PRUEBA PERICIAL – Valor probatorio

En los términos del artículo 264 del C.P.C., la prueba pericial procede en aquéllos casos en que se necesiten especiales conocimientos científicos, técnicos o artísticos, para verificar ciertos hechos que interesan al proceso. No basta con responder a los interrogantes planteados por las partes o el juez, sino hacerlo con suficiencia, infundiendo certeza sobre los hechos objeto de la experticia, para lo cual deben soportar sus conclusiones en pruebas que demuestren sus afirmaciones. Realizada la valoración de los dictámenes, la Sala encuentra que las conclusiones de los peritos se apoyan en soportes suficientes para infundir certeza sobre la realidad de lo acontecido, frente a las reclamaciones de la parte actora. Sobre el particular se debe tener en cuenta que el juez, a la luz de la sana crítica y las reglas de la experiencia, debe valorar el dictamen pericial con el fin de acogerlo total o parcialmente o desechar sus resultados, siempre que no sea claro, preciso y detallado o no reúna las condiciones para adquirir eficacia probatoria, como son la conducencia en relación con el hecho por probar; que el perito sea competente, es decir, un verdadero experto para el desempeño del cargo; que no exista un motivo serio para dudar de su imparcialidad; que no se haya probado una objeción por error grave; que el dictamen esté debidamente fundamentado y sus conclusiones sean claras firmes y consecuencia de las razones expuestas; que haya surtido contradicción; que no exista retracto del mismo por parte del perito, en síntesis, que otras pruebas no lo desvirtúen…De conformidad con el numeral 5 del artículo 238 del C. de P.C., cualquiera de las partes de un proceso judicial puede hacer manifiesto su desacuerdo con el trabajo del experto y señalar los motivos por los cuales considera que el dictamen se equivocó de manera grave, según los dictados del numeral 4 del mismo artículo. En el sub lite, las partes no objetaron las experticias.

CONTRATO DE CONDICIONES UNIFORMES – Regulación normativa

El Estado interviene en los servicios públicos, conforme a las reglas de competencia, acorde con lo dispuesto en los artículos 334, 336, y 365 a 370 de la Constitución Política, para i) garantizar la calidad del bien objeto del servicio público y su disposición final para asegurar el mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios; ii) propender por la ampliación permanente de la cobertura mediante sistemas que compensen la insuficiencia de la capacidad de pago de los usuarios; iii) velar por la atención prioritaria de las necesidades básicas insatisfechas en materia de agua potable y saneamiento básico; iv) garantizar una prestación continua, ininterrumpida y eficiente, sin excepción alguna, salvo cuando existan razones de fuerza mayor o caso fortuito o de orden técnico o económico que así lo exijan; v) garantizar por la libertad de competencia y no utilización abusiva de la posición dominante y la obtención de economías de escala comprobables; vi) permitir a los usuarios hacer uso de mecanismos para el acceso a los servicios y su participación en la gestión y fiscalización de su prestación y vii) establecer un régimen tarifario proporcional para los sectores de bajos ingresos de acuerdo con los preceptos de equidad y solidaridad –art. 2º–. Para el efecto, se parte de un contrato uniforme, en virtud del cual la empresa se compromete a la prestación y el usuario a pagar el precio, de acuerdo con estipulaciones previamente definidas en la ley. De suerte que si las partes llegan a suscribir algún documento, se entiende que el mismo no hace nada distinto a incorporar previsiones ya conocidas e inmodificables –art. 128–…Una vez que la persona que habita o utiliza un inmueble solicita recibir allí el servicio y la empresa conviene en el suministro, no queda sino concluir en la vigencia de la relación jurídica contractual. Esto es así, porque la voluntad ha sido expresada, las condiciones dadas y el inmueble apto para recibir el servicio, al margen de la conexión y el consumo, como se entiende de las disposiciones del artículo 129 de la Ley 142 de 1994. Al punto que los citados elementos, conexión y consumo, tienen que ver con la prestación del servicio, esto es, con el cumplimiento del contrato y no con su perfeccionamiento, conforme lo prevén los artículos 134 y 136 ibídem, a cuyo tenor el usuario tiene derecho al suministro desde que las condiciones de la prestación se dan, al punto que la empresa puede exigir el pago por la conexión, como ejecución del contrato y no en razón de la celebración. Asimismo, cabe entender que la existencia del contrato no se desvirtúa por el hecho de que la empresa imponga condiciones especiales, v. gr. en materia de conexión, toda vez que, al tenor de lo señalado en el artículo 128 de la Ley 142 de 1994, “[e]xiste contrato de servicios públicos aun cuando algunas de las estipulaciones sean objeto de acuerdo especial con uno o algunos usuarios”. Ese mismo entendimiento resulta claro, acorde con lo dispuesto por la Comisión de Regulación de Energía y Gas, que la solicitud de suministro no puede sujetarse a más requisitos que los estrictamente necesarios para identificar al suscriptor potencial y determinar el inmueble, así como las condiciones especiales del suministro, si las hubiere y que si bien se requiere autorización para la conexión, esta no resulta ajena al contrato ya celebrado…En los términos de la sentencia C–1162 de 2000, los contratos “de condiciones uniformes” que se perfeccionan por adhesión, aunque deben ser objeto de la intervención estatal para introducir en ellos el equilibrio entre las partes fuerte y débil, no violan, per se, el principio de igualdad, así las condiciones no puedan convenirse, tampoco por la posición dominante de una de estas porque, como ocurre con los servicios públicos domiciliarios, las particularidades podrían comprometer gravemente la eficiencia, seguridad y continuidad de la prestación y, por ende, el interés general. Se aclaró que este tipo de contratos no excluye, según lo determina la propia ley, su carácter consensual, pues sí existe voluntad, sólo que ésta se pliega a las estipulaciones previamente definidas. Además, según lo dispuesto en el artículo 365 de la Constitución, los servicios públicos estarán sometidos al régimen jurídico que fije la ley, y, como anteriormente se indicó, el Estado mantendrá la regulación, el control y la vigilancia de dichos servicios. De igual forma, la Carta señaló en el artículo 367 que el legislador debía fijar las competencias y responsabilidades relativas a la prestación de servicios públicos domiciliarios, su cobertura, calidad y financiación, y dispuso que el régimen tarifario tuviera en cuenta, además de los criterios de costos, los de solidaridad y redistribución de ingresos. Son partes del contrato la empresa de servicios públicos y los usuarios –art. 130, modificado por los artículos 43 del Decreto 266 de 2000 y 18 de la Ley 689 de 2001–. De conformidad con el artículo 132 de la Ley 142 de 1994, encargado de definir los lineamientos de la relación entre el usuario y las empresas de servicios públicos domiciliarios, es posible inferir que la relación se encuentra sujeta a la Constitución Política, a las estipulaciones contractuales uniformes, así como a las previsiones de los Códigos Civil y de Comercio.

INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO – Contrato de condiciones uniformes – Improcedencia de la acción

La Sala no comparte el razonamiento del a quo, en el sentido de que debió instaurarse acción de nulidad y restablecimiento del derecho, para efectos de demandar los actos administrativos con los que habría culminado el procedimiento previsto en el artículo 154 de la Ley 142 de 1994, en razón de que las pretensiones de la demanda que es objeto de estudio por la Sala desbordan la temática propia del citado procedimiento. En efecto, obsérvese que las pretensiones incoadas por ACUAVALLE S.A. E.S.P. están enderezadas a que se declare el incumplimiento contractual de EPSA S.A. E.S.P., en cuanto que la observancia de sus deberes contractuales condujo a que se le realizaran cobros indebidos, a lo que agregó otras solicitudes, tales como el reconocimiento de los valores pagados a terceros para establecer el verdadero estado de su facturación y la petición de que se realizara la liquidación judicial del contrato celebrado entre las partes. De donde la adecuación por parte del juez, para efectos de contraer el petitum a resolver un asunto restringido a la facturación, implicaría la sustitución de la controversia, en orden a su reducción, con evidente vulneración del derecho de acceso a la administración de justicia, al margen de que la Ley 142 de 1994 prevea un procedimiento administrativo para efectos de adelantar reclamaciones. Debe tenerse presente que el procedimiento previsto en el artículo 154 de la Ley 142 de 1994 hace referencia a las solicitudes que presentan los usuarios para controvertir “los actos de negativa del contrato, suspensión, terminación, corte y facturación”, por lo que las controversias que excedan o desborden esas particulares materias, si bien pueden plantearse a las empresas de servicios públicos para buscar una solución por la vía del derecho de petición, no quedarían restringidas en su tramitación a la señalada “vía gubernativa”, ni tampoco al mecanismo específico de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho. De ahí que, en casos como el que se analiza, el usuario podría optar por la acción de nulidad y restablecimiento, siempre que la controversia se contrajera a los aspectos listados por el artículo 154 de la Ley 142 de 1994 y no comprendiera otras solicitudes relacionadas con el cumplimiento o incumplimiento de la relación contractual, lo que no sucede en el sub lite, puesto que, como se ha señalado, además de la solicitud de que se le restituya lo pagado en exceso, se reclaman los costos en que incurrió la actora para detectar tales pagos, así como la liquidación judicial del contrato. 

DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA – Contenido

El artículo 229 de la Constitución Política garantiza el derecho a toda persona de acceder a la administración de justicia y el artículo 2º de la Ley 270 de 1996 reitera dicha garantía, requiriendo de las autoridades judiciales, prontitud, cumplimiento y eficacia en la solución de fondo de los asuntos que se sometan a su conocimiento. La Corte Constitucional ha señalado que el derecho de acceso a la administración de justicia se relaciona con los fines propios del Estado social de derecho y, en especial, con la prevalencia de la convivencia pacífica, la vigencia de un orden justo, el respeto a la dignidad humana y la protección a los asociados en su vida, honra, bienes, creencias, derechos y libertades (arts. 1º y 2º C.P). Lo anterior en cuanto las autoridades judiciales solventan los conflictos definiendo los derechos y poniendo en vigencia la ley; de manera que a ninguna persona se podría, impunemente, privar de un servicio, como la administración de justicia, relacionado con la existencia del Estado en su condición de garante de los derechos e intereses y creencias de los asociados, sin distinción. Es dentro de este marco que la Corte no ha vacilado en calificar el acceso a la administración de justicia como un derecho fundamental de primer orden, en cuanto tiene que ver con la justicia y la convivencia como misiones primordiales de la actividad estatal. Se trata, entonces, de un derecho que debe ser garantizado por el Estado, en igualdad de condiciones a todos los administrados. 

ESCOGENCIA DE LA ACCIÓN – Causa petendi

En tal sentido, compete a la parte actora optar por la acción que logre resolver la controversia que el mismo plantea, lo que excluye de suyo, el direccionamiento del juez, salvo que se advierta que lo pedido conduciría a una posible inhibición, de donde la adecuación devendría en indispensable. No siendo este el caso del sub lite, comoquiera que lo pretendido y la acción elegida se dirigen a resolver la litis que los hechos refieren y las pruebas demuestran. La Corporación ha señalado que es necesario determinar con claridad la causa petendi con miras a establecer cuál es el medio de control adecuado para demandar y obtener la reparación pretendida. 

CADUCIDAD DE LA ACCIÓN – Contenido

La presentación oportuna constituye uno de los presupuestos procesales para el ejercicio de la acción, en tanto el término de caducidad permite racionalizar su ejercicio y limita el acceso a la justicia, para darle estabilidad a las relaciones jurídicas. La caducidad no se suspende ni interrumpe por ningún motivo, su causación es objetiva sin consideración a las partes. Es así como la doctrina y la jurisprudencia la han considerado como un fenómeno jurídico procesal a través del cual el legislador, en uso de su potestad de configuración normativa, limita en el tiempo el derecho para acceder a la jurisdicción, con el fin de obtener pronta y cumplida justicia. Es una figura de orden público lo que explica su carácter irrenunciable y la posibilidad de ser declarada de oficio, por parte del juez, cuando verifique su ocurrencia. 

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES – Caducidad de la acción – Contrato de ejecución

Comoquiera que el asunto que ocupa la atención de la Sala tiene que ver con una acción contractual, ejercida en vigencia del numeral 10 del artículo 136 del Decreto 01 de 1984 con la modificación introducida por la Ley 446 de 1998 y dado que el contrato cuyo estudio ocupa a la Sala es de aquellos cuya ejecución se prolonga en el tiempo, es menester determinar el nivel de ejecución de las prestaciones, esto es, el resultado de la liquidación y su oportunidad, a saber, si se liquidó bilateral o unilateralmente o si esta se encuentra pendiente…De lo anterior se concluye que el vínculo contractual que surgió entre la EPSA S.A. E.S.P. y ACUAVALLE S.A. E.S.P. inició el 25 de agosto de 1995, renovado bajo las mismas condiciones y con similares especificaciones y pocas variables el 31 de diciembre de 1997. El plazo se estableció de forma indefinida; empero en el año 1997 se adicionó una causal de terminación por vencimiento del plazo de dos años, lo que habría de cumplirse el 1º de enero de 2000. De ahí que la demanda presentada el 28 de mayo de 1999 lo fue en tiempo, no obstante que el contrato, para esa fecha, se encontrara en ejecución.

INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL – Presupuestos

Conforme al artículo 1602 del Código Civil, el contrato se constituye en ley para las partes y, por virtud del artículo 1494 ibídem en fuente de obligaciones, las que, tratándose de contratos sinalagmáticos, no se hacen exigibles para una parte hasta tanto la otra no cumpla o se allane a cumplir lo que le corresponde (art. 1609 C.C.). Desde ésta perspectiva, siguiendo la jurisprudencia tradicional de la Sección, resulta claro que para invocar la declaratoria de incumplimiento parcial o total, cada parte debe acreditar que satisfizo todas y cada una de sus obligaciones contractuales, en la forma y tiempo debidos…Es principio general el que los contratos se celebran para ser cumplidos y, como consecuencia de su fuerza obligatoria, el que las partes deban ejecutar las prestaciones en forma íntegra, efectiva y oportuna, de suerte que el incumplimiento de las mismas, por falta de ejecución o ejecución tardía o defectuosa, es sancionado por el orden jurídico a título de responsabilidad subjetiva y por culpa, con el propósito de que se reparen integralmente los daños que el incumplimiento ocasiona, responsabilidad que, tratándose de obligaciones de resultado, solo admite exoneración, en principio, por causas que conduzcan a concluir que los perjuicios reclamados no son imputables al contratante fallido (fuerza mayor, caso fortuito, hecho de un tercero o culpa del cocontratante, según el caso y los términos del contrato). En efecto, la ejecución de los contratos responde a la expresión de la autonomía de la voluntad, que el principio “lex contractus, pacta sunt servanda”, consagrado en el artículo 1602 del Código Civil, recoge. Esto es, los contratos válidamente celebrados son ley para las partes y sólo pueden ser invalidados por consentimiento mutuo de quienes los celebran o por causas legales. En concordancia con lo expuesto, el artículo 1603 siguiente prescribe que los contratos deben ser ejecutados de buena fe y, por consiguiente, obligan no sólo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligación o que por ley le pertenecen a ella sin cláusula especial. Quiere decir lo anterior que el éxito de la acción de controversias contractuales de que trata el artículo 87 del C.C.A., cuando se pretende obtener la declaratoria de incumplimiento del contrato y la condena en perjuicios, presupone que la parte que la ejerce acreditó el cumplimiento de sus obligaciones; o lo que es igual, para abrir paso a pretensiones en ese sentido la parte que las invoca debe probar que satisfizo las prestaciones a su cargo o se allanó a hacerlo, para así demostrar, seguidamente, que la otra parte no cumplió, que las obligaciones insatisfechas resultan exigibles, que la inobservancia de las mismas fue generadora de los perjuicios reclamados y, por tanto, está en el deber de indemnizar… Evaluado el material probatorio recaudado, la Sala encuentra acreditado el incumplimiento de la Empresa de Energía del Pacífico S.A. E.S.P., comoquiera que el análisis de los respectivos medios de convicción evidencia diversas irregularidades en lo relativo a la facturación y posterior cobro del consumo de energía eléctrica. De ello dan cuenta i) el estudio adelantado por el Centro Eléctrico Ingeniería Ltda. y sus tres informes de diagnóstico, soportados en la facturación de la EPSA entre los años 1995 a 1997 y ii) los dictámenes periciales practicados a instancias de la parte actora…De ahí que la Sala encuentre acreditado el incumplimiento de la EPSA S.A. E.S.P., en lo relativo a la facturación de la sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P., con ocasión de la prestación del servicio de energía eléctrica al que se comprometió en el marco del contrato de condiciones de uniformes, lo que corresponde en consecuencia declarar. Prestación que correspondía realizar con la mesura que exige la ley, lo que no aconteció en el sub lite, en cuanto causó perjuicios a la demandante, que no estaba obligada a asumir.

DERECHOS DE LOS USUARIOS DE SERVICIOS PÚBLICOS – Regulación

En los términos del artículo 9º de la Ley 142 de 1994, los usuarios de los servicios públicos pueden exigir, además de los derechos consagrados en el ordenamiento, en especial los previstos en el Estatuto Nacional del Usuario, i) 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, ii) la libre elección del prestador del servicio y del proveedor de los bienes necesarios para su obtención utilización; iii) bienes y servicios ofrecidos en calidad o cantidad superior a las proporcionadas de manera masiva, siempre que ello no perjudique a terceros y que el usuario asuma los costos correspondientes e iv) información completa, precisa y oportuna, sobre las actividades y operaciones directas o indirectas que se realicen para la prestación de los servicios públicos, salvo la información calificada como secreta o reservada y siempre que se cumplan los requisitos y condiciones que señale la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios. La Ley 142 de 1994 prohíbe a las empresas de servicios públicos domiciliarios, so pena de nulidad, la imposición de prácticas discriminatorias, abusivas o restrictivas en todo clase de acto, contrato y cualquiera que sea la otra parte contratante, en especial aquellas que tienen que ver con que i) se condicione al consentimiento de la empresa el ejercicio de cualquier derecho contractual o legal del suscriptor o usuario; ii) se lo obligue a recurrir a la empresa de servicios públicos o a otra persona determinada para adquirir cualquier bien o servicio que no tenga relación directa con el objeto del contrato, a comprar más de lo que necesite o sólo a ciertos proveedores; iii) se limite al suscriptor o usuario su libertad para escoger a quien pueda proveerle ese bien o servicio; iv) se confiera a la empresa plazos excesivamente largos o insuficientemente determinados para el cumplimiento de una de sus obligaciones o para la aceptación de una oferta y iv) se confiera a la empresa la facultad de modificar sus obligaciones cuando los motivos para ello sólo tienen en cuenta los intereses de la empresa, entre otras –artículo 34–. En los términos de la Ley 142 de 1994, cualquier persona capaz de contratar que habite o utilice de modo permanente un inmueble, a cualquier título, tendrá derecho a recibir los servicios públicos domiciliarios al hacerse parte de un contrato de servicios públicos –art. 134– y a obtener la prestación continua de un servicio de buena calidad, como obligación principal de la empresa –art. 136–. No será obligación del suscriptor o usuario cerciorarse de que los medidores funcionen en forma adecuada; pero sí hacerlos reparar o reemplazarlos, a satisfacción de la empresa, cuando se establezca que el funcionamiento no permite determinar en forma adecuada los consumos o el desarrollo tecnológico ponga a su disposición instrumentos de medida más precisos. Cuando el usuario o suscriptor, pasado un período de facturación, no tome las acciones necesarias para reparar o reemplazar los medidores, la empresa podrá hacerlo por su cuenta –art– 144 Ley 142 de 1994–. 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, al margen de acciones y omisiones 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 de suscriptores o usuarios que estén en circunstancias similares en aforos individuales – art. 146 Ley 142 de 1994–.

INDEMNIZACIÓN DE PERJUICIOS – Incumplimiento contractual – Sobrecostos en facturación

Del incumplimiento de las obligaciones contractuales y de la generación de los respectivos perjuicios surge la responsabilidad de la cual se deriva el deber de reparar integralmente los daños ocasionados al co–contratante cumplido, quien podrá exigir, en consecuencia, la obligación insatisfecha y el resarcimiento de todos los perjuicios sufridos…En el presente caso, la parte actora solicitó, en primer término, que, como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento, se condenara a la entidad pública contratante, esto es la EPSA S.A. E.S.P., al pago de los perjuicios causados con ocasión de la sobrefacturación y, por tanto, al reconocimiento de los mayores valores que tuvo que pagar sin estar obligada. Al respecto, es de anotar que la devolución de lo pagado como consecuencia de la sobrefacturación solo procede respecto de las facturaciones correspondientes a los cinco (5) meses anteriores a su expedición por el operador, pues las que superan ese término ya se encuentran en firme. De esta forma quedó previsto en las cláusulas sexta del contrato…La norma tiene el aval de la Corte Constitucional que, en sentencia C–060 de 2005, dispuso que dicho término “concede certeza al usuario y seguridad jurídica, bajo el entendido que desbordado este tiempo no podrán surgir conflictos posteriores, surgidos de la facturación y en contra del usuario”. De ahí que la Sala solo reconozca las sumas pagadas en exceso por ACUAVALLE S.A. E.S.P., de que tratan las facturas correspondientes a los cinco (5) meses anteriores a la respectiva reclamación…De acuerdo con la fecha de las reclamaciones, la sociedad actora tendrá derecho a que se le reconozcan las sumas pagadas en exceso en virtud de las irregularidades presentadas en la facturación correspondiente a los meses de abril a agosto de 1997. Y de julio a noviembre del mismo año…En consecuencia, la Sala reconocerá a favor de la sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P.…por los pagos que tuvo que realizar en razón de la sobrefacturación. 

LIQUIDACIÓN DEL CONTRATO – Contrato en ejecución – Improcedencia

Es de precisar que, si bien ACUAVALLE S.A. E.S.P. solicitó la liquidación judicial de la relación contractual, la pretensión deviene en improcedente, en la medida en que, para la fecha de presentación de la demanda –28 de mayo de 1999–, el contrato de condiciones uniformes del sub lite se encontraba en ejecución. Es así como en la renovación del contrato de 31 de diciembre de 1997, las partes convinieron en una duración por término indefinido, sin perjuicio de su terminación por las causas previstas en la ley, en el contrato o por vencimiento del término de dos años, lo que habría de cumplirse el 1º de enero de 2000. 

INDEMNIZACIÓN DE PERJUICIOS – Daño emergente

La Sala reconocerá las sumas de dinero que la sociedad Acuavalle S.A. E.S.P. pagó por el estudio elaborado por el Centro Eléctrico Ingeniería Ltda., por la suma de $24.457.541, comoquiera que, en razón de las irregularidades presentadas en la facturación y percibidas por la parte actora, esta se vio obligada a contratar una firma técnica y especializada, para confrontar el consumo real de energía eléctrica con los cobros de la EPSA S.A. E.S.P., a la vez que le permitió conocer las medidas de ahorro que podría en cada una de las seccionales (…) La Sala reconocerá a favor de la sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P., la suma de CUARENTA Y NUEVE MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL TRESCIENTOS CINCUENTA PESOS MCTE ($49.434.350), por concepto de daño emergente.
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Actor: SOCIEDAD DE ACUEDUCTOS Y ALCANTARILLADOS DEL VALLE DEL CAUCA S.A. E.S.P. - ACUAVALLE S.A. E.S.P.

Demandado: EMPRESA DE ENERGÍA DEL PACIFICO S.A. E.S.P.



Referencia: ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES



Asunto: Incumplimiento contrato de condiciones uniformes. Facturación indebida y mayores costos. Reconocimientos e indemnización de perjuicios
 
La Sala procede a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia de 31 de marzo de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante la cual se dispuso:

“1.- Declárase probada la excepción de inepta demanda propuesta por la Empresa de Energía del Pacífico S.A. E.S.P. EPSA.

2.- En consecuencia, declárase inhibido el Tribunal para fallar respecto del fondo del proceso.

3.- Devuélvanse a la parte demandante el remanente de los gastos del proceso en caso de existir los mismos, previa solicitud del interesado”.


I. ANTECEDENTES

1.1  Síntesis del caso

El 28 de mayo de 1999, la sociedad de Acueductos y Alcantarillados del Valle del Cauca S.A. E.S.P. presentó demanda en ejercicio de la acción contractual, en contra de la Empresa de Energía del Pacífico S.A. E.S.P., con el objeto de que se declare el incumplimiento del contrato de condiciones uniformes para la prestación del servicio público domiciliario de energía eléctrica; se liquiden las prestaciones y se reconozcan los perjuicios causados.

Como fundamento de las pretensiones, la sociedad demandante, en síntesis, expuso los siguientes hechos: 

1.-	La sociedad de Acueductos y Alcantarillados del Valle del Cauca S.A. E.S.P., en calidad de suscriptor o usuario, celebró con la Empresa de Energía del Pacífico S.A. E.S.P. contrato de condiciones uniformes de servicios públicos domiciliarios de energía eléctrica para abastecerse del fluido en sus diferentes seccionales en el departamento del Valle del Cauca.

2.- Mediante el contrato de condiciones uniformes para la prestación del servicio público domiciliario la EPSA S.A. E.S.P. se obligó a suministrar la energía eléctrica que la sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P. requería para cumplir su objeto social.

3.-	Ante el incremento exagerado del consumo de energía eléctrica facturado por la EPSA, la sociedad demandante, previo un estudio comparado realizado internamente, procedió a celebrar con la sociedad Centro Eléctrico Ingeniería Ltda., un convenio de ahorro de costos incluida la revisión de la facturación expedida durante los años 1995 a 1997, ajustada a consumos y valores reales. 

Afirma que los informes arrojaron como resultado múltiples irregularidades, tales como i) facturación indebida por demanda máxima, en las seccionales de Andalucía, Bugalagrande (El Overo), El Cerrito y Zarzal, donde la EPSA cobró demanda máxima sin que el contador respectivo tuviese medición de demanda máxima, lo que generó error en la facturación por este concepto y un consecuente pago de más por parte de la sociedad "ACUAVALLE S.A. E.S.P."; ii) cobros con tarifa de 13.2 kv debiendo ser de 34.5 kv, pues los transformadores están conectados a un nivel de tensión de 34.5 kv, lo cual generó una sobrefacturación por parte de la EPSA y por ende un sobrepago por parte de la sociedad consumidora de la misma, como sucedió en la seccional de La Unión (Valle) en el pozo n.º 1; iii) cobros por el consumo de otros suscriptores, pagados por la actora; iv) cargos básicos que no corresponden a la disponibilidad del servicio, como sucedió en la Seccional de La Victoria (Valle), lo que representa un cobro en exceso de kilovatios y por ende en dinero y v) aplicación de factores multiplicadores equivocados de 60 debiendo ser de 40.

De conformidad con lo anterior, la parte actora alega el incumplimiento del contrato de prestación del servicio de energía por parte de la demandante.

4.- La sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P. elevó sendas reclamaciones a EPSA E.S.P., relativas a la sobrefacturación y facturas canceladas pertenecientes a otros suscriptores. Ello ocurrió mediante los oficios n.º 005365 de 16 de julio de 1997 por la suma de $131 556 047 y n.º 003682 de 29 de abril de 1998, sin obtener respuesta.

5.- Como consecuencia de los cobros indebidos, la sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P. se vio obligada a contratar los servicios del Centro Eléctrico Ingeniería Ltda., con el objeto de realizar un estudio detallado sobre el funcionamiento de aparatos y técnicas utilizadas en las diferentes seccionales, para medir el consumo de energía eléctrica y verificar la facturación elaborada por la EPSA, durante los periodos a 1995, 1996 y 1997. Ello generó costos adicionales que no estaba obligada a soportar.

6.- El contrato de condiciones uniformes no ha sido liquidado y la copia allegada al proceso fue la remitida por la oficina jurídica de la EPSA, con la anotación de que el mismo estuvo vigente entre 1995 y 1997 (fls. 328-335 cuaderno 1).

1. PRIMERA INSTANCIA

1.1. La demanda

Con base en la situación fáctica descrita, la parte actora impetra las siguientes declaraciones y condenas:
“1.- Que se declare que la EMPRESA DE ENERGÍA DEL PACÍFICO S.A. E.S.P., incumplió el contrato de condiciones uniformes para la prestación del servicio público domiciliario de energía eléctrica, por haber realizado cobros indebidos basados en sobrefacturación de la energía eléctrica consumida por la Sociedad de Acueductos y Alcantarillados del Valle del Cauca S.A. ACUAVALLE S.A. E.S.P. en las seccionales de Andalucía, Bugalagrande, El Cerrito, La Unión, la Victoria, Obando y Zarzal para los años 1995, 1996 y 1997 y cobros de facturas pertenecientes a otros suscriptores en las seccionales de Florida y Pradera respectivamente.

2.- Que como consecuencia de la anterior declaración, se condene a la Empresa de Energía del Pacífico S.A. E.S.P. EPSA E.S.P. a:
 
a).- Devolverle, con su debida corrección monetaria, dentro de los tres días siguientes a la ejecutoria del fallo lo cobrado de más durante los años 1995, 1996 y 1997 por concepto de energía, a la sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P.

b).- Pagar los intereses comerciales de mora, que genere la suma establecida como valor final a favor de ACUAVALLE S.A. E.S.P., intereses que se causan desde el día de pago de cada valor sobrefacturado, hasta el día que se profiera el fallo respectivo.

3.- Que se condene a la parte demandada al pago de las costas procesales incluidas las agencias en derecho.

4.- Que se proceda a la liquidación del contrato y al pago de las sumas que resultan a favor de ACUAVALLE S.A. E.S.P.

5.- Que se condene a la empresa EPSA E.S.P. a pagarle a ACUAVALLE S.A. E.S.P., los valores que resulten probados como pagados por ésta, a la sociedad Centro Eléctrico Ingeniería Ltda., por concepto de estudio de la facturación elaborada por aquella durante los años 1995, 1996 y 1997” (negrillas fuera de texto, fls.327-328 cuaderno 1).

La parte actora estimó el valor de las pretensiones en la suma de $131 000 000, correspondiente al “valor pagado de más por la sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P. a la EPSA S.A. E.S.P.” (fl. 347 cuaderno 1).

1.3. La defensa del demandado

La Empresa de Energía del Pacífico se opuso a las pretensiones, admitió algunos hechos y negó otros. Dio cuenta de la existencia del contrato de condiciones uniformes para la prestación del servicio público domiciliario de energía eléctrica, el cual, por su naturaleza, es de adhesión y se rige por la Ley 142 de 1994. Sostuvo que el artículo 154 de la norma en cita consagra mecanismos para que el usuario controvierta las decisiones relacionadas con la facturación del servicio, como es la presentación de peticiones y recursos, los cuales la actora no utilizó. Sin embargo, la demandada puso de presente la respuesta a la petición elevada por ACUAVALLE, el 7 de octubre de 1997 y 19 de mayo de 1998.

En el mismo escrito, la accionada propuso las excepciones que denominó i) inexistencia de obligaciones, fundada en la ausencia de pruebas que demuestren el incumplimiento; ii) inepta demanda, comoquiera que media una respuesta de la entidad, pasible de los recursos de reposición y apelación y de las acciones de nulidad; iii) invalidez legal del estudio contratado por Acuavalle S.A. E.S.P. con la sociedad Centro Eléctrico Ingeniería Ltda., allegado con la demanda sin reunir los requisitos de la prueba anticipada y iv) caducidad de la acción, pues la sobrefacturación que reclama la actora data de los años 1995 a 1997 y la admisión ocurrió el 13 de marzo de 2000 (fls. 397 a 411 cuaderno 1).

1.3. Alegatos de conclusión

1.3.1. La parte actora realizó un recuento de lo solicitado por la sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P. y de las pruebas obrantes en el expediente, las cuales, según su versión, evidencian las irregularidades en los cobros efectuados por la EPSA S.A. E.S.P. (fls. 588 a 596 cuaderno 1).

1.3.2. La demandada alegó que el contrato se rige por la Ley 142 de 1994. Insistió en la ineptitud de la demanda, por indebida escogencia de la acción, en la medida en que no se agotaron los mecanismos de defensa que consagra la ley. Señaló que una vez resuelta la petición, es pasible de los recursos ordinarios por la prestadora del servicio y por la Superintendencia de Servicios Públicos, decisiones calificadas como actos administrativos que pueden demandarse ante la justicia contenciosa, en ejercicio de las acciones de simple nulidad o de nulidad y restablecimiento del derecho. Adujo que la demandante no agotó la vía gubernativa, tampoco presentó la acción que correspondía. Reiteró, además, en la caducidad de la acción contractual, por haber transcurrido más de dos años entre los hechos y la demanda (fls. 579 a 587 cuaderno 1).

1.4. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia de 31 de marzo de 2011, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca declaró probada la excepción de inepta demanda y, en consecuencia, se inhibió para fallar el fondo el asunto. Consideró que la demandante debió agotar el procedimiento establecido en la Ley 142 de 1994 que daría lugar a la expedición de actos administrativos enjuiciables mediante la acción de nulidad y restablecimiento del derecho o, en su defecto, hacer valer el silencio administrativo positivo. Si bien encontró demostrado que la entidad respondió la petición, la misma no tenía constancia de notificación. Se sostuvo:

“Ahora bien, de conformidad con las pruebas allegadas y con la normatividad aplicable al caso de autos, encuentra la Sala que en efecto le asiste razón a la EPSA cuando propone la excepción de inepta demanda, toda vez en primera instancia y como se explicó la acción contractual no era procedente y en segundo lugar, ACUAVALLE S.A. debió agotar previamente los procedimientos de que habla la Ley 142 de 1994 en sus artículos 152 y siguientes, para obtener de la EPSA su pronunciamiento mediante actos administrativos, en caso de ser desfavorables éstos proceder a interponer los recursos para luego presentar demanda de acción de nulidad y restablecimiento del derecho.

Es pertinente anotar que la parte demandante alega que la Empresa de Energía del Pacífico no dio respuesta a sus reclamaciones efectuadas el 18 de julio de 1.997 y el 29 de abril de 1.998, por lo que no se entiende la actitud pasiva por parte de ACUAVALLE S.A. respecto de este supuesto silencio, toda vez que la misma Ley 142 de 1994 trae consigo un beneficio para el reclamante que no obtiene respuesta a sus reclamaciones como lo es la figura del silencio administrativo positivo contenida en el artículo 158, el cual se configura si pasado el término de 15 días hábiles la empresa de servicios públicos no se ha pronunciado sobre las peticiones, quejas o recursos. Igualmente dispone la norma que dentro de las 72 horas siguientes al vencimiento de los 15 días hábiles, la entidad prestadora del servicio público domiciliario reconocerá al suscriptor o usuario los efectos del silencio administrativo positivo y en caso de no hacerlo el peticionario podrá solicitar de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, la imposición de las sanciones a que haya lugar conforme a la ley, sin perjuicio de que ella adopte las decisiones que resulten pertinentes para hacer efectiva la ejecutoriedad del acto administrativo presunto” (fls. 598-615 cuaderno principal).

2. SEGUNDA INSTANCIA

2.1. Recurso de apelación[footnoteRef:1] [1:  El recurso fue interpuesto el día 12 de mayo de 2011.] 


Inconforme, la parte actora interpuso recurso de apelación. Insistió en la prosperidad de las súplicas, en la procedencia de la acción contractual y en la aplicación de la Ley 80 de 1993. Sostuvo:

“Ahora bien, el Artículo 2º Numeral 1, Literal a) de la Ley 80 de 1993, asimila como Entidades Estatales a las Empresas Industriales y Comerciales del Estado y como quiera que ACUAVALLE S.A. E.S.P., se rige por las normas que regulan este tipo de empresas, entonces razonable es decir que ACUAVALLE S.A. E.S.P., es una Entidad Estatal y como tal podemos concluir sin temor a equívocos que en lo que atañe a la contratación, está regida por lo dispuesto en el ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACIÓN DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA (Ley 80 de 1993).

De vieja data se sabe y ratificado por abundante Jurisprudencia Nacional, que las Entidades de carácter privado que celebren contratos con una Entidad de carácter Estatal, quedarán subsumidas o mejor sometidas en lo que al contrato celebrado se refiere, a la normatividad que rige para ello, a la Entidad Estatal.

Es decir que las Entidades de carácter privado, no obstante estar ellas regidas por normatividad de tipo particular, al contratar con una Entidad de carácter Estatal, quedarán sometidas a la normatividad que al respecto rige a la Entidad Estatal con quien contrata. Como en el presente caso que el contrato celebrado entre las partes demandante y demandada estuvo regido por la Ley 80 de 1993, y no por la Ley 142 y 143 de 1994.

Con observancia de lo manifestado en precedencia, podemos decir que el Contrato que aquí nos ocupa celebrado entre la SOCIEDAD DE ACUEDUCTOS Y ALCANTARILLADOS DEL VALLE DEL CAUCA S.A. E.S.P. "ACUAVALLE S.A. E.S.P." y la EMPRESA DE ENERGÍA DEL PACÍFICO S.A. E.S.P. "EPSA", tiene características de una Contratación Estatal y que por tanto lo regirá el ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACIÓN DE LA ADMINISTRACION PÚBLICA. Y siendo así, entonces la ACCIÓN DE CONTROVERSIA CONTRACTUAL impetrada por "ACUAVALLE S.A. E.S.P.", estuvo bien traída, quedando consecuencialmente, sin piso legal la EXCEPCIÓN DE INEPTA DEMANDA propuesta por la accionada y acogida por el Magistrado Ponente. Pues se reitera que la accionante, teniendo en cuenta el Régimen de Contratación Estatal (Ley 80 de 1993), que rige la relación Contractual celebrado con la aquí demanda, recurrió a la ACCIÓN JURÍDICA DE CONTROVERSIA CONTRACTUAL que corresponde al asuntó que nos ocupa.

Teniendo en cuenta que el contrato celebrado entre las partes se encontraba sometido a la Ley 80 de 1993 y no a la Ley 142 y 143 de 1994, entonces la ACCIÓN A EJERCER ERA DE CONTROVERSIA CONTRACTUAL y no la de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO que pregona y reclama la demandada. Por ello el reproche frente a la decisión tomada por el Magistrado Ponente, pues debió decretar como no probada la EXCEPCIÓN DE INEPTA DEMANDA propuesta.

(..)

Por ello el desacuerdo y el reproche frente a la Sentencia proferida, objeto hoy de RECURSO DE APELACIÓN, estriba en que la excepción de INEPTA DEMANDA, no debió ser declarada probada, si tenemos en cuenta que en el asunto que nos ocupa, las diferencias surgidas de la ejecución del Contrato celebrado entre las partes, se debían dirimir al tenor del Régimen de la Ley 80 de 1993 y no a la luz de la Ley 142 de 1994, como lo consideró el Honorable Tribunal. Por ello lo pertinente en el presente caso era incoar la ACCIÓN DE CONTROVERSIA CONTRACTUAL, tal y como acertadamente lo hizo la demandante.

Finalmente se hace notar, que de las pruebas arrimadas con la demanda y las practicadas en el desarrollo del proceso, se pudo demostrar la veracidad de los hechos que fundamentan las pretensiones y la responsabilidad al respecto en cabeza de la demandada”.


Con fundamento en lo anterior, la recurrente solicita revocar la decisión para que, en su lugar, se acceda a las pretensiones (fls. 616-621 cuaderno principal).

2.2. Intervención del Ministerio Público

La vista fiscal solicita revocar la sentencia. Considera la acción contractual procedente para definir la litis y no la relativa a la nulidad y restablecimiento del derecho. Esto, en la medida en que no se controvierte la legalidad de actos administrativos, sí el incumplimiento y liquidación del contrato, así como la devolución de los mayores valores pagados y el reconocimiento de los perjuicios causados. Súplicas que corresponden a la acción instaurada. Además, en relación con el fondo del asunto, encuentra probado el incumplimiento de la entidad contratante, en la medida en que no respondió las reclamaciones elevadas por la contratista, tal y como fue convenido. Considera que no procede liquidar el vínculo, en la medida en que la demandante no solicitó la terminación, necesaria para adelantar el ajuste de cuentas. Por último, señala que la devolución de las sumas pagadas solo procede respecto de los cinco meses facturados, anteriores a la reclamación (fls. 634-639 cuaderno principal).

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Esta Corporación es competente para decidir el proceso de la referencia, en razón del recurso de apelación interpuesto por la parte actora, en contra de la sentencia inhibitoria que declaró fundada la excepción de inepta demanda, dado que la cuantía alcanza la exigida en vigencia del Decreto 597 de 1988[footnoteRef:2], para que esta Sala conozca de la acción contractual en segunda instancia.  [2:  El 28 de mayo de 1999, la cuantía para que un proceso iniciado en ejercicio de la acción contractual tuviera vocación de doble instancia era de $18 850 000 -artículos 129 y 132 del C.C.A. subrogados por el Decreto 597/88- y la mayor de las pretensiones de la demanda fue estimada por la actora en la suma de $131 000 000, por concepto del “valor pagado de más por la sociedad” (fl. 347 cuaderno 1).
] 


2.  Asunto que la Sala debe resolver

Corresponde a la Sala resolver los argumentos de la apelación de la parte demandante, consistentes en la procedencia de la acción contractual y el incumplimiento de las obligaciones a cargo de la demandada. Debe, en consecuencia, la Sala analizar los hechos probados y, de esta forma, resolver si hay lugar a confirmar la decisión. 

En cuanto a las excepciones de “inexistencia de obligaciones” e “invalidez legal del estudio contratado por Acuavalle”, propuestas por la accionada, la Sala no realizará un pronunciamiento previo, en la medida en que hacen parte del análisis de fondo del presente asunto.

Las relativas a la caducidad de la acción e inepta demanda se resolverán separadamente, luego de establecer los hechos probados.

2.1. Hechos probados

Serán tenidos en cuenta los documentos aportados por las partes en las oportunidades legales, las respuestas de diversas autoridades a los requerimientos del Tribunal y los testimonios recibidos en el curso del presente asunto, pues se trata de pruebas válidamente decretadas y practicadas.

De conformidad con el acervo probatorio que reposa en la actuación, la Sala encuentra acreditados los siguientes hechos:

1. La sociedad Acueductos y Alcantarillados del Valle del Cauca S.A. E.S.P. es “una sociedad anónima de entidades públicas, del tipo descentralizada indirecta, de nacionalidad colombiana, con domicilio en la ciudad de Santiago de Cali, departamento del Valle del Cauca, con pertenencia al orden departamental, dada la naturaleza, el ámbito de su servicio y la intención de sus socios, se rige por las normas que regulan las empresas industriales y comerciales del Estado”. 

La sociedad tiene por objeto el “estudio, diseño, planeación, construcción, prestación y administración de los servicios públicos de acueducto y alcantarillado en los municipios del Valle del Cauca, así como la prestación de servicios, construcción, administración de servicios públicos, consultoría y asesoría a las municipalidades y entidades del sector público que lo requieran en este campo”. De ello da cuenta el certificado de existencia y representación de la Cámara de Comercio (fls.300-304 cuaderno 1).

2. Obra en la actuación el contrato de condiciones uniformes para la prestación del servicio público domiciliario de energía eléctrica por parte de la EPSA S.A. E.S.P., de 25 de agosto de 1995, vigente para el año 1996, según afirma el apoderado de la demandante (fls. 3-9 cuaderno 2).

Según la cláusula primera, el objeto del contrato tuvo que ver con “(..) la prestación del servicio público de energía eléctrica a los usuarios a cambio de un precio, que se fija según la destinación residencial, comercial industrial u oficial de los inmuebles, de acuerdo con las resoluciones sobre tarifas vigentes y los respectivos consumos registrados en el aparato de medición instalado al efecto en cada inmueble”. Se anotó, además, “que las cláusulas de este contrato son condiciones uniformes y generales que la Empresa de Energía del Pacífico S.A. E.S.P. ofrece a todos los suscriptores del servicio, actuales y futuros”.

En las cláusulas tercera y cuarta figuran las obligaciones a cargo de la empresa y el suscriptor.

La cláusula sexta hizo referencia a las peticiones, quejas, reclamos y recursos con los que contaría el usuario del servicio. Así mismo, en el documento se consagran las causales de suspensión, corte, restablecimiento y falla en la prestación; facturación, intereses de mora y terminación del contrato –cláusulas octava a décima cuarta-. 

La vigencia de las condiciones uniformes se estipuló en indefinida, así:

“Cláusula décima quinta. Este contrato de adhesión se celebra a término indefinido y comienza desde que la empresa define las condiciones en las que está dispuesta a prestar el servicio y el propietario, o quien utiliza un inmueble determinado, solicita recibir allí el servicio, si el solicitante y el inmueble se encuentran en las condiciones previstas por la empresa. A su vez, la empresa y el suscriptor o usuario sólo podrán terminarlo por las causales previstas en la ley y en este contrato”.

Por último, el régimen legal se remitió a las previsiones de la Ley 142 de 1994 y al derecho privado –cláusula décima sexta- (fls. 1-11 cuaderno 2 luego de las declaraciones. Foliatura no continua).

Así mismo, fue allegado por la entidad el contrato de condiciones uniformes para la prestación del servicio público domiciliario de energía eléctrica por parte de la EPSA S.A. E.S.P., de 31 de diciembre de 1997. Previa definición de expresiones técnicas, la cláusula segunda se refirió al objeto, así:

“Cláusula segunda. OBJETO DEL CONTRATO: LA EMPRESA DE ENERGÍA DEL PACÍFICO S.A. E.S.P. "EPSA E.S.P", Sociedad Anónima, organizada en forma de empresa de servicios públicos domiciliarios y de generación, sometida al régimen jurídico establecido en las leyes de servicios públicos domiciliarios y eléctrica (Leyes 142 y 143 de 1994), atiende la ejecución de las políticas, planes, programas y proyectos sobre la generación, transmisión, distribución y comercialización de energía, tiene como objeto producir, vender y comercializar energía eléctrica, y su ámbito territorial de operaciones será todo el territorio nacional, en especial presta el servicio de comercialización y distribución de energía eléctrica en treinta y siete (37) municipios: Alcalá, Andalucía, Ansermanuevo, Argelia, Bolívar, Buenaventura, Buga, Bugalagrande, Caicedonia, Candelaria, Dagua, El Águila, El Cairo, El Cerrito, El Darién, El Dovio, Florida, Ginebra, Guacarí, Jamundí, La Cumbre, La Unión, La Victoria, Obando, Palmira, Pradera, Restrepo, Rio frio, Roldanillo, Sevilla, Toro, Trujillo, Ulloa, Versalles Vijes, Yotoco y Zarzal, el área rural de Tuluá, en el Departamento del Valle del Cauca y San José Del Palmar en el Departamento del Chocó (Resolución CREG 108 de 1997, art.7, Núm. 6). El presente Contrato tiene por objeto la prestación del servicio público domiciliario de energía eléctrica a los usuarios a cambio de un precio en dinero, que se fija según la destinación residencial o no residencial de los inmuebles, de acuerdo con las resoluciones sobre tarifas vigentes y los respectivos consumos registrados en el aparato de medición instalado para el efecto en cada inmueble. Las cláusulas de este Contrato son condiciones uniformes y generales que la EMPRESA DE ENERGÍA DEL PACÍFICO S.A. E.SP - EPSA E.S.P. ofrece a todos los suscriptores y suscriptores potenciales del servicio de energía eléctrica. Hacen parte de este contrato no solo sus estipulaciones escritas sino todas las que EPSA E.S.P. aplica de manera uniforme en la prestación del servicio de energía eléctrica. (Resolución CREG 108 de 1997, art.4 Inc. 2)”.

A continuación, el documento relaciona las obligaciones a cargo de las partes. Señala:

“CLÁUSULA QUINTA- OBLIGACIONES DE LA EMPRESA: 1) Suministrar energía eléctrica al inmueble, en forma continua y dentro de los parámetros de eficiencia y calidad que correspondan, salvo fuerza mayor, caso fortuito, mantenimientos preventivos anunciados con la debida anticipación al usuario, o racionamientos autorizados por las autoridades competentes del sector. 2) Leer o calcular los consumos reales o estimados, con instrumentos, métodos o procedimientos tecnológicos apropiados, de acuerdo con lo establecido en la Ley de Servicios Públicos. La EMPRESA y EL SUSCRIPTOR deben verificar el estado de los instrumentos que se utilicen para medir el consumo y ambos deben adoptar precauciones eficaces para que no se alteren (Resolución CREG 108 de 1997, art. 26). 3) Para los suscriptores o usuarios localizados en zonas rurales o de difícil acceso, se podrán establecer períodos de lectura trimestrales o semestrales, en cuyo caso LA EMPRESA deberá permitir que el suscriptor o usuario pague los consumos intermedios entre dos períodos consecutivos, según la lectura que haga el propio suscriptor o usuario de su medidor, pagos que se descontarán de la liquidación del consumo que efectúe LA EMPRESA. 4) Facturar el servicio, cumpliendo los parámetros y tiempos señalados por la ley o por la Comisión de Regulación de Energía y Gas –CREG-. Después de cinco (5) meses de entregada la factura, LA EMPRESA no podrá cobrar bienes o servicios no facturados por error, omisión o investigación de desviaciones significativas frente a consumos anteriores, con excepción de los casos en que se compruebe dolo del suscriptor y/o usuario. Sin embargo cuando sobrevengan las causales descritas en el Artículo 24 del Decreto 1842 de 1991, LA EMPRESA podrá establecer el consumo con base en los 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. (Resolución CREG 108 de 1997, art. 31.2). 5) Investigar las desviaciones significativas frente a consumos anteriores, al preparar las facturas. Mientras se establece la causa de la desviación, la factura se hará con base en los de períodos anteriores o en la de suscriptores o usuarios en circunstancias semejantes, o mediante aforo individual. Al aclarar la causa de la desviación, la diferencia que resulte a los valores cobrados se abonará o cargará al suscriptor o usuario, según el caso. 6) Entregar las facturas según lo establecido en la Cláusula Décima Séptima de este Contrato. 7) Tramitar y dar respuesta a las peticiones quejas y recursos conforme a la Cláusula Décima Octava de este Contrato. 8) Restablecer el servicio de acuerdo con lo estipulado en la Cláusula Décima Sexta de este Contrato. 9) Atender las solicitudes por las fallas en el servicio de que trata la Cláusula Octava de este Contrato. 10) La responsabilidad de LA EMPRESA en la prestación del servicio, llega solamente hasta el equipo de medida. 11) Asumir la garantía del equipo de medida cuando sea suministrado por ésta por un período no inferior al que establezcan las normas sobre la materia o las que otorgue el fabricante de estos bienes. (Resolución CREG 108 de 1997, art. 26, lit. c). 12) Efectuar la reconexión o reinstalación del servicio de energía en un término no mayor a tres días. (Resolución CREG 108 de 1997, Parágrafo 2o. art. 57). 13) Resolver la solicitud de conexión en un plazo que no puede exceder de quince días siguientes a la fecha de su presentación. Cuando se requiera de estudios especiales para autorizar una conexión, LA EMPRESA dispone de un plazo de tres (3) meses para realizar la conexión. CLÁUSULA SEXTA. OBLIGACIONES DEL SUSCRIPTOR: 1) Hacer el pago de los derechos por conexión del servicio, según estrato y/o destinación del inmueble, en las condiciones y con las tarifas determinadas por LA EMPRESA. Ajustadas a los dispuesto por la Comisión de Regulación de Energía y Gas (Resolución CREG 108 de 1997, art 21). Parágrafo: Cuando una solicitud de conexión implique estudios particularmente complejos, su costo, justificado en detalle, podrá cobrarse al interesado, salvo que se trate de un suscriptor o usuario residencial perteneciente al estrato 1, 2, o 3. La inspección para dar un nuevo servicio a usuarios residenciales de los estratos 4, 5 o 6 y los no residenciales se cobrarán de acuerdo con lo establecido en el reglamento interno para la prestación del servicio. (Resolución CREG 108 de 1997, art. 22). 2) Informar a LA EMPRESA, el cambio de la destinación del inmueble receptor del servicio y obtener la autorización para el mismo, en caso contrario la empresa impondrá una sanción pecuniaria. 3) Asumir los costos de adquisición, instalación, y actualización de los instrumentos para medir los consumos y los dispositivos eléctricos de protección, así como los de reparación y mantenimiento de los mismos, autorizados y efectuados por empleados y/o contratistas de LA EMPRESA.  4) Permitir la lectura de los equipos de medida, su revisión técnica y localizarlos en zonas de fácil acceso desde el exterior del inmueble. En caso contrario se procederá a la suspensión del servicio. (Resolución CREG 108 de 1997, art 30 Parágrafo 2). 5) Permitir la revisión de las instalaciones internas cuando LA EMPRESA así lo requiera. 6) Pagar la factura entregada por LA EMPRESA, dentro del plazo establecido para el vencimiento de la misma, en caso contrario se efectuará la suspensión del servicio. 7) Avisar a LA EMPRESA cuando la factura de servicios no llegue oportunamente. El no recibir la factura, no exonera al suscriptor del pago de la misma. 8) Garantizar con un título valor el pago de las facturas a su cargo, cuando LA EMPRESA lo requiera.  9) Permitir a LA EMPRESA, el retiro del medidor y de la acometida, en caso de que LA EMPRESA lo requiera por el corte del servicio o de revisión del contador o de las instalaciones eléctricas. 10) Pagar las multas y demás sanciones pecuniarias que le imponga LA EMPRESA, al tenor de las disposiciones vigentes. 11) Acatar las reglamentaciones técnicas establecidas por LA EMPRESA y por disposiciones legales, para tener derecho a la prestación del servicio de energía. LA EMPRESA no asumirá responsabilidades derivadas de instalaciones internas deficientes que no estén acordes con las normas técnicas. EL SUSCRIPTOR tendrá la obligación de informar a LA EMPRESA, sobre la utilización de cargas especiales que afecten la calidad del suministro/para definir las condiciones bajo las cuales podrá hacer uso del mismo. 12) El suscriptor se obliga a usar el servicio en forma exclusiva a la declarada y convenida con la empresa. 13) Cumplir con las normas técnicas establecidas por LA EMPRESA en lo referente a la conexión para la prestación del servicio”.

En el documento se previeron las causales de suspensión, terminación y cesión del contrato –cláusulas décima, décima tercera y décima cuarta-; así mismo, las condiciones de calidad y continuidad en la prestación del servicio –cláusula octava-; cortes, restablecimiento y facturación –cláusulas décima quinta, décima sexta y décima séptima-; sanciones pecuniarias, cobros e intereses de mora –cláusulas undécima, décima segunda y décima novena-.

En la cláusula décima octava se consagró el trámite de peticiones, quejas, reclamos y recursos:

“CLÁUSULA DÉCIMA OCTAVA - PETICIONES. QUEJAS. RECLAMACIONES Y RECURSOS. El usuario tiene derecho a presentar peticiones, quejas y recursos. Estos se tramitarán teniendo en cuenta las costumbres y procedimientos de la EMPRESA en el trato con sus clientes, siempre que la ley no disponga otra cosa. Las peticiones, quejas y recursos se tramitarán sin formalidades en las oficinas organizadas por LA EMPRESA para atención del usuario, en los diferentes municipios en los que LA EMPRESA presta el servicio de energía eléctrica, serán resueltos por el administrador de la distribuidora de energía en el respectivo municipio. Los recursos se regirán por las reglas siguientes: 1o) Contra los actos de LA EMPRESA con los cuales ésta niegue la prestación del servicio y contra los de suspensión, terminación, corte y facturación, procede el recurso de reposición, y el de apelación en los casos que expresamente lo consagre la ley. El recurso de reposición debe interponerse por escrito, dentro de los cinco (5) días hábiles siguientes a aquel en que LA EMPRESA ponga el acto o la comunicación en conocimiento del suscriptor o usuario. 2o) No son procedentes los recursos contra los actos de suspensión, terminación y corte, sin (sic) con ellos se pretende discutir una facturación que no fue objeto de recurso oportuno. 3o) El recurso de reposición contra los actos o comunicaciones que resuelven las reclamaciones por facturación, debe interponerse dentro de los cinco (5) días siguientes a la fecha de conocimiento de la decisión. En ningún caso proceden reclamaciones contra facturas que tuvieren más de cinco (5) meses de haber sido expedidas por LA EMPRESA. 4o) Estos recursos no requieren presentación personal ni intervención de abogado, aunque se emplee un mandatario. 5o) No se exigirá la cancelación de la factura como requisito para atender una reclamación relacionada con ésta. Sin embargo, para interponer recursos contra el acto que decida la reclamación, EL SUSCRIPTOR o usuario deberá acreditar el pago de las sumas que no sean objeto del recurso, o del promedio del consumo de los últimos cinco (5) períodos. 6o) Para resolver las peticiones, quejas y recursos, LA EMPRESA tiene un término de quince (15) días hábiles contados a partir de la fecha de su presentación. Pasado este término, y salvo que se demuestre que EL SUSCRIPTOR o usuario auspició la demora, o que se requirió de la práctica de pruebas, se entenderá que el recurso ha sido resuelto en forma favorable. 7o) Las apelaciones, cuando proceden, se surtirán ante la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios. El recurso de apelación sólo puede interponerse, como subsidiario del de reposición. 8º) La  EMPRESA facilitará formatos para que los usuarios puedan utilizarlos al elevar los recursos y quejas, sin que su uso sea obligatorio. 9o) LA EMPRESA cuenta con una oficina de peticiones quejas y recursos, la cual tiene la obligación de recibir, atender, tramitar y responder las peticiones o reclamos, verbales o escritos, y los recursos que presenten los usuarios, los suscriptores o los suscriptores potenciales en relación con el servicio de energía eléctrica que presta LA EMPRESA. Para tal efecto, llevará una relación detallada de las peticiones, quejas y recursos presentados, del trámite y respuestas que se dieron. 10°) El trámite de la resolución de imposición de sanción por uso no autorizado o fraudulento del servicio de energía eléctrica y la resolución de los recursos interpuestos, se efectuará de acuerdo con el procedimiento establecido por la ley. La imposición de la sanción estará a cargo del empleado competente para tal efecto; el recurso de reposición será resuelto por LA EMPRESA, y el recurso de apelación interpuesto subsidiariamente, será resuelto por la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios. Parágrafo: Notificaciones. Las decisiones sobre peticiones, quejas y recursos se harán conocer del interesado en la misma forma como se hayan presentado, por escrito o verbalmente. Aquellos actos que decidan los recursos se notificarán personalmente y, cuando ello no fuera posible, por edicto”.


En la cláusula vigésima primera se estipuló la vigencia en indefinida, así:

“Este contrato de adhesión se celebra a término indefinido y comienza desde que la empresa define las condiciones uniformes en las que está dispuesta a prestar el servicio y el propietario, o quien utiliza un inmueble determinado, solicita recibir allí el servicio, si el solicitante y el inmueble se encuentran en las condiciones previstas por la empresa. A su vez, la empresa y el suscriptor o usuario solo podrá terminarlo por las causales previstas en la ley, en este contrato o cuando haya cumplido dos (2) años con el mismo. Transcurridos los dos (2) años las renovaciones tácitas no se podrán extender por periodos superiores a un (1) año”.

Por último, el régimen legal se remitió a las previsiones de las Leyes 142 y 143 de 1994, a las resoluciones expedidas por la CREG y al derecho privado –cláusula vigésima segunda- (fls. 3-9 cuaderno 1 y 13-19 cuaderno 2).

3. El 25 de febrero de 1997, mediante oficio n.º DC-SCT-348-96 y ILEC-053-96, la Coordinadora del Grupo de Interventoría y Lecturas de la EPSA remitió a ACUAVALLE S.A. E.S.P. sesenta y un (61) facturas de venta por concepto de consumo de energía eléctrica suministrada por la entidad a sus dependencias, en diferentes municipios del departamento del Valle, entre el 1 al 31 de enero de 1997, con fecha de vencimiento el 3 de marzo siguiente.

Lo mismo ocurrió el 22 de abril del año en mención, mediante oficio n.º DC-SCT-071-96 y ILEC-054-96, con sesenta (60) facturas, correspondientes al periodo comprendido entre el 1 de marzo al 31 de marzo de 1997, con vencimiento el 30 de abril siguiente.

El 20 de mayo del mismo año, mediante oficio n.º DC-SCT-110-96 y ILEC-072-96, fueron remitidas sesenta (60) facturas más, por el consumo entre el 1º y 30 de abril, con vencimiento el 29 de mayo siguiente. El 13 de junio fueron enviadas a la actora sesenta y un (61) facturas, por el servicio prestado entre el 1 y 23 de mayo, con vencimiento 26 de junio. El 17 de julio da cuenta del envío sesenta (60) facturas más, correspondientes al periodo comprendido entre el 25 de mayo al 25 de junio de 1997, con vencimiento 28 de julio de 1997. El 15 de agosto sesenta (60) facturas por el periodo entre el 22 de junio y el 31 de julio, con vencimiento el 25 de agosto de 1997. El 21 de septiembre otras sesenta (60) facturas, por el periodo entre el 1º al 31 de agosto de 1997, con vencimiento 26 de septiembre. El 15 de octubre fueron remitidas a la demandante sesenta y un (61) cuentas, por el servicio prestado entre el 1º y 30 de septiembre, con vencimiento el 22 de octubre de 1997 y el 11 de noviembre, sesenta y un (61) facturas, por el consumo de energía entre el 1º al 20 de octubre, con vencimiento 18 de noviembre de 1997 (fls. 10-248 cuaderno 1).

4. El 21 de mayo de 1997, los representantes de ACUAVALLE S.A E.S.P. y la sociedad Centro Eléctrico Ingeniería Ltda. suscribieron un convenio de ahorro de costo de energía en diversas plantas de tratamiento de agua. El plazo se acordó en doce (12) meses, contados a partir del 21 de mayo de 1997. El valor estuvo representado en i) el 25% del total del dinero ahorrado y obtenido por el nuevo esquema tarifario; ii) del dinero obtenido por correctivos y iii) el 25% del total del dinero devuelto por la reclamación a EPSA, por concepto de facturación indebida durante los años 1995 y 1996 (fls. 249-251 cuaderno 1).

5. El 16 de julio de 1997, mediante oficio n.º 005365 e invocando el artículo 152 de la Ley 142 de 1994, la sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P. presentó a la EPSA S.A. E.S.P. reclamación por cobros indebidos en las seccionales de Andalucía, Bugalagrande, El Cerrito, La Victoria, La Unión, Florida, Obando, Pradera y Zarzal. Adjuntó informe sobre la metodología y los procedimientos utilizados para el diagnóstico de la facturación entre 1995 y 1997, con fecha de entrega el día 18 del mismo mes y año (fls. 256-297 cuaderno 1).

6. El 30 de septiembre de 1997, ACUAVALLE requirió a la EPSA la respuesta a la petición radicada con el n.º 05385 de 16 de julio anterior, “(..) acerca del cobro en exceso por concepto de suministro de energía por valor de $131.556.047 en las seccionales de Andalucía, Bugalagrande, El Cerrito, La Victoria, La Unión, Florida, Obando, Pradera y Zarzal”. El 15 de diciembre siguiente insistió en la reclamación de la sobrefacturación y reconocimiento de las sumas adeudadas (fls. 271-273 cuaderno 2). 

7. El 7 de octubre de 1997, mediante oficio n.º DC-SCT-224, el Jefe de Comercialización y Tarifas de la EPSA S.A. E.S.P. respondió la comunicación n.º 005365 de 16 de julio de 1997, referente a la reclamación presentada por ACUAVALLE S.A. E.S.P., relativa al consumo de energía en las diferentes seccionales. El documento tiene firma y fecha de recibido 9 de octubre. Se sostuvo:

“1.- Seccionales de Andalucía (67595), Bugalagrande (67626), El Cerrito (67311), La Victoria (67071) y Zarzal (67049).

Estos servicios tienen medidor sin demanda máxima y de acuerdo a la resolución 029 de 1987 en su artículo 18, dice “para aquellos servicios que tienen autorizado el cobro de demanda máxima y que carezcan de contador respectivo, la demanda máxima se considerará igual al 70% de la carga instalada” (anexamos copia de dicha resolución).

2.- Seccionales de Florida y Pradera

Los casos para los cuales Acuavalle efectuó el pago de recibos que no corresponden a dicha entidad, se les habría brindado solución, si el reclamo se hubiera presentado inmediatamente se realizó el pago; ya que habríamos cargado en las facturas de estos clientes dichos valores y abonado a su cuenta; dado la extemporaneidad para detectar el caso, la Empresa no puede proceder a cargar en las cuentas de estos clientes dichos valores, según artículo 154 de la Ley 142 de 1994 y que en uno de sus apartes expresa “en ningún caso proceden reclamaciones contra facturas que tuviesen más de cinco (5) meses de haber sido expedidas por las empresas de servicios públicos”.

3.- Seccional de La Unión-código 67191

Por error de digitación se matriculó este servicio en nivel de tensión II, siendo nivel de tensión III; este error fue detectado por la empresa y debidamente corregido en su factura del mes de junio de 1997. Por tanto, se procedió a reliquidar dicho servicio desde enero hasta mayo de 1997 (ver cuadro anexo), dando como resultado un crédito a su favor por $3.183.360,oo, que serán abonados en su factura del mes de septiembre de 1997.

4.- Seccional de Obando-código 67089

La relación de los TC´s es de 200/5, lo cual introduce un factor multiplicador de 40, pero, debido a que el medidor LNG23103 para el consumo de energía activa y demanda presenta un múltiplo interno de 1,5; el factor final a aplicar a las lecturas obtenidas de este medidor para determinar el consumo es 60 y no 40.

Con lo antes expuesto, esperamos haber atendido el asunto de su interés” (fls. 394-395 cuaderno 1).

8. El 29 de abril de 1998, mediante oficio n.º 003682 y con recibido al día siguiente, la actora puso de presente al gerente de la EPSA S.A. E.S.P. otros cobros indebidos, previo diagnóstico del consumo de energía, así:

“Cumpliendo con nuestras políticas de eficiencia y optimización del servicio a menos costo, realizamos en todas las seccionales un diagnóstico de la facturación del consumo de energía y del equipo técnico, encontrando cobros indebidos en las siguientes seccionales:

Andalucía: facturación equivocada por demanda máxima.
Bugalagrande: facturación equivocada por demanda máxima.
Cerrito: facturación equivocada por demanda máxima.
Florida: cobros de otros suscriptores
La Unión: cobro con tarifa de 13.2 KW cuando estamos conectados a 34.5 KW.
La Victoria: exceso en el cargo básico por disponibilidad en el servicio.
Obando: cobro con factor equivocado de 60 a 40.
Pradera: cobros de otros suscriptores.
Zarzal: facturación equivocada por demanda máxima y exceso en el cobro en noviembre de 1996.

Adjunto los estudios realizados donde se ubica el mes de los cobros, consumo de energía activa y reactiva, tarifas, total del cobro, cobro debido y diferencia del cobro en los años 1995, 1996 hasta diciembre de 1997.

Con la suma que hemos pagado de más es considerable, estamos dispuestos a dialogar con ustedes para buscarle una solución justa a esta situación.

Esperando una respuesta afirmativa, me suscribo” (fls. 298-299 cuaderno 1).

9. El 19 de mayo de 1998, mediante oficio n.º GC-077-98, la EPSA respondió la petición elevada por ACUAVALLE, el 29 de abril de 1998, mediante oficio n.º G-020-IV-98. Para el efecto, se remitió a la comunicación de 7 de octubre de 1997 y ratificó su contenido. El documento no tiene fecha ni firma de recibido (fl. 396 cuaderno 1).

10. El 31 de julio de 2002, el revisor fiscal de ACUAVALLE S.A. E.S.P. certificó los pagos realizados por la sociedad a la EPSA S.A. E.S.P., por consumos en las seccionales de Andalucía, Bugalagrande, El Cerrito, Florida, Zarzal, La Unión, La Victoria, Obando y Pradera durante los años 1995, 1996 y 1997 (fls. 303-305 cuaderno 2), así:

	MUNICIPIO
	1995
	1996
	1997

	Andalucía
	24.857.530
	35.707.750
	38.645.190

	Bugalagrande 
	13.214.060
	24.084.993
	26.481.460

	El Cerrito
	6.714.300
	13.770.340
	9.572.780

	Florida
	7.752.420
	9.920.140
	10.287.910

	Zarzal
	104.769.140
	135.635.840
	145.122.260

	La Unión
	39.915.410
	41.610.015
	75.788.520

	La Victoria
	26.224.100
	60.001.085
	54.165.630

	Obando
	19.667.130
	33.484.920
	31.772.150

	Pradera
	6.001.660
	5.518.020
	6.580.200

	Total 
	249.115.750
	359.733.103
	396.416.100



11. En la actuación también reposan los testimonios de los señores Marco Aurelio Ramírez Rojas, Gerardo Ramírez Mondragón y Eduardo Mc Cormick. 

El señor Marco Aurelio Ramírez Rojas, técnico en plantas telefónicas y eléctricas y a la vez representante del Centro Eléctrico de Ingeniería Ltda., dio cuenta de la existencia del convenio de ahorro de costo de energía suscrito con ACUAVALLE S.A. E.S.P. Así mismo, afirmó que elaboró el informe de diagnóstico sobre la facturación de las seccionales de Andalucía, Bugalagrande, Cerrito, Florida, La Unión, La Victoria, Obando, Pradera y Zarzal, soporte de la reclamación presentada a la EPSA por la sociedad actora. Sostuvo que su empresa, en el marco del mentado convenio, adelantó mediciones de consumo de energía en cada uno de los aparatos que se encontraban en las seccionales y realizó la comparación con los recibos de cobro. 

El testigo señaló que el ejercicio permitió evidenciar los cobros indebidos, así:

“(..) en algunas seccionales que están ubicadas en los informes como Andalucía, Bugalagrande, El Overo, Cerrito, Santa Helena y Zarzal se estaba cobrando en forma indebida la demanda máxima porque el contador instalado no registraba esa clase de consumo. En Florida, EPSA le estaba cobrando a ACUAVALLE cuentas de otro suscriptor y esto está comprobado en los informes; en La Unión estaban cobrando por un nivel diferente de tensión, me explico, cuando la energía llega a Cali a 115.000 kilovoltios, para que las residencias, el comercio y la industria la puedan utilizar se tiene que transformar de 115.000 kilovoltios a 34.5 kilovoltios, esto se hace en las subestaciones de San Antonio, de Chipichape, de Juanchito, o sea en Cali hay aproximadamente unas 10 o 12 subestaciones donde ese nivel de tensión de 115.000 kilovoltios se baja a 34.5 y de 34.5 se baja a 13.2 o sea a 13.200 kilovoltios, entonces se entiende que para yo transformar el voltaje de 115 a 34.5 necesito un transformador que incluso no los hacen en el país, ustedes pueden ir a ver la subestación, son transformadores de gran potencia. Para transformar después de 34.5 a 13.2 también necesito unos transformadores de gran potencia y los transformadores que ustedes ven en las calle o avenidas de Cali esos transforman de 13.200 kilovoltios a 110, 220, 330 o 440 voltios, de acuerdo a las necesidades de la ciudad a nivel residencial, comercial o industrial. Qué sucedía en La Unión? Que la transformación era de 34.5 kilovoltios al servicio y no de 13.2 o sea se evitaban un transformador para entregarle la energía que necesitaba la seccional, como se evitaban ese nivel de transformación, obviamente la energía la estaban cobrando más cara porque la CREG y la Ley 143 de 1994 determinan qué tarifas se deben cobrar de acuerdo al nivel de tensión en que se está viendo la energía, porque es muy diferente vender energía de 34.5 voltios transformada a 110 o 220 que vender energía de 13.200 kilovoltios transformada a 110, 220, 330. Como ustedes pueden apreciar, lo que considera la CREG es que a mayores pasos de transformación por los equipos y la tecnología que se necesita, es más costoso el consumo o es más costosa la transformación. Este fue el caso que sucedió en la Seccional de La Unión y que obviamente debe estar en el proyecto que EPSA exigió para poder hacer la instalación, o sea la empresa como es la que vende la energía conoce suficientemente a qué nivel de transformación está vendiendo y en consecuencia debe cobrar de acuerdo a ese nivel. En La Victoria, se manifestó un caso diferente y es que el cargo básico por disponibilidad del servicio se estaba cobrando erróneamente o sea los cargos básicos se cobran de acuerdo a la capacidad instalada y en La Victoria se estaba cobrando con una capacidad diferente a la instalada como lo demuestra claramente el informe. En Pradera, se le cobraron tarifas o se le hicieron cobros de facturas a ACUAVALLE, del consumo de Telecom, de un señor Jairo Dávila y de otro edificio de Telecom, en el informe están los números de factura y los contadores que registraron el servicio de otros suscriptores. Estas anomalías están sustentadas técnicamente en los diferentes informes que con interventoría le pasamos a la Dirección de la empresa ACUAVALLE”.

Preguntado “en qué consiste este cobro equivocado y qué incidencia tiene en la medición del consumo de energía y el valor de la misma que se le cobra por parte de la EPSA a ACUAVALLE S.A. E.S.P.”, el testigo contestó “(..) en los informes técnicos que le pasamos a ACUAVALLE demostramos en forma categórica con comparaciones de consumo de los recibos que pasaba EPSA a ACUAVALLE mes a mes, por las instalaciones hechas y por el factor multiplicador que es su pregunta, que los cobros eran por encima de lo que realmente estaba consumiendo ACUAVALLE en sus seccionales y esta pregunta es lógica, si el contador me dice que el consumo lo tengo que multiplicar por 40 y así lo establece la Ley 143 y no lo multiplico por 40 sino por 60, obviamente le estoy cobrando de más al suscriptor y lo anterior está claramente establecido en el informe, que el factor multiplicador en el contador esta por 40 y no por 60 como lo estaba cobrando EPSA durante todo el tiempo que estuvo instalado ese contador”.

A continuación se transcribe el resto del interrogatorio, dada su claridad, debido a los conocimientos del testigo, técnico en la materia:

“PREGUNTADO. Sírvase manifestar al despacho si a mayor transformaciones de energía, el cobro de la misma se hace más oneroso o más caro. CONTESTÓ. Claro, la Ley 143 de energía eléctrica establece los niveles de tensión y la CREG establece las tarifas que se deben cobrar de acuerdo a los niveles de transformación; si se cobra por un nivel de transformación de 13.2 kilovoltios, cuando se está transformando es por 34.5 kilovoltios se está cobrando una tarifa mayor a la establecida por la CREG. PREGUNTADO. Sírvase manifestar al despacho si para la época en que usted realizó el estudio mediante convenio para ACUAVALLE en las diferentes seccionales, constató directamente si los contadores instalados para entonces podían registrar o no el consumo de energía por demanda máxima. CONTESTÓ. En el informe está muy claro, con base en el contador que registra la energía, en el número de ese contador y con el recibo que le pasaba a EPSA a ACUAVALLE que se estaba cobrando una demanda máxima que no registraba el contador, como lo establece la Ley 143 de 1995. Preguntado. Sírvase manifestar al Tribunal si el hecho de el (sic) contador no tener registro para consumo de demanda máxima, conlleva a error en la medición del consumo de energía y por qué. CONTESTÓ. El contador debe registrar el consumo de demanda máxima para cobrar la tarifa establecida por la CREG, si el contador como lo demostré en el informe no registraba el consumo de demanda máxima, no me explico técnicamente cómo cobraban ese consumo. PREGUNTADO. Sírvase manifestar al Despacho si para le época en que usted realizó el estudio para ACUAVALLE a que hemos venido haciendo referencia, la norma vigente al respecto, permitía o no calcular el consumo por demanda máxima sin que el contador tuviese mecanismo para registrar dicho consumo. CONTESTÓ. La Ley 143 establece claramente que para el cobro de los diferentes consumos y de las diferentes energías, energía activa, reactiva y demanda máxima, debe tenerse un contador que registre ese consumo y de acuerdo a ese consumo registrado en el contador, debe cobrarse una tarifa establecida por la CREG. PREGUNTADO. Sírvase manifestar al Despacho, si en el caso que nos ocupa las irregularidades encontradas por usted, según el estudio realizado, se debieron o no a la existencia de un caso de fuerza mayor o caso fortuito. CONTESTÓ. En ningún caso, no es ni fuerza mayor ni caso fortuito, es la no instalación de unos contadores que registraran el consumo de demanda máxima cobrado, es también cobrar niveles de tensión diferentes a los que están instalados y también realizar cobros por consumos de suscriptores diferentes a ACUAVALLE. PREGUNTADO. Sírvase manifestar al Tribunal si cuando se instala el nivel de tensión a 34.5 kilovoltios y se cobra a 13.2 kilovoltios, se puede hablar de error de tarifa. CONTESTÓ. Existe claramente establecido por la CREG, la tarifa que se debe cobrar si la instalación está en 13.2 kilovoltios o en 34.5 y en mi informe tenía yo que decir en qué nivel de tensión estaba instalado y en consecuencia qué clase de tarifa estaban cobrando. Explico claramente ante el Tribunal, si usted tiene un servicio en la casa monofásico, o sea un servicio en 110 voltios y le están cobrando una tarifa de 220 o 330 voltios, es obvio que le están cobrando una tarifa diferente al nivel de consumo en que está instalada su residencia. En el caso que nos ocupa se estaba cobrando tarifa como si el servicio se estuviera transformando de 13.200 kilovoltios a 110 o 220, cuando realmente la instalación estaba del nivel de tensión de 34.500 kilovoltios a 110 o 220 voltios. PREGUNTADO. Sírvase manifestar al Despacho si lo sabe, cuál es el procedimiento que se sigue al hacer el cambio de un contador. CONTESTÓ. La ley establece que si el suscriptor o usuario no está presente, deben llamarse testigos por parte de los Técnicos de la compañía que prestan el servicio y levantar un acta, donde se manifieste por qué razón se retira o se cambia el contador y el número que identifica el contador. PREGUNTADO. Sírvase manifestar al Despacho a quién corresponde la instalación, revisión, mantenimiento del contador y la garantía que el mismo se encuentra bien adecuado, para cuantificar correctamente la cantidad de energía consumida. CONTESTÓ. Los contadores que se van a instalar en una residencia, en el comercio o en una fábrica, deben llevarse a un laboratorio que tiene la empresa que va a hacer la venta de la energía, en este caso EPSA. La instalación la puede realizar el usuario o la empresa, pero el mantenimiento de acuerdo a la ley, lo tiene que realizar la empresa que vende la energía, porque por el uso permanente el mecanismo del contador se desgasta y por ese desgaste puede cobrarse de más o de menos. En el caso que nos ocupa, en el informe se demuestra que no hubo mantenimiento de los contadores y además que se retiraron en varias Seccionales sin el permiso del usuario. PREGUNTADO. Sírvase manifestar al Despacho si lo sabe, si después del estudio realizado por usted como Gerente del Centro Eléctrico Ingeniería Ltda., para Acuavalle, la empresa EPSA le hizo algún ofrecimiento de cambio de tensión o de revisión del esquema tarifario a la sociedad Acuavalle S.A. E.S.P. CONTESTÓ. Hizo EPSA el cambio de contadores sin coordinarlo con las personas responsables en cada Seccional y meses después le ofreció a ACUAVALLE la instalación de contadores para registrar el consumo de las diferentes energías que he explicado en esta declaración. PREGUNTADO. Sírvase manifestar al Despacho qué motivó a la Sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P. a celebrar el Convenio con Centro Eléctrico Ingeniería Ltda., referente al estudio de la facturación y visita a las diferentes Seccionales. CONTESTÓ. Bueno mi especialización es en ubicar en fábricas, residencias y municipios, si los consumos se cobran correctamente por las empresas vendedoras de energía. Le he hecho propuestas de estudios a decenas de empresas de la ciudad, del Departamento y del País, al ofrecer la propuesta a ACUAVALLE y hablar con el Subgerente financiero, doctor Gerardo Ramírez, me manifestó que habían serias dudas sobre el cobro que estaba realizando EPSA. De acuerdo a mi experiencia le manifesté, que era fácil demostrar si los cobros en las diferentes Seccionales eran correctos y me ofrecí a realizar el estudio, que están consignados en diferentes informes técnicos que le hice a ACUAVALLE. Es todo. Acto seguido se le concede la palabra al apoderado de la parte demandada, quien en uso de la misma PREGUNTÓ. Manifieste de acuerdo a su experiencia y conocimiento en el sector eléctrico y su continua relación con los suscriptores de energía, una vez detectada una anomalía y que el cliente ha identificado su inconformidad, qué herramientas tiene para manifestar la misma ante la empresa que le presta el servicio. CONTESTÓ. Esto depende realmente de si es deficiencia, si es un error de cálculo, si es un error de tarifa, si es un error de cobro o si hay intención manifiesta de hacer un cobro indebido. El cliente puede coger dos caminos: o hacer una reclamación ante la empresa que le está vendiendo la energía o demandarla penalmente, porque en algunos casos no son cobros indebidos, si no que se manifiesta la mala fe en el cobro y en diferentes oportunidades se ha podido demostrar que por años, empresas vendedoras de energía han cobrado siendo conscientes de que estaban cobrando tarifas diferentes a las establecidas por la ley y si esta situación se da durante años, perjudicando gravemente la economía del usuario, es éste quien determina realmente si lo hace lo que llaman los Abogados agotando una vía administrativa o poniendo un denuncio penal o sea la calificación del error le corresponde a los jueces” (fls. 1-7 cuaderno 2).

El señor Gerardo Ramírez Mondragón, subgerente financiero de ACUAVALLE S.A. E.S.P., también dio cuenta de los cobros indebidos realizados por la EPSA S.A. E.S.P. en las facturas de la prestación del servicio. Señaló que evidenciado lo antes expuesto se consideró suscribir convenio con el Centro Eléctrico Ingeniería Ltda., del cual fue interventor, con el fin de revisar la facturación y compararla con el consumo real de energía, en cada una de las seccionales. Sostuvo:

“En desarrollo del cargo que desempeñaba como Subgerente Financiero de la Sociedad de Acueductos y Alcantarillados del Valle S.A, y específicamente en el análisis de la ejecución presupuestal, observé un crecimiento inusual en la facturación de mes a mes por concepto de la prestación del servicio de energía en nuestras Seccionales, por parte de EPSA. En varias oportunidades pregunté a la Subgerencia Operativa sobre si había algún hecho especial que nos pudiera sustentar el crecimiento de la facturación, a lo cual me respondieron que no existía tal hecho, ante esta situación personalmente hablé con el Gerente sobre el tema y le propuse que buscáramos una persona o una firma idónea para que hiciera el estudio correspondiente sobre los consumos; contactamos a Centro Eléctrico Ingeniería Ltda.., representado por el Ingeniero MARCO A. RAMÍREZ, para que nos hiciera una propuesta que nos permitiera hacer un estudio sobre dicha facturación y además que nos hiciera recomendaciones para el uso racional de la energía en las diferentes plantas de ACUAVALLE, incluyendo en este estudio el análisis de la facturación entre los años 1995 y 1997. El Centro Eléctrico Ingeniería Ltda. presentó conclusiones respecto del análisis de la facturación, habiendo encontrado que EPSA nos había hecho facturaciones en las cuales nos cobraba demanda máxima sin tener los medidores que teníamos instalados en ese momento posibilidades de leer este tipo de demanda. Adicionalmente se encontró que los transformadores que estaban instalados a 34.5 kilovatios, estaban siendo leídos a 13.5. Por otra parte, los medidores de energía que tenían un factor multiplicador de 40% estaban siendo leídos y facturados a 60.  Igualmente en las Seccionales de Pradera y de Florida, se nos facturaron consumos de personas diferentes a ACUAVALLE S.A., los cuales fueron pagados por nosotros” (fls. 8-11 cuaderno 2).

El señor Eduardo Mc Cormick Arciniegas, apoderado de actora en el recaudo del material probatorio necesario para presentar la demanda que nos ocupa, se refirió al cobro excesivo del consumo de energía, entre los años 1997 y 1998, en diversas seccionales de Acuavalle. Señaló:

“PREGUNTADO. Sírvase decirle al Tribunal todo lo que sepa y le conste en relación con los cobros de energía que realizó la EPSA a ACUAVALLE en las Seccionales de Andalucía, Bugalagrande, El Cerrito, La Unión, La Victoria, Obando y Zarzal, para los años de 1995, 1996 y 1997. CONTESTÓ. Como lo manifesté anteriormente se me encargó por parte del Departamento Jurídico y Gerencia de la época 1997 - 1998, estudiar la posibilidad de demandar a EPSA por el cobro excesivo de unos consumos de energía en los municipios que se manifestaron anteriormente en la pregunta, por lo cual procedí a visitar las Oficinas Seccionales de los municipios antes dichos, donde había, y pude constatar que se habían hecho cambios de contadores de consumo de energía, estos cambios se hicieron sin el consentimiento del usuario, en este caso ACUAVALLE y pude ver personalmente los sellos cortados y dejados en el lugar donde reinstalaron nuevos contadores. Para esta labor me tocó meterme en unos potreros, creo que en Zarzal, donde estaban ubicados los contadores, según tengo entendido por asesoría que me brindó en el momento una firma de Ingenieros contratada por ACUAVALLE, no recuerdo el apellido en este momento, eran padre e hijo y tenían las oficinas por donde queda el edificio Los Conquistadores, por el mundo de los niños en esa época, tenían el apellido del Gerente Financiero de esa época de ACUAVALLE. El padre Ingeniero, me comentó y me ilustró al respecto que había distintas formas de suministrar energía de acuerdo a lo que ellos denominan demanda máxima y tensión, esto quiere decir que cuando un usuario consume determinada cantidad de energía se puede servir de cableados de distinta capacidad, lo cual influye en el costo del consumo y en esa situación respecto de este proceso, el suministro de energía que daba EPSA a ACUAVALLE en las Seccionales indicadas, se hacía por un volumen mayor, una tensión mayor, más alta, por decir algo existían tres clases de tensiones o de medidas, una de 100, otra de 70 y otra de 50, le estaban suministrando la de 100 requiriendo simplemente la de 50, es decir, encareciendo el costo de la energía suministrada y consumida por ACUAVALLE, pudiendo la empresa EPSA, disminuir el rango y ser favorable el precio para ACUAVALLE. Todo esto se originó porque la administración de ACUAVALLE de la época notó que el consumo de energía más o menos era el mismo o se mantenía y los costos por dicho consumo se fueron aumentando en forma desmedida, por lo cual el Gerente Financiero optó por asesorarse de la firma de Ingenieros que hice mención anteriormente, para cuantificar el cobro en exceso de los consumos de energía causados a costa de ACUAVALLE. Eso es lo que sé y me consta de la situación y que recuerdo en este momento, eso ya han transcurrido cinco años”.

Preguntado por “el conocimiento que dice haber tenido de la situación, sírvase manifestar al despacho si supo o tuvo conocimiento cómo la empresa EPSA E.S.P. liquidaba o calculaba el consumo de energía por demanda máxima si los contadores no estaban adecuados para hacer tal medición”, el deponente aclaró “(..) que los contadores que observé instalados en sustitución de los anteriores, ya tenían la capacidad de medir demanda máxima o sea que el error se presentaba en los anteriores durante los años 1995, 1996 y 1997. Respecto de la pregunta formulada, por manifestación de los Ingenieros idóneos en la materia, supe que la valoración del consumo de energía por demanda máxima la hacía la empresa EPSA a ojo, calculando, pero siempre a su favor y en contra del patrimonio e intereses de ACUAVALLE”.

Interrogado por “si las irregularidades de que usted nos ha venido hablando generaron algún detrimento económico para la sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P.”, el testigo contestó que sí y que “(..) ascendía aproximadamente a cien millones de pesos lo cobrado en exceso, hasta donde pude establecerlo, que no fue todo el tiempo en que se cobró indebidamente el consumo de energía. El detrimento económico consistió en un cobro exagerado por un consumo determinado que en el momento no se determinó correctamente, por eso el perjuicio” (fls. 12-16 cuaderno 2).

12. En la actuación reposan tres informes de diagnóstico elaborados por el Centro Eléctrico Ingeniería Ltda., firma contratada por la sociedad actora para soportar las reclamaciones relativas a la sobrefacturación que presentaría ACUAVALLE a la EPSA. Dentro del primer informe se destacan las siguientes anotaciones –se destaca-:

“CUADRO RESUMEN
INFORME No. 1

	Seccional
	Concepto
	Energía
Total KWH
	$KWH
Abril-97
	Potencia
Total KW
	$KW D1
Abril-97
	Total
$

	Andalucía 
	Facturación indebida por demanda máxima. Error facturación mayo 1995
	957
	53.79
	1878
	23613.4
	44345965
51477

	Bugalagrande
El Overo
	Facturación indebida por demanda máxima
	
	
	291.83
	23613.4
	6891098

	Cerrito
Santa Elena
	Facturación indebida por demanda máxima
	
	
	588
	23613.4
	13884679

	Florida
DC-SAC-155-95
	Relación de cobro de EPSA de otro suscriptor
Calle 11 Cra. 8
Cra. 16 6-16
	

9040
645
	

130.36
156.43
	
	
	

11784554
100897

	La Unión
	Nivel de tensión diferente 34.5 a 13.2
Energía activa
Demanda máxima
	

76640.65
	

44.6
	


742.46
	


10843.17
	

3418173
8050620

	La Victoria
Pozo No. 4
	Cargo básico por disponibilidad de servicio (exceso)
	
	
	268.75
	23613.4
	6346101

	Obando
	Cobro con factor multiplicador equivocado de 60 x 40
Energía activa
Demanda máxima
	


74030
	


53.79
	



183.8
	



23613.4
	


3982074
4340143

	Pradera
DC-SAC-155-95
	Relación de cobro de EPSA de otro suscriptor

Telecom
Jairo Dávila 
Edif. Telecom
	


17700
585
5020
	


130.36
156.43
130.36
	




21
	




29516.8
	


2307372
91512
1274260

	Zarzal
Aguas negras
Pta. Tratamiento
	
Facturación indebida por demanda máxima
Exceso en el cobro mes de nov/95
Por reliquidación
	


10811
	


53.79
	

1470
	

23613.4
	

34711698
581524

	Total 
	
	194783.65
	
	5443.84
	
	131556047



INFORME
SUSTENTACIÓN PARA RECLAMACIÓN ANTE EPSA
DIAGNÓSITO DE LA FACTURACIÓN EN LAS SECCIONALES DE ANDALUCÍA, BUGALAGRANDE, CERRITO, FRLORIDA, LA UNIÓN, LA VICTORIA, OBANDO, PRADERA, ZARZAL

1.- SECCIONAL DE ANDALUCÍA
1.1.- PLANTA DE TRATAMIENTO

Después de corroborar que el contador retirado NO tenía medición de demanda máxima, debe hacerse una reclamación por 1.878.0 KW.
La totalización de energía y potencia está cuantificada a abril de 1997 y la tarifa corresponde a este mes, $kw Demáx. $23.613.4 x 1 1.878.0 = $44.345.695.oo.
Error en la facturación en el mes de mayo de 1995 por $45.000 equivalentes a 957 kwt en el mismo mes y que a tarifa de abril de 1997 son $51.477.

2.- Seccional Bugalagrande
2.1.- El Overo

Actualmente se está cobrando demanda máxima fija de 31.5 kw desde septiembre de 1996 sin tener medidor para registrar la misma. Anteriormente era de 2.1 kw.

Se han cobrado indebidamente desde febrero de 1995 hasta abril de 1997: 291.83 kw por demanda máxima que representa $6.891.098 a tarifa de abril de 1997. Ver anexo 3.

3.- Seccional Cerrito
3.1.- Planta de Tratamiento-Santa Elena

Durante el periodo comprendido entre enero de 1995 a abril de 1997 se ha cobrado por concepto de demanda máxima 588 kw, sin tener medición por este concepto, que a abril de 1997 representan $13.884.679. Ver anexo 4.

4.- Seccional Florida
4.1.- En esa seccional EPSA incluyó en el oficio DC-SAC-155-95 de relación de cobro dos facturas que no pertenecen a ACUAVALLE y que fueron canceladas por este. Ver anexo 5.

	Seccional La Florida
	Dirección 
	Código 
	No. recibo 
	Energía 
$kwh/95
	Consumo 
	Energía 
$kwk/97
	Total 

	Suscriptor 
	
	
	
	
	
	
	

	Alejandro Gutiérrez 
	Cra. 15 6-16
	44430000200
	441257
	103.03
	645
	156.43
	100897

	Centro recreacional Caicedo
	Call. 11 Cra. 8
	44430000100
	441258
	91.03
	9040
	130.36
	1178454

	Total 
	
	
	
	
	9685
	
	1279351




5.- Seccional La Unión
5.1.- Pozo No. 1

La tarifa que EPSA viene cobrando corresponde a 13.2 kv. Los transformadores están conectados a un nivel de tensión de 34.5 KV y es a este nivel que debe cobrarse la tarifa. El cuadro No. 1 muestra mes a mes las diferencias de cada cobro en pesos y en energía, ver cuadro No. 1 y en potencia ver cuadro No. 2. Anexos 6 y 7 respectivamente.

6.- Seccional La Victoria 
6.1.- Pozo No. 4

Según la reglamentación de la CREG por resolución 009 de 30 de enero de 1995, el cargo por disponibilidad de servicio es de 25 KW/mes para 13.2 KV. Según lo anterior, se están cobrando 268.75 KW de exceso que a abril de 1997 representan $6.346.101. Ver anexo 8.

7.- Seccional Obando
7.1.- Planta de captación

El factor multiplicador para los contadores es de 40; sin embargo, se viene cobrando con un factor multiplicador de 60 para la energía activa consumida y la Demáx ver cuaderno 3 anexo 9.

8.- Seccional Pradera
8.1.- En esta seccional EPSA incluyó en el oficio DC-SAC-155-95 de relación de cobro tres fracturas que no pertenecen a ACUAVALLE y que fueron canceladas por este. Ver anexo 10.

	Pradera
	Dirección 
	Código 
	No. recibo 
	Energía 
$kwh
	Consumo 
Kwh
	Valor Energía 

	Demáx
kw
	Valor potencia
$kw
	Valor potencia

	Suscriptor 
	
	
	
	
	
	
	
	
	

	Telecom
	Cra. 11 5-61
	
	
	67.75
	17700
	1119180
	
	
	

	Jairo Dávila
	Cll. 11 Cra. 8
	
	
	103.02
	585
	60270
	
	
	

	Edif. Telecom
	Cr. 9 6-73
	
	
	67.75
	4970
	336720
	21
	10737.14
	225480

	Total 
	
	
	
	
	23255
	
	21
	
	



9.- Seccional Zarzal
9.1.- Planta de Bombeo de aguas negras

Después de verificar que el contador NKH3417 no registraba demanda máxima, se concluye que han facturado indebidamente 1.470 KW durante los años 1995 a 1996 y cuatro meses de 1997, a una tarifa de abril de 1997 da $34.711.698. Ver anexo 11.

9.2.- Planta de tratamiento de agua

En el mes de noviembre de 1996 se cobró un exceso de $546.100 que corresponde a 10.811 KWH a una tarifa de abril de 1997 equivale en pesos a $581.524. Ver anexo 12” (fls. 256-281 cuaderno 1).


El segundo informe registra el diagnóstico técnico y las medidas recomendadas por el Centro Eléctrico Ingeniería Ltda., para el ahorro en el consumo de energía y potencia de las seccionales de Alcalá, Andalucía, Ansermanuevo, Argelia, Bolívar, Bugalagrande, Caicedonia, Candelaria, Dagua, El Águila, El Cairo, El Carmen, El Cerrito, El Dovio, Florida, Ginebra, Guacari, Jamundí, La Cumbre, La Unión, La Victoria, Obando, Pradera, Restrepo, Río Frío, Roldanillo, Sevilla, Toro, Trujillo, Ulloa, Vijes, Yotoco y Zarzal. Entre las medidas se propuso modificar las luminarias y realizar mantenimiento electromecánico; instalar un tablero general de energía y postes de llegada; incorporar mecanismos de registro por centro de consumo; ampliar la capacidad de almacenamiento de los pozos de bombeo; optimizar el número de lámparas, entre otras (fls. 306-311 cuaderno 2).

En el tercer informe se presentan hallazgos similares al primer informe, atinentes a la ausencia de contadores, sobrefacturación y cobros indebidos; facturas que no pertenecen a ACUAVALLE y que fueron canceladas por esta; niveles de medición que no se acompasan con la capacidad de los transformadores y factores multiplicadores equivocados; incrementos de tarifas que no corresponden con los incrementos legales, dando lugar a cobros excesivos (fls. 282-296 cuaderno 1).

Así mismo, en el plenario obra la liquidación del consumo de energía de cada una de las seccionales de ACUAVALLE S.A. E.S.P. elaborada por el Centro Eléctrico Ingeniería Ltda., así como la metodología para la cuantificación del ahorro de facturación y las medidas que deben adoptarse (fls. 217-269 cuaderno 2).

13. Por otro lado, en la actuación reposa la prueba pericial practicada a instancias de la parte actora, representada en dos dictámenes periciales, los cuales se detallan a continuación (fl. 415 cuaderno 1):

a).- El 2 de julio de 2010, el perito ingeniero electricista rindió dictamen a instancias de la parte actora (fls. 345-346 cuaderno 1), con el objeto de que se estableciera i) “la realidad de la facturación indebida por demanda máxima en las seccionales (..) durante la vigencia 1995-1997”; ii) “cantidad de energía eléctrica sobrefacturada para las seccionales, durante la misma vigencia y el valor que corresponde a cada sobrefacturación”; iii) “el cobro de energía eléctrica que la empresa EPSA hizo a la sociedad ACUAVALLE, con tarifa distinta a la que correspondía cobrar por estar los transformadores conectados a un nivel de tensión de 34.5 KV”; iv) “la existencia de cobros por parte de la empresa EPSA de un cargo básico que n correspondía con la disponibilidad del servicio en las seccionales e igualmente verificaran la existencia de un cobro de energía por factor multiplicador equivocado de 60 por 40”; v) “la existencia de facturas pertenecientes a otros suscriptores y canceladas por la sociedad ACUAVALLE, indicando el valor de las mismas” y vi) “la totalidad de la suma de dinero que la sociedad ACUAVALLE pagó de más a la EPSA por concepto de sobrefacturación durante el periodo comprendido entre enero de 1995 a 1997, incluidas las facturas canceladas pertenecientes a otros suscriptores”.

El experto, luego de verificar la documentación que reposa en el plenario, puso de presente, en primer lugar, que no se contaba con la facturación correspondiente al año 1995 y algunas de los años 1996 y 1997. No obstante, resolvió acoger “los datos básicos de las facturas del año 1995 que aparecen en el estudio de consultoría contratado por Acuavalle con la firma Centro Eléctrico Ingeniería Ltda., el 21 de mayo de 1997”, el cual registra todas las facturas y permite conocer aspectos necesarios para establecer su validez y ajuste con la realidad, tales como carga instalada, número de contador, tipo de tarifa, nivel de tensión, periodo de facturación, tarifa de liquidación y consumo que EPSA cobró en las facturas mensuales. De ahí que la Sala lo considere válido y debidamente soportado.

El perito señaló el marco normativo aplicable al presente asunto, particularmente la regulación especial que sobre la materia expide la Comisión de Regulación de Energía y Gas y la Junta Nacional de Tarifas. Luego, explicó el significado de algunos términos utilizados en el desarrollo de la experticia y, por último, abordó el objeto del dictamen y resolvió los interrogantes formulados.

El dictamen da cuenta de la existencia de 210 facturas de consumo de energía eléctrica, emitidas por EPSA a ACUAVALLE S.A. E.S.P. En esencia, evidenció sobrefacturación y subfacturación en varios periodos transcurridos entre 1995 y 1997; incumplimiento en las resoluciones de la CREG, relativas a las tarifas; cobros indebidos por suscriptores que no pertenecían a la sociedad actora; inexistencia de contadores o medidores de consumo de potencia por demanda máxima; niveles de tensión errados en el cobro de energía activa y reactiva y aplicación de factores multiplicadores incorrectos. 

El detalle de la prueba pericial se analizará cuando la Sala aborde lo pertinente al incumplimiento contractual.

El experto respondió como sigue las preguntas formuladas por la parte actora:

“4.1.- Determine el perito la realidad de la facturación indebida por demanda máxima en las seccionales de Andalucía, Bugalagrande (El Overo), El Cerrito (Sta. Elena), Florida, La Unión, La Victoria, Obando, Pradera y Zarzal, por parte de la empresa EPSA E.S.P. durante la vigencia 1995,1996 y 1997.

(..) como la reclamación que hace el actor se fundamenta principalmente en la inexistencia del contador o medidor del consumo de la potencia por demanda máxima y en la utilización de los factores multiplicadores y niveles de tensión errados en el cobro de energía activo y energía reactiva en las citadas seccionales de Acuavalle y que aun así EPSA les facturó y cobró por esos conceptos en esas condiciones, el suscrito perito se permite previamente anotar lo siguiente:

• Para la época en que surgió este impasse entre ACUAVALLE y EPSA, el Medidor de Energía Activa (tipo inducción) tenía que ceñirse a la Norma Técnica Colombiana NTC 2288 de 1996.

El Medidor de Energía Reactiva (tipo inducción) tenía que ceñirse a la Norma Técnica Colombiana NTC 2148 de 1989.

El Medidor de Demanda Máxima tenía que ceñirse a la Norma Técnica Colombiana NTC 2333 de 1996.

En 1996, bajo la NTC 2147 surgieron los medidores estáticos (no de inducción) para la Energía Activa.

Todo lo anterior significa que cada tipo de contador o medidor debía tener sus propias especificaciones individuales dadas por la correspondiente Norma Técnica Colombiana NTC que lo cobijaba. No había además, para la época de los años 1995, 1996 y 1997, un solo tipo de medidor que cumpliera simultáneamente con todas las especificaciones correspondientes a cada uno de los tipos de medidores; por lo tanto, se deduce que necesariamente se tenía que tener en cada seccional de ACUAVALLE, un tipo de medidor para la Energía Activa, un tipo de medidor para la Energía Reactiva y un tipo de medidor para la Demanda Máxima.

Es necesario señalar además que cada tipo de medidor tiene su correspondiente número de identificación y que solo, por efecto de una muy remota posibilidad, los números de identificación de los medidores de energía activa, energía reactiva y demanda máxima, pueden, en una sola oportunidad, coincidir. Sin embargo, al efectuar al análisis de todos y cada uno de los recibos del servicio público prestado por EPSA, se observó que en la mayoría de los casos, cuando aparecen registrados los medidores o contadores de energía activa, energía reactiva y demanda máxima, sus números de identificación coinciden, hecho que resulta muy extraño y que ineludiblemente lleva a concluir que no hubo contador de demanda máxima y que en cuanto a ello, solo aparece el número del supuesto contador de demanda máxima”.

El perito analizó, con miras a brindar claridad sobre la facturación, el cobro, las normas técnicas y el consumo real de energía en cada una de las seccionales de Acuavalle; 40 ítems asociados a cada facturación, tales como número de factura, código, período facturado, carga instalada, nivel de tensión y tipo de tarifa; número, tipo y marca del contador; unidad de medida de energía activa, factor multiplicador, consumo de carga activa, consumo de demanda máxima y tarifa de liquidación; valores cobrados y debidos; diferencias en los cobros, etc. Finalmente, con base en la información obtenida, planteó cuatro tipo de modalidades para adelantar el estudio respectivo, así:

“Cuadros Tipo 1: Los cuales se utilizaron para los casos en que se presentó sobrefacturación o subfacturación por concepto de Demanda Máxima y/o en Energía Activa debido a la inobservancia de las normas o Resoluciones de la Comisión de Regulación de Energía y Gas CREG y de la Junta Nacional de Tarifas, involucrándose Mediciones Binomios.

Cuadros Tipo 2: Los cuales se utilizaron para los casos en los que se presentó sobrefacturación o subfacturación por concepto de Demanda Máxima y/o Energía Activa y Reactiva debido a la utilización de una incorrecta tarifa de liquidación de acuerdo al nivel de tensión disponible, involucrándose Mediciones Binomios.

Cuadros Tipo 3: Los cuales se utilizaron para los casos en los que se presentó sobrefacturación o subfacturación por concepto de Demanda Máxima y/o Energía Activa debido a la utilización de un incorrecto factor multiplicador, involucrándose Mediciones Binomios.

Cuadros Tipo 4: Los cuales de utilizaron para los casos en los que se presentó sobre facturación y/o subfacturación por concepto de Demanda Máxima y/o Energía Activa, involucrándose Mediciones Monomios y cobros de consumos mínimos de Energía”.

El experto presentó veintidós cuadros, en los que consta el análisis de 3168 parámetros correspondientes a los años 1995, 1996 y 1997. Estos cuadros se adjuntaron en el acápite de anexos.
Una vez realizadas las anteriores consideraciones, el perito procedió a responder las preguntas, así:

“Hubo facturación indebida por Demanda Máxima en las siguientes seccionales:

4.1.1.- En Andalucía (Planta de Tratamiento).- El análisis para esta seccional, está comprendido en los CUADROS No. 1AN-5 (para el año 1995), 1AN-6 (para el año 1996) y 1AN-7 (para el año 1997), los cuales aparecen en el Acápite Anexos.

4.1.1.1. Año 1995.- CUADRO No. 1AN-5

4.1.1.1.1.- Cobro de Demanda Máxima. En todo el año 1995, EPSA le subfacturó el cobro del servicio de Demanda Máxima a ACUAVALLE, cobrándole menos de la que tenía que cobrarle, equivocación que se originó en lo inobservancia por parte de EPSA de la Resolución 245 de 1991 de la Junta Nacional de Tarifas que establece que a los usuarios no residenciales con una carga instalada superior a 30kv y que no tengan contador de Demanda Máxima, se les debe cobrar el 70% de la carga instalada.

Resulta que en la seccional de ACUAVALLE de Andalucía, la carga instalada era de 150kv para 1995 y por lo tanto como no había contador de Demanda Máxima, EPSA debió facturar y cobrar a ACUAVALLE el 70% de 150kv que equivale a 78.75 kw; sin embargo EPSA en todos los meses de ese año cobró a ACUAVALLE una Demanda Máxima menor a 78.75 kw lo que originó una subfacturación para todo el año 1995 de $1'523.629.

A título de ejemplo y para una mayor ilustración sobre cómo se obtuvieron las cifras que se registran en el CUADRO No. 1AN-5, se procede a efectuar el análisis para el mes de enero de 1995, así:

En la penúltima gran columna del CUADRO No. 1AN-5 que se ha titulado Demanda Máxima, se encuentran algunas de sus subdivisiones como son Consumo Facturado, Tarifa de Liquidación y Valor Cobrado, cada una de las cuales registra los siguientes datos obtenidos de la facturación de enero de 1995:

Consumo Facturado:    67.2 kw 
Tarifa de Liquidación:   $9.748,36 / kw 
Valor Cobrado: $656.090

Sin embargo, como ya se había manifestado, EPSA debió facturarle a ACUAVALLE 78.75 kw y no 67.2 kw.

Así, el valor debido debió ser: 78.75 kw x $9.748,30 / kw = $767.683

Diferencia (subfacturación): $767.683 - $655.090 = $112.593

Un análisis similar se efectúa para los otros meses del año 1995 pero considerando las respectivas tarifas de liquidación vigentes para cada mes según la Resolución 080 de 1995 de la CREG. AL final como ya se dijo, la subfacturación para todo el año 1995 ascendió a $1'523.629.

4.1.1.2.- Año 1996 CUADRO No. 1AN-6
4.1.1.2.1.- Cobro de Demanda Máxima. Aquí hubo sobrefacturación en todos los meses del año 1996 por Demanda Máxima al cobrarle EPSA a ACUAVALLE más de lo que tenía que cobrarle, equivocación que se originó en la inobservancia por parte de EPSA de la Resolución 009 del 30 de Enero de 1996 de la CREG que establece en su Artículo 5o que a los usuarios no residenciales, con medición binomio, con una carga instalada superior a 10 kw y que no tengan contador de Demanda Máxima, se les debe cobrar una potencia mínima, la cual se fija para cada nivel de tensión, así:

100 kw/mes para el nivel de tensión IV      (62 kv - 115 kv) 
50 kw/mes para el nivel de tensión III         (30 kv - 62 kv) 
25 kw/mes para el nivel de tensión II          (1 kv - 30 kv) 
2 kw/mes   para el nivel de tensión I               (< 1 kv)

La potencia así estimada se liquidará con la Tarifa de Potencia aplicable al respectivo sector y nivel de tensión conforme a lo estipulado en la Resolución CREG-080 de 1995.

Resulta que para la seccional Andalucía en 1996 la carga instalada fue de 112.5 kw y el nivel de tensión fue 2 y no había contador de Demanda Máxima.

Por lo tanto, EPSA debió cobrarle a ACUAVALLE 25 kw/mes como Demanda Máxima, y sin embargo le cobró una potencia mayor.

A título de ejemplo y para una mejor ilustración sobre cómo se obtuvieron las cifras que se registraron en el Cuadro No. 1AN-6, se procede a efectuar el análisis para el mes de Enero de 1996, así:

Consumo Facturado:    64,0 kw/mes
Tarifa de Liquidación:   $24.456,72 / kw
Valor Cobrado:	     $1'565.230
Valor Debido:	     25 kw x $24.456,72 / kw = $611.400

Diferencia (sobrefacturación) = $1'565.230 - $611.400 = $953.830

Un análisis similar se efectúa para los otros meses del año 1996 pero considerando las respectivas tarifas de liquidación vigentes para cada mes según la Resolución 080 de 1995 de la CREG. Al final, la sobrefacturación para todo el año 1996 fue de $10'845.192.

4.1.1.3.-Año 1997.- CUADRO No. 1AN-7

4.1.1.3.1.- Cobro de Demanda Máxima. Aquí hubo sobrefacturación en todos los meses del año 1997 por Demanda Máxima al cobrarle EPSA a ACUAVALLE más de lo que tenía que cobrarle, equivocación que se originó en la inobservancia por parte de EPSA de la Resolución 009 del 30 Enero de 1996 de la CREG que establece en su Artículo 5o. que a los usuarios no residenciales con medición binomio, con una carga instalada superior a 10 kw y que no tengan contador de Demanda Máxima y el nivel de tensión sea 1, se les debe cobrar 2 kw/mes.

Resulta que en el año 1997, la carga instalada fue de 112.5 kw (mayor que 10 kw) y el nivel de tensión fue 1; por lo tanto EPSA debió cobrarle a ACUAVALLE 2 kw/mes; sin embargo, EPSA cobró más cada mes, generando así una sobrefacturación.
A título de ejemplo se analiza el mes de enero:

Consumo Facturado:	66.4 kw
Tarifa de Liquidación:	$22.656,33 / kw
Valor Cobrado:	          $1 '504.380
Valor Debido:	          2 kw x $22.656,33 = $45.310

Diferencia (sobrefacturación): $1 '504.380 - $45.310 = $1'459.070

Un análisis similar se efectúa para los otros meses del año 1997 pero considerando las respectivas tarifas de liquidación vigentes para cada mes según la Resolución 080 de 1995 de la CREG. Al final, la sobrefacturación para todo el año 1997 ascendió a $15727.865.

4.1.2.- En Bugalagrande (El Overo).- El análisis para esta seccional está compendiado en los CUADROS No. 4BO-5 (para el año 1995), 4BO-6 (para el año 1996) y 4BO-7 (para el año 1997), los cuales aparecen en el Acápite Anexos.

4.1.2.1.- Año 1995.- CUADRO No. 4BO-5

4.1.2.1.1.- Cobro de Energía Activa. Aquí hubo subfacturación en el año 1995 por Energía Activa al cobrarle EPSA a ACUAVALLE menos de lo que tenía que cobrarle, equivocación que se originó en la inobservancia por parte de EPSA de la Resolución 245 de 1991 de la Junta Nacional de Tarifas que en su Artículo 5º  establece que los usuarios no residenciales conectados a los niveles de tensión 1 y 2 y con una carga instalada inferior a 30 kw y que no tengan contador de Demanda Máxima, pagarán una Tarifa Monomio Equivalente. Por lo tanto, teniendo en cuenta que para el mes de Febrero de 1995 la Tarifa Monomio Equivalente fue de $83.61/kwh, se obtiene la siguiente situación:

Consumo Facturado:	152 kwh
Tarifa de Liquidación:	 $61,05/kwh
Valor Cobrado:	          152 kwh x $61,05 /kwh = $9.280
Valor Debido:	          152 kwh x $83,61 /kwh = $12.709

Diferencia (Subfacturación):   $12.709 - $9.280 = $3.429

Un análisis similar se efectúa para los otros meses del año 1995 pero considerando las respectivas Tarifas Monomios Equivalentes para cada mes; al final, la subfacturación para todo el año 1995 ascendió a $64.775.

4.1.2.2.- Año 1996.- CUADRO No. 4BO-6.

Aquí, entre los meses Enero y Agosto no hubo cobro por Demanda Máxima debido a que la Resolución 009 de 1996 de la CREG ordena que para usuarios no residenciales con medición binomio o monomio, con cargas instaladas iguales o menores a 10 kw y consumos menores o iguales a 200.

kwh-mes, solamente se les puede facturar disponibilidad del servicio 200 kwh-mes facturados a Tarifa Monomia Sencilla Diurna; no hay por lo tanto lugar al cobro de Demanda Máxima y solo se puede cobrar Energía Activa facturada para cada mes en 200 kwh-mes con Tarifa Monomia Sencilla Diurna; sin embargo, en este rubro de la energía activa hubo subfacturación ya que EPSA facturó y cobró unos consumos menores a 200 kwh-mes.
En el CUADRO No. 4BO-6 se registra para cada mes la diferencia en el cobro de Energía Activa en cada mes desde Enero hasta Agosto generándose una subfacturación ya que EPSA tenía que cobrar 200 kwh y cobró menos.

Así por ejemplo, para el mes de Enero, la Tarifa Monomia Sencilla Diurna fue de $86,41/kwh, con lo cual se presentó una subfacturación en dicho mes que se calcula así:

Consumo Facturado:    47 kwh 
Tarifa de Liquidación:   55,70 / kwh 
Valor Cobrado:            $2.618
Valor Debido:	     200 kwh x $86,41 / kwh = $17.282

Diferencia (subfacturación): $17.282 - $2.618 = $14.664

Un análisis similar se efectúa para los otros meses del año hasta agosto, pero considerando las respectivas Tarifas Monomios Sencillas correspondientes a cada mes. Al final la subfacturación por Energía Activa ascendió a $113.863.

Sin embargo, a partir del mes de septiembre hubo cambio de carga instalada y pasó de 3 kw a 45 kw para los 4 últimos meses del año 1997; en tal situación, EPSA tenía que ceñirse a la Resolución 009 de 1996 de la CREG que ordenaba, en caso de no haber contador de Demanda Máxima, y con la carga instalada de 45 kw y un nivel de tensión 1, cobrarle cada mes a ACUAVALLE 2 kw; EPSA no hizo esto y antes por el contrario, le cobró más de 2 kw generando una sobrefacturación, en Demanda Máxima.

Así, como ejemplo, se analiza el mes de Septiembre:

Consumo Facturado:    31,49 kw 
Tarifa de Liquidación:   $27.236,61 / kw 
Valor Cobrado:             $857.681
Valor Debido:	      2 kw x $27.236,61 / kw = $54.473

Diferencia (sobrefacturación): $857.681 - $54.473 = $803.208

Un análisis similar se efectúa para los meses de octubre, noviembre y diciembre, pero considerando las respectivas tarifas de liquidación vigentes cada mes según la Resolución 080 de 1995 de la CREG. Al final la sobrefacturación para todo el año 1996, por concepto de Demanda Máxima ascendió a $3'252.480.

4.1.2.3.- Año 1997 CUADRO No. 4BO-7

4.1.2.3.1- Cobro de Demanda Máxima. Aquí hubo sobrefacturación en el período que va de enero a julio de 1997 por Demanda Máxima al cobrarle EPSA a ACUAVALLE más de lo que tenía que cobrarle, equivocación que se originó en la inobservancia por parte de EPSA de la Resolución 009 del 30 de Enero de 1996 de la CREG que establece en su Artículo 5º que los usuarios no residenciales con medición binomio, con una carga instalada superior a 10 kw y que no tengan contador de Demanda Máxima y el nivel de tensión sea 1, se les debe cobrar 2 kw/mes.

EPSA les cobró de más y así se originó una sobrefacturación que al final del año 1997 ascendió a $5'009.877. También, de agosto a diciembre se generó una subfacturación por concepto de Energía Activa que alcanzó la cifra de $104.873 debido a la inobservancia por parte de EPSA de la Resolución No. 009 de 1996 de la CREG.

4.1.3.	- En Cerrito (Planta de Tratamiento- Santa Elena).- El análisis para esta
seccional está compendiado en los Cuadros 1CE-5 (para el año 1995),
1CE-6 (para el año 1996) y 1CE-7 (para el año 1997), los cuales aparecen
en el Acápite Anexos.

4.1.3.1. - Año 1995.- CUADRO No. 1CE-5

4.1.3.1.1.- Cobro de Demanda Máxima. Aquí no hubo sobrefacturación ni subfacturación en todo el año 1995 por Demanda Máxima o por energía activa ya que EPSA cobró a ACUAVALLE lo que le tenía que cobrar de acuerdo a la Resolución 245 de 1991 de la Junta Nacional de Tarifas.

4.1.3.2. - Año 1996.- CUADRO No. 1CE-6

4.1.3.2.1. Cobro de Demanda Máxima. Aquí hubo sobrefacturación por Demanda Máxima al no observar EPSA la Resolución 009 de enero 30 de 1996 de la CREG. Al final la sobrefacturación para todo el año 1996 fue de $6'155.674.

4.1.3.3. - Año 1997.- CUADRO No. 1CE-7

4.1.3.3.1.- Cobro de Demanda Máxima. Aquí hubo sobrefacturación por Demanda Máxima desde enero hasta julio por no observar EPSA la Resolución 009 de 1996 de la CREG. En el período de Enero a Julio la sobrefacturación fue de $3'200.791.

4.1.4.	- En la Unión.- El análisis para esta seccional está compendiado en los
Cuadros 2LU-5 (para el año 1995), 2LU-6 (para el año 1996) y 2LU-7 (para el
año 1997) los cuales aparecen en el Acápite Anexos.

4.1.4.1.- Año 1995.- CUADRO No. 2LU-5

4.1.4.1.1.- Cobro de Demanda Máxima. Aquí hubo subfacturación en todo el año 1995 al no observar EPSA la Resolución 245 de 1991 de la Junta Nacional de Tarifas. Al final, la subfacturación para todo el año 1995 por Demanda Máxima fue de $26'252.174.

4.1.4.1.2.- Cobro de Energía Activa y Reactiva. Aquí hubo sobrefacturación en todo el año 1995 al cobrar EPSA a ACUAVALLE con tarifas de liquidación correspondientes a un nivel de tensión de 13.2 kv cuando debió cobrar con tarifa de liquidación correspondiente a un nivel de tensión de 34.5 kv. Al final, la sobrefacturación para todo el año de 1995 por Energía Activa y Reactiva fue de $1'546.097.

4.1.4.2.- Año 1996.- CUADRO No.2LU-6

4.1.4.2.1.- Cobro de Demanda Máxima. Aquí hubo sobrefacturación al no observar EPSA la Resolución 009 de 1996 de la CREG. Al final, la sobrefacturación para el año 1996 por Demanda Máxima fue $14'388.421.

4.1.4.2.2.- Cobro de Energías Activa y Reactiva. Aquí hubo sobrefacturación en todo el año 1996 al cobrar EPSA a ACUAVALLE con tarifas de liquidación correspondientes a un nivel de tensión de 13.2 kv cuando debió cobrar con tarifas de liquidación correspondientes a un nivel de tensión de 34.5 kv. Al final, la sobrefacturación para todo el año 1996 por Energías Activa y Reactiva, fue $972.213.

4.1.4.3.- Año 1997.- CUADRO No. 2LU-7

4.1.4.3.1.- Cobro de Demanda Máxima. Aquí hubo sobrefacturación desde enero hasta mayo por no observar EPSA la Resolución 009 de 1996 de la CREG. Al final, la sobrefacturación para el año 1997 por Demanda Máxima fue $9'328.206.

4.1.5.	- En la Victoria.- El análisis para esta seccional está compendiado en
los Cuadros 1LV-5 (para el año 1995), 1LV-6 (para el año 1996) y 1LV-7 (para
el año 1997) los cuales aparecen en el Acápite Anexos.

4.1.5.1.- Año 1995.- CUADRO No. 1LV-5

4.1.5.1.1.- Cobro de Demanda Máxima. Aquí hubo subfacturación en todo el año 1995 al no observar EPSA la Resolución 245 de 1991 de la Junta Nacional de Tarifas. Al final, la subfacturación para todo el año 1995 fue $9'697.365.

4.1.5.2.- Año 1996.- CUADRO No. 1LV-6

4.1.5.2.1.- Cobro de Demanda Máxima. Aquí no hubo sobrefacturación ni subfacturación en Demanda Máxima ni en Energía ya que EPSA cobró lo que tenía que cobrar.

4.1.5.3.- Año 1997.- CUADRO No. 1LV-7

4.1.5.3.1.- Cobro de Demanda Máxima. Aquí hubo sobrefacturación desde enero hasta julio al no observar EPSA la Resolución 009 de 1996 de la CREG. Al final, la sobrefacturación para el año 1997 fue $12786.746.

4.1.6.	- En Obando.- El análisis para esta seccional está compendiado en los
Cuadros 30B-5 (para el año 1995), 30B-Ó (para el años 1996) y 30B7 (para
el año 1997) los cuales aparecen en el Acápite Anexos.

4.1.6.1.- Año 1995.- CUADRO No. 3OB-5

4.1.6.1.1.- Cobro de Demanda Máxima. Aquí no hubo reclamación por Demanda Máxima.

4.1.6.1.2.- Cobro de Energía Activa. Aquí hubo sobrefacturación en todo el año 1995 al cobrar EPSA a ACUAVALLE con tarifas de liquidación correspondientes a un consumo afectado por un factor multiplicador de 60 en lugar de un factor multiplicador de 40. En todo el año 1995, la sobrefacturación por Energía Activa fue de 29.030 kwh que convertidos en pesos equivale a $1'503.754.

4.1.6.2.- Año 1996.- CUADRO No. 3OB-6

4.1.6.2.1.- Cobro de Demanda Máxima. Aquí hubo sobrefacturación en todo el año 1996 al cobrar EPSA a ACUAVALLE con tarifas de liquidación correspondientes a un consumo afectado por un factor multiplicador de 60 en lugar de un factor multiplicador de 40. Al final, la sobrefacturación por Demanda Máxima fue de 135,6 kw que convertidos en pesos equivale a $3'030.108.

4.1.6.2.2.- Cobro de Energía Activa. Aquí hubo sobrefacturación en todo el año 1996 al cobrar EPSA a ACUAVALLE con tarifas de liquidación correspondientes a un consumo afectado por un factor multiplicador de 60 en lugar de un factor multiplicador de 40. En todo el año 1996, la sobrefacturación por Energía Activa fue de 32.540 kwh que convertidos en pesos equivale a $1'656.286.

4.1.6.3.- Año 1997.- CUADRO No. 3OB-7

4.1.6.3.1.- Cobro de Demanda Máxima. Aquí hubo sobrefacturación de enero hasta julio al cobrar EPSA a ACUAVALLE con tarifas de liquidación correspondientes a un consumo afectado por un factor multiplicador de 60 en lugar de un factor multiplicador de 40. Al final, la sobrefacturación por Demanda Máxima fue de 90.20 kw que convertido en pesos equivale a $2'363.809.

4.1.6.3.2.- Cobro de Energía Activa. Aquí hubo sobrefacturación de enero a julio de 20.320 kwh los que teniendo en cuenta que la tarifa de liquidación binomia para Julio de 1997 fue de $57.26/kwh, equivalen a $ TI 63.523. A partir de agosto hasta diciembre se cobró tarifa monomia; y en este período la sobrefacturación fue de 13.000 kwh los que multiplicados por la tarifa de liquidación de $115.74/kwh, equivalen a $1'504.620 para un total de sobrefacturación en Energía Activa para todo el año 1997 de $2'668.143.

4.1.7.- En Zarzal (Estación de Bombeo de Aguas Negras).- El análisis para esta seccional está compendiado en los Cuadros 1ZA-5 (para el año 1995), 1ZA-6 (para el año 1996) y 1ZA-7 (para el año 1997) los cuales aparecen en el Acápite Anexos.

4.1.7.1.- Año 1995.- CUADRO No. 1ZA-5

4.1.7.1.1.- Cobro de Demanda Máxima. En el año 1995 no hubo sobrefacturación ni subfacturación en Demanda máxima ni tampoco en Energía Activa.

4.1.7.2.- Año 1996.- CUADRO No. 1ZA-6

4.1.7.2.1.- Cobro de Demanda Máxima. Aquí hubo sobrefacturación en todo el año 1996 al no observar EPSA la Resolución 009 de 1996 de la CREG. Al final, en todo el año la sobrefacturación por Demanda Máxima fue de $13'138.278.

4.1.7.3.- Año 1997.- CUADRO No. 1ZA-7

4.1.7.3.1.- Cobro de Demanda Máxima. Aquí hubo sobrefacturación desde enero hasta octubre al no observar EPSA la Resolución 009 de 1996 de la CREG. Al final, la sobrefacturación por Demanda Máxima fue de $10'213.309.

4.1.8.- En Zarzal (Planta de Tratamiento).- El análisis para esta seccional solo se pudo hacer para el año 1996 porque solo para ese año se le suministró al perito la documentación pertinente. Dicho análisis está compendiado en el cuadro lZA'-6 el cual aparece en el Acápite Anexos.

4.1.8.1.- Año 1996.- CUADRO No. lZA'-6

4.1.8.1.1.- Cobro de Demanda Máxima. Aquí hubo sobrefacturación desde Febrero hasta Diciembre al no observar EPSA la Resolución 009 de 1996 de la CREG. Al final, la sobrefacturación por Demanda Máxima fue de $5'109.045.

Resumiendo la respuesta a la pregunta planteada se puede decir que, efectivamente, la facturación indebida por Demanda Máxima fue una realidad en las seccionales de ACUAVALLE por parte de EPSA E.S.P., así:

En Andalucía: Se presentó subfacturación en 1995 y sobrefacturación en 1996 y 1997.
En Bugalagrande (El Overo): Se presentó facturación en 1995 y sobrefacturación en 1996 y 1997.
El Cerrito: Se presentó sobrefacturación en 1996 y 1997.
La Unión: Se presentó subfacturacion en 1995 y sobrefacturación en 1996 y 1997.
La Victoria: Se presentó sobrefacturación en 1997.
Obando: Se presentó sobrefacturación en 1996 y 1997.
Zarzal (Estación de Bombeo Aguas Negras): se presentó sobrefacturación en 1996 y 1997.
Zarzal (Planta de Tratamiento de Agua): Se presentó sobrefacturación en1996”.


Ahora, en cuanto a la cantidad de energía eléctrica sobrefacturada para las seccionales de Andalucía, Bugalagrande (El Overo), El Cerrito, (Santa Elena), Florida, La Unión, La Victoria, Obando, Pradera y Zarzal y el valor que corresponde, el perito, a manera de conclusión, señaló:

“Antes que todo, hay que decir que dentro del concepto de facturación indebida se presentó sobrefacturación y subfacturación. Por otra parte hay que manifestar que el servicio público que EPSA le prestó y cobró a ACUAVALLE fue el de Energía en la modalidad de energía activa y energía reactiva- y el de Potencia- en la modalidad de Demanda Máxima-. La unidad de medida para cada una es:

Para Energía Activa:	el kwh
Para Energía Reactiva:	el kvar
Para Demanda Máxima:   el kw

Por lo tanto, respondiendo la pregunta planteada se puede decir que:

•	Para Andalucía:      En 1995 hubo subfacturación en Demanda Máxima por un valor en dinero de $T523.629, cifra que corresponde a 134.3 kw.

En 1996 hubo sobrefacturación en Demanda Máxima por un valor en dinero de $10'845.192, cifra que corresponde a 485.3 kw.

En 1997 hubo sobrefacturación en Demanda Máxima por un valor en dinero de $15727.865, cifra que corresponde a 600.2 kw.

•	Para Bugalagrande: En 1995 hubo subfacturación en Energía Activa por (El Overo)	un   valor   en   dinero   de   $64.775,   cifra que corresponde a 5.70 kwh.

En 1996 hubo sobrefacturación en Demanda Máxima por un valor en dinero de $3'252.480, cifra que corresponde a 145.6 kw.

También hubo subfacturación en energía Activa por un valor en dinero de $113.863, cifra que corresponde a 2.237 kwh.

En 1997 hubo sobrefacturación en Demanda Máxima por un valor de $5'009.877, cifra que corresponde a 191.2 kw.

•	Para El Cerrito:       En 1995 no hubo sobrefacturación ni tampoco subfacturación.

En 1996 hubo sobrefacturación en Demanda Máxima por un valor en dinero de $6'155.674, cifra que corresponde a 220.4 kw.
 
En 1997 hubo sobrefacturación en Demanda Máxima por un valor éh dinero de $3'200.791, cifra que corresponde a 104.0 kw.

•	Para La Unión:        En 1995 hubo subfacturación en Demanda Máxima por un valor en dinero de $.2ó'252.174, cifra que corresponde a 2962.5 kw.

También hubo sobrefacturación en Energía Activa y Reactiva por un valor en dinero de $ 1 '546.097, cifra que equivale a 38.204 kwh, o 32.204 kvar.

En 1996 hubo sobrefacturación en Demanda Máxima por un valor en dinero de $14'388.421, cifra que corresponde a 1402.2 kw. También hubo sobrefacturación en Energía Activa y Reactiva por un valor en dinero de $972.213, cifra que equivale a 23.006 kwh, o 23.006 kvar.

En 1997 hubo, sobrefacturación en Demanda Máxima por un valor en dinero de $9'328.206, cifra que corresponde a 825 kw.

•	Para La Victoria: En 1995 hubo subfacturación en Demanda Máxima por un valor en dinero de $9'697.365, cifra que corresponde a 854.8kw.

En 1996 no hubo sobrefacturación ni tampoco subfacturación.

En 1997 hubo sobrefacturación en Demanda Máxima por un valor en dinero de $12786.746, cifra que corresponde a 508.7 kw.

•	Para Obando: En 1995 hubo sobrefacturación en Energía Activa por un valor en dinero de $1'503.754, cifra que equivale a 29030 kwh.

En 1996 hubo sobrefacturación en Demanda Máxima por un valor en dinero de $3'030.108, cifra que corresponde a 135.6 kw.

También hubo sobrefacturación en Energía Activa por un valor en dinero de $1'656.286, cifra que equivale a 32540 kwh.

En 1997 hubo sobrefacturación en Demanda Máxima por un valor en dinero de $2'363.809, cifra que corresponde a 90.20 kw.

También hubo sobrefacturación en Energía Activa así: de enero a julio, en tarifa binomio, sobrefacturación en dinero de $1'163.523 cifra que corresponde a 20320 kwh; de agosto a diciembre, con tarifa monomia, sobrefacturación en dinero de $ 1'504.620, cifra que corresponde a 13000 kwh; en resumen  para  1997 hubo sobrefacturación en Energía Activa en dinero de $2'668.143, cifra que corresponde a 33320 kwh.

• Para Zarzal (Estación de Bombeo de Aguas Negras). En 1995 no hubo sobrefacturación ni subfacturación.

En   1996  hubo  sobrefacturación en Demanda Máxima por un valor en dinero de $13438.278, cifra que corresponde a 588 kw.

En 1997 hubo sobrefacturación en Demanda Máxima por un valor en dinero de $10'213.309, cifra que corresponde a 389.7 kw.
 
• Para Zarzal (Planta Tratamiento de Agua):
 
En   1996  hubo  sobrefacturación  en Demanda Máxima por un valor en dinero de $5409.045, cifra que corresponde a 228.6 kw.
 
• Para Florida:
 
Facturación de otros suscriptores que EPSA cobró a ACUAVALLE:
 
Suscriptor Centro Recreativo Caicedo:   

En septiembre de 1995 hubo facturación en Energía Activa por un valor de $786.500, cifra que equivale a 8640 kwh.

También hubo facturación en Energía Reactiva por un valor en dinero de $36.410 que corresponde a 400 kwh.
 
Suscriptor Alejandro Gutiérrez:
 
En septiembre de 1995 hubo facturación en Energía Activa por un valor en dinero de $66.450, cifra que corresponde a 645 kwh.
 
Para Pradera:
 
Facturación de otros suscriptores que EPSA cobró a ACUAVALLE:
 
Suscriptor Telecom:

En septiembre de 1995 hubo facturación en Energía Activa por un valor en dinero de $5.150, cifra que corresponde a 50 kwh; en este misma factura se cobró $1950 por concepto de "saldo anterior y/o recargo" por un valor en dinero de $1950, cifra que corresponde a 19 kwh.

Suscriptor Jairo Dávila:

En septiembre de 1995 hubo facturación en Energía Activa por un valor en dinero de $60.270, cifra que corresponde a 585 kwh.

Suscriptor Edificio Telecom:

En septiembre de 1995 hubo facturación en Energía Activa por un valor en dinero de $336.720, cifra que corresponde a 4970kwh.
También hubo cobro por concepto de Demanda Máxima por un valor en dinero de $225.480, cifra que corresponde a 21 kw.

En esta misma factura se cobró por concepto de "saldo anterior y/o recargo" por un valor de $1499.180, cifra que corresponde a 17700 kwh”.
 
El perito también se refirió a la tarifa aplicada por la EPSA en la facturación del consumo de energía eléctrica de ACUAVALLE S.A. E.S.P. y el nivel de tensión utilizado en los transformadores, así como la existencia de cobros de un cargo básico, la disponibilidad del servicio en las seccionales y el factor multiplicador aplicable, así: 

“Mediante el estudio de la documentación aportada al proceso, sobre el cobro de energía eléctrica que la Empresa EPSA E.S.P. hizo a la Sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P., con tarifa distinta a la que correspondía cobrar por el hecho de estar los transformadores conectados a un nivel de tensión de 34.5 kv, sobre el cobro de un cargo básico que no correspondía a la disponibilidad del servicio y a la existencia de un cobro de energía por un factor multiplicador equivocado de 60 por 40, hay que manifestar primero que, dentro del término genérico de "Energía", EPSA E.S.P. cobró a ACUAVALLE S.A. E.S.P. Energía Activa, Energía Reactiva y Demanda Máxima, conceptos en los que incurrió en facturaciones indebidas, principalmente en Energía Activa y en Demanda Máxima.

Se procede entonces a responder el requerimiento planteado, así:

4.3.1.	- Exceso de cobro o sobrefacturación que hizo EPSA E.S.P. al utilizar tarifa distinta a la que correspondía cobrar cuando los transformadores están conectados a un nivel de tensión de 34.5 kv.-

Esto ocurrió en la seccional de La Unión, así:

4.3.1.1.- En Energías Activa y Reactiva.-

Año 1995.- Sobrefacturación por valor de $1'546.097.
Año 1996.- Sobrefacturación por valor de $972.213.

4.3.2.	- Exceso de cobro o sobrefacturación que hizo EPSA E.S.P. en un cargo básico que no correspondía a la disponibilidad del servicio.-

Esto ocurrió en todas las seccionales de ACUAVALLE relacionadas en la Demanda excepto en Obando, Florida y Pradera, así:

4.3.2.1.- En Andalucía.

4.3.2.1.1.- En Demanda Máxima.

Año 1996.- Sobrefacturación por valor de $10'845.192. Año 1997.- Sobrefacturación por valor de $15'727.865.

4.3.2.2. - En Bugalagrande (El Overo).-
4.3.2.2.1.- En Demanda Máxima.-

Año 1996.- Sobrefacturación por valor de $3'252.753.
Año 1997.- Sobrefacturación por valor de $5'009.877.

4.3.2.3.	- En El Cerrito. 

4.3.2.3.1.- En Demanda Máxima.-

Año 1996.- Sobrefacturación por valor de $6'155.674. 
Año 1997.- Sobrefacturación por valor de $3'200.791.

4.3.2.4.	- En La Unión.

4.3.2.4.1.- En Demanda Máxima.-

Año 1996.- Sobrefacturación por valor de $14'388.421. 
Año 1997.- Sobrefacturación por valor de $9'328.206.

4.3.2.5.	- En la Victoria.
4.3.2.5.1.- En Demanda Máxima.-

Año 1997.- Sobrefacturación por valor de $12786.746.

4.3.2.6.	- En Zarzal (Estación Bombeo Aguas Negras).

4.3.2.6.1.- En Demanda Máxima.-

Año 1996.- Sobrefacturación por valor de $13438.278. 
Año 1997.- Sobrefacturación por valor de $10713.309.

4.3.2.7.	- En Zarzal (Planta de Tratamiento de Agua).

4.3.2.7.1.- En Demanda Máxima.-

Año 1996.- Sobrefacturación por valor de $5409.045.

4.3.3.- Exceso de cobro o sobrefacturación que hizo EPSA E.S.P. al cobrar los consumos de Energía Activa y Demanda Máxima afectándolos por un factor multiplicador de 60 en lugar de 40.

Esto ocurrió en la seccional de Obando, así:

4.3.3.1.- En Energía Activa.-

Año 1995.- Sobrefacturación por valor de $1'503.754. 
Año 1996.- Sobrefacturación por valor de $1 '656.286.
 
Año 1997.- Sobrefacturación por un valor de $2'668.143.

4.3.3.2.- En Demanda Máxima.-

Año 1996.- Sobrefacturación por un valor de $3'030.108.

Año 1997.- Sobrefacturación por un valor de $2'363.809”.

En cuanto a la existencia de facturas pertenecientes a otros suscriptores y canceladas por la sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P., el experto respondió:

“En las seccionales de Florida y Pradera, en Septiembre de 1995, EPSA E.S.P., incluyó en el Oficio DC-SAC-155-95 de relación de cobros, facturas que no pertenecen a ACUAVALLE S.A. E.S.P. y que son de otros suscriptores y que ACUAVALLE tuvo que pagarlas; tales facturas son:

4.4.1.- En Florida.-

Suscriptor Centro Recreativo Caicedo: valor pagado    : $822.910.
Suscriptor Alejandro Gutiérrez: valor pagado: $66.450.
Valor total que pagó ACUAVALLE en
Florida por otros suscriptores: $889.360.

4.4.2.- En Pradera.-
 
Suscriptor Telecom  valor pagado $7.100
Suscriptor Jairo Dávila  valor pagado $60.270
Suscriptor Edificio Telecom valor pagado $1.761.380
Valor total que pagó ACUAVALLE en
Pradera por otros suscriptores: $1'828.750”.
 
Sobre la totalidad de la suma de dinero que la sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P. pagó a la Empresa E.P.S.A. E.S.P. por concepto de sobrefacturación, durante el período comprendido entre enero de 1995 a 1997 incluidas las facturas canceladas y pertenecientes a otros suscriptores, el experto señaló:

“Para determinar la suma de dinero que la sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P. pagó de más a la empresa EPSA E.S.P. por concepto de sobrefacturación durante el período comprendido entre Enero 1995 a 1997 incluidas las facturas canceladas pertenecientes a otros suscriptores, se procede para cada uno de los años 1995, 1996 y 1997, a relacionar todas las sobrefacturaciones y subfacturaciones que se presentaron, así:

4.5.1.-Año 1995.-

4.5.1.1.- Andalucía. -
4.5.1.1.1.- Subfacturación por Demanda Máxima: $1'523.629.
4.5.1.2.- Bugalagrande (El Overo).-
4.5.1.2.1.- Subfacturación por Energía Activa: $64.775.
4.5.1.3.- EL Cerrito.-
4.5.1.3.1.- No hubo sobrefacturación ni subfacturación: $0.00.
4.5.1.4.- La Unión.-
4.5.1.4.1.- Subfacturación por Demanda Máxima: $26752.174.
4.5.1.4.2.- Sobrefacturación por Energías Activa Y Reactiva: $1 '546.097
4.5.1.5.- La Victoria. -
4.5.1.5.1.- Subfacturación por Demanda Máxima: $9'697.365.
4.5.1.6.- Obando. -
4.5.1.6.1.- Sobrefacturación por Energía Activa: $1 '503.754.
4.5.1.7.- Zarzal (Estación de Bombeo de Aguas Negras).
4.5.1.7.1.- No hubo sobrefacturación ni subfacturación: $0.00.
4.5.1.8.- Zarzal (Planta de Tratamiento de Agua).
4.5.1.8.1.- No hubo sobrefacturación ni subfacturación: $0.00.

4.5.1.	Cifra Neta (Sobrefacturación - Subfacturación):

$3'049.851 - $37'537.943 = -$34'488.092   subfacturación

4.5.2.	-Año 1996.-

4.5.2.1.- Andalucía.-
4.5.2.1.1.- Sobrefacturación por Demanda Máxima: $10'845.192.
4.5.2.2.- Bugalagrande (El Overo). -

4.5.2.2.1.- Sobrefacturación por Demanda Máxima: $3752.753.
4.5.2.2.2.- Subfacturación por Energía Activa: $113.863.

4.5.2.3.- El Cerrito.-
4.5.2.3.1.- Sobrefacturación por Demanda Máxima: $6'155.674.
4.5.2.4.- La Unión.-
4.5.2.4.1.- Sobrefacturación por Demanda Máxima: $14'388.421.
 
4.5.2.4.2.- Sobrefacturación por Energías Activa y Reactiva: $972.213.
4.5.2.5.- La Victoria. -
4.5.2.5.1.- No hubo sobrefacturación ni subfacturación: $0.00.
4.5.2.6.- Obando.-

4.5.2.6.1.- Sobrefacturación por Demanda Máxima: $3'030.108.
4.5.2.6.2.- Sobrefacturación por Energía Activa: $1 '656.286.

4.5.2.7.- Zarzal (Estación Bombeo Aguas Negras).-
4.5.2.7.1.- Sobrefacturación por Demanda Máxima: $13'138.278.
4.5.2.8.- Zarzal (Planta de Tratamiento de Agua).-
4.5.2.8.1.- Sobrefacturación por Demanda Máxima: $5'109.045. 

4.5.2.- Cifra neta de sobrefacturación en todo el año 1996:

$58'547.970 - $113.863 = $58'434.107     «Sobrefacturación

4.5.3.- Año 1997.-
4.5.3.1.-Andalucía.-
4.5.3.1.1.- Sobrefacturación por Demanda Máxima: $15'727.865.
4.5.3.2.- Bugalagrande (El Overo).-

4.5.3.2.1.- Sobrefacturación por Demanda Máxima: $5'009.877.
4.5.3.2.2.- Subfacturación por Energía Activa: $104.873.

4.5.3.3.- El Cerrito.-
4.5.3.3.1.- Sobrefacturación por Demanda Máxima: $3'200.791.
4.5.3.4.- La Unión.-
4.5.3.4.1.- Sobrefacturación por Demanda Máxima: $9'328.206.
4.5.3.5.- La Victoria.-
4.5.3.5.1.- Sobrefacturación por Demanda Máxima: $12'786.746.
4.5.3.6.- Obando.-

4.5.3.6.1.- Sobrefacturación por Demanda Máxima: $2'363.809.
4.5.3.6.2.- Sobrefacturación por Energía Activa: $2'668.143.
 
4.5.3.7.- Zarzal (Estación Bombeo Aguas Negras).-
4.5.3.7.1.- Sobrefacturación por Demanda Máxima: $10'213.309.
4.5.3.8.- Zarzal (Planta de Tratamiento de Agua).

4.5.3.8.1.- Sobrefacturación por Demanda Máxima: $0.00. 

4.5.3.- Cifra neta de sobrefacturación en todo el año 1997:

$61'193.873 Sobrefacturación”

Ahora, establecida la subfacturación en la que se consideró incurrió EPSA en 1995, esto es cobros menores de los debidos, una vez actualizadas las sumas en $213'555 030, se descontó la sobrefacturación ocurrida en los años 1996 y 1997, así:

Sobrefacturación neta: $553'479 997 - $213'555 030 = $339'924 967

Concluyó entonces el perito que la suma total que la sociedad ACUAVALLE S.A E.S.P. pagó de más a EPSA S.A. E.S.P. por concepto de sobrefacturación, durante el período comprendido entre enero de 1995 a diciembre de 1997, incluidas las facturas canceladas y pertenecientes a otros suscriptores, ascendió a $339'924 967, actualizada a junio de 2010.

Por último, el perito puso de presente el contrato de consultoría que suscribió ACUAVALLE S.A. E.S.P. con el Centro Eléctrico Ingeniería Ltda., con miras a  procurarle ahorro en costos de energía y consumo. Dio cuenta de que el consultor procedió a efectuar el chequeo en el sistema y sugerirle a ACUAVALLE S.A. E.S.P., medidas técnico-administrativas conducentes a minimizar las pérdidas de energía en conductores, iluminación, motores, transformadores, tableros y centros de control y mando. Dio cuenta de que por concepto de ahorro en consumo de energía, ACUAVALLE S.A. E.S.P. pagó al consultor, entre abril de 1998 y mayo de 1999, la suma de $24'457 541, según se comprueba en el folio 2 del dictamen pericial calendado el 18 de septiembre de 2002 y presentado el 23 del mismo mes y año, suscrito por dos peritos contadores (fls. 1-36 cuaderno 4).

Es de advertir, conforme con la constancia secretarial que obra a folio 561 del cuaderno 1, que el dictamen no fue objetado.

b).- El 23 de septiembre de 2002, los peritos contadores designados en el proceso respondieron como sigue la experticia solicitada por la actora (fl. 346 cuaderno 1):

“1.- Determinar el valor total cancelado por la sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P. durante los años 1995/1996 y 1997 a la empresa EPSA ESP, por concepto de consumo de energía eléctrica en las seccionales de Andalucía, Bugalagrande, El Cerrito, Florida, La Unión, La Victoria, Obando, Pradera y Zarzal, indicando además las facturas por las que se realizaron dichos pagos.

Acuavalle en la sección de contabilidad y sistemas emitió un listado (anexo 1) por cada uno de los años 1995-1996-1997 auxiliar de centro de costos de la cuenta 7.3.35.30 energía eléctrica por cada una de las localidades en la que Acuavalle paga el consumo de energía a EPSA. Adjuntamos anexo 2, en la que cada una de las localidades Andalucía, Bugalagrande, El Cerrito, Florida, La Unión, La Victoria, Obando, Pradera y Zarzal y para los años 1995/1996 y 1997 se indicó el consumo de energía cancelados a EPSA.

Para corroborar los pagos durante los años 1995, 1996 y 1997 Acuavalle emitió una relación de comprobantes el valor total pagado por consumo de energía para todas las localidades (anexo 3), el cual relacionamos a continuación:

1995 comprobante de pago 02361
1996 comprobando de pago 763-1442-3312-3822-4251-5137
1997 comprobante de pago 1889-2354-3179-3603-4150

Para mayor claridad del cruce de información tomamos para 1995 el comprobante de egreso 02361, 1996 el comprobante de egreso 01442, 1997 el 01889.

2.- Determinar las sumas de dinero que Acuavalle canceló al Dr. Marco Ramírez por concepto del convenio referente al ahorro de energía y el estudio de facturación que la empresa EPSA le remitió durante los años 1995/1996/1997 por consumo de energía en las seccionales.

Adjunta a la presente anexo 4 de los movimientos de auxiliar proveedores Centro Eléctrico Ingeniería Ltda., en la que se denotan los pagos realizados a dicho proveedor así:

(..)

TOTAL: 24.457.541

3.- Determinar la veracidad y el monto del valor cancelado por la sociedad Acuavalle a la EPSA por las facturas correspondientes a otros suscriptores en las seccionales de Florida y Pradera, indicando, además, el número de dichas facturas y a qué suscriptores pertenecían.

En el anexo 1 correspondiente al año 1995 página 7, localidad Florida auxiliar 18, pudimos constatar en fecha 25-09-95 CE 03417 por valor de $1.439.370 en el que se incluyen los siguientes suscriptores:

Alejandro Gutiérrez  recibo 441257 $66.450
Centro Rec. Caicedo recibo 441258 $822.910

En el anexo 1 correspondiente al año 1995 página 11, localidad Pradera, auxiliar 26, pudimos constatar en fecha 25-09-95 CE 03417 por valor de $2.187.830 en el que se incluyen los siguientes suscriptores:

Telecom recibo 441254 $7.100
Jairo Dávila recibo 441255 $60.270
Telecom recibo 441256 $1.761.380

En el anexo 5 comunicación dirigida a Acuavalle por EPSA (DC-SAC-155.95) relacionan las localidades de Florida y Pradera, donde se denotan los códigos de recibos de los suscriptores que no pertenecen a Acuavalle:

El valor total asciende a $2.718.110.

EPSA 
Visita a EPSA
Nos dirigimos a las instalaciones de EPSA en donde fuimos atendidos por la contadora, en la ciudad de Cali y Palmira, en la sección de facturación. Debido al cambio en sistemas de EPSA no tuvimos acceso a revisar la facturación correspondiente al año 1995-1996.

Adjunto anexo 6 en el que se relacionan las facturas expedidas por EPSA a Acuavalle por el consumo de energía por las localidades solicitadas para las vigencia 1997 desde el periodo enero a octubre 1997, en la que pudimos constatar con el anexo 1 para el año 1997 la facturación por cada una de las localidades en cuestión mediante el cual pudimos realizar el cruce respectivo entre Acuavalle y EPSA.

Se constató la existencia de fracturas de otros suscriptores para las localidades de Florida y Pradera.

Adjunto a la presente anexo 7 en la que los revisores fiscales de Acuavalle certifican el valor de los pagos realizados por Acuavalle a EPSA por consumo de energía por valor total de $1.527.526.245 para las vigencias 1995 a 1997.

CONCLUSIONES

1.- Se verificó que el pago total que la sociedad Acuavalle le hizo a EPSA por concepto de facturación de consumo de energía para las vigencias 1995 a 1997 de todas las seccionales (anexo 7): $1.527.526.245.

2.- Valor total consumo de energía para las vigencias 1995 a 1997 de las seccionales Andalucía, Bugalagrande, El Cerrito, Florida, La Unión, La Victoria, Obando, Pradera y Zarzal (anexo 2), por valor de $1.007.261.183.

3.- El valor total pagado a Marco Ramírez (Centro Eléctrico Ingeniería Ltda.): $24.457.541.

4.- Se verificó en la fuente que el valor total pagado por concepto de otros suscriptores durante el año 1995 es la suma de $2.728.110” (fls. 37-40 y ss. cuaderno 4).

El dictamen tampoco fue objetado.

En los términos del artículo 264 del C.P.C., la prueba pericial procede en aquéllos casos en que se necesiten especiales conocimientos científicos, técnicos o artísticos, para verificar ciertos hechos que interesan al proceso. No basta con responder a los interrogantes planteados por las partes o el juez, sino hacerlo con suficiencia, infundiendo certeza sobre los hechos objeto de la experticia, para lo cual deben soportar sus conclusiones en pruebas que demuestren sus afirmaciones.

Realizada la valoración de los dictámenes, la Sala encuentra que las conclusiones de los peritos se apoyan en soportes suficientes para infundir certeza sobre la realidad de lo acontecido, frente a las reclamaciones de la parte actora.

Sobre el particular se debe tener en cuenta que el juez, a la luz de la sana crítica y las reglas de la experiencia, debe valorar el dictamen pericial con el fin de acogerlo total o parcialmente o desechar sus resultados, siempre que no sea claro, preciso y detallado[footnoteRef:3] o no reúna las condiciones para adquirir eficacia probatoria, como son la conducencia en relación con el hecho por probar; que el perito sea competente, es decir, un verdadero experto para el desempeño del cargo; que no exista un motivo serio para dudar de su imparcialidad; que no se haya probado una objeción por error grave; que el dictamen esté debidamente fundamentado y sus conclusiones sean claras firmes y consecuencia de las razones expuestas; que haya surtido contradicción; que no exista retracto del mismo por parte del perito, en síntesis, que otras pruebas no lo desvirtúen[footnoteRef:4]. [3:  El numeral 6 del artículo 237 del Código de Procedimiento Civil señala: “El dictamen debe ser claro, preciso y detallado; en él se explicarán los exámenes, experimentos e investigaciones efectuados, lo mismo que los fundamentos técnicos, científicos o artísticos de las conclusiones”.]  [4:  Artículo 241 del Código de Procedimiento Civil establece: “Al apreciar el dictamen se tendrá en cuenta la firmeza, precisión y calidad de sus fundamentos, la competencia de los peritos y los demás elementos probatorios que obren en el proceso.

Si se hubiere practicado un segundo dictamen, éste no sustituirá al primero pero se estimará conjuntamente con él, excepto cuando prospere objeción por error grave”.
] 


Como se observa, las experticias estuvieron debidamente soportadas y fueron rendidas por peritos idóneos, quienes rindieron su concepto sin desbordar el objeto de la prueba y basados en el conocimiento cierto de la documentación que reposa en el expediente, necesaria para establecer la causación de los perjuicios, como lo ordena el artículo 241 del C.P.C., dándole el valor y la credibilidad que corresponde. 

De conformidad con el numeral 5 del artículo 238 del C. de P.C., cualquiera de las partes de un proceso judicial puede hacer manifiesto su desacuerdo con el trabajo del experto y señalar los motivos por los cuales considera que el dictamen se equivocó de manera grave, según los dictados del numeral 4 del mismo artículo. En el sub lite, las partes no objetaron las experticias.

Revisado el contenido de los dictámenes y la documentación en que están soportados, la Sala encuentra que cumplieron con lo dispuesto por el artículo 237 numeral 6[footnoteRef:5]. [5:  “Artículo 237. PRÁCTICA DE LA PRUEBA. En la práctica de la peritación se procederá así:
(..) 6. El dictamen debe ser claro, preciso y detallado; en él se explicarán los exámenes, experimentos e investigaciones efectuados, lo mismo que los fundamentos técnicos, científicos o artísticos de las conclusiones”.] 


Ahora, en cuanto a los informes de diagnóstico elaborados por el Centro Eléctrico Ingeniería Ltda., con ocasión del contrato suscrito con la sociedad Acuavalle S.A. E.S.P., la Sala considera que los mismos reúnen los requisitos de una prueba documental, ampliada y explicada por el representante legal en el momento de rendir declaración, respecto de la cual la parte demandada tuvo oportunidad suficiente para controvertir. El estudio realizado fue puesto a disposición de la parte demandada –EPSA S.A. E.S.P.- cuando la actora elevó las reclamaciones sobre las irregularidades presentadas en la facturación expedida por el operador del servicio. Además, constituye una prueba soportada en el acervo probatorio que reposa en la actuación. 

Ahora, aunque en el estudio se echa de menos la facturación correspondiente al año 1995 y algunas de los años 1996 y 1997, el perito puso de presente que acogía “los datos básicos de las facturas del año 1995 que aparecen en el estudio de consultoría contratado por Acuavalle con la firma Centro Eléctrico Ingeniería Ltda., el 21 de mayo de 1997”, que comprenden todas las facturas, además de dar cuenta de aspectos necesarios para establecer su conformidad con lo acontecido, tales como carga instalada, número de contador, tipo de tarifa, nivel de tensión, periodo de facturación, tarifa de liquidación y consumo que EPSA cobró en las facturas mensuales. De ahí que la Sala lo considere válido y debidamente soportado.

2.3. Análisis del caso

2.3.1. Régimen jurídico aplicable

Ocupa la atención de la Sala el desarrollo y liquidación del contrato de condiciones uniformes vigente entre la Empresa de Energía del Pacífico S.A. E.S.P. y la sociedad de Acueductos y Alcantarillados del Valle del Cauca S.A. E.S.P., entre 1995 a 1997, con el objeto de prestar el servicio público domiciliario de energía eléctrica a los usuarios a cambio de un precio, que se fija según la destinación residencial, comercial o industrial de los inmuebles, de acuerdo con las resoluciones sobre tarifas que cobra atendiendo los consumos registrados en los aparatos de medición instalados para el efecto.

La Empresa de Energía del Pacífico S.A. E.S.P. se obligó a prestar el servicio de energía eléctrica a inmuebles de propiedad de la demandante, sujeta al contrato de condiciones uniformes, el que, a su vez, se sujeta a las previsiones de las Leyes 142 y 143 de 1994, además de las resoluciones de la Comisión de Regulación de Energía y Gas –CREG- y de la Junta Nacional de Tarifas.

La sociedad de Acueductos y Alcantarillados del Valle del Cauca S.A. E.S.P., por su parte, está constituida por entidades públicas, del tipo de las descentralizadas indirectas, que dada su naturaleza y el ámbito de los servicios que presta, se rige por las normas que regulan las empresas industriales y comerciales del Estado.

Por mandato constitucional (artículos 334, 365 y 370), los servicios públicos se sujetan al régimen legal, el que deberá responder a las especialidades y requerimientos de la prestación[footnoteRef:6]. [6:  Sentencia C-066 de 1997 de la Corte Constitucional.] 


La Ley 142 de 1994, “por la cual se establece el régimen de los servicios públicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”, define en su artículo 128 el contrato de servicios públicos como un “un contrato uniforme, consensual, en virtud del cual una empresa de servicios públicos los presta a un usuario a cambio de un precio en dinero, de acuerdo a estipulaciones que han sido definidas por ella para ofrecerlas a muchos usuarios no determinados”.

En referencia al asunto en estudio, es dable aplicar los artículos 31 y 32 de la Ley 142 de 1994, en el contenido de los mismos vigente a la época del contrato que se analiza, a cuyo tenor:

[bookmark: 31]“Artículo  31. Concordancia con el Estatuto General de la Contratación Pública. Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios públicos a los que se refiere esta Ley, y que tengan por objeto la prestación de esos servicios, se regirán por el parágrafo 1 del artículo 32 de la ley 80 de 1993 y por la presente Ley, salvo en lo que la presente Ley disponga otra cosa.

Las comisiones de regulación podrán hacer obligatoria la inclusión, en ciertos tipos de contratos de cualquier empresa de servicios públicos, de cláusulas exorbitantes y podrán facultar, previa consulta expresa, que se incluyan en los demás. Cuando la inclusión sea forzosa, todo lo relativo a tales cláusulas se regirá, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos en los que se ejerciten esas facultades estarán sujetos al control de la jurisdicción contencioso administrativa.

[bookmark: 32]Artículo  32. Régimen de derecho privado para los actos de las empresas. Salvo en cuanto la Constitución Política o esta Ley dispongan expresamente lo contrario, la constitución, y los actos de todas las empresas de servicios públicos, así como los requeridos para la administración y el ejercicio de los derechos de todas las personas que sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se regirán exclusivamente por las reglas del derecho privado.
La regla precedente se aplicará, inclusive, a las sociedades en las que las entidades públicas sean parte, sin atender al porcentaje que sus aportes representen dentro del capital social, ni a la naturaleza del acto o del derecho que se ejerce. 

Se entiende que la autorización para que una entidad pública haga parte de una empresa de servicios públicos organizada como sociedad por acciones, faculta a su representante legal, de acuerdo con los estatutos de la entidad, para realizar respecto de la sociedad, las acciones y los derechos inherentes a ellas todos los actos que la ley y los estatutos permiten a los socios particulares”.

En sentencia C-558 de 31 de mayo de 2001, la Corte Constitucional calificó como estatutaria y contractual la relación usuario-empresa, soportada en las leyes que rigen la materia, empero también en las condiciones pactadas, de manera general o especial, así:

“Esa relación estatutaria y contractual aparece vertida en el artículo 132 de la ley de servicios, que a su turno impone una regla hermenéutica tendiente a la armonización jerárquica de esta ley con las condiciones especiales que se pacten con los usuarios, con las condiciones uniformes que señalen las empresas de servicios públicos y las normas de los códigos de comercio y civil. Poniéndose de relieve el carácter mixto, o si se quiere especial, del contrato de servicios públicos, de suyo uniforme, consensual, de tracto sucesivo, oneroso y de adhesión.

Como era de esperarse, a la luz de la ecuación empresa-usuario, la Ley 142 señaló las reglas concernientes a la solución de los conflictos que se puedan presentar, tanto entre los extremos contractuales como entre el usuario y terceros, definiendo al efecto las directrices para la defensa de los usuarios en sede de la empresa y para la liberación del suscriptos (temporal o definitiva) respecto de sus obligaciones contractuales, a tiempo que le defirió a las comisiones de regulación la competencia para determinar por vía general los casos en que el suscriptor podrá acceder a dicha liberación obligacional (art. 128, inc. 4º)”.

Esta Corporación también se ha pronunciado sobre la naturaleza mixta del contrato de condiciones uniformes. Se señaló:

“Con esta perspectiva, desde sus primeros pronunciamientos, la jurisprudencia constitucional ha entendido que la relación jurídica entre el usuario y la empresa de servicios públicos domiciliarios es en parte “legal y reglamentaria, estrictamente objetiva, que se concreta en un derecho a la< prestación legal del servicio en los términos precisos de su reglamentación, sin que excluya la aplicación de normas de derecho privado en materias no reguladas por la ley”. A su vez, el Consejo de Estado también ha puesto de relieve el carácter singular o mixto del contrato de servicios públicos domiciliarios. Ahora, según el artículo 128 eiusdem el contrato de servicios públicos es un contrato uniforme, consensual, en virtud del cual una empresa de servicios públicos presta a un usuario, a cambio de un precio en dinero, de acuerdo a estipulaciones que han sido definidas por ella para ofrecerlas a muchos usuarios no determinados. Ese carácter consensual, esto es que se perfecciona con el solo consentimiento (art. 1500 C.C.), es ratificado por lo previsto por el art. 129 de la citada Ley 142 cuando dispone en su inciso primero que existe contrato de servicios públicos desde que la empresa define las condiciones en las que está dispuesta a prestar el servicio y el propietario, o quien utiliza un inmueble determinado, solicita recibir allí el servicio, si el solicitante y el inmueble se encuentran en las condiciones previstas por la empresa. El carácter consensual no es incompatible con el carácter uniforme propio de estos tipos de contratos de adhesión. En tanto la voluntad del usuario se pliega a la previamente definida en el contrato de condiciones uniformes. Condiciones que no quedan a la libre definición por parte del operador, pues como bien señaló la Corte Constitucional en la ratio decidendi de la providencia de constitucionalidad que estudió los citados artículos 128 y 129 de la Ley 142, el Estado (legislador y regulador económico) suple en buena parte la voluntad de las partes (empresa-usuario) en orden a restablecer el equilibrio contractual que podría verse amenazado por la posición dominante del prestador”[footnoteRef:7]. [7:  Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 7 de abril de 2011, exp. 2000-00016-01 (AG), M.P. Ruth Stella Correa Palacio.] 


Ahora, analizados los contratos de condiciones uniformes que obran en la actuación, cabe señalar que las partes sujetaron su voluntad a las previsiones de la Ley 142 de 1994. Se destaca, además, la remisión a las disposiciones comerciales y civiles en la materia y a las resoluciones emitidas por las entidades de regulación.

2.3.2. Inepta demanda. Procedencia de la acción contractual

Observa la Sala que el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo prevé la acción de controversias contractuales para efecto de abogar por la declaratoria de existencia, cumplimiento o validez de un contrato estatal, así:

“Art. 87.- De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato estatal podrá pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su revisión, que se declare su incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas (…)”.

Ahora, si bien en lo atinente a la existencia, a la luz del artículo 87 del C.C.A., modificado por el artículo 17 del Decreto 2304 de 1989, “Cualquiera de las partes de un contrato estatal podrá pedir que se declare su existencia o su nulidad…”, la declaración de existencia presupone el cumplimiento del requisito ad solemnitatem o ad substanciam actus[footnoteRef:8], tratándose de la prestación de servicios públicos domiciliarios para el caso de energía eléctrica, es claro que no se requiere la forma escrita a la luz del artículo 1º de la Ley 142 de 1994. [8:  El artículo 26 del Decreto Ley 222 de 1983, vigente para la fecha de los hechos que dieron lugar a la presente controversia -1º de febrero de 1989-, prevé que deberán constar por escrito los contratos cuya cuantía sea o exceda la suma de TRESCIENTOS MIL PESOS ($300.000.00). En los demás casos, el reconocimiento de obligaciones a cargo de la entidad contratante se hará por resolución motivada. ] 


El Estado interviene en los servicios públicos, conforme a las reglas de competencia, acorde con lo dispuesto en los artículos 334, 336, y 365 a 370 de la Constitución Política, para i) garantizar la calidad del bien objeto del servicio público y su disposición final para asegurar el mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios; ii) propender por la ampliación permanente de la cobertura mediante sistemas que compensen la insuficiencia de la capacidad de pago de los usuarios; iii) velar por la atención prioritaria de las necesidades básicas insatisfechas en materia de agua potable y saneamiento básico; iv) garantizar una prestación continua, ininterrumpida y eficiente, sin excepción alguna, salvo cuando existan razones de fuerza mayor o caso fortuito o de orden técnico o económico que así lo exijan; v) garantizar por la libertad de competencia y no utilización abusiva de la posición dominante y la obtención de economías de escala comprobables; vi) permitir a los usuarios hacer uso de mecanismos para el acceso a los servicios y su participación en la gestión y fiscalización de su prestación y vii) establecer un régimen tarifario proporcional para los sectores de bajos ingresos de acuerdo con los preceptos de equidad y solidaridad –art. 2º-.

Para el efecto, se parte de un contrato uniforme, en virtud del cual la empresa se compromete a la prestación y el usuario a pagar el precio, de acuerdo con estipulaciones previamente definidas en la ley. De suerte que si las partes llegan a suscribir algún documento, se entiende que el mismo no hace nada distinto a incorporar previsiones ya conocidas e inmodificables –art. 128-.

En relación con la naturaleza de este tipo de contrato, la Corte Constitucional, en sentencia C-075 de 2006[footnoteRef:9], señaló: [9:  M. P. Rodrigo Escobar Gil.] 

“Es uniforme por someterse a unas mismas condiciones jurídicas de aplicación general para muchos usuarios no determinados. Es de tracto sucesivo pues las prestaciones que surgen del mismo necesariamente están llamadas a ser ejecutadas durante un período prolongado de tiempo. Es oneroso ya que implica que por la prestación del servicio público domiciliario, el usuario debe pagar a la empresa respectiva una suma de dinero. Es de adhesión, en el entendido que las cláusulas que regulan el contrato, por lo general, son redactadas previa y unilateralmente por la empresa de servicios públicos, sin ofrecerle a los usuarios la posibilidad de deliberar y discutir sobre el contenido de las mismas. Finalmente, como previamente se señaló su naturaleza es mixta, pues las disposiciones jurídicas que lo regulan corresponden a una relación reglamentaria y contractual.”

Una vez que la persona que habita o utiliza un inmueble solicita recibir allí el servicio y la empresa conviene en el suministro, no queda sino concluir en la vigencia de la relación jurídica contractual. Esto es así, porque la voluntad ha sido expresada, las condiciones dadas y el inmueble apto para recibir el servicio, al margen de la conexión y el consumo, como se entiende de las disposiciones del artículo 129 de la Ley 142 de 1994.

Al punto que los citados elementos, conexión y consumo, tienen que ver con la prestación del servicio, esto es, con el cumplimiento del contrato y no con su perfeccionamiento, conforme lo prevén los artículos 134 y 136 ibídem, a cuyo tenor el usuario tiene derecho al suministro desde que las condiciones de la prestación se dan, al punto que la empresa puede exigir el pago por la conexión, como ejecución del contrato y no en razón de la celebración.

Asimismo, cabe entender que la existencia del contrato no se desvirtúa por el hecho de que la empresa imponga condiciones especiales, v. gr. en materia de conexión, toda vez que, al tenor de lo señalado en el artículo 128 de la Ley 142 de 1994, “[e]xiste contrato de servicios públicos aun cuando algunas de las estipulaciones sean objeto de acuerdo especial con uno o algunos usuarios”.

Ese mismo entendimiento resulta claro, acorde con lo dispuesto por la Comisión de Regulación de Energía y Gas, que la solicitud de suministro no puede sujetarse a más requisitos que los estrictamente necesarios para identificar al suscriptor potencial y determinar el inmueble, así como las condiciones especiales del suministro, si las hubiere y que si bien se requiere autorización para la conexión, esta no resulta ajena al contrato ya celebrado.

En efecto, así señala en la Resolución 108 de 1997 expedida por la CREG:

“Artículo 16º. Solicitud. De conformidad con el artículo 134 de la ley 142 de 1994, cualquier persona que habite o utilice de modo permanente un inmueble, a cualquier título, tendrá derecho a recibir los servicios públicos domiciliarios de energía y/o gas por red de ductos, al hacerse parte de un contrato de servicios públicos. El prestador de servicios públicos, deberá decidir la solicitud de acuerdo con las siguientes reglas:

a) Para presentar la solicitud no podrán ser exigidos por la empresa más requisitos que los estrictamente necesarios para identificar al suscriptor potencial, al inmueble, y las condiciones especiales del suministro, si las hubiere. En caso de que la solicitud sea presentada en forma incompleta, la empresa deberá recibirla e indicarle al usuario los requisitos que falta por cumplir, de acuerdo con lo previsto en las condiciones uniformes. Una vez el usuario cumpla ante la empresa los requisitos previstos en el contrato, la empresa no podrá exigirle más requisitos, ni negarle la solicitud del servicio fundándose en motivos que haya dejado de indicar.

Asimismo, dispone la resolución n.° 225 expedida en el mismo año por la misma autoridad regulatoria –se destaca-:

“Artículo 2º. Solicitud de Conexión. Todo usuario potencial deberá obtener del Prestador del Servicio una autorización previa para realizar la Conexión. La solicitud deberá presentarse en los términos previstos en el contrato de Condiciones Uniformes de Prestación del Servicio, conforme a lo establecido en la resolución CREG-108 de 1997, y demás normas que la sustituyan, modifiquen o deroguen. En ningún caso podrá ser objeto de cobro al usuario”.

En los términos de la sentencia C-1162 de 2000[footnoteRef:10], los contratos “de condiciones uniformes” que se perfeccionan por adhesión, aunque deben ser objeto de la intervención estatal para introducir en ellos el equilibrio entre las partes fuerte y débil, no violan, per se, el principio de igualdad, así las condiciones no puedan convenirse, tampoco por la posición dominante de una de estas porque, como ocurre con los servicios públicos domiciliarios, las particularidades podrían comprometer gravemente la eficiencia, seguridad y continuidad de la prestación y, por ende, el interés general. Se aclaró que este tipo de contratos no excluye, según lo determina la propia ley, su carácter consensual, pues sí existe voluntad, sólo que ésta se pliega a las estipulaciones previamente definidas. Además, según lo dispuesto en el artículo 365 de la Constitución, los servicios públicos estarán sometidos al régimen jurídico que fije la ley, y, como anteriormente se indicó, el Estado mantendrá la regulación, el control y la vigilancia de dichos servicios. De igual forma, la Carta señaló en el artículo 367 que el legislador debía fijar las competencias y responsabilidades relativas a la prestación de servicios públicos domiciliarios, su cobertura, calidad y financiación, y dispuso que el régimen tarifario tuviera en cuenta, además de los criterios de costos, los de solidaridad y redistribución de ingresos. [10:  Sentencia de 6 de septiembre de 2000, M.P. José Gregorio Hernández Galindo. En la demanda de inconstitucionalidad, el actor acusó los artículos 128 y 129 de la Ley 142 de 1994 porque, a su juicio, dichas normas, al definir el contrato de servicios públicos y sentar las reglas sobre su celebración, contrarían los principios de justicia y equidad (artículo 13 C.P.), en tanto permiten que las empresas prestadoras de servicios fijen de manera unilateral las condiciones contractuales. Además, alega el demandante que la intervención de las comisiones de regulación no puede reemplazar la voluntad ni los intereses de los usuarios.
] 


Son partes del contrato la empresa de servicios públicos y los usuarios –art. 130, modificado por los artículos 43 del Decreto 266 de 2000 y 18 de la Ley 689 de 2001-.

De conformidad con el artículo 132[footnoteRef:11] de la Ley 142 de 1994, encargado de definir los lineamientos de la relación entre el usuario y las empresas de servicios públicos domiciliarios, es posible inferir que la relación se encuentra sujeta a la Constitución Política, a las estipulaciones contractuales uniformes, así como a las previsiones de los Códigos Civil y de Comercio. [11:  “Artículo 132. RÉGIMEN LEGAL DEL CONTRATO DE SERVICIOS PÚBLICOS. El contrato de servicios públicos se regirá por lo dispuesto en esta ley, por las condiciones especiales que se pacten con los usuarios, por las condiciones uniformes que señalen las empresas de servicios públicos, y por las normas del Código de Comercio y del Código Civil. 
Cuando haya conflicto entre las condiciones uniformes y las condiciones especiales, se preferirán éstas. Al definir los efectos fiscales del contrato de servicios públicos, se tendrá en cuenta que, a pesar de tener condiciones uniformes, resulta celebrado con cada usuario en particular.”] 


Ahora, la Ley 142 de 1994 establece un mecanismo para que los usuarios presenten reclamaciones relacionadas con la prestación del servicio y su facturación, además de la presentación de recursos en vía gubernativa ante la entidad prestadora del servicio y, en su caso, ante la entidad encargada de la supervisión estatal. Así mismo, señala el término que tienen el operador y/o la Superintendencia de Servicios Públicos para resolver tales recursos y la forma en que debe ser notificada la decisión, así:

“Artículo 152. Derecho de petición y de recurso. Es de la esencia del contrato de servicios públicos que el suscriptor o usuario pueda presentar a la empresa peticiones, quejas y recursos relativos al contrato de servicios públicos.

Las normas sobre presentación, trámite y decisión de recursos se interpretarán y aplicarán teniendo en cuenta las costumbres de las empresas comerciales en el trato con su clientela, de modo que, en cuanto la ley no disponga otra cosa, se proceda de acuerdo con tales costumbres.

Artículo 153. De la oficina de peticiones y recursos. Todas las personas prestadoras de servicios públicos domiciliarios constituirán una "Oficina de Peticiones, Quejas y Recursos", la cual tiene la obligación de recibir, atender, tramitar y responder las peticiones o reclamos y recursos verbales o escritos que presenten los usuarios, los suscriptores o los suscriptores potenciales en relación con el servicio o los servicios que presta dicha empresa.

Estas "Oficinas" llevarán una detallada relación de las peticiones y recursos presentados y del trámite y las respuestas que dieron.

Las peticiones y recursos serán tramitados de conformidad con las normas vigentes sobre el derecho de petición.

Artículo 154. De los recursos. El recurso es un acto del suscriptor o usuario para obligar a la empresa a revisar ciertas decisiones que afectan la prestación del servicio o la ejecución del contrato. Contra los actos de negativa del contrato, suspensión, terminación, corte y facturación que realice la empresa proceden el recurso de reposición, y el de apelación en los casos en que expresamente lo consagre la ley.

No son procedentes los recursos contra los actos de suspensión, terminación y corte, si con ellos se pretende discutir un acto de facturación que no fue objeto de recurso oportuno.

El recurso de reposición contra los actos que resuelvan las reclamaciones por facturación debe interponerse dentro de los cinco (5) días siguientes a la fecha de conocimiento de la decisión. En ningún caso, proceden reclamaciones contra facturas que tuviesen más de cinco (5) meses de haber sido expedidas por las empresas de servicios públicos.

De los recursos de reposición y apelación contra los demás actos de la empresa que enumera el inciso primero de este artículo debe hacerse uso dentro de los cinco días siguientes a aquel en que la empresa ponga el acto en conocimiento del suscriptor o usuario, en la forma prevista en las condiciones uniformes del contrato.

Estos recursos no requieren presentación personal ni intervención de abogado aunque se emplee un mandatario. Las empresas deberán disponer de formularios para facilitar la presentación de los recursos a los suscriptores o usuarios que deseen emplearlos. La apelación se presentará ante la superintendencia.

Artículo 158. Del término para responder el recurso. La empresa responderá los recursos, quejas y peticiones dentro del término de quince (15) días hábiles contados a partir de la fecha de su presentación. Pasado ese término, y salvo que se demuestre que el suscriptor o usuario auspicio la demora, o que se requirió de la práctica de pruebas, se entenderá que el recurso ha sido resuelto en forma favorable a él.

Artículo 159. De la notificación de la decisión sobre peticiones y recursos. La notificación de la decisión sobre un recurso o una petición se efectuará en la forma prevista en esta Ley. El recurso de apelación sólo puede interponerse como subsidiario del de reposición ante la superintendencia”.

Las cláusulas sexta y décima octava de los contratos de condiciones uniformes que obran en la actuación y que rigieron la relación contractual entre las partes durante los años 1995 a 1997, prevén el procedimiento de presentación de peticiones y recursos, así como el término para resolver, mediante decisiones administrativas, en razón de las normas que las regulan y los recursos que contra ellas proceden. Al respecto, el Consejo de Estado ha señalado:

“Síguese de tal discernimiento (artículos 152, 153, 154 y 158 de la Ley 142 de 1994) de manera inequívoca que el Legislador le ha querido dar tratamiento propio de acto administrativo a las decisiones de las empresas de servicios públicos domiciliarios que afectan la prestación del servicio o la ejecución del contrato, y que el artículo 154 concreta en las decisiones de negativa del contrato, suspensión, terminación, corte y facturación. Por consiguiente, esas decisiones pueden tomar las formas básicas del acto administrativo, como son la expresa, cuando la decisión se produce oportunamente y la presunta o ficta, que resulta del silencio administrativo, el cual respecto de ellas se entiende favorable al peticionario o reclamante; así como la de actos complejos, que surgen cuando interviene la Superintendencia de Servicios Públicos mediante el recurso de apelación; y simples, que se dan cuando el peticionario o reclamante no hace uso del recurso de apelación, cuya interposición sólo procede de manera subsidiaria. Queda resuelta así la primera incógnita planteada en el recurso, en el sentido de que las comentadas decisiones sí constituyen actos administrativos, no sólo por el hecho de que el legislador prevea recursos contra las mismas, sino porque las somete a normas y conceptos que caracterizan la regulación del acto administrativo, tanto en las normas especiales expedidas para ellas como en la primera parte del C.C.A., a la cual están sometidas en todo aquello que no esté previsto en esas normas especiales”[footnoteRef:12]. [12:  Consejo de Estado, Sección Primera, sentencia de 23 de agosto de 2007, exp. 2003-00046-02, M.P. Rafael E. Ostau Lafont Pianeta.] 


Ahora, en el caso concreto, la Sala observa que las pretensiones de la demanda están dirigidas a que se declare el incumplimiento del contrato de condiciones uniformes, para la prestación del servicio público domiciliario de energía eléctrica, con ocasión de la inobservancia por parte de la empresa de servicios públicos de diversos deberes de conducta a su cargo, que condujeron a cobros indebidos, a la vez que se condene a la demandada a la devolución de los mayores valores pagados con los intereses de mora causados. Así mismo, la actora solicita que se reconozcan los valores cancelados para efectos de establecer el real estado de la facturación -pide que se liquide el vínculo contractual y que se definan las prestaciones a cargo de cada una de las partes-Se pretende: 

“1.- Que se declare que la EMPRESA DE ENERGÍA DEL PACÍFICO S.A. E.S.P., incumplió el contrato de condiciones uniformes para la prestación del servicio público domiciliario de energía eléctrica, por haber realizado cobros indebidos basados en sobrefacturación de la energía eléctrica consumida por la Sociedad de Acueductos y Alcantarillados del Valle del Cauca S.A. ACUAVALLE S.A. E.S.P. en las seccionales de Andalucía, Bugalagrande, El Cerrito, La Unión, la Victoria, Obando y Zarzal para los años 1995, 1996 y 1997 y cobros de facturas pertenecientes a otros suscriptores en las seccionales de Florida y Pradera respectivamente.

2.- Que como consecuencia de la anterior declaración, se condene a la Empresa de Energía del Pacífico S.A. E.S.P. EPSA E.S.P. a:
 
a).- Devolverle, con su debida corrección monetaria, dentro de los tres días siguientes a la ejecutoria del fallo lo cobrado de más durante los años 1995, 1996 y 1997 por concepto de energía, a la sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P.

b).- Pagar los intereses comerciales de mora, que genere la suma establecida como valor final a favor de ACUAVALLE S.A. E.S.P., intereses que se causan desde el día de pago de cada valor sobrefacturado, hasta el día que se profiera el fallo respectivo.

3.- Que se condene a la parte demandada al pago de las costas procesales incluidas las agencias en derecho.

4.- Que se proceda a la liquidación del contrato y al pago de las sumas que resultan a favor de ACUAVALLE S.A. E.S.P.

5.- Que se condene a la empresa EPSA E.S.P. a pagarle a ACUAVALLE S.A. E.S.P., los valores que resulten probados como pagados por ésta, a la sociedad Centro Eléctrico Ingeniería Ltda., por concepto de estudio de la facturación elaborada por aquella durante los años 1995, 1996 y 1997” (fls.327-328 cuaderno 1).

Como se observa, las súplicas no están encaminadas a obtener la nulidad de los actos administrativos que definieron la reclamación del usuario, frente a los cuales, sin lugar a dudas, procederían los recursos previstos en el artículo 154 de la Ley 142 de 1994, esto es reposición y apelación, en los casos allí señalados. Además, de las acciones de nulidad consagradas en los artículos 84 y 85 del C.C.A.

En la actuación quedó demostrado que el 16 de julio de 1997, mediante oficio n.º 005365 e invocando el artículo 152 de la Ley 142 de 1994, la sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P. presentó a la EPSA S.A. E.S.P. reclamación por cobros indebidos en las seccionales de Andalucía, Bugalagrande, El Cerrito, La Victoria, La Unión, Florida, Obando, Pradera y Zarzal. Adjuntó informe sobre la metodología y los procedimientos utilizados para el diagnóstico de la facturación entre 1995 y 1997, con sello de recibido el día 18 del mismo mes y año (fls. 256-297 cuaderno 1). El 30 de septiembre de 1997, ACUAVALLE requirió a la EPSA la respuesta a la petición radicada con el n.º 05385 de 16 de julio anterior, “(..) acerca del cobro en exceso por concepto de suministro de energía por valor de $131.556.047 en las seccionales de Andalucía, Bugalagrande, El Cerrito, La Victoria, La Unión, Florida, Obando, Pradera y Zarzal”. El 15 de diciembre siguiente insistió en la reclamación de la sobrefacturación y reconocimiento de las sumas adeudadas (fls. 271-273 cuaderno 2). 

El 7 de octubre de 1997, mediante oficio n.º DC-SCT-224, el Jefe de Comercialización y Tarifas de la EPSA S.A. E.S.P. respondió la comunicación n.º 005365 de 16 de julio de 1997, referente a la reclamación presentada por ACUAVALLE S.A. E.S.P., relativa al consumo de energía en las diferentes seccionales. El documento tiene firma y fecha de recibido 9 de octubre. Se sostuvo:

“1.- Seccionales de Andalucía (67595), Bugalagrande (67626), El Cerrito (67311), La Victoria (67071) y Zarzal (67049).

Estos servicios tienen medidor sin demanda máxima y de acuerdo a la resolución 029 de 1987 en su artículo 18, dice “para aquellos servicios que tienen autorizado el cobro de demanda máxima y que carezcan de contador respectivo, la demanda máxima se considerará igual al 70% de la carga instalada” (anexamos copia de dicha resolución).
2.- Seccionales de Florida y Pradera

Los casos para los cuales Acuavalle efectuó el pago de recibos que no corresponden a dicha entidad, se les habría brindado solución, si el reclamo se hubiera presentado inmediatamente se realizó el pago; ya que habríamos cargado en las facturas de estos clientes dichos valores y abonado a su cuenta; dado la extemporaneidad para detectar el caso, la Empresa no puede proceder a cargar en las cuentas de estos clientes dichos valores, según artículo 154 de la Ley 142 de 1994 y que en uno de sus apartes expresa “en ningún caso proceden reclamaciones contra facturas que tuviesen más de cinco (5) meses de haber sido expedidas por las empresas de servicios públicos”.
3.- Seccional de La Unión-código 67191

Por error de digitación se matriculó este servicio en nivel de tensión II, siendo nivel de tensión III; este error fue detectado por la empresa y debidamente corregido en su factura del mes de junio de 1997. Por tanto, se procedió a reliquidar dicho servicio desde enero hasta mayo de 1997 (ver cuadro anexo), dando como resultado un crédito a su favor por $3.183.360,oo, que serán abonados en su factura del mes de septiembre de 1997.

4.- Seccional de Obando-código 67089

La relación de los TC´s es de 200/5, lo cual introduce un factor multiplicador de 40, pero, debido a que el medidor LNG23103 para el consumo de energía activa y demanda presenta un múltiplo interno de 1,5; el factor final a aplicar a las lecturas obtenidas de este medidor para determinar el consumo es 60 y no 40.

Con lo antes expuesto, esperamos haber atendido el asunto de su interés” (fls. 394-395 cuaderno 1).

El 29 de abril de 1998, mediante oficio n.º 003682, recibido al día siguiente, la actora puso de presente al gerente de la prestadora de servicios públicos otros cobros indebidos, previo diagnóstico del consumo de energía (fls. 298-299 cuaderno 1). Y, el 19 de mayo de 1998, mediante oficio n.º GC-077-98, la EPSA respondió la petición, mediante oficio n.º G-020-IV-98. Para el efecto, se remitió al contenido de la comunicación de 7 de octubre de 1997 y ratificó su contenido. El documento no tiene fecha ni firma de recibido (fl. 396 cuaderno 1).

De conformidad con el anterior acervo probatorio, el a quo consideró que la demandante debió agotar el procedimiento establecido en la Ley 142 de 1994 que daría lugar a la expedición de actos administrativos enjuiciables en la acción de nulidad y restablecimiento del derecho o en su defecto hacer valer el silencio administrativo positivo. Si bien encontró demostrado que la entidad respondió la petición, la misma no tenía constancia de notificación a la actora. Sostuvo que le asistía razón a la EPSA cuando propuso la excepción de inepta demanda, toda vez que la acción contractual no era procedente, pues ACUAVALLE S.A. debió agotar previamente los procedimientos de que habla la Ley 142 de 1994 en sus artículos 152 y siguientes, para obtener de la EPSA su pronunciamiento mediante actos administrativos y, en caso de ser desfavorables, interponer los recursos para luego presentar demanda de acción de nulidad y restablecimiento del derecho.

Al respecto, la Sala no comparte el razonamiento del a quo, en el sentido de que debió instaurarse acción de nulidad y restablecimiento del derecho, para efectos de demandar los actos administrativos con los que habría culminado el procedimiento previsto en el artículo 154 de la Ley 142 de 1994, en razón de que las pretensiones de la demanda que es objeto de estudio por la Sala desbordan la temática propia del citado procedimiento. 

En efecto, obsérvese que las pretensiones incoadas por ACUAVALLE S.A. E.S.P. están enderezadas a que se declare el incumplimiento contractual de EPSA S.A. E.S.P., en cuanto que la observancia de sus deberes contractuales condujo a que se le realizaran cobros indebidos, a lo que agregó otras solicitudes, tales como el reconocimiento de los valores pagados a terceros para establecer el verdadero estado de su facturación y la petición de que se realizara la liquidación judicial del contrato celebrado entre las partes. De donde la adecuación por parte del juez, para efectos de contraer el petitum a resolver un asunto restringido a la facturación, implicaría la sustitución de la controversia, en orden a su reducción, con evidente vulneración del derecho de acceso a la administración de justicia, al margen de que la Ley 142 de 1994 prevea un procedimiento administrativo para efectos de adelantar reclamaciones. 

Debe tenerse presente que el procedimiento previsto en el artículo 154 de la Ley 142 de 1994 hace referencia a las solicitudes que presentan los usuarios para controvertir “los actos de negativa del contrato, suspensión, terminación, corte y facturación”, por lo que las controversias que excedan o desborden esas particulares materias, si bien pueden plantearse a las empresas de servicios públicos para buscar una solución por la vía del derecho de petición, no quedarían restringidas en su tramitación a la señalada “vía gubernativa”, ni tampoco al mecanismo específico de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho. 

De ahí que, en casos como el que se analiza, el usuario podría optar por la acción de nulidad y restablecimiento, siempre que la controversia se contrajera a los aspectos listados por el artículo 154 de la Ley 142 de 1994 y no comprendiera otras solicitudes relacionadas con el cumplimiento o incumplimiento de la relación contractual, lo que no sucede en el sub lite, puesto que, como se ha señalado, además de la solicitud de que se le restituya lo pagado en exceso, se reclaman los costos en que incurrió la actora para detectar tales pagos, así como la liquidación judicial del contrato.

El artículo 229 de la Constitución Política garantiza el derecho a toda persona de acceder a la administración de justicia y el artículo 2º de la Ley 270 de 1996 reitera dicha garantía, requiriendo de las autoridades judiciales, prontitud, cumplimiento y eficacia en la solución de fondo de los asuntos que se sometan a su conocimiento[footnoteRef:13]. [13:  Artículo 4 Ley 270 de 1996.] 


La Corte Constitucional ha señalado que el derecho de acceso a la administración de justicia se relaciona con los fines propios del Estado social de derecho y, en especial, con la prevalencia de la convivencia pacífica, la vigencia de un orden justo, el respeto a la dignidad humana y la protección a los asociados en su vida, honra, bienes, creencias, derechos y libertades (arts. 1º y 2º C.P)[footnoteRef:14]. [14:  Sentencia C-037 de 1996, con ponencia del Magistrado Vladimiro Naranjo Mesa, al revisar la exequibilidad del proyecto de ley “Estatutaria de la Administración de Justicia”, posteriormente convertido en la Ley 270 de 1996.] 


Lo anterior en cuanto las autoridades judiciales solventan los conflictos definiendo los derechos y poniendo en vigencia la ley; de manera que a ninguna persona se podría, impunemente, privar de un servicio, como la administración de justicia, relacionado con la existencia del Estado en su condición de garante de los derechos e intereses y creencias de los asociados, sin distinción[footnoteRef:15]. Es dentro de este marco que la Corte no ha vacilado en calificar el acceso a la administración de justicia como un derecho fundamental de primer orden[footnoteRef:16], en cuanto tiene que ver con la justicia y la convivencia como misiones primordiales de la actividad estatal[footnoteRef:17]. Se trata, entonces, de un derecho que debe ser garantizado por el Estado, en igualdad de condiciones a todos los administrados.  [15:  Corte Constitucional. Sala de Revisión No. 5. Sentencia No. T-173 del 4 de mayo de 1993, M.P. José Gregorio Hernández Galindo.]  [16:  Corte Constitucional, sentencias T-006/92, T-597/92, T-348/93, T-236/93, T-275/93 y T-004/95, entre otras.]  [17:  González Pérez, Jesús, El Derecho a la Tutela Jurisdiccional, Ed. Civitas, Tercera Edición, p. 33. ] 


En tal sentido, compete a la parte actora optar por la acción que logre resolver la controversia que el mismo plantea, lo que excluye de suyo, el direccionamiento del juez, salvo que se advierta que lo pedido conduciría a una posible inhibición, de donde la adecuación devendría en indispensable. No siendo este el caso del sub lite, comoquiera que lo pretendido y la acción elegida se dirigen a resolver la litis que los hechos refieren y las pruebas demuestran.

La Corporación ha señalado que es necesario determinar con claridad la causa petendi con miras a establecer cuál es el medio de control adecuado para demandar y obtener la reparación pretendida:

“Por otra parte, como reiteradamente lo ha sostenido la Sala, es necesario establecer cuál es el origen del daño que se alega, para determinar así mismo, cuál es la acción correcta; puesto que si aquel procede o se deriva directamente de un acto administrativo que se considera ilegal, éste deberá demandarse en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el artículo 85 del C.C.A.; pero si el daño proviene del incumplimiento de una obligación contractual, o del proferimiento de actos administrativos contractuales, o, en fin, de una relación contractual existente entre el afectado y la entidad estatal, las reclamaciones que pretendan efectuarse con fundamento en la misma, deberán encauzarse por la vía de la acción relativa a controversias contractuales, contemplada en el artículo 87 del Código Contencioso Administrativo.

Pero si el daño proviene, como dice el artículo 86, de un hecho, una omisión, una operación administrativa o la ocupación temporal o permanente de un inmueble por causa de trabajos públicos o por cualquier otra causa, la acción procedente será la de reparación directa”[footnoteRef:18]. [18:  Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 7 de junio de 2007, exp. n.º 16474, C.P. Ramiro Saavedra Becerra. Reiterado en: Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia del 31 de mayo de 2016, exp., n.º 38820, C.P. Danilo Rojas Betancourth.] 


De ahí la idoneidad de la acción. Por tanto, procede revocar la decisión que declaró probada la excepción de inepta demanda, por indebida escogencia de la acción y se inhibió de fallar el fondo del asunto.

2.3.3. Oportunidad de la acción contractual

Acorde con la jurisprudencia unificada de la Sala[footnoteRef:19], que atiende los postulados del artículo 357 del C.P.C., la Sala se limitará a considerar la sentencia impugnada desde la perspectiva de la sustentación. [19:  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala plena de la Sección Tercera, sentencia de 9 de febrero de 2012, expediente n.º 21060. M.P. Mauricio Fajardo Gómez.] 


El numeral 10 del artículo 136 del C.C.A. regula lo concerniente a la caducidad de las acciones. En cuanto a la acción de controversias contractuales dispone:


"10. En las relativas a contratos, el término de caducidad será de dos (2) años que se contará a partir del día siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.

En los siguientes contratos, el término de caducidad se contará así:

a).- En los de ejecución instantánea, a más tardar dentro de los dos (2) años siguientes a cuando se cumplió o debió cumplirse el objeto del contrato;

b).- En los que no requieran de liquidación, a más tardar dentro de los dos (2) años siguientes contados desde la terminación del contrato por cualquier causa”.

La presentación oportuna constituye uno de los presupuestos procesales para el ejercicio de la acción, en tanto el término de caducidad permite racionalizar su ejercicio y limita el acceso a la justicia, para darle estabilidad a las relaciones jurídicas. La caducidad no se suspende ni interrumpe por ningún motivo, su causación es objetiva sin consideración a las partes. Es así como la doctrina y la jurisprudencia la han considerado como un fenómeno jurídico procesal a través del cual el legislador, en uso de su potestad de configuración normativa, limita en el tiempo el derecho para acceder a la jurisdicción, con el fin de obtener pronta y cumplida justicia. Es una figura de orden público lo que explica su carácter irrenunciable y la posibilidad de ser declarada de oficio, por parte del juez, cuando verifique su ocurrencia.

Comoquiera que el asunto que ocupa la atención de la Sala tiene que ver con una acción contractual, ejercida en vigencia del numeral 10 del artículo 136 del Decreto 01 de 1984 con la modificación introducida por la Ley 446 de 1998[footnoteRef:20] y dado que el contrato cuyo estudio ocupa a la Sala es de aquellos cuya ejecución se prolonga en el tiempo, es menester determinar el nivel de ejecución de las prestaciones, esto es, el resultado de la liquidación y su oportunidad, a saber, si se liquidó bilateral o unilateralmente o si esta se encuentra pendiente. [20:  Código Contencioso Administrativo. Artículo 136 numeral 10. En los siguientes contratos, el término de caducidad se contará así:
“a) En los de ejecución instantánea, a más tardar dentro de los dos (2) años siguientes a cuando se cumplió o debió cumplirse el objeto del contrato;
b) En los que no requieran de liquidación, a más tardar dentro de los dos (2) años siguientes, contados desde la terminación del contrato por cualquier causa;
c) En los que requieran de liquidación y ésta sea efectuada de común acuerdo por las partes, a más tardar dentro de los dos (2) años, contados desde la firma del acta;
d) En los que requieran de liquidación y ésta sea efectuada unilateralmente por la administración, a más tardar dentro de los dos (2) años, contados desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la administración no lo liquidare durante los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su defecto del establecido por la ley, el interesado podrá acudir a la jurisdicción para obtener la liquidación en sede judicial a más tardar dentro de los dos (2) años siguientes al incumplimiento de la obligación de liquidar;
e) <Literal condicionalmente EXEQUIBLE> La nulidad absoluta del contrato podrá ser alegada por las partes contratantes, por el Min 0. En las relativas a contratos, el término de caducidad será de dos (2) años que se contará a partir del día siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento”. ] 


Obra en la actuación el contrato de condiciones uniformes, pactado por término indefinido, para la prestación del servicio público domiciliario de energía eléctrica, por parte de la EPSA S.A. E.S.P., de 25 de agosto de 1995, vigente para el año 1996, según da cuenta el apoderado de la contratante (fls. 1-2 cuaderno 2), así:

“Cláusula décima quinta. Este contrato de adhesión se celebra a término indefinido y comienza desde que la empresa define las condiciones en las que está dispuesta a prestar el servicio y el propietario, o quien utiliza un inmueble determinado, solicita recibir allí el servicio, si el solicitante y el inmueble se encuentran en las condiciones previstas por la empresa. A su vez, la empresa y el suscriptor o usuario sólo podrán terminarlo por las causales previstas en la ley y en este contrato” (fls. 1-11 cuaderno 2 luego de las declaraciones. Foliatura no continua).

Así mismo, fue allegado por la entidad el contrato de 31 de diciembre de 1997:

“Este contrato de adhesión se celebra a término indefinido y comienza desde que la empresa define las condiciones uniformes en las que está dispuesta a prestar el servicio y el propietario, o quien utiliza un inmueble determinado, solicita recibir allí el servicio, si el solicitante y el inmueble se encuentran en las condiciones previstas por la empresa. A su vez, la empresa y el suscriptor o usuario solo podrá terminarlo por las causales previstas en la ley, en este contrato o cuando haya cumplido dos (2) años con el mismo. Transcurridos los dos (2) años las renovaciones tácitas no se podrán extender por periodos superiores a un (1) año” (fls. 3-9 cuaderno 1 y 13-19 cuaderno 2).

De lo anterior se concluye que el vínculo contractual que surgió entre la EPSA S.A. E.S.P. y ACUAVALLE S.A. E.S.P. inició el 25 de agosto de 1995, renovado bajo las mismas condiciones y con similares especificaciones y pocas variables el 31 de diciembre de 1997. El plazo se estableció de forma indefinida; empero en el año 1997 se adicionó una causal de terminación por vencimiento del plazo de dos años, lo que habría de cumplirse el 1º de enero de 2000. 

De ahí que la demanda presentada el 28 de mayo de 1999 lo fue en tiempo, no obstante que el contrato, para esa fecha, se encontrara en ejecución.

2.3.4. Incumplimiento contractual. Sobrefacturación, cobros indebidos e inobservancia de las normas establecidas por la CREG. 

Conforme al artículo 1602 del Código Civil, el contrato se constituye en ley para las partes y, por virtud del artículo 1494 ibídem en fuente de obligaciones, las que, tratándose de contratos sinalagmáticos, no se hacen exigibles para una parte hasta tanto la otra no cumpla o se allane a cumplir lo que le corresponde (art. 1609 C.C.). Desde ésta perspectiva, siguiendo la jurisprudencia tradicional de la Sección, resulta claro que para invocar la declaratoria de incumplimiento parcial o total, cada parte debe acreditar que satisfizo todas y cada una de sus obligaciones contractuales, en la forma y tiempo debidos. Sobre el particular, la Sala ha señalado[footnoteRef:21]: [21:  Sentencia del 30 de octubre de 2013, expediente 27195, C.P. Danilo Rojas Betancourth.] 


“18. En los contratos bilaterales y conmutativos -como son comúnmente los celebrados por la administración-, teniendo en cuenta la correlación de las obligaciones surgidas del contrato y la simetría o equilibrio de prestaciones e intereses que debe guardar y preservarse (arts. 1494, 1495, 1530 y ss. 1551 y ss. Código Civil), la parte que pretende exigir la responsabilidad del otro por una conducta alejada del contenido del título obligacional debe demostrar que, habiendo cumplido por su parte las obligaciones del contrato, su co-contratante no cumplió con las suyas, así como los perjuicios que haya podido sufrir. 

19. Quiere decir lo anterior que el éxito de la acción de controversias contractuales de que trata el artículo 87 del C.C.A. cuando se pretende obtener la declaratoria de incumplimiento del contrato y la condena en perjuicios presupone que la parte que la ejerce acredite en el proceso haber cumplido o estado presto a cumplir sus obligaciones; o lo que es igual, para abrir paso a pretensiones en ese sentido la parte que las invoca debe probar que satisfizo las obligaciones que le incumben o se allanó a hacerlo, para demostrar que la otra parte está en un incumplimiento de las obligaciones a su cargo, que éstas son exigibles y que, por tanto, se encuentra en mora para su pago[footnoteRef:22]. [22:  [6] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de 22 de julio de 2009, exp. 17552”.] 


20. La Sala reitera[footnoteRef:23] que esa carga de la prueba que pesa sobre quien alega y pretende la declaratoria de incumplimiento en los contratos sinalagmáticos[footnoteRef:24] tiene una doble dimensión: [23:  [7] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de 22 de julio de 2009, exp. 17552”.]  [24:  [8] “Artículo 1498 del C.C.: “El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez…”.] 


Tratándose de contratos sinalagmáticos, no se hacen exigibles para una parte, hasta tanto la otra no cumpla la que le corresponde (Art. 1609 C.C.). Desde ésta perspectiva, para la Sala es evidente que para poder solicitar ante el juez la declaratoria de incumplimiento, de una parte o de la totalidad del contrato por parte del contratista, es indispensable que éste, a su vez, acredite que satisfizo todas y cada una de sus obligaciones contractuales, de manera tal que hace exigibles las de su co-contratante. 

En este sentido, no resulta procedente solicitar solamente la declaratoria de incumplimiento del contrato (…), sin antes haber acreditado plenamente el cumplimiento propio de quien lo alega, pues ello constituiría una pretensión incongruente, donde una eventual condena devendría en injusta e irregular, en tanto no está plenamente establecido que el incumplimiento del co-contratante obedeció a mora en el pago de la obligación, que sería, en el presente caso, la única situación que justificaría la condena solicitada”[footnoteRef:25]. [25:  [9] “Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia de 24 de febrero de 2005, exp.  14937, C.P. Germán Rodríguez Villamizar”.] 


Es principio general el que los contratos se celebran para ser cumplidos y, como consecuencia de su fuerza obligatoria, el que las partes deban ejecutar las prestaciones en forma íntegra, efectiva y oportuna, de suerte que el incumplimiento de las mismas, por falta de ejecución o ejecución tardía o defectuosa, es sancionado por el orden jurídico a título de responsabilidad subjetiva y por culpa, con el propósito de que se reparen integralmente los daños que el incumplimiento ocasiona, responsabilidad que, tratándose de obligaciones de resultado, solo admite exoneración, en principio, por causas que conduzcan a concluir que los perjuicios reclamados no son imputables al contratante fallido (fuerza mayor, caso fortuito, hecho de un tercero o culpa del cocontratante, según el caso y los términos del contrato). 

En efecto, la ejecución de los contratos responde a la expresión de la autonomía de la voluntad, que el principio “lex contractus, pacta sunt servanda”, consagrado en el artículo 1602 del Código Civil, recoge. Esto es, los contratos válidamente celebrados son ley para las partes y sólo pueden ser invalidados por consentimiento mutuo de quienes los celebran o por causas legales. En concordancia con lo expuesto, el artículo 1603 siguiente prescribe que los contratos deben ser ejecutados de buena fe y, por consiguiente, obligan no sólo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligación o que por ley le pertenecen a ella sin cláusula especial. 

Quiere decir lo anterior que el éxito de la acción de controversias contractuales de que trata el artículo 87 del C.C.A., cuando se pretende obtener la declaratoria de incumplimiento del contrato y la condena en perjuicios, presupone que la parte que la ejerce acreditó el cumplimiento de sus obligaciones; o lo que es igual, para abrir paso a pretensiones en ese sentido la parte que las invoca debe probar que satisfizo las prestaciones a su cargo o se allanó a hacerlo, para así demostrar, seguidamente, que la otra parte no cumplió, que las obligaciones insatisfechas resultan exigibles, que la inobservancia de las mismas fue generadora de los perjuicios reclamados y, por tanto, está en el deber de indemnizar[footnoteRef:26]. [26:  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de 22 de julio de 2009, exp. 17552.] 


En los términos del artículo 9º de la Ley 142 de 1994, los usuarios de los servicios públicos pueden exigir, además de los derechos consagrados en el ordenamiento, en especial los previstos en el Estatuto Nacional del Usuario, i) 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, ii) la libre elección del prestador del servicio y del proveedor de los bienes necesarios para su obtención utilización; iii) bienes y servicios ofrecidos en calidad o cantidad superior a las proporcionadas de manera masiva, siempre que ello no perjudique a terceros y que el usuario asuma los costos correspondientes e iv) información completa, precisa y oportuna, sobre las actividades y operaciones directas o indirectas que se realicen para la prestación de los servicios públicos, salvo la información calificada como secreta o reservada y siempre que se cumplan los requisitos y condiciones que señale la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios.

La Ley 142 de 1994 prohíbe a las empresas de servicios públicos domiciliarios, so pena de nulidad, la imposición de prácticas discriminatorias, abusivas o restrictivas en todo clase de acto, contrato y cualquiera que sea la otra parte contratante, en especial aquellas que tienen que ver con que i) se condicione al consentimiento de la empresa el ejercicio de cualquier derecho contractual o legal del suscriptor o usuario; ii) se lo obligue a recurrir a la empresa de servicios públicos o a otra persona determinada para adquirir cualquier bien o servicio que no tenga relación directa con el objeto del contrato, a comprar más de lo que necesite o sólo a ciertos proveedores; iii) se limite al suscriptor o usuario su libertad para escoger a quien pueda proveerle ese bien o servicio; iv) se confiera a la empresa plazos excesivamente largos o insuficientemente determinados para el cumplimiento de una de sus obligaciones o para la aceptación de una oferta y iv) se confiera a la empresa la facultad de modificar sus obligaciones cuando los motivos para ello sólo tienen en cuenta los intereses de la empresa, entre otras –artículo 34-.

En los términos de la Ley 142 de 1994, cualquier persona capaz de contratar que habite o utilice de modo permanente un inmueble, a cualquier título, tendrá derecho a recibir los servicios públicos domiciliarios al hacerse parte de un contrato de servicios públicos –art. 134- y a obtener la prestación continua de un servicio de buena calidad, como obligación principal de la empresa –art. 136-. 

No será obligación del suscriptor o usuario cerciorarse de que los medidores funcionen en forma adecuada; pero sí hacerlos reparar o reemplazarlos, a satisfacción de la empresa, cuando se establezca que el funcionamiento no permite determinar en forma adecuada los consumos o el desarrollo tecnológico ponga a su disposición instrumentos de medida más precisos. Cuando el usuario o suscriptor, pasado un período de facturación, no tome las acciones necesarias para reparar o reemplazar los medidores, la empresa podrá hacerlo por su cuenta –art- 144 Ley 142 de 1994-

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, al margen de acciones y omisiones 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 de suscriptores o usuarios que estén en circunstancias similares en aforos individuales – art. 146 Ley 142 de 1994-.

En el caso sub exámine, se observa que en el contrato celebrado entre ACUAVALLE S.A. E.S.P. y EPSA S.A. E.S.P., esta última asumió diversas obligaciones, destacándose, además de la efectiva prestación del servicio de energía, las siguientes: “2) Leer o calcular los consumos reales o estimados, con instrumentos, métodos o procedimientos tecnológicos apropiados, de acuerdo con lo establecido en la Ley de Servicios Públicos. (...) 3) Para los suscriptores o usuarios localizados en zonas rurales o de difícil acceso, se podrán establecer períodos de lectura trimestrales o semestrales, en cuyo caso LA EMPRESA deberá permitir que el suscriptor o usuario pague los consumos intermedios entre dos períodos consecutivos, según la lectura que haga el propio suscriptor o usuario de su medidor, pagos que se descontarán de la liquidación del consumo que efectúe LA EMPRESA. 4) Facturar el servicio, cumpliendo los parámetros y tiempos señalados por la ley o por la Comisión de Regulación de Energía y Gas –CREG-. (...).”


Evaluado el material probatorio recaudado, la Sala encuentra acreditado el incumplimiento de la Empresa de Energía del Pacífico S.A. E.S.P., comoquiera que el análisis de los respectivos medios de convicción evidencia diversas irregularidades en lo relativo a la facturación y posterior cobro del consumo de energía eléctrica. De ello dan cuenta i) el estudio adelantado por el Centro Eléctrico Ingeniería Ltda. y sus tres informes de diagnóstico, soportados en la facturación de la EPSA entre los años 1995 a 1997 y ii) los dictámenes periciales practicados a instancias de la parte actora. A continuación se destacan los principales hallazgos observados en la facturación, frente al consumo real de energía eléctrica, en cada una de las seccionales de la sociedad Acuavalle.

En el estudio del Centro Eléctrico Ingeniería Ltda. se evidenció:

Andalucía: Facturación indebida por demanda máxima y error de facturación en el mes de mayo 1995; cobro por el servicio prestados a otros suscriptores; niveles de tensión distintos; exceso en el cobro por cargo básico; factores multiplicadores equivocados; contadores sin medición de demanda máxima.

Bugalagrande: Cobro por demanda máxima fija de 31.5 kw a partir del mes de septiembre de 1996, sin tener medidor para registrar la misma. Anteriormente era de 2.1 kw.

Cerrito: Durante el periodo comprendido entre enero de 1995 a abril de 1997 se cobraron 588 kw, por concepto de demanda máxima, sin tener medición por este concepto.

Florida: En esa seccional EPSA incluyó en el oficio DC-SAC-155-95 de relación de cobro dos facturas que no pertenecen a ACUAVALLE y que fueron canceladas por esta.

La Unión: La tarifa que EPSA aplica corresponde a 13.2 kv; empero los transformadores están conectados a un nivel de tensión de 34.5 kv.

La Victoria: Según la reglamentación de la resolución 009 de 30 de enero de 1995 de la CREG, el cargo por disponibilidad de servicio es de 25 kw/mes para 13.2 KV. Por tanto, se están cobrando 268.75 kw de exceso.

Obando: El factor multiplicador para los contadores es de 40; sin embargo, se viene cobrando con un factor multiplicador de 60, para la energía activa y demanda máxima.

Pradera: En esta seccional EPSA incluyó en el oficio DC-SAC-155-95 de relación de cobro tres fracturas que no pertenecen a ACUAVALLE y que fueron canceladas por esta.

Zarzal: Después de verificar que el contador NKH3417 no registraba demanda máxima, se concluyó que se facturó indebidamente 1.470 kw durante los años 1995 a 1996 y cuatro meses de 1997.

En el dictamen pericial de 2 de julio de 2010, luego de verificar la documentación que reposa en el plenario y analizar el estudio de diagnóstico del Centro Eléctrico, junto con sus soportes y la normatividad técnica y jurídica aplicable al presente asunto, el ingeniero electricista evidenció sobrefacturación y subfacturación en varios periodos transcurridos entre 1995 y 1997; incumplimiento en las resoluciones de la CREG, relativas a las tarifas; cobros indebidos por otros suscriptores y que fueron pagados por la sociedad actora; inexistencia de contadores o medidores de consumo de potencia por demanda máxima; niveles de tensión errados en el cobro de energía activa y reactiva y aplicación de factores multiplicadores incorrectos. 

A manera de conclusión, el experto encontró y verificó los siguientes hallazgos:

Andalucía

En el año 1995 se presentó subfacturación por inexistencia de contador de demanda máxima. Se calculó la diferencia entre lo facturado y pagado y el consumo real. 
En el año 1996 ocurrió lo contrario, sobrefacturación por demanda máxima e inobservancia de la resolución 009 del 30 de enero de 1996 de la CREG. No había contador de demanda máxima y se cobró una potencia mayor.

En 1997 se evidenció sobrefacturación por demanda máxima e inobservancia de la norma técnica. No había contador de demanda máxima.

Bugalagrande

En 1995 se incurrió en subfacturación por energía activa. Inobservancia de tarifas aplicables. Inexistencia de contador de demanda máxima.

En 1996 se presentó subfacturación hasta el mes de agosto, de ahí en adelante sobrefacturación en demanda máxima.

En 1997 se advirtió sobrefacturación en demanda máxima entre enero y julio. Inobservancia de la norma técnica. Carga instalada superior al permitido, ausencia de contador.

Cerrito

En 1995 la facturación se ajustó a los parámetros.

En 1996 hubo sobrefacturación por demanda máxima e inobservancia de la norma técnica.

En 1997 sobrefacturación entre enero y julio e inobservancia de la norma técnica.

La Unión 

En 1995 se presentó subfacturación por demanda máxima en todos los meses. Inobservancia de tarifas aplicables. Así mismo, sobrefacturación por energía activa y reactiva. Cobro según nivel de tensión equivocado y superior al permitido.

En 1996 hubo sobrefacturación por demanda máxima e inobservancia de la norma técnica. De igual forma, sobrefacturación en energía activa y reactiva. EPSA cobró a ACUAVALLE con tarifas de liquidación correspondientes a un nivel de tensión de 13.2 kv cuando debió ser con tarifas de liquidación correspondientes a un nivel de tensión de 34.5 kv.

En 1997 sobrefacturación de enero a mayo por demanda máxima e inobservancia de la norma técnica.

La Victoria

En 1995 subfacturación de demanda máxima en todos los meses e inobservancia de tarifas aplicables.

En 1996 facturación y cobro ajustado al consumo real.

En 1997 sobrefacturación de demanda máxima e inobservancia de la norma técnica.

Obando

En 1995 sobrefacturación de energía activa. Aplicación de un factor multiplicador errado. Se aplicó 60 siendo pertinente 40, dando lugar a una tarifa equivocada.

En 1996 sobrefacturación de demanda máxima. EPSA aplicó a ACUAVALLE tarifas de liquidación correspondientes a un consumo afectado por un factor multiplicador de 60 en lugar de un factor multiplicador de 40. Así mismo, se presentó sobrefacturación de energía activa con factor multiplicador equivocado.

En 1997 sobrefacturación de enero a julio en demanda máxima.

Zarzal

En 1995 facturación conforme a los parámetros.

En 1996 sobrefacturación de demanda máxima en todos los meses e inobservancia de la norma técnica.

En 1997 sobrefacturación de demanda máxima entre enero a octubre.

El perito también puso de presente que el cobro de energía eléctrica que la Empresa EPSA E.S.P. hizo a la Sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P., con tarifa distinta a la que correspondía cobrar por el hecho de estar los transformadores conectados a un nivel de tensión de 34.5 kv, sobre el cobro de un cargo básico que no correspondía a la disponibilidad del servicio y a la existencia de un cobro de energía por un factor multiplicador equivocado de 60 por 40. Precisó que dentro del término genérico de "Energía", EPSA E.S.P. cobró a ACUAVALLE S.A. E.S.P. Energía Activa, Energía Reactiva y Demanda Máxima, conceptos en los que incurrió en facturaciones indebidas, principalmente en Energía Activa y en Demanda Máxima. También dio cuenta de la existencia de facturas pertenecientes a otros suscriptores y canceladas por la sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P.

Luego de los cálculos correspondientes, el experto descontó a la sobrefacturación la subfacturación, frente a los pagos realizados, con miras a establecer las sumas reales adeudadas.

Ahora, el 23 de septiembre de 2000, el dictamen elaborado por los peritos contadores determinó el valor total cancelado por la sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P. durante los años 1995/1996 y 1997 a la empresa EPSA S.A. ESP, por concepto de consumo de energía eléctrica en las seccionales de Andalucía, Bugalagrande, El Cerrito, Florida, La Unión, La Victoria, Obando, Pradera y Zarzal, indicando además las facturas por las que se realizaron dichos pagos. También el dictamen estableció la veracidad y el monto del valor cancelado por la sociedad Acuavalle a la EPSA, por las facturas correspondientes a otros suscriptores en las seccionales de Florida y Pradera, indicando, además, el número de dichas facturas y a qué suscriptores pertenecían.

Como se observa, el perito tuvo en cuenta las novedades registradas en cada uno de los periodos, trátese de sobrefacturación, subfacturación o facturación acorde con el consumo real de energía eléctrica y la norma técnica. Los dos primeros con ocasión, en síntesis, de la ausencia de medidores de demanda máxima e inobservancia de las resoluciones expedidas por la CREG y la regulación de la Junta Nacional de Tarifas, responsabilidad a cargo de la EPSA S.A. E.S.P. como operador y prestador del servicio.

Ahora, es de resaltar que la Empresa de Energía del Pacífico aceptó que i) los medidores instalados no estaban habilitados para el consumo por demanda máxima; ii) el cobro de recibos de otros suscriptores que fueron pagados por ACUAVALLE S.A. E.S.P. y iii) tuvo en cuenta niveles de tensión que no correspondían, afectando la facturación del periodo comprendido entre enero y mayo de 1997.

En efecto, el 7 de octubre de 1997, mediante oficio n.º DC-SCT-224, el Jefe de Comercialización y Tarifas de la EPSA S.A. E.S.P. respondió la comunicación n.º 005365 de 16 de julio de 1997, referente a la reclamación presentada por ACUAVALLE S.A. E.S.P., relativa al consumo de energía en las diferentes seccionales. El documento tiene firma y fecha de recibido 9 de octubre. Se destaca:

“1.- Seccionales de Andalucía (67595), Bugalagrande (67626), El Cerrito (67311), La Victoria (67071) y Zarzal (67049).

Estos servicios tienen medidor sin demanda máxima y de acuerdo a la resolución 029 de 1987 en su artículo 18, dice “para aquellos servicios que tienen autorizado el cobro de demanda máxima y que carezcan de contador respectivo, la demanda máxima se considerará igual al 70% de la carga instalada” (anexamos copia de dicha resolución).
2.- Seccionales de Florida y Pradera

Los casos para los cuales Acuavalle efectuó el pago de recibos que no corresponden a dicha entidad, se les habría brindado solución, si el reclamo se hubiera presentado inmediatamente se realizó el pago; ya que habríamos cargado en las facturas de estos clientes dichos valores y abonado a su cuenta; dado la extemporaneidad para detectar el caso, la Empresa no puede proceder a cargar en las cuentas de estos clientes dichos valores, según artículo 154 de la Ley 142 de 1994 y que en uno de sus apartes expresa “en ningún caso proceden reclamaciones contra facturas que tuviesen más de cinco (5) meses de haber sido expedidas por las empresas de servicios públicos”.

3.- Seccional de La Unión-código 67191

Por error de digitación se matriculó este servicio en nivel de tensión II, siendo nivel de tensión III; este error fue detectado por la empresa y debidamente corregido en su factura del mes de junio de 1997. Por tanto, se procedió a reliquidar dicho servicio desde enero hasta mayo de 1997 (ver cuadro anexo), dando como resultado un crédito a su favor por $3.183.360,oo, que serán abonados en su factura del mes de septiembre de 1997.

4.- Seccional de Obando-código 67089

La relación de los TC´s es de 200/5, lo cual introduce un factor multiplicador de 40, pero, debido a que el medidor LNG23103 para el consumo de energía activa y demanda presenta un múltiplo interno de 1,5; el factor final a aplicar a las lecturas obtenidas de este medidor para determinar el consumo es 60 y no 40.

Con lo antes expuesto, esperamos haber atendido el asunto de su interés” (fls. 394-395 cuaderno 1).

De ahí que la Sala encuentre acreditado el incumplimiento de la EPSA S.A. E.S.P., en lo relativo a la facturación de la sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P., con ocasión de la prestación del servicio de energía eléctrica al que se comprometió en el marco del contrato de condiciones de uniformes, lo que corresponde en consecuencia declarar. Prestación que correspondía realizar con la mesura que exige la ley, lo que no aconteció en el sub lite, en cuanto causó perjuicios a la demandante, que no estaba obligada a asumir.

2.3.5. Reconocimientos e indemnización de perjuicios 

El contrato es ley para las partes, generador de obligaciones, que no puede ser invalidado sino por su mutuo consentimiento o por causas legales y debe ejecutarse de buena fe según lo pactado, la naturaleza de la obligación o lo que por ley le pertenezca (arts. 1602 y 1603 C.C.). 

Del incumplimiento de las obligaciones contractuales y de la generación de los respectivos perjuicios surge la responsabilidad de la cual se deriva el deber de reparar integralmente los daños ocasionados al co-contratante cumplido, quien podrá exigir, en consecuencia, la obligación insatisfecha y el resarcimiento de todos los perjuicios sufridos. Al respecto, la Sala ha precisado: 

“(…) si el pago del precio como remuneración a las prestaciones ejecutadas en un contrato celebrado por la Administración Pública es el principal derecho que tiene el contratista colaborador, es evidente que las entidades contratantes deben cumplir con esa obligación en los términos y plazos convenidos en el contrato o previstos en la ley, de manera que ante la mora de esta obligación dineraria debe reconocer y cancelar intereses en virtud de la ley al contratista, en su condición de acreedor, mientras no satisfaga el pago de la suma del capital adeudado”[footnoteRef:27]. [27:  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 14 de abril de 2010, expediente 17214, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.] 


En el presente caso, la parte actora solicitó, en primer término, que, como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento, se condenara a la entidad pública contratante, esto es la EPSA S.A. E.S.P., al pago de los perjuicios causados con ocasión de la sobrefacturación y, por tanto, al reconocimiento de los mayores valores que tuvo que pagar sin estar obligada.

Al respecto, es de anotar que la devolución de lo pagado como consecuencia de la sobrefacturación solo procede respecto de las facturaciones correspondientes a los cinco (5) meses anteriores a su expedición por el operador, pues las que superan ese término ya se encuentran en firme. De esta forma quedó previsto en las cláusulas sexta del contrato de 25 de agosto de 1995, reiterado en el año 1996 y en la décima octava del contrato de 31 de diciembre de 1997. Se destaca:

“Cláusula sexta. Peticiones, quejas, reclamaciones y recursos.

(..)

En ningún caso proceden reclamaciones contra facturas que tuvieren más de cinco (5) meses de haber sido expedidas por la Empresa”.

“Cláusula décima octava. Peticiones, quejas, reclamaciones y recursos.

(..)

En ningún caso proceden reclamaciones contra facturas que tuvieren más de cinco (5) meses de haber sido expedidas por la Empresa”.
A su vez, el artículo 150 de la Ley 142 de 1994 señaló:

“Artículo 150. De los cobros inoportunos. Al cabo de cinco meses de haber entregado las facturas, las empresas no podrán cobrar bienes o servicios que no facturaron por error, omisión, o investigación de desviaciones significativas frente a consumos anteriores. Se exceptúan los casos en que se compruebe dolo del suscriptor o usuario”.

La norma tiene el aval de la Corte Constitucional que, en sentencia C-060 de 2005, dispuso que dicho término “concede certeza al usuario y seguridad jurídica, bajo el entendido que desbordado este tiempo no podrán surgir conflictos posteriores, surgidos de la facturación y en contra del usuario”.

De ahí que la Sala solo reconozca las sumas pagadas en exceso por ACUAVALLE S.A. E.S.P., de que tratan las facturas correspondientes a los cinco (5) meses anteriores a la respectiva reclamación[footnoteRef:28].  [28:  De conformidad con las cláusulas sexta y décima octava, según las cuales “En ningún caso proceden reclamaciones contra facturas que tuvieren más de cinco (5) meses de haber sido expedidas por la Empresa”.
] 


Cabe anotar, además, que el 7 de octubre de 1997, mediante oficio n.º DC-SCT-224, el Jefe de Comercialización y Tarifas de la EPSA S.A. E.S.P. reconoció un error de “digitación” en la facturación del servicio de energía eléctrica en la seccional de La Unión, código 67191, entre enero y mayo de 1997, lo cual se corrigió a partir de la factura del mes de junio siguiente y la suma que resultó a favor, esto es $3 183 360, sería abonada al recibo del mes de septiembre del mismo año. 

Precisado lo anterior, la Sala se pronunciará sobre las pretensiones indemnizatorias elevadas por la parte actora, conforme el material probatorio que reposa en el plenario, derivadas del incumplimiento de la demandada.

Es de precisar que, si bien ACUAVALLE S.A. E.S.P. solicitó la liquidación judicial de la relación contractual, la pretensión deviene en improcedente, en la medida en que, para la fecha de presentación de la demanda -28 de mayo de 1999-, el contrato de condiciones uniformes del sub lite se encontraba en ejecución. Es así como en la renovación del contrato de 31 de diciembre de 1997, las partes convinieron en una duración por término indefinido, sin perjuicio de su terminación por las causas previstas en la ley, en el contrato o por vencimiento del término de dos años, lo que habría de cumplirse el 1º de enero de 2000.

1. Reclamaciones presentadas por la sociedad Acuavalle S.A. E.S.P.:

a).- En la actuación está demostrado que el 16 de julio de 1997, mediante oficio n.º 005365 e invocando el artículo 152 de la Ley 142 de 1994, la sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P. presentó a la EPSA S.A. E.S.P. reclamación por los cobros realizados en las seccionales de Andalucía, Bugalagrande, El Cerrito, La Victoria, La Unión, Florida, Obando, Pradera y Zarzal. Adjuntó informe sobre la metodología y los procedimientos utilizados para el diagnóstico de la facturación entre 1995 y 1997, con sello de recibido el día 18 del mismo mes y año (fls. 256-297 cuaderno 1).

De acuerdo con la fecha de la reclamación, la sociedad actora tendrá derecho a que se le reconozcan las sumas pagadas en exceso en virtud de las irregularidades presentadas en la facturación correspondiente a los meses de febrero a junio de 1997.

b).- El 30 de septiembre de 1997, ACUAVALLE requirió a la EPSA la respuesta a la petición radicada con el n.º 05385 de 16 de julio anterior, “(..) acerca del cobro en exceso por concepto de suministro de energía por valor de $131.556.047 en las seccionales de Andalucía, Bugalagrande, El Cerrito, La Victoria, La Unión, Florida, Obando, Pradera y Zarzal”. El 15 de diciembre siguiente insistió en la reclamación de la sobrefacturación y reconocimiento de las sumas adeudadas (fls. 271-273 cuaderno 2).  

De acuerdo con la fecha de las reclamaciones, la sociedad actora tendrá derecho a que se le reconozcan las sumas pagadas en exceso en virtud de las irregularidades presentadas en la facturación correspondiente a los meses de abril a agosto de 1997. Y de julio a noviembre del mismo año.

c).- Y, el 29 de abril de 1998, mediante oficio n.º 003682 y con recibido al día siguiente, la actora puso de presente al gerente de la entidad contratante otros cobros indebidos, previo diagnóstico del consumo de energía (fls. 298-299 cuaderno 1).

De acuerdo con la fecha de la reclamación, la sociedad actora tendrá derecho a que se le reconozcan las sumas pagadas en exceso en virtud de las irregularidades presentadas en la facturación correspondiente a los meses de noviembre de 1997 a marzo de 1998.

2. Reconocimiento y abonos por la EPSA:

El 7 de octubre de 1997, mediante oficio n.º DC-SCT-224, el Jefe de Comercialización y Tarifas de la EPSA S.A. E.S.P. reconoció un error de “digitación” en la facturación del servicio de energía eléctrica en la seccional de La Unión, código 67191, entre enero y mayo de 1997, lo cual se corrigió a partir de la factura del mes de junio siguiente y la suma que resultó a favor, esto es $3 183 360, sería abonada al recibo del mes de septiembre del mismo año. 

3. Periodos a reconocer (en resumen):

En conclusión, los periodos a reconocer estarían comprendidos entre febrero de 1997 y marzo de 1998, descontando la corrección realizada por la EPSA entre enero y mayo de 1997, abonada al mes de septiembre del mismo año, por la suma de $3 183 360.

4. Sumas adeudadas:

De conformidad con la prueba pericial que reposa en la actuación, las sumas pagadas en exceso como consecuencia de la sobrefacturación y que corresponden al periodo a reconocer son:

Andalucía 

De conformidad con el dictamen pericial en la seccional de Andalucía hubo sobrefacturación en todos los meses del año 1997 por demanda máxima. Por tanto, en atención a que el periodo a reconocer parte del mes de febrero hasta diciembre de 1997, se descontaría la facturación correspondiente al mes de enero de esa misma anualidad.

El ingeniero electricista analizó la sobrefacturación generada en el mes de enero y liquidó como sigue:

Consumo facturado: 66.4 kw
Tarifa de liquidación: $22 656,33/kw
Valor cobrado: $1 504 380
Valor debido: 2 kw x $22 656,33 = $45 310
Diferencia (sobrefacturación): $1 504 380 - $45 310 = $1 459 070

Un análisis similar se efectuó para los otros meses del año 1997, pero considerando las respectivas tarifas de liquidación vigentes para cada mes, según la resolución n.º 080 de 1995 de la CREG. Al final, la sobrefacturación para todo el año 1997, según la prueba pericial, ascendió a $15 727 865.

Por tanto: 

$15 727 865 - $1 459 070 (enero 1997) = $14 268 795 

Bugalagrande

En el dictamen se encontró acreditada la sobrefacturación en demanda máxima, durante el periodo comprendido entre enero y julio de 1997, la cual ascendió a $5 009 877 y una subfacturación por energía activa, entre los meses de agosto a diciembre del mismo año, por un valor de $104 873. Por tanto, la Sala compensará las sumas así:

$5 009 877 - $104 873 = $4 905 004

Cerrito: Según el dictamen se presentó sobrefacturación en demanda máxima entre enero y julio, por inobservancia de la norma técnica, lo cual ascendió a la suma de $3 200 791.

La Unión: El experto encontró sobrefacturación desde enero a mayo de 1997, por un total de $9 328 206. 

La Victoria: Hubo sobrefacturación de demanda máxima entre enero y julio de 1997, por la suma de $12 786 746.

Obando: En la experticia se estableció sobrefacturación en demanda máxima entre enero a julio de 1997 y en energía activa por todo el año, distinguiéndose entre tarifa binomia de enero a julio y tarifa monomia entre agosto y diciembre. El primer concepto estimado en la suma de $2 363 809 y el segundo por $2 668 143. Total $5 031 952.

Zarzal: El perito determinó que se presentó sobrefacturación por demanda máxima por la suma de $10 213 309, entre enero y octubre de 1997.

Ahora, el pago realizado por Acuavalle S.A. E.S.P. en septiembre de 1995, por la facturación correspondiente a otros suscriptores no puede ser reconocida, en la medida en que la reclamación se elevó en el año 1997.

Resumen 

	
Seccionales

	Sumas adeudadas

	
Valores a favor de Acuavalle S.A. E.S.P. (sobrefacturación)

	

	Andalucía 
	$14 268 795

	Bugalagrande
	$5 009 877 (sobrefacturación) menos $104 873 (subfacturación) = $4 905 004 


	Cerrito
	$3 200 791

	La Unión
	$9 328 206

	La Victoria
	$12 786 746

	Obando
	$5 031 952

	Zarzal
	$10 213 309

	
Compensación de deudas 
Deducciones 
(sobrefacturación – subfacturación)

	

	Descuento corrección realizada por la EPSA entre enero y mayo de 1997, abonada al mes de septiembre del mismo año 
	$3 183 360

	
Total a favor de Acuavalle S.A. E.S.P.

	
$59 734 803 - $3 183 360 = $56 551 443



Dicha suma será actualizada a partir del momento en que se rindió el dictamen pericial por el ingeniero electricista hasta la fecha de la presente providencia, de conformidad con la siguiente fórmula:

Va = Vh índice final (junio 2018)
               Índice inicial (agosto 2010[footnoteRef:29]) [29:  El dictamen se rindió en julio de 2000, por lo que se tomará el IPC del mes siguiente.] 


Va = $56 551 443 142,28
                             104,59

Va = $76 930 293

En consecuencia, la Sala reconocerá a favor de la sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P. la suma de SETENTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS TREINTA MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y TRES PESOS MCTE ($76 930 293), por los pagos que tuvo que realizar en razón de la sobrefacturación.

Las sumas adeudadas devengarán intereses moratorios a partir de la sentencia. 

Así mismo, la Sala reconocerá las sumas de dinero que la sociedad Acuavalle S.A. E.S.P. pagó por el estudio elaborado por el Centro Eléctrico Ingeniería Ltda., por la suma de $24 457 541, comoquiera que, en razón de las irregularidades presentadas en la facturación y percibidas por la parte actora, esta se vio obligada a contratar una firma técnica y especializada, para confrontar el consumo real de energía eléctrica con los cobros de la EPSA S.A. E.S.P., a la vez que le permitió conocer las medidas de ahorro que podría en cada una de las seccionales.

Sobre el particular, en el dictamen pericial del ingeniero eléctrico señaló:

“Fue un trabajo sui generis por su complejidad y especificidad y así lo entendió siempre el demandante ACUAVALLE S.A. E.S.P. al punto que se vio precisado a contratar en Mayo de 1997 un trabajo de consultorio con la firma CENTRO ELÉCTRICO INGENIERÍA LTDA., bajo el nombre "CONVENIO DE AHORRO DE COSTO DE ENERGÍA EN LA SOCIEDAD DE ACUEDUCTOS Y ALCANTARILLADOS DEL VALLE DEL CAUCA S.A. ACUAVALLE S.A. E.S.P."

El OBJETO de este Contrato o Convenio consistió básicamente en procurarle a ACUAVALLE S.A. E.S.P. lo siguiente: un Ahorro en Costos de Energía y un Ahorro en Consumo de Energía.

Para concretar el Ahorro en Consumo de Energía, el consultor procedió a efectuar el chequeo en el sistema y sugerirle a ACUAVALLE S.A. E.S.P., medidas técnico-administrativas conducentes a minimizar las pérdidas de energía en conductores, iluminación, motores, transformadores, tableros y centros de control y mando; por este concepto, por el Ahorro en Consumo de Energía, ACUAVALLE pagó al consultor, entre abril de 1998 y mayo de 1999, la suma de $24'457.541, según se comprueba en el folio 2 del dictamen pericial calendado el 18 de septiembre de 2002 y suscrito por los peritos contadores José E. Paladines y Miriam Arcila de Casas.

Sobre ese pago efectuado por ACUAVALLE al consultor por un valor de $24'457.541, también existen en el expediente, los formatos "MOVIMIENTO DEL TIPO AUXILIAR. AUX. PROVEEDORES DEL PERÍODO 99-01 AL PERÍODO 99-12" y "RELACIÓN DE COMPROBANTES AÑO ECONÓMICO 98 PERÍODO 04".

Se acompaña a este escrito, las copias del dictamen pericial de los peritos contadores y los formatos anteriormente mencionados.

Sobre el Concepto Ahorro en Costos de Energía, en el Contrato o "Convenio de Ahorro de Costos de Energía" anteriormente citado, en la Cláusula Primera, Parágrafo Primero - Alcances 1 Sentido se lee: " Ahorro en costos de energía: a) revisión de facturación existente ajustada a consumo y valores medidos según tarifa establecida por EPSA, acorde a la Ley 142 de 1994".

Y, en el dictamen de los peritos contadores se estableció:
“2.- Determinar las sumas de dinero que Acuavalle canceló al Dr. Marco Ramírez por concepto del convenio referente al ahorro de energía y el estudio de facturación que la empresa EPSA le remitió durante los años 1995/1996/1997 por consumo de energía en las seccionales.

Adjunta a la presente anexo 4 de los movimientos de auxiliar proveedores Centro Eléctrico Ingeniería Ltda., en la que se denotan los pagos realizados a dicho proveedor así:

Adjunto al anexo 4 fotocopias de las facturas y pagos a continuación relacionadas:

1.- FAC N 36 $8.463.271
2.- FAC N 39 $10.399.108
3.- FAC N 40 $5.467.789
4.- FAC N ND $127.373
TOTAL: 24.457.541”.

Dicha suma será actualizada a partir del momento en que se rindió el dictamen pericial por el ingeniero electricista hasta la fecha de la presente providencia, de conformidad con la siguiente fórmula:

Va = Vh índice final (junio 2018)
               Índice inicial (octubre 2002[footnoteRef:30]) [30:  El dictamen se rindió en septiembre de 2002, por lo que se tomará el IPC del mes siguiente.] 


Va = $24 457 541 142,28
                               70,65

Va = $49 434 350

En consecuencia, la Sala reconocerá a favor de la sociedad ACUAVALLE S.A. E.S.P., la suma de CUARENTA Y NUEVE MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL TRESCIENTOS CINCUENTA PESOS MCTE ($49 434 350), por concepto de daño emergente.

Sin condena en costas por no aparecer causadas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección B, Sala de Conjuez, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

F A L L A

REVOCAR la sentencia de 31 de marzo de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca para, en su lugar, disponer:

PRIMERO.- DECLARAR no fundadas las excepciones propuestas por la parte demandada.

SEGUNDO.- DECLARAR el incumplimiento contractual de la Empresa de Energía del Pacífico EPSA E.S.P., en el marco del contrato de condiciones uniformes de 25 de agosto de 1995, cuyo contenido se repitió en el año 1996 y de 31 de diciembre de 1997.

TERCERO.- Como consecuencia de la anterior declaración, CONDENAR a la Empresa de Energía del Pacífico EPSA E.S.P. a pagar a la sociedad de Acueductos y Alcantarillados del Valle del Cauca ACUAVALLE S.A. E.S.P., la suma de SETENTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS TREINTA MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y TRES PESOS MCTE ($76 930 293), por los pagos que tuvo que asumir en razón de la sobrefacturación.

CUARTO.- CONDENAR a la Empresa de Energía del Pacífico EPSA E.S.P. a pagar a la sociedad de Acueductos y Alcantarillados del Valle del Cauca ACUAVALLE S.A. E.S.P., la suma de CUARENTA Y NUEVE MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL TRESCIENTOS CINCUENTA PESOS MCTE ($49 434 350), por concepto de daño emergente.
 
QUINTO.- NEGAR la pretensión atinente a la liquidación del contrato, por las razones expuestas en la parte considerativa.

SEXTO.- DAR cumplimiento a lo dispuesto en los artículos 176, 177 y 178 del C.C.A. y 115 del C.P.C. Expídanse copias con destino a las partes, con las precisiones del artículo 115 del C.P.C. y con observancia de lo preceptuado en el artículo 37 del Decreto 359 de 22 de febrero de 1995. Las copias destinadas a la parte actora serán entregadas al apoderado judicial que ha venido actuando. 

Devolver el expediente al Tribunal de origen, una vez ejecutoriada la presente sentencia. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE



STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO
Presidenta de la Subsección



RAMIRO PAZOS GUERRERO
Magistrado



ARTURO SOLARTE RODRÍGUEZ
Conjuez





