JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

Bogota D.C., veinticuatro (24) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

Expediente N°: 11001-33-34-002-2022-00392-00
Demandante: Enel Colombia S.A. E.S.P.
Demandado: Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede el Despacho a resolver las siguientes solicitudes elevadas por la parte
actora: (i) peticion de saneamiento del proceso; (ii) recurso de reposicion en
subsidio apelacion contra auto de 19 de septiembre de 2023, a través del que se
anuncio sentencia anticipada y se valoraron las pruebas correspondientes.

1. ANTECEDENTES

1. La entidad demandada allegd, mediante correo electronico y en la debida
oportunidad procesal, su contestacién de demanda, la cual también fue enviada a
la parte demandante. Frente a lo que debe aclararse que en ésta se propuso una
excepcion denominada por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios como “excepcion de legalidad”.

2. El 19 de septiembre de 2023, el Despacho anuncié que en el presente
proceso se proferiria sentencia anticipada, y decidié sobre las pruebas aportadas
y solicitadas por las partes, determinando negar los testimonios de los sefiores:
Giovanny Isaac Barragan, Jorge Andrés Arias Cabrera y Yovanny Benavides
Sanchez.

2. Contra el citado proveido, la accionante interpuso el recurso que aqui se
decide, en el cual, respecto del tema probatorio, se redujo a debatir la denegacién
del testimonio del sefior Giovanny Isaac Barragan, sustentando en que dicha
prueba seria conducente, pertinente y util, toda vez, alegd que, en su condicién de
supervisor técnico podria declarar sobre lo siguiente: (i) los hallazgos encontrados
en el inmueble; (i) lo que omiti6 valorar la entidad demandada al adoptar su
decision; (iii) las observaciones consignadas en las facturas correspondientes
dentro del item de anomalias; (iv) el cumplimiento del CCU; y (v) la comprobacion
de la fecha desde la que se habria presentado el error en la medicion.

Por otro lado, con relacion a los problemas juridicos que fijaron el litigio, expresé
estar de acuerdo con los precisados por el Despacho, empero, solicito la adicion o
modificacion de éstos, con otros argumentos.

Finalmente, en lo atinente al saneamiento del proceso, sefalé que, la entidad
demandada, unicamente, envié copia de la demanda con las excepciones a la
accionante, y no a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, ni al
agente del Ministerio Publico, por lo tanto, dedujo el incumplimiento del articulo
201 del CPACA, y que el traslado de las mismas no opero.

2. CONSIDERACIONES

Para abordar en debida forma las solicitudes elevadas por la demandante, el
Juzgado estima conveniente precisar que el derrotero que se seguira sera el
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siguiente: (i) del saneamiento del proceso; (ii) procedencia y oportunidad del
recurso de reposicion; (iii) caso concreto; y (iv) conclusiones.

2.1. Del saneamiento del proceso.

La accionante sefal6 que el proceso debia sanearse en lo que respecta al
traslado de las excepciones formuladas por la entidad demandada en su
contestacion de demanda, sustentando en que no se habria remitido copia de la
demanda con sus excepciones a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado y al agente del Ministerio Publico, lo cual debia realizarse segun el articulo
201 del CPACA.

Sin embargo, no le asiste razén al peticionario, pues, lo cierto es que el articulo
201 del CPACA, contempla lo siguiente: “(...) cuando una parte acredite haber
enviado un escrito del cual deba correrse traslado a los demas sujetos
procesales”, es decir, tiene que existir un deber legal de correr traslado del
respectivo escrito a todos los sujetos procesales, empero, en tratdndose de
las excepciones, no existe ninguna norma que prescriba que de éstas se debe
correr traslado a todos los sujetos procesales, sino Unicamente a la parte
demandante, conforme se deduce del paragrafo segundo del articulo 175 ibidem,
gue dispone “(...) la parte demandante podra pronunciarse sobre las excepciones
previas y, si fuere el caso, subsanar los defectos anotados en ellas. En relaciéon
con las demas excepciones podra también solicitar pruebas.”, lo cual asi se
realizé por la demandada en el presente asunto.

En ese orden de ideas, el Juzgado observa que no existe ningun vicio en el
proceso que debe ser objeto de alguna medida de saneamiento.

2.2. De la procedencia y oportunidad del recurso.

Segun lo dispuesto en el articulo 242 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 61 de la Ley 2080
de 2021, el recurso de reposicion procede “contra todos los autos, salvo norma
legal en contrario”. En ese sentido, se sigue que el auto de 19 de septiembre de
2023 si es sujeto de reposicién, habida cuenta que, no existe una norma que
disponga lo opuesto.

Por otro lado, en cuanto a la oportunidad para interponerlo, se pone de presente
gue el articulo 318 del CGP, aplicable por remision expresa del articulo 306 del
CPACA, prevé que la reposicion debe incoarse dentro de los tres (3) dias
siguientes a la notificacion del auto que es proferido por fuera de audiencia.

De esa manera, se observa que la providencia reprochada fue notificada por
estado el 21 de septiembre de 2023, esto debido a la suspensiéon de términos
decretada por el Consejo Superior de la Judicatura® en el lapso del 14 hasta el 20
de ese mes y afio, por ello, los tres (3) dias en mencién fenecian el 26 de
septiembre de la presente anualidad. De ahi que deba deducirse que dicho
recurso se presentd en la debida oportunidad por haberse radicado ese ultimo
dia.

2.3. Caso concreto.

Ahora bien, esclarecida la procedencia y la oportunidad del citado recurso, éste
debe abordarse de fondo, teniendo en cuenta que el argumento principal de la

1 Acuerdo PCSJA23-12089 de 13 de septiembre de 2023
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recurrente gira en torno a que el testimonio del sefior Giovanny Isaac Barragan es
conducente, pertinente y Util, en razébn a que por su condicion de supervisor
técnico puede demostrar: (i) los hallazgos encontrados en el inmueble; (ii) lo que
omitio valorar la entidad demandada al adoptar su decision; (iii) las observaciones
gue traian las facturas en el item de anomalias; (iv) el cumplimiento del CCU; y (v)
la comprobacién de la fecha desde la que se presento el error en la medicion.

Y por otro lado, sefial6 que se deben complementar los problemas juridicos de la
fijacidn del litigid, con argumentos adicionales.

De ahi que, corresponde al Despacho resolver los siguientes problemas juridicos:

¢, Debe reponerse el auto de 19 de septiembre de 2023, y, en su lugar adicionar o
modificar los problemas juridicos que fijaron el litigio, planteados por el Despacho,
con los argumentos expuestos por Enel Colombia?

¢, Debe reponerse el auto de 19 de septiembre de 2023, y, en su lugar decretar el
testimonio del sefior Giovanny Isaac Barragan, por cuanto, segun la actora,
resultaria conducente, pertinente y Util?

Asi, entonces, en pos de resolver el primer cuestionamiento referente a si debe
adicionarse la fijacion del litigio, ha de considerarse que el actor estimd, en su
recurso, que dicha fijacion debié plantearse de la siguiente manera:

Cargo No. 1 Falsa motivacion: La SSPD omite valorar la totalidad de
las pruebas aportadas, en especial las facturas. Documental que
incluyé las anomalias encontradas por el personal técnico, asi como la
Carta de Hallazgos No. 08557423 del 23 de diciembre de 2020, que
corrio traslado de las pruebas recaudadas, dentro de las que se adjunt6
el informe de inspeccién técnica No. 1115484054 del 25 de noviembre
de 2020.

Cargo No. 2. Falsa motivacion: Al proferir la resolucién acé debatida, la
SSPD desconoce que el acta de inspeccion No. 1115484054 del 25 de
noviembre de 2020, asi como la carta de hallazgos No. 08557423 del
23 de diciembre de 2020 (traslado de los cargos), son elementos
probatorios los cuales nunca fueron tachados de falsos, ni se
desconocié su contenido, adicional, valora parcialmente el acta, a
pesar de estar estrictamente prohibido en la ley (Art. 250 C.G.P.),
desconociendo los hechos juridicamente probados y motivando el acto
administrativo sin elementos materiales probatorios y por ultimo,
desconoce el procedimiento reglado en el C.P.A. y de lo C.A., en lo que
respecta a la exclusion probatoria de las pruebas obtenidas violando el
debido proceso (Art. 214 del C.P.A.ydelo C.A.)

Cargo No. 3. Quebrantamiento de las normas en las que debid
fundarse el acto administrativo. No existe concordancia entre la norma
base del acto (Contrato de Condiciones Uniformes), y el contenido de
la resolucion. La SSPD desconocio lo reglamentado en el CCU, en
especial lo referente a la garantia del derecho de defensa del usuario,
el cual se materializa con la notificacion de la carta de hallazgos y se le
otorga un término de cinco (05) dias para ejercer su derecho a la
defensa, ventana de tiempo que el usuario aca vinculado, dejo vencer
en silencio.
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Cargo No. 4. Desviacion de las atribuciones propias de la SSPD. La
entidad acd demandada, al momento de resolver el recurso ordinario
de apelacion se extralimita en sus facultades, esto entre tanto
fundamenta su decision en reparos que no fueron sefalados por el
apelante Unico, siendo juez y parte dentro del trdmite administrativo.

Por su parte, los problemas juridicos formulados por el Despacho fueron los
siguientes:

1. ¢Profirid, la entidad demanda, la resoluciéon atacada con indebida
valoracion probatoria, toda vez que: a) no valordé o no tuvo en cuenta
las pruebas aportadas por Enel, lo cual habria cambiado
sustancialmente la decision, pues, con ellas se constataba la
variacion en el consumo; y b) no valoré adecuadamente la formula
aplicada para la recuperacién de la energia?

2. ¢Profirio, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, el
acto administrativo demandado, con falsa motivacién, como quiera
gue: a) Enel si respetd a la usuaria el debido proceso, asi como sus
derechos de defensa y contradicciébn, durante el respectivo
procedimiento de recuperacién de consumos; b) la empresa de
energia aplicé correctamente la formula de consumos debidos; c) la
parte demandada errbneamente tuvo en cuenta un fallo de tutela que
no aplica para este caso; y d) cre6 una especie de tarifa legal frente a
la determinacién del tiempo que se pretende recuperar?

3. ¢Emiti6, la autoridad demandada, el acto que se estima nulo con
desconocimiento de la normatividad aplicable, dado que: a) omitié
observar el contrato de condiciones uniformes; b) no aplicé el
Concepto Unificado No. 34 de 20167?

Por tanto, de la lectura de los citados problemas en armonia con lo solicitado por
la demandante, se evidencia lo siguiente: (i) Los dos primeros puntos requeridos
por ésta, se encuentran inmersos en el primer problema juridico establecido en el
auto recurrido, pues, de manera general, conciernen a determinar una indebida
valoracion probatoria, por ende, este tema se halla contenido en el primer
problema juridico que formulo este Despacho en el auto en comento; (ii) el tercer
punto, atinente al desconocimiento del contrato de condiciones uniformes,
también se halla comprendido dentro del tercer problema juridico fijado por el
Juzgado; vy (iii) finalmente, frente al cuarto punto, relacionado con una presunta
desviacion en las atribuciones de la entidad demandada, examinada la demanda,
éste no fue desarrollado en ella. De ahi que no sea valido solicitar la inclusion de
un argumento nuevo, pues, ello significaria validar una reforma tacita de la
demanda y desconocer, asi, el derecho de defensa de la demandada que en su
contestacion atendio a los cargos establecidos unicamente en el libelo inicial. En
consecuencia, no procede la adicion de la fijacion del litigio.

Elucidado lo anterior, a efectos de absolver el segundo problema juridico en torno
a si debe reponerse la decision de negar la prueba testimonial de Giovanny Isaac
Barragén, resulta pertinente acudir a lo dispuesto en el articulo 168 del Cdédigo
General del Proceso, aplicable por remision expresa del articulo 2112 del CPACA,
que reza:

2 ARTICULO 211. REGIMEN PROBATORIO. En los procesos que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, en lo que no esté expresamente regulado en este Cadigo, se aplicaran en materia probatoria las normas del
Cadigo de Procedimiento Civil.
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“ARTICULO 168. RECHAZO DE PLANO. El juez rechazara, mediante
providencia motivada, las pruebas ilicitas, las notoriamente
impertinentes, las inconducentes y las manifiestamente superfluas o
inatiles.”

Sobre las caracteristicas de los medios probatorios, el Consejo de Estado® ha
considerado lo siguiente:

La conducencia consiste en que el medio probatorio propuesto sea
adecuado para demostrar el hecho. La pertinencia, por su parte, se
fundamenta en que el hecho a demostrar tenga relacion con el litigio.
La utilidad, a su turno, radica en que el hecho que se pretende
demostrar con la prueba no esté suficientemente acreditado con otra.

En igual sentido, esa Corporacién en auto de 7 de febrero de 20074, con ponencia
del Dr. Enrique Gil Botero, indico:

Si concebimos la conducencia como la capacidad legal que tiene una
prueba para demostrar cierto hecho, la encontramos en el examen que
pueda realizar el juez entre la ley y el uso de ese medio probatorio sin
ninguna dificultad legal que anule el valor probatorio que se procura.

En cuanto a la pertinencia de la prueba, es de mucha importancia la
definicion de su objeto al momento de su solicitud, ya que éste requisito
constituye el Unico juicio valido para que el juez considere la
procedencia o no del medio probatorio, en atencién al articulo 178 del
C.P.C., el cual determina que las pruebas deben cefiirse al asunto
materia del proceso y el juez rechazara in limine las legalmente
prohibidas o ineficaces, las que versen sobre hechos notoriamente
impertinentes y las manifiestamente superfluas.

Asi mismo la utilidad de la prueba se manifiesta en el servicio que
preste para la conviccion de un hecho que aun no se encuentra
demostrado con otro medio probatorio.

Lo anterior, permite colegir que: la conducencia de la prueba se relaciona con la
idoneidad, capacidad y aptitud que ésta debe ostentar para demostrar un
determinado hecho; la pertinencia concierne a que el hecho a demostrar tenga
relacion directa con la materia del litigio; y la utilidad esté ligada a que ese hecho
no esté aun acreditado en el proceso.

De esa manera, descendiendo al sub examine, concierne recordar que el
testimonio del sefior Giovanny Isaac Barragan, fue solicitado en la demanda bajo
el siguiente argumento:

GIOVANNY ISAAC BARRAGAN, domiciliado en la ciudad de Bogota,
quien se desempefia como Supervisor Técnico de APPLUS
NORCONTROL COLOMBIA LTDA., empresa contratista de Codensa
que llevdé a cabo la inspeccidén técnica No. 1115484054 del 25 de
noviembre de 2020 (origen de esta controversia), quien podra
atestiguar sobre los hechos de la solicitud y posterior demanda,

3 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA, Magistrado
sustanciador: Hugo Fernando Bastidas Barcenas Bogota D.C., once (11) de junio de dos mil quince (2015), Exp:
25000233700020120036101.

4 Radicacién 30138.
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en especial, lo relacionado con la presencia del usuario durante
dicha visita. (Se resalta)

Asi, del fundamento transcrito, se puede deducir que el testimonio del sefor
Barragan se solicitd con el objetivo de que éste se pronunciara de manera general
frente a los hechos de la demanda y sobre la presencia del usuario en la
inspeccion técnica que efectud la empresa de energia.

Ahora bien, si se observa con detenimiento los argumentos blandidos en el
recurso de reposicidn interpuesto por la accionante, respecto del objetivo del
referido testimonio, se evidencia claramente que su abogado modificé su finalidad
frente a lo que pidio inicialmente en la demanda.

En efecto, la finalidad del testimonio expuesto en el recurso de reposicion contra
la decision que lo nego dista transversalmente del fundamento empleado en la
demanda, pues, en este se sefiald que el testigo daria fe de: (i) los hallazgos
encontrados en el inmueble; (i) lo que omitié valorar la entidad demandada al
adoptar su decision; (iii) las observaciones que traian las facturas en el item de
anomalias; (iv) el cumplimiento del CCU; y (v) la comprobacion de la fecha desde
la que se presentd el error en la medicidon, mientras que en la demanda se lo
requirié con el objeto de “atestiguar sobre los hechos de la solicitud y posterior
demanda, en especial, lo relacionado con la presencia del usuario durante dicha
visita’.

En este punto, resulta pertinente sefalar que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A, en providencia de 8 de
septiembre de 2023, al analizar un caso igual al aqui debatido, expresé lo
siguiente:

No es cierto, como lo plantea el apoderado de la parte demandante,
que el objeto de la prueba haya sido “dar fe de los hallazgos
encontrados en el inmueble, la explicacion adecuada de cada item que
desconocio la SSPD en la Carta de Hallazgos y el por qué se hace
invasivo e innecesario realizar una visita técnica mensual, como lo
pretende la entidad demandada como Unica manera de probar en el
tiempo una incidencia’.

La solicitud de la prueba se planted en los siguientes términos:

“Para que sefiale en relacion con los hechos de la solicitud y posterior
demanda, en especial, lo relacionado con la presencia del usuario
durante dicha visita’.

El objeto de la prueba indicado en la demanda, es totalmente
diferente del que se alega en el recurso de apelacion.

Sin embargo, se precisa que, sobre la actuacion administrativa
adelantada por la parte demandante y sus aspectos técnicos, el
Despacho considera que dicho testimonio resulta innecesario para
probar los vicios de nulidad endilgados contra el acto
administrativo que se demandada.

Los mdviles del proceso administrativo que culmind con la expedicion
del acto acusado pueden advertirse en las distintas piezas procesales
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que conforman dicho proceso, cuyo texto integral reposa en el
expediente administrativo allegado con la contestacion de la demanda.

En lo atinente a los aspectos técnicos del acto acusado, el testimonio
no podra explicar nada diferente de los parametros alli dispuestos v,
por ende, la prueba testimonial también se torna inconducente e
impertinente, en la medida en que los aspectos técnicos a tener en
cuenta en el proceso judicial son aquellos que, conforme a la prueba
documental, sirvieron de base a la decision que se juzga.

En este orden de ideas, la existencia y posibles defectos que se
surtieron en el proceso de expedicion del acto administrativo acusado
se prueban, en un caso como el presente, con la documental que obra
en el expediente y en los antecedentes administrativos aportados por la
parte demandada.

De la jurisprudencia citada, es valido colegir que (i) no resulta valido que el
recurrente modifique el objeto de la prueba en sede del recurso; y (ii) la prueba
testimonial para asuntos como el presente resulta ser innecesaria, inconducente e
impertinente.

En ese panorama, a contrario sensu de lo estimado por la accionante tanto en la
demanda como en su recurso, este Juzgado considera, al igual que lo consideré
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que este medio probatorio es
innecesario, inconducente e impertinente para probar los vicios de nulidad
endilgados al acto demandado, pues, en el acervo documental del expediente se
encuentran todas las inspecciones técnicas efectuadas al inmueble del usuario,
asi como la carta de hallazgos, los cuales si son las pruebas idéneas para la
verificacion de los hechos.

2.4, Conclusion.

Como colofén de lo expuesto, (i) no hay lugar a emitir ninguna medida de
saneamiento; (ii) la respuesta al primer problema juridico resulta ser negativa,
puesto que, los problemas juridicos establecidos por el despacho en la fijacion del
litigio, ya contienen los argumentos requeridos por la actora, y no es posible en
esta etapa agregar nuevos conceptos de violacion; (iii) la respuesta al segundo
problema juridico también resulta ser negativa y no hay lugar a decretar el
testimonio del sefior Barragan.

Por ultimo, corresponde conceder el recurso de apelacion contra el auto de 19 de
septiembre de 2023, unicamente en lo relativo a la confirmacion de la negacion
del decreto del testimonio del sefior Giovanny Isaac Barragan.

En consideracion de lo anterior, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito
de Bogota, Seccion Primera,

RESUELVE
ARTICULO PRIMERO. Negar la medida de saneamiento solicitada por el actor.

ARTICULO SEGUNDO. NO REPONER el auto de 19 de septiembre de 2023
mediante el que se anuncio la expedicion de sentencia anticipada, se fijo el litigio
y hubo un pronunciamiento sobre las pruebas aportadas y solicitadas por las
partes.
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ARTICULO TERCERO. CONCEDER, en el efecto devolutivo, ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, el recurso de apelacién oportunamente
interpuesto por la parte actora contra el auto de 19 de septiembre de 2023, en lo
gue respecta a la negacion del testimonio del sefior Giovanny Isaac Barragan.

ARTICULO CUARTO. En firme este auto, por Secretaria ingrese el expediente al
despacho para continuar con la siguiente etapa procesal.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Gloria Dorys Alvarez Garcia
Juez
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