas del servicio de alcantarillado del usuario INDEGA SA correspondientes al período del 31 de mayo al 29 de junio de 2011 de acuerdo con la medición individual real del consumo, y a respaldar la competencia exclusiva de la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico (CRA) para la adopción del sistema tarifario.

(ii) Que la regulación general para la medición del consumo en los servicios públicos domiciliarios y el precio que pueda pactarse en el respectivo contrato celebrado con las empresas prestadoras está prevista en el artículo 146 de la Ley 142 de 1994; que conforme a esta norma, el cobro del servicio público debe ser realizado conforme a la medición del consumo para cuyo efecto se deben implementar los instrumentos técnicos adecuados, en otros términos, constituye un derecho del usuario que el consumo sea el factor principal a tener en cuenta por parte de la empresa prestadora al momento de expedir la facturación del respectivo servicio; y que sin perjuicio de lo anterior, en tratándose de los servicios de saneamiento básico por razones de tipo técnico, seguridad o interés social no exista medición individual, la comisión de regulación del sector definirá los parámetros adecuados para estimar el consumo, lo que significa que en aquellos eventos en los que sí exista un sistema de medición individual técnicamente adecuado la empresa prestadora estará sujeta al consumo real que sea registrado para determinar el costo de este.

(iii) Que en cumplimiento de lo establecido en la norma antes mencionada la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico expidió la Resolución no. 151 de 2001 mediante la cual adoptó la regulación integral de los servicios públicos de acueducto, alcantarillado y aseo; que el numeral 1.2.1.1. de esta resolución establece, como regla general, que la demanda del servicio de alcantarillado (VPDL): “Es equivalente a la demanda del servicio de acueducto, más el estimativo de la disposición de aguas residuales de aquellos usuarios que posean fuentes alternas de abastecimiento de agua que viertan al alcantarillado. La demanda del servicio de acueducto (VPD), deberá ser calculada siguiendo los lineamientos establecidos en el artículo 2.4.2.3 de la presente resolución”; y que posteriormente la CRA expidió la Resolución no. 287 de 2004 “por la cual se establece la metodología tarifaria para regular el cálculo de costos de prestación de los servicios de acueducto y alcantarillado”, norma esta que contiene la regla general en materia de medición de esos servicios públicos consistente en que el cobro de los vertimientos de alcantarillado tiene una relación directa con el consumo de acueducto.

(iv) Que en el caso objeto de análisis la sociedad INDEGA S.A. presentó una reclamación ante la EAAB S.A. ESP por la facturación del servicio de alcantarillado del período comprendido entre el 31 de mayo y el 29 de junio de 2011 porque, a su juicio, el cobro del servicio debió haberse efectuado con base en la medición individual de éste, porque por el hecho de ser la empresa un gran consumidor no residencial del servicio de alcantarillado las descargas de vertimientos a la red pública se deben realizar mediante el sistema de aforo.

(v) Que la Resolución CRA 151 de 2000 define al Gran consumidor no residencial del servicio de alcantarillado así: “Para los efectos del artículo 17 del Decreto modificatorio del Decreto 302 de 2000 serán un gran consumidor del servicio de alcantarillado el suscriptor que se considere como tal en servicio de acueducto. También se considera gran consumidor el usuario con fuentes propias de aguas tales como pozos para extracción de aguas subterráneas o abastecimiento propio de aguas superficiales o proveídas por un tercero, cuando por aforo del suministro de estas fuentes se obtengan valores que permitirían considerarlo gran consumidor de acueducto. Sin embargo, si el usuario lo considera pertinente podrá solicitar el aforo de sus vertimientos y con base en ese resultado se determinará el nivel real de estos y su inclusión o no como gran consumidor del servicio de alcantarillado. || En consecuencia será gran consumidor del servicio de alcantarillado todo usuario que vierta a la red ochocientos (800) o más metros cúbicos mensuales” (resalta el Tribunal); y que el artículo 17 del Decreto 302 de 2000, por el cual se reglamenta la Ley 142 de 1994 en materia de prestación de los servicios públicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado prevé que los grandes consumidores no residenciales del servicio de alcantarillado deben instalar los equipos de medición del consumo según los lineamientos que expida la CRA.

(vi) Que del análisis de las normas antes transcritas se concluye que la regla general para estimar el consumo de alcantarillado con base en el consumo del servicio de acueducto se aplica a aquellos casos en los que el usuario no tenga implementado un sistema de medición individual, pero que, como en este caso, si el suscriptor o usuario está catalogado como gran consumidor no residencial del servicio de alcantarillado y cuenta con los instrumentos que cumplan con las especificaciones técnicas para la precisa medición del consumo, el cobro del servicio se realizará por parte de la empresa prestadora con fundamento en los registros de los vertimientos de alcantarillado, máxime si se tiene en cuenta que la actividad industrial de aquella consiste en la producción de gaseosas, refrescos, agua embotellada, jugos e isotónicos, razón por la cual parte del consumo del acueducto es destinado a ese procesamiento y, por ende, el vertimiento al alcantarillado se disminuye.

(vii) Que según lo manifestado por la sociedad INDEGA desde el año 2004 fueron instalados medidores adecuados técnicamente para registrar el consumo o utilización del servicio por razón de los vertimientos en la red de alcantarillado público, los cuales han sido revisados en distintas ocasiones por la EAAB sin que se hubiera realizado ningún tipo de requerimiento u objeción por parte de aquella respecto de la idoneidad, funcionamiento o calibración de los equipos de medición del consumo o que estos no cumplieran con las especificaciones técnicas exigidas por la normatividad que regula la materia, circunstancia esta que no fue controvertida en modo alguno por la EAAB ni tampoco aportó ninguna prueba a este proceso que demostrara que a la sociedad INDEGA se le hubiera realizado alguna observación, descalificación o requerimiento verbal ni escrito sobre el punto en cuestión; y que, en ese orden, se tiene que desde que fueron instalados los equipos de medición individual de los vertimientos la EAAB nunca objetó el registro de dicho equipos sino que, por el contrario, los convalidó y los aplicó para realizar la facturación del servicio de alcantarillado desde hace varios años, lo que presupone que el usuario -suscriptor del servicio- siempre confió en que el sistema implementado era el idóneo y adecuado para la medición del consumo pues, la liquidación de este se efectuó con fundamento en el aforo de los vertimientos y solo hasta después de varios años consideró que debía realizarse la facturación conforme al consumo del servicio de acueducto.

(viii) Que, por consiguiente, en razón de que la EAAB nunca informó a INDEGA si los equipos de medición individual del consumo de alcantarillado no cumplían con los requisitos y/o condiciones técnicas para el adecuado funcionamiento de estos, o que el sistema de medición no se ajustaba a lo previsto en la Resolución CRA no. 151 de 2001 y demás normas concordantes, se tiene que el tercero vinculado al proceso –INDEGA- actuó bajo el principio de confianza legítima en la administración y, por ende, la orden impartida por la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios de reliquidar las facturas del período comprendido entre el 31 de mayo y el 29 de junio de 2011 con base en la diferencia de lecturas que registra el medidor de alcantarillado (descargas industriales) se encuentra ajustada a derecho, por cuanto el cobro del servicio se debe efectuar teniendo en cuenta la medición real del consumo mediante la utilización de los instrumentos tecnológicos apropiados para tal propósito, como lo establece el numeral 9.1 del artículo 145 y el artículo 146 de la Ley 142 de 1994.

(ix) Que la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios no implementó ni creó un nuevo sistema tarifario para el cobro del servicio de alcantarillado, puesto que es la propia ley que regula la materia la que consagró la posibilidad de cobrar dicho servicio con base en el aforo de vertimientos siempre y cuando el usuario o suscriptor cuente con los equipos que registren en forma adecuada el consumo real del servicio; que la regla general para la medición del consumo de alcantarillado fijada en la Resolución CRA 287 de 2004 consistente en que el cobro de dicho servicio se debe efectuar atendiendo el equivalente del consumo del servicio de acueducto, es aplicable en aquellos casos en los que el suscriptor o usuario no tenga instalado el equipo de medición individual; y que en esa dirección se concluye que la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios con la expedición del acto acusado no usurpó la competencia de la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico para establecer los parámetros y lineamientos para el cobro de los servicios públicos en referencia, ya que es la propia Ley 142 de 1994 y otras normas concordantes las que consagran la posibilidad de medición del consumo a través del sistema de aforo de vertimiento de aguas.

(x) Que en relación con el reproche referido a que la Superintendencia actuó con desviación de poder en la medida en que favoreció ilegítimamente a un usuario en particular, se debe precisar que la decisión de la entidad demandada se ciñó a los parámetros y lineamientos fijados por la resoluciones 151 de 2001 y 287 de 2004 expedidas por la CRA y a lo normado en el Decreto 302 de 2004 en materia de facturación del servicio de alcantarillado, de modo que no está acreditado en el expediente que el ente de vigilancia y control hubiera actuado con una finalidad distinta de la señalada en la normatividad que rige dicho aspecto.

(xi) Que es infundado el reproche consistente en que el acto administrativo demandado fue expedido con infracción de las normas en que debía fundarse, dado que la argumentación expuesta por la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios en dicho acto está seria y debidamente apoyada en la normatividad que regula la materia.

(xii) Que la parte actora manifiesta también, por una parte, que se eximió al usuario de pagar lo relativo al alcantarillado doméstico y al alcantarillado de aguas lluvias ya que el aparato de medición de descarga está instalado en un lugar donde se vierten las aguas provenientes de la actividad industrial lo que evidencia que los servicios antes anotados no sean medidos y, por otra, que los medidores que el usuario puede utilizar son los que la EAAB determine en el contrato de condiciones uniformes, es decir, que el usuario no puede instalar mutu proprio el medidor que le parezca; y que este  motivo de censura no está llamado a prosperar porque, como se expuso, desde el año 2004 fueron instalados en INDEGA medidores adecuados técnicamente para registrar el consumo o utilización del servicio por razón de los vertimientos en la red de alcantarillado público, los cuales han sido revisados en distintas ocasiones por la EAAB sin que se hubiera realizado ningún tipo de requerimiento u objeción por parte de aquella respecto de la idoneidad, funcionamiento o calibración de los equipos de medición del consumo o que estos no cumplieran con las especificaciones técnicas exigidas por la normatividad que regula la materia, circunstancia esta que no fue controvertida por la EAAB ni tampoco aportó ninguna prueba a este proceso que demostrara que a la sociedad INDEGA se le hubiera realizado alguna observación, descalificación o requerimiento verbal ni escrito sobre el punto en cuestión.

(xiii) Que los cargos planteados en la demanda no están llamados a prosperar dado que carecen de validez y sustento jurídico, por cuanto la actuación de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios se ajustó al marco de funciones asignadas a dicho organismo en el artículo 79 de la citada Ley 142 de 1994, aunado al hecho que la argumentación expuesta en el acto administrativo impugnado se ajustó a lo consagrado sobre facturación de los servicios de saneamiento básico en las resoluciones 151 de 2001 y 287 de 2004 expedidas por la CRA y a lo dispuesto en el Decreto 302 de 2004.

(xiv) Que la Sentencia de 2 de diciembre de 2010 invocada por la demandante contiene una decisión con efectos tan solo inter partes, es decir, no tiene efectos erga omnes, por lo que el Tribunal en virtud del principio de autonomía e independencia de las decisiones judiciales establecido en el artículo 228 de la Constitución Política en forma, legítima y debidamente razonada con los argumentos jurídicos antes expuestos se aparta de dicho pronunciamiento judicial.

(xv) Que  de conformidad con lo establecido en los artículos 392 y 393 del Código de Procedimiento Civil aplicables al caso por la remisión legal expresa contenida en el artículo 188 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el presente evento hay lugar a condenar en costas causadas en esta instancia al demandante en la condición de parte vencida.
3.- EL RECURSO DE APELACIÓN

Inconforme con la anterior decisión judicial la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá EAAB S.A. E.S.P. la apeló y manifestó como motivos de desacuerdo frente a ella:

(i) Que conforme lo ha reiterado la jurisprudencia del Consejo de Estado en asuntos idénticos al presente
, respecto del mismo predio y cuenta contrato, ni las empresas de servicios públicos domiciliarios ni la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios pueden establecer una regla distinta a la fijada por la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico en la Resolución CRA 151 de 2001, conforme a la cual el único parámetro para verificar la facturación del servicio de alcantarillado es la medición efectuada por concepto del servicio de acueducto, en razón a que no existe otra regulación expedida por la CRA sobre la facturación del servicio de alcantarillado por razones técnicas y económicas.

(ii) Que respecto del principio de confianza legítima es preciso decir que la EAAB nunca convalidó la utilización de instrumentos de medición por parte de INDEGA y éstos nunca fueron aceptados o certificados por la Empresa, en los términos del artículo 144 de la Ley 142 de 1994; y que sobre este particular, en Sentencia del 19 de marzo de 2015, el Consejo de Estado precisó que: “las pruebas que demuestran que INDEGA S.A. solicitó a la actora realizar directamente la medición con los equipos que a bien tuviera, que pidió revisar y formular las observaciones a que hubiere lugar, respecto de los medidores instalados por ella, así como los informes de calibración e idoneidad de los mismos, no podían ser objeto de valoración, ni era necesario decretar prueba de oficio, conforme lo indicó el tercero interesado en las resultas del proceso, en tanto que la medición establecida a través de los medidores instalados por INDEGA S.A. no corresponde al parámetro de medición definido por la CRA, conforme a lo establecido en el artículo 146 de la Ley 142 de 1994 y el artículo 1.2.1.1. de la Resolución CRA 151 de 2001”.  

(iii) Que no existen parámetros ni directrices previstas por la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico para la medición del consumo de alcantarillado de los grandes consumidores, y por lo tanto no es posible utilizar mediciones especiales a dichos usuarios, como lo pretende INDEGA y lo avala la Superintendencia, pues la interpretación armónica de la regulación vigente no permite aplicar una disposición (Decreto 302 de 2000) que se encuentra condicionada a la existencia de otra (la reglamentación específica de la CRA), que hasta ahora no se ha expedido.
Solicitó, en consecuencia, que se revoque la sentencia apelada y se acojan todas y cada una de las pretensiones de la demanda.

4.- ALEGATOS DE CONCLUSIÓN EN SEGUNDA INSTANCIA Y POSICIÓN DEL MINISTERIO PÚBLICO

En esta instancia solo intervino la parte demandada, quien reiteró los argumentos expuestos en defensa del acto demandado en el transcurso del proceso y en solicitó la confirmación del fallo apelado. El Ministerio Público guardó silencio.

5.- CONSIDERACIONES DE LA SALA 

5.1. El acto demandado. 

En el presente asunto se solicita la nulidad de la Resolución núm. SSPD- 20128140182905 de 4 de octubre de 2012, expedida por la Dirección Territorial Centro de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, mediante la cual se “Se decide un recurso de apelación”, en el sentido de modificar la Decisión número S-2011-531148 del 9 de agosto de 2011, proferida por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá y de disponer para las cuentas contratos números 10203123 y 11331695, la reliquidación de la factura del período de 31 de mayo de 2011 al 29 de junio de 2011, con base en la diferencia de lecturas que registra el medidor de alcantarillado (descargas industriales).

5.2. El problema jurídico a resolver

El problema jurídico que se plantea en esta instancia consiste en establecer si la sentencia de primera instancia debe ser revocada, en consideración a que no tiene en cuenta los parámetros para el cobro del servicio de alcantarillado de conformidad con lo establecido en la Ley 142 de 1994 y la Resolución CRA 151 de 2011.

5.3. Análisis de fondo. Reiteración de jurisprudencia.

Sobre el particular, es del caso precisar que esta Sección, en recientes pronunciamientos que en esta oportunidad se vuelven a reiterar adoptados en procesos que involucran las mismas partes, predio y cuentas contratos          -en los que modificó su posición anterior sobre el tema
-,  ha señalado que para el cobro del servicio de alcantarillado se debe tener como parámetro de medición, el establecido, en cumplimiento del artículo 146 de la Ley 142 de 1994, por la Comisión Reguladora de Agua Potable- CRA,  a través de la Resolución núm. 151 de 2001, vale decir, el consumo del servicio de acueducto, y que no es viable aplicar un parámetro distinto a éste, en el cual el cobro del consumo de alcantarillado se realice a partir de la medición directa del volumen de vertimientos.
En Sentencia de 15 de mayo de 2014 (Expediente núm. 2005-01399-01, Actora: Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P., Consejero ponente doctor Marco Antonio Velilla Moreno), precisó la Sala lo siguiente:

“(…) Es precisamente frente a este planteamiento que se pronunció el Tribunal de instancia acorde con las pretensiones planteadas en el libelo introductorio y que fue objeto de análisis en la primera instancia, debiendo reiterarse que en esta materia rige como principio general el artículo 146
 de la Ley 142 de 1994, según el cual el suscriptor del servicio y la empresa tienen el derecho y el deber a que se midan los consumos y que se empleen para ello instrumentos de medida técnicamente diseñados para el efecto, a fin que el consumo medido sea el elemento principal del precio que se cobre al suscriptor o usuario. Sin embargo, la citada ley estipula la posibilidad del cobro del servicio a partir de parámetros que estimen la producción de residuos (líquidos para el servicio de alcantarillado y sólidos para el servicio de aseo), señalando para el efecto: “En cuanto a los servicios de saneamiento básico y aquellos en que por razones de tipo técnico, de seguridad o de interés social, no exista medición individual, la comisión de regulación respectiva definirá los parámetros adecuados para estimar el consumo”.

De conformidad con esta disposición y ante las dificultades técnicas para realizar el aforo individual que hiciera posible medir el volumen vertido a la red de alcantarillado, se expidió la Resolución CRA N° 151 de 2001, que en el artículo 1.2.1.1 definió la “Demanda del Servicio de Alcantarillado” como la “... equivalente a la demanda del servicio de acueducto, más el estimativo de la disposición de aguas residuales de aquellos usuarios que posean fuentes alternas o adicionales de abastecimiento de agua que viertan al alcantarillado…”.

De otra parte, la Resolución CRA N° 287 de 2004
, en los artículos 13 y 18 se refiere al costo medio de operación para el servicio público domiciliario de alcantarillado, e incluyen dentro del denominador de la ecuación de cálculo, el término “AVal” como la sumatoria de vertimientos facturados por el prestador, asociados al consumo de acueducto y fuentes alternas, correspondiente al año base; de igual forma, incluye este parámetro (AVal) en el cálculo del costo medio de inversión (CMI) y el costo medio generado por las tasas ambientales (CMT), referida en el servicio de alcantarillado a la tasa retributiva por la utilización directa del agua como receptor de vertimientos puntuales. Componentes que en su conjunto conforman el Cargo por Consumo (CC) o costo medio por metro cúbico vertido.

En estos términos, en atención a las razones técnicas y económicas, las Resoluciones expedidas por la CRA, establecen como criterio general, tener el consumo del servicio público domiciliario de acueducto como parámetro para el cobro del consumo de alcantarillado, lo que significa que el cobro del consumo de alcantarillado no se realiza a partir de la medición directa del volumen vertido a la red. 

Si bien es posible la realización del aforo de los vertimientos, mientras no exista medición individual de los vertimientos del servicio público domiciliario de alcantarillado, a solicitud del usuario del servicio, los prestadores deberán asumir el cobro de alcantarillado acorde con el parámetro general, esto es, el correspondiente al cobro del consumo de acueducto.

Así además se desprende del concepto técnico emitido por la CRA y allegado como prueba al expediente, en el sentido de afirmar que el principio general es que los consumos de los servicios públicos se midan; que existen excepciones al principio general que permiten que el cobro se haga a partir de parámetros que se estimen por parte del ente regulador; que en el caso del alcantarillado, el cobro del consumo no se hace por medición directa del volumen de vertimientos, toda vez que por razones técnicas y económicas, se adoptó como criterio general, emplear el consumo del acueducto como parámetro para el cobro del servicio de alcantarillado y son normas expedida de acuerdo con las situaciones mayoritariamente existentes.

Además señala que desde el punto de vista técnico es posible aforar los vertimientos a las redes de alcantarillado, o en su defecto partiendo de los consumos de acueducto, determinar el volumen de agua que es transformado en un proceso industrial para calcular por sustracción el volumen de vertimientos en concordancia con lo previsto en la sentencia de 3 de febrero de 2000, proferida por la Sección Tercera del Consejo de Estado, radicado CU 1126, en la cual se recuerda que es posible aforar los vertimientos a las redes de alcantarillado, o en su defecto, partiendo de los consumos de acueducto, determinar el volumen de agua que es transformado en un proceso industrial, para calcular por sustracción el volumen de vertimientos.  

Así las cosas, al no existir una regulación específica expedida por la CRA para efectos de realizar por razones técnicas y económicas, la facturación del servicio de alcantarillado no es viable que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá pueda para efectos de la medición del servicio de alcantarillado un parámetro distinto al establecido por la CRA, que para el presente caso es la Resolución 151 de 2001, en donde el único parámetro para efectuar la facturación del alcantarillado es la medición efectuada por concepto del servicio de acueducto…” (Las negrillas y subrayas fuera de texto)

Posteriormente, en Sentencia de 16 de octubre del 2014 (Expediente núm. 2013-00456-01, Actora: Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P., Consejera ponente doctora María Elizabeth García González), se reiteró el anterior criterio y se agregó lo siguiente:

“(…) Al ser el consumo el principal elemento para el cobro de los servicios de acueducto y alcantarillado, conforme lo prevén las disposiciones contenidas en el numeral 1° del artículo 9°
 y los artículos 144
, y 146 de la Ley 142 de 1994, y no existir una regulación específica expedida por la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico, para efectos de realizar por razones técnicas y económicas, la facturación del servicio de alcantarillado a INDEGA S.A., no es viable que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá pueda emplear una medida distinta a la establecida por la CRA, que para el presente caso es la Resolución 151 de 2001, en donde el único parámetro para efectuar la facturación del alcantarillado es la medición efectuada por concepto del servicio de acueducto.

En estos términos, asiste razón a la entidad apelante puesto que precisamente la demanda pretende la nulidad de la resolución acusada, en cuanto la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios desconoció el parámetro de medición de la factura de alcantarillado de INDEGA S.A., contrariando lo previsto en el artículo 146 de la Ley 142 de 1994 y el artículo 1.2.1.1. de la Resolución CRA 151 de 2001, ya referidos.

La Sala reitera que de no aplicar el parámetro previsto en la Resolución CRA 151 de 2001, se generaría un detrimento patrimonial a la empresa, pues el hecho de que se use el recurso para una determinada industria y se exporte el agua en desarrollo de dicho proceso, no significa que el producto final no dé lugar a un vertimiento que por lo tanto genera un costo para la empresa que debe ser asumido por la aferente.

Como en el presente caso la sociedad INDEGA S.A., no ha solicitado como gran consumidor el aforo de los vertimientos a la red de alcantarillado, es decir que no existe medición individual, el cobro del servicio de alcantarillado deberá tener como parámetro el consumo de acueducto que registre el usuario.

Al corresponder la definición del sistema tarifario exclusivamente a la Comisión Reguladora de Agua Potable -CRA, tanto las empresas prestadoras de servicios públicos, como los usuarios del servicio, e incluso la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, deben someterse a dichas normas.

Así las cosas, al haberse establecido que la competencia para definir el método tarifario de alcantarillado corresponde a la Comisión de Regulación de Agua Potable –CRA, y que no se demostró por el usuario del servicio INDEGA S.A. que cuente con los instrumentos de medida requeridos tecnológicamente de conformidad con los criterios establecidos por la CRA, para poder realizar el aforo de los vertimientos a la red pública de alcantarillado, la medición del servicio de alcantarillado debe sujetarse al consumo del servicio de acueducto, conforme lo establece la Ley 142 de 1994.” (Las negrillas y subrayas fuera de texto)

Y recientemente, en Sentencia de 19 de marzo de 2015 (Expediente núm. 2013-00416-01, Actora: Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P., Consejera ponente doctora María Elizabeth García González), que recoge y reitera los anteriores pronunciamientos, se señaló lo siguiente:

“De conformidad con los precedentes jurisprudenciales antes señalados, que reitera la Sala, no es viable considerar que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá, ni que la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios puedan, para efectos de la medición del servicio de alcantarillado, establecer un parámetro distinto al establecido por la CRA, que para el presente caso es la Resolución 151 de 2001, en donde el único parámetro para efectuar la facturación de dicho servicio es la medición efectuada por concepto del servicio de acueducto, en razón a que no existe una regulación específica expedida por la CRA para efectos de realizar por razones técnicas y económicas, la facturación del aludido servicio.
En otras palabras, no hay norma que regule la situación particular de aquellos usuarios, como INDEGA S.A., que consumen un elevado volumen del agua recibida, en procesos industriales, y luego la exportan en desarrollo de dichos procesos. Agua consumida, que por razones obvias, no es objeto de vertimiento al servicio básico de alcantarillado.

Por consiguiente, la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios no tenía competencia para adoptar, a través de la Resolución acusada, un sistema tarifario de alcantarillado diferente al definido por la CRA, y ordenar la reliquidación de la factura del período de 30 de agosto de 2011 al 29 de septiembre de 2011, con base en la diferencia de lecturas que registra el medidor de alcantarillado (descargas industriales), pues el único parámetro para efectuar la facturación del alcantarillado es la medición efectuada por concepto del servicio de acueducto.
Ahora bien, como quiera que la parte demandada y el tercero interesado en las resultas del proceso, alegaron que la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios no está facultada para avalar la instalación de los medidores por parte del usuario, ni para determinar si un medidor cumple con las características, vale la pena aclarar que si bien es cierto que los usuarios pueden adquirir los instrumentos necesarios para medir sus consumos y que no es obligación de éstos, ni de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, cerciorarse de que funcionen en forma adecuada, también lo es que esos instrumentos deben ser permitidos por los contratos uniformes y deberán ser aceptados por la empresa, siempre que reúnan las características técnicas y de mantenimiento que deba dárselas, establecidas por ésta. Así lo prevé el artículo 144 de la Ley 142 de 1994, que es del siguiente tenor:

“Artículo 144 de la Ley 142 de 1994. Los contratos uniformes pueden exigir que los suscriptores o usuarios adquieran, instalen, mantengan y reparen los instrumentos necesarios para medir sus consumos. En tal caso, los suscriptores o usuarios podrán adquirir los bienes y servicios respectivos a quien a bien tengan; y la empresa deberá aceptarlos siempre que reúnan las características técnicas a las que se refiere el inciso siguiente.

La empresa podrá establecer en las condiciones uniformes del contrato las características de los medidores, y del mantenimiento que deba dárseles…” 

En estos términos, al no existir medición individual de los vertimientos del servicio público domiciliario de alcantarillado, por no existir regulación específica expedida por la CRA para efectos de realizar por razones técnicas y económicas, la facturación del servicio de alcantarillado, la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTÁ E.S.P.- EAAB debía asumir el cobro de alcantarillado acorde con el parámetro general, esto es, el correspondiente al cobro del consumo de acueducto, y no con base en la diferencia de lecturas que registra el medidor de alcantarillado instalado por INDEGA S.A., de acuerdo con lo señalado en la sentencia de esta Sección inicialmente invocada, esto es, la de 15 de mayo de 2014.” (Negrillas y resaltados originales en la sentencia transcrita).

De acuerdo con lo anterior, es claro que para el cobro del servicio de alcantarillado se debe tener como parámetro de medición el consumo del servicio de acueducto, y que no es viable aplicar un parámetro distinto a éste, en el cual el cobro del consumo de alcantarillado se realice a partir de la medición directa del volumen de vertimientos, dado que no existe una regulación específica expedida por la CRA para efectos de realizar por razones técnicas y económicas, la facturación del servicio de alcantarillado, conforme se dijo anteriormente.

En consecuencia, como lo señaló la Sala en la última sentencia citada, “las pruebas que demuestran que INDEGA S.A. solicitó a la actora realizar directamente la medición con los equipos que a bien tuviera, que pidió revisar y formular las observaciones a que hubiere lugar, respecto de los medidores instalados por ella, así como los informes de calibración e idoneidad de los mismos, no podían ser objeto de valoración, ni era necesario decretar prueba de oficio, conforme lo indicó el tercero interesado en las resultas del proceso, en tanto que la medición establecida a través de los medidores instalados por INDEGA S.A. no corresponde al parámetro de medición definido por la CRA, conforme a lo establecido en el artículo 146 de la Ley 142 de 1994 y el artículo 1.2.1.1. de la Resolución CRA 151 de 2001”.  

El criterio jurisprudencial expuesto ha sido reiterado más recientemente por la Sala, entre otras, en las Sentencias del 29 de abril de 2015
 y 11 de agosto de 2016
.

5.4. Conclusión
En el anterior contexto, la Sala revocará la sentencia apelada y, en su lugar, (i) declarará la nulidad del acto acusado que ordenó la reliquidación de la factura para el periodo de 31 de mayo al 29 de junio de 2011, y (ii) ordenará como consecuencia el restablecimiento del derecho, en la forma y términos que en seguida se explican.

Conforme aparece en la demanda, a título de restablecimiento del derecho la EAAB solicita que “se condene a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios a cancelar a la EAAB S.A E.S.P. los valores señalados en la decisión S-2011-178183 del 11 de Marzo de 2011, es decir la suma de: DOSCIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES CIENTO QUINCE MIL PESOS (sic) QUINIENTOS OCHENTA PESOS M.CTE ($277.115.580.oo)”.

No obstante, deben tenerse en cuenta las siguientes situaciones:

Primera, que mediante Oficio No. S-2013-092482 del 21 de junio de 2013 la EAAB le informó a INDEGA lo siguiente:

“[…] Como es de su conocimiento, actualmente se encuentran en reclamación ante los diferentes escenarios administrativos y judiciales, los valores facturados por concepto del servicio de alcantarillado de las cuentas del asunto, y sobre los cuales la SSPD ha emitido un fallo a través de las Resoluciones que se mencionan abajo.

La Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios ha resuelto los recursos de apelación presentados por el Usuario del Servicio Industria Nacional de Gaseosas S.A. “INDEGA” contra los actos administrativos de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá ESP – EAAB ESP, ordenando para el efecto “la reliquidación de la factura… con base en la diferencia de lecturas que registra el medidor de alcantarillado (descargas industriales)”.

Que como consecuencia de lo anterior, y en aras de acatar lo aquí dispuesto se procede a dar cumplimiento en estricto sentido, no sin antes advertir, que para efectos de efectuar la respectiva liquidación de las facturas, se tomó como base el volumen de los vertimientos reportados por INDEGA a través de cada escrito de petición presentado con ocasión de la reclamación […]

Así las cosas, nos permitimos informar a continuación el periodo objeto de reclamación, los valores dejados en estudio hasta tanto se desatara el recurso de alzada, como su posterior ajuste:   

	ENTRADA CORI
	No. DE RESOLUCIÓN
	PERIODO DE RECLAMACIÓN
	VALOR EN ESTUDIO CTA 11331695
	VALOR A COBRAR C.C. 11331695
	VALOR EN ESTUDIO CTA 10203123
	VALOR A COBRAR C.C. 10203123

	(…)
	(…)
	(…)
	(…)
	(…)
	(…)
	(…)

	E-2012-107088 DEL19/11/2012
	20128140182905
	31/05/2011 al 29/06/2011
	$128.868.560
	$66.529.109
	$148.247.020
	$76.534.079

	(…)
	(…)
	(…)
	(…)
	(…)
	(…)
	(…)


Así las cosas, nos permitimos anexar las correspondientes facturas luego de realizados los ajustes descritos, con las que se demuestra el cumplimiento de las resoluciones mencionadas, para su respectivo pago” (subrayado y negrilla fuera del texto).

Segunda, que a folios 230 y 231 del cuaderno principal de primera instancia obran las facturas debidamente pagadas por INDEGA S.A., correspondientes al valor de los meses adeudados por el usuario, las cuales fueron reliquidadas por orden de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, entre estas, el valor correspondiente al periodo del 31 de mayo al 29 de junio de 2011.

En este orden de ideas, como la declaratoria de nulidad del acto acusado implica que deba quedar incólume el valor cobrado inicialmente por la EAAB conforme a la Decisión número S-2011-531148 de 9 de agosto de 2011, pero el usuario INDEGA S.A. pagó parte de la factura conforme a la reliquidación ordenada por la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, a título de restablecimiento del derecho se declara que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá S.A. ESP se encuentra autorizada para cobrar a INDEGA S.A., las sumas de $ 71.712.941.oo y $ 62.339.451.oo, saldos pendientes con cargo a las cuentas contrato No. 10203123 y No. 11331695, respectivamente, por pertenecer estos valores a la prestación efectiva de los servicios de alcantarillado prestados por la empresa demandante a la sociedad INDEGA S.A. en los predios ubicados en la Avenida carrera 96 No 24 C-94 IN 1 y en la Avenida Carrera 96 No 24 C IN 2 de la ciudad de Bogotá D.C., y por cuanto estas sumas de dinero corresponden a las dejadas de percibir por la empresa demandante con ocasión de la expedición de la Resolución No SSPD 20128140182905 del 4 de octubre de 2012 proferida por la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, declarada nula.   

5.5. Costas procesales.

Prevé el artículo 188 del CPACA lo siguiente: “Artículo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés público, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas, cuya liquidación y ejecución se regirán por las normas del Código de Procedimiento Civil.”

Frente a la interpretación de esta disposición, esta Sala ha sostenido que “[s]i bien una lectura rápida de la disposición que antecede, podría llevar a la errónea interpretación de que la condena en costas debe imponerse en forma objetiva, es decir, de manera forzosa, automática e ineluctable en todos aquellos procesos contencioso administrativos en los cuales se ventile un interés de carácter individual o particular, lo cierto es que cuando la norma utiliza la expresión “dispondrá”, lo que en realidad está señalando es que el operador jurídico está llamado a pronunciarse en todos los casos sobre si es o no procedente proferir una condena en costas en contra de la parte que ha visto frustradas sus pretensiones procesales”
.

Lo anterior implica, entonces, tomar en consideración que según lo dispuesto por el artículo 365 del CGP, norma en la cual el legislador estableció pautas específicas relevantes en materia de costas. La primera de ellas, que “[s]e condenará en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelación, casación, queja, súplica, anulación o revisión que haya propuesto”, previsión respecto de la cual la Corte Constitucional manifestó que la condena en costas “no resulta de un obrar temerario o de mala fe, o siquiera culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su derrota en el proceso o recurso que haya  propuesto”
. Esta regla se complementa con la prevista en el numeral 4 de esta misma norma, conforme a la cual “[c]uando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida será condenada a pagar las costas de ambas instancias”.

En relación con este modelo objetivo de condena a la parte vencida derivado de las normas del CPACA y el CGP, la jurisprudencia de esta Corporación ha expresado que frente al régimen de costas vigente se puede concluir lo siguiente:

a) “El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar de un criterio “subjetivo” –CCA- a uno “objetivo valorativo” –CPACA-.

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondrá” sobre costas, es decir, se decidirá, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, según las precisas reglas del CGP. 

c) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su comprobación.  Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada dentro del proceso.  Se recalca, en esa valoración no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

…

d) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrán por no escritas, por lo que el juez en su liquidación no estará atado a lo así pactado por éstas.

e) La liquidación de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hará el despacho de primera o única instancia, tal y como lo indica el CGP
, previa elaboración del secretario y aprobación del respectivo funcionario judicial. 

f) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia”
.

Así las cosas, aun cuando en el expediente no aparece prueba alguna de la causación de gastos procesales, es manifiesto que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá S.A. ESP. incurrió en la contratación de una profesional del derecho para que se hiciera cargo de la defensa de sus intereses en el proceso. Por ende, teniendo en cuenta que el concepto de costas incluye las agencias en derecho, que corresponden justamente a los gastos derivados del apoderamiento judicial que ocasiona un juicio, concluye la Sala que en el asunto sub examine hay lugar a imponer una condena en costas en contra de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, pues fue vencida y está acreditado que la parte actora incurrió en tales gastos.

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

PRIMERO: REVOCAR LA SENTENCIA APELADA de fecha 20 de agosto de 2015 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca y, en su lugar, disponer lo siguiente:

(i) DECLARAR LA NULIDAD de la Resolución número SSPD- 20128140182905 de 4 de octubre de 2012, expedida por la Dirección Territorial Centro de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, mediante la cual se “Se decide un recurso de apelación” interpuesto por INDEGA S.A. contra la Decisión número S-2011-531148 del 9 de agosto de 2011 de la Empresa de Acueducto de Alcantarillado de Bogotá S.A. ESP, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.  

(ii) DECLARAR a título de restablecimiento del derecho que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá S.A. ESP se encuentra autorizada para cobrar a INDEGA S.A., si aún no lo ha hecho, las sumas de $ 71.712.941.oo y $ 62.339.451.oo, saldos pendientes con cargo a las cuentas contrato No. 10203123 y No. 11331695, respectivamente, por pertenecer estos valores a la prestación efectiva de los servicios de alcantarillado prestados por la empresa demandante a la sociedad INDEGA S.A. en los predios ubicados en la Avenida carrera 96 No 24 C-94 IN 1 y en la Avenida Carrera 96 No 24 C IN 2 de la ciudad de Bogotá D.C., y por cuanto estas sumas de dinero corresponden a las dejadas de percibir por la empresa demandante con ocasión de la expedición de la Resolución No SSPD 20128140182905 del 4 de octubre de 2012 proferida por la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios.   

(iii) CONDENAR EN COSTAS a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. La condena en costas será liquidada por el Tribunal de primera instancia, en los términos de los artículos 365 y 366 del C.G.P.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFÍQUESE, COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE.

Se deja constancia que la anterior providencia fue leída, discutida y aprobada por la Sala en sesión de la fecha.

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDÉS    

Presidente

MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO                           
GUILLERMO VARGAS AYALA                       

� Sentencias de 23 de abril de 2015 (Expediente número 25000 2341 000 2013 00457 01) y 19 de marzo de 205 (Expediente número 2013 00416 00).


� Criterio que se encontraba expuesto, entre otros, en la Sentencia de 22 de noviembre de 2002 (Expediente núm. 25000-23-24-000-1997-2360-01 (6572), Consejero ponente doctor Camilo Arciniégas Andrade).


� “ARTICULO 146.- La medición del consumo, y el precio en el contrato. La empresa y el suscriptor o usuario tienen derecho a que los consumos se midan; a que se empleen para ello los instrumentos de medida que la técnica haya hecho disponibles; y a que el consumo sea el elemento principal del precio que se cobre al suscriptor o usuario. Cuando, sin acción u omisión de las partes, durante un período no sea posible medir razonablemente con instrumentos los consumos, su valor podrá establecerse, según dispongan los contratos uniformes, con base en consumos promedios de otros períodos del mismo suscriptor o usuario, o con base en los consumos promedios de suscriptores o usuarios que estén en circunstancias similares, o con base en aforos individuales (…).”


� “Por la cual se establece la metodología tarifaria para regular el cálculo de los costos de prestación de los servicios de acueducto y alcantarillado”


� “Artículo 9o. Derecho de los usuarios. Los usuarios de los servicios públicos tienen derecho, además de los consagrados en el Estatuto Nacional del Usuario y demás normas que consagren derechos a su favor, siempre que no contradigan esta ley, a:


 9.1. Obtener de las empresas la medición de sus consumos reales mediante instrumentos tecnológicos apropiados, dentro de plazos y términos que para los efectos fije la comisión reguladora, con atención a la capacidad técnica y financiera de las empresas o las categorías de los municipios establecida por la ley.


� Artículo 144. De los medidores individuales. Los contratos uniformes pueden exigir que los suscriptores o usuarios adquieran, instalen, mantengan y reparen los instrumentos necesarios para medir sus consumos. En tal caso, los suscriptores o usuarios podrán adquirir los bienes y servicios respectivos a quien a bien tengan; y la empresa deberá aceptarlos siempre que reúnan las características técnicas a las que se refiere el inciso siguiente.


La empresa podrá establecer en las condiciones uniformes del contrato las características técnicas de los medidores, y del mantenimiento que deba dárselas. (…)”.


� Expediente número 25000 2341 000 2013 00457 01 (C.P. Guillermo Vargas Ayala).


� Expediente número 25000 2341 000 2013 00855 01 (C.P. Guillermo Vargas Ayala).





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, sentencia de 16 de abril de 2015. Rad. No. 25000-23-24-000-2012-00446-01. C.P.: Guillermo Vargas Ayala.


� Corte Constitucional, sentencia C-157 de 2013.


� “ARTÍCULO 366. LIQUIDACIÓN. Las costas y agencias en derecho serán liquidadas de manera concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o única instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujeción a las siguientes reglas:(…)”


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección A, sentencia de 7 de abril de 2016, Rad. No. 13001-23-33-000-2013-00022-01(1291-14). C.P.: William Hernández Gómez.





