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NOTIFICACION POR AVISO

LA DIRECCION DE INVESTIGACIONES PARA ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO,
TENIENDO EN CUENTA QUE:

Al no haberse llevado a cabo la notificacién personal de la Resolucion N.° SSPD 20164400000955
de fecha 19/01/2016, con el N.° de expediente 2013440350600046E por medio de ia cual se
Rechaza un Recurso de Reposicién por Extemporaneo y con el fin de dar cumplimiento a lo
dispuesto en el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, se realiza la nofificacion subsidiaria por AVISO, remitiendo copia integra del acto
administrativo.

Se advierte que contra este acto administrativo, NO procede recurso alguno en la via gubernativa,
de conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.
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RESOLUCION SSPD - 20164400000955 DEL 2016-01-19
EXPEDIENTE: 2013440350600046E

POR LA CUAL SE RESUELVE UN RECURSO DE REPOSICION

LA SUPERINTENDENTE DELEGADA PARA ACUEDUCTO,
ALCANTARILLADO Y ASEO {(ad hoc)’

En ejercicio de las funciones conferidas en el articulo 79 de la Ley 142 de 1994 modificado por
el articulo 13 de |a Ley 689 del 2001, y el Decreto 990 de 2002, las cuales fueron
delegadas mediante Resolucién No: 000021 del 05 de Enero de 2005 expedida por el
Superintendente de Servicios Publicos, con base en la Ley 1437 de 2011, y

CONSIDERANDO:

I. ANTECEDENTES

PRIMERO.- Agctada la etapa de descargos y alegatos y con base en las pruebas obrantes en
el expediente, la Superintendente Delegada para Acueducto, Alcantarillado y Aseo Ad Hoc
procedio a resolver de fondo la investigacion administrativa N°. 2013440350600046E,
profiriendo la Resolucion N°. 20154400000345 del 2015-01-20, a traves de la cual se le impuso
a la EMPRESA |IBAGUERENA DE ACUEDUCTOQO Y ALCANTARILLADO S.A E.S.P OFICIAL
sancién de multa por la suma de TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS ($300.000.000), tras
haberse comprobado los tres cargos formulados, y en su articulo tercero se le impartieron las
siguientes 6rdenes administrativas:

"ARTICULO TERCERO.- Ordenar al Representante Legal de la EMPRESA IBAGUERENA
DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO S.A E.S.P OFICIAL, dé cumplimiento a lo
s:gurenre

. « Dentro de los dos meses siquientes a la ejecutoria del presente acto administrativo remita
a la Direccion Técnica de Gestion de Acueducto y Alcantarilado un plan de accién que
contenga un cronograma de actividades precisas, a desarrollar en un periodo maximo de un
ano, que le permitan mejorar la continuidad del servicio de acueducto en la ciudad de Ibagué
-Tolima donde presta el servicio. El plan de accion se referiré con exclusividad a las
aclividades relativas a superar los problemas de continuidad en la prestacion del servicio y
deberé dislinguir las actividades que deben llevarse a cabo en dicho municipio, asi mismo,
 para cada actividad prevista, debera definir las metas y la metodologia de evaluacion que
permitan verificar el cumplimiento de cada una de ellas. Una vez la Direccion Tecnica de
Gestion de Acueducto y Alcantarillado apruebe dicho plan de accién, éste serd de obligatorio
cumplimiento para la EMPRESA IBAGUERENA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO
S.A E.S.P OFICIAL. El incumplimiento de lo ordenado dara lugar a la aplicacion a lo previsto
en el articulo 90 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, hasta tanto no se cumpla en su totalidad con la orden administrativa.

s A partir de la ejecutoria de la presente Resolucion, allegar trimestralmente un informe en
el que se evidencien los adelantos llevados a cabo por la prestadora en ejecucion de las
acciones emprendidas para solucionar la problematica de la micromedicion, hasta acreditar
el alcance del nivel establecido en el arficulo 146 de la Ley 142 de 1994, esto es el 95% del

Con ocasion de la designacion realizada mediante la Resolucién 20151300054745 del 18 de diciembre de
2015. : 7

Sede principal. Carrera 18 nro. 84-35, Bogota D.C. Cédigo postal: 110221
PBX (1) 691 3005, Fax (1) 691 3059. sspd@superservicios.gov.co

Linea de atencién (1) 691 3006. Linea gratuita nacional 01 800091 03 05
NIT 800.250.984 6

WWW.SUpEFServicios.gov.co,

C014/5927

C014/5927



20164400000955 . . .\. Pagina2deadl

. lotal de los usuarios del servicio publico domiciliario de acueducto, en un periodo maximo <« .
de un afo, so pena que Se dé aplicacion a lo previsto en el articulo 80 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; hasta tanto se cumpla en
su totalidad con la presente orden administrativa.

eDentro de los dos meses siquientes a la ejecutoria del presente acto administrativo,
presentar a la Direccién Técnica de Acueducto y Alcantarillada un informe de los valores
cobrados a los usuarios desde junio de 2009 hasta enero de 2012, inclusive, que contenga
un comparativo de los valores que la empresa tenia derecho a compensar con autorizacion
de la CRA, con los efectivamente cobrados durante dicho periodo de tiempo, a efeclos de
poder determinar si hay.lugar o no a que se efectuen devoluciones a los usuarios por los
cobros no autorizados en que incurrié la prestadora, de conformidad con lo establecido en la
Resolucion CRA 294 de 2004. De llegar a determinarse que hay lugar a las devoluciones, la
prestadora debera dar aplicacién a lo establecido en la Resolucion CRA 294 de 2004.”

SEGUNDO.- El dia 26 de enero de 2015, se notificd personalmente al Representante Legal de
la sancionada la Resolucién N.° 20154400000345 del 2015-01-20, de acuerdo a la constancia

que obra en el expediente.

TERCERO.- Mediante escrito radicado bajo el N.° 20155290055802 del 2015-02-09, la
EMPRESA IBAGUERENA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO S.A E.S.P OFICIAL
interpuso recurso de reposicion contra la Resolucion N.° 20154400000345 del 2015-01-20.

CUARTO.- Mediante escrito radicado bajo el N.° 20155290581802 del 16 de octubre de 2015,
la sancionada da cuenta de las acciones que ha emprendido para corregir los incumplimientos
imputados en la presente actuacion.

Decantado asi el asunto de marras, procede el Despacho, en cumplimiento de las funciones
legalmente asignadas, a resolver el recurso de reposicion interpuesto por la prestadora.

Il. DEL RECURSO DE REPOSICION
Como se expreso en el numeral tercero de los antecedentes, mediante escrito radicado bajo el
N.° 20155290055802 del 2015-02-09, la EMPRESA IBAGUERENA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO S.A E.S.P OFICIAL interpuso recurso de reposicion contra la Resolucion
N.° 20154400000345 del 2015-01-20.

2.1. Situacion Probatoria

La sancionada mediante el escrito con el cual interpuso recurso de reposicion contra la
Resolucidén N.° 20154400000345 del 2015-01-20 alleg6 varias pruebas; a saber:

¢ Documento titulado “Cronograma de actividades compensacion a favor del usuario”. (Folio
31). ‘

e Acta de reunion N.° 1 fechada el 4 de febrero de 2015, realizada por la sancionada. (Folios
32 - 34). »

» Paralelos de la informacion reportada al SUI y otra concerniente a fa micromedicién del afio
2013 de la EMPRESA IBAGUERENA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO S.A ES.P
OFICIAL. (Folios 35 - 39 y 41 - 100). '

. Panta}lazo de la informacion reportada por la sancionada al SUI, relacionada con su nimero
de suscriptores del afo 2013. (Folio 40).

De igual manera, a través de! radicado N.° 20155290581802 del 16 de octubre de 2015, se
allegaron los siguientes documentos:

» Oficio N.° 520 -1589 del 13 de octubre de 2015, suscrito por el Jefe Grupo Técnico
Acueducto de la sancionada, y su anexo. (Folios 11 — 25).

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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g O NUB20°5482 del-43 de octubre de 2015, suscrito por el Jefe Grupo Técnico Control

Pérdidas de la sancionada. (Folio 41).

+ Oficio N.° 550 -0821 del 13 de octubre de 2015, suscrito por el Jefe Grupo Servicio al Cliente
de la sancionada. (Folios 42 — 43).

o Oficio N.” 845 del 7 de octubre de 2015, suscrito por el Gerente de la sancionada. (Folio 44).

Los anteriores documentos, se incorporaran al expediente en su valor legal y seran tenidos en
cuenta al momento de decidir de fondo el presente recurso, en lo que resulten conducentes,
pertinentes y utiles a la investigacion, con el fin de garantizar a la prestadora su derecho a la
defensa y contradicciéon.

HIl. ANALISIS DEL DESPACHO.

Teniendo en cuenta la argumentacién planteada por la sancionada en el recurso de reposicion,
este Despacho procede a analizarla de la siguiente manera:

ARGUMENTOS CONTRA EL PRIMER CARGQO: .FALLA EN LA PRESTACION DEL
SERVICIO PUBLICO DE ACUEDUCTO EN LA CIUDAD DE IBAGUE — TOLIMA, POR LA
PRESUNTA FALTA DE CONTINUIDAD EN LA PRESTACION DEL MISMO, DURANTE EL
ANO 2012 Y LOS MESES DE FEBRERO, MARZO Y ABRIL DEL ANO 2013.

La recurrente inicia su planteamiento recordando la nominacion del cargo, y sefialando que el
mismo fue objeto de la mayor argumentacion defensiva, la cual fue acreditada
documentalmente, y de la que concluye que la falta de continuidad en la prestacion del servicio
publico domiciliario de acueducto en la ciudad de Ilbagué, para la época de los hechos
investigados fue consecuencia de fenémenos naturales ajenos a su voluntad, por lo que se
configuré la causal eximente de responsabilidad denominada fuerza mayor.

Sobre esta causal rememora que consiste en el imprevisto al que no es posible resistir, y cita
jurisprudencia en la que se alude a los elementos que deben concurrir conjuntamente para su
configuracion, como son la imprevisibilidad e irresistibilidad.

A este respecto, la prestadora transcribe apartes de la Resolucién atacada en los que se
analizé lo concerniente al requisito de la imprevisibilidad para la configuracién de la alegada
causal eximente de responsabilidad, manifestando que difiere de lo alli planteado al considerar
que sobre este elemento se hace un andlisis incompleto al no estudiarse las cifras que
evidencian la gravedad de la situacion que atraviesa la empresa, cada vez que el
comportamiento de la cuenca le impide el proceso de captacidn y de potabilizacion del agua
para suministrar agua a sus usuarios, lo que genera necesariamente la suspension del servicio.

Por lo anterior, reitera su solicitud de analisis de los factores que ocasionan el aumento de la
turbiedad det ric Combeima, que son: ‘) Desclaves de taludes inestables en la rivera de
algunas de las microcuencas que abastecen al rio, ii) Arrastre de material del lecho y rivera del
rfo por aumento de caudal (por precipitacion en una o varas microcuencas al tiempo), iii)
Represamiento por lluvias moderadas con material de arrastre (diques naturales inestables) los
cuales colapsan facilmente y generan aumentos de lurbiedad subitos aun con bajas
precipitaciones.”

Explicando dichds factores, indica que como consecuencia de la longitud del rio Combeima y
del gran nimero de microcuencas existentes entre el nacimiento de éste y la ubicacion de la
bocatoma, en varias ocasiones se generan precipitaciones en las microcuencas, lo que dificulta
el estudio del comportamiento del rio con base en las precipitaciones, por el gran numero de las
estaciones de monitoreo hidrometeoro l6gicas que se deben evaluar.

7’/
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Asi mismo sefiala que como la mayoria de los eventos de aumento de turbiedad son resultado -
del segundo factor enunciado, es correcto técnicamente (...) evaluar el comportamiento del rio

en funcién del caudal del mismo (en su defecto se puede evaluar el nivel del rio el cual es
directamente proporcional al caudal ya que el area de seccién transversal al flujo es constante
dada la estructura de aforo de caudal de la estacién hidrolégica.)”. Para ello aporta el estudio
del comportamiento de! rio Combeima realizado por el IDEAM desde la estacion mas cercana a
la bocatoma, en el primero, segundo, tercero y cuarto trimestre del afio 2012, el cual solicita sea
estudiado por este Despacho.

Frente al referido estudio, sefala que en las respectivas graficas hay una comparacion del nivel
promedio del rio Combeima, con el del dia a dia en el ado 2012. También aclara que con una
linea roja se comparan los eventos de turbiedad para que se pueda obsesvar el aumento de la
altura del rio y por ende del caudal, para asi demostrar que los eventos de suspension son
consecuencia de ello. Sin embargo aclara que no todas las lluvias generan |a suspensién del
servicio, pues no todas generan niveles criticos de turbiedad, es decir, superiores a 10.000
NTU, tal y como se observa en las siguientes imagenes:

.~ Figura 1, Primer Trimestre A0 2012
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' Figura 4. Cuarto Trimestre Ario 2012
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Igualmente, en cuanto a cada grafica senala:

“..) )
e En el primer trimestre, 10 de los 16 dias en los cuales hubo suspension de operacion por alla
turbiedad se presentaron precipitaciones mayores al promedio del trimestre.

s En el segundo trimestre, 24 de 25 dias en los cuales hubo suspension de operacion por alta
turbiedad se presentaron precipitaciones mayores al promedio de! trimestre.

e En el tercer trimestre, 14 de los 14 dias en los cuales hubo suspension de operacion por alta
turbiedad se presentaron precipitaciones mayores al promedio del trimestre.

e £En el cuarto trimestre, 6 de los 26 dias en los cuales hubo suspensién de operacién por alta
turbiedad se presentaron precipitaciones mayores al promedio del trimestre.”

De la informacion referida precedentemente, concluye que el 70% de los eventos de aumento
del nivel del rio por las lluvias ocasiona arrastre.de material y aumento de turbiedad por encima
de sus limites operativos (Mas de 10.000 NTU). Pese a ello, sefala que no puede
desconocerse la gravedad del impacto que generan los otros 2 factores enunciados en parrafos
anteriores como causantes del aumento en la turbiedad del rio.

Seguidamente la prestadora también explica que hay otros fenémenos que no son causados
por lluvias intensas, que generan el cierre de la bocatoma como la infiltracion de agua en el
terreno causando espacios y su ensanchamiento, las cuales suscitan su debilidad y la
produccion de deslizamientos de terreno que termina en las fuentes hidricas.

- Con fundamento en lo expresado, considera que no es completamente aceptable lo afirmado
por este Despacho al analizar el material probatorio y concluir que la situacién de riesgo era
ampliamente conocida por la recurrente, pues el incremento en los niveles de turbiedad del rio
Combeima no solamente es el resultado de lluvias intensas.

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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tomar las' medidas pertinentes para afrontar los problemas generados por las caracteristicas
vl LT AES HBL Lo . Combeima. :

De igual manera, plantea que en un caso de responsabilidad objetiva como el presente, no se
debe analizar la actividad del Estado a la luz del cumplimiento de Ia obligacion tegal, teniendo
en cuenta que la imputacion no se determina por el actuar omisivo de la administracion, sino
por el rompimiento de las cargas publicas como consecuencia de la prestacion de un servicio
publico domiciliario. Por este motivo colige que no se ha ocasionado un dafo antijuridico a sus
usuarios por las suspensiones efectuadas, en la medida que las mismas no sobrepasan las
cargas que estan obligados a soportar, por lo que supone resulta aplicable la alegada causal
eximente de responsabilidad.

Para fortalecer su posicion trae a colacién una sentencia del Consejo de Estado en la que se
enuncian y explican los elementos necesarios para que pueda aceptarse la configuracion de
eximentes de responsabilidad, los cuales son: (i} su irresistibilidad; (ii} su imprevisibilidad y (i}
su exterioridad respecto del demandado, (...)". Especificamente, sobre el primer elemento se
dice que *(...) el dafio debe resultar inevitable para que pueda sostenerse la ocurrencia de una
causa extrafia, teniendo en cuenta que lo irresistible o inevitable deben ser los efectos del
fendmeno y no el fenémeno mismo - pues' el demandado podria, en determinadas
circunstancias, llegar a evitar o impedir los efectos dafinos del fenémeno, aunque éste sea, en
si mismo, irresistible, caso de un terremoto o de un huracan (articulo 64 del Cédigo Civil)
algunos de cuyos efectos nocivos, en ciertos supuestos o bajo determinadas condiciones,
podrian ser evitados-.”

Asi mismo, frente al segundo elemento se anota que (...} suele entenderse por tal aquella
circunstancia respecto de la cual "no sea posible contemplar por anticipado su ocurrencia”, toda
vez que ‘[Pjrever, en el lenguaje usual, significa ver con anticipacion”, entendimiento de
acuerdo con el cual el agente causante del dafio solo podria invocar la configuracion de la
causa extrafia cuando el hecho alegado no resulte imaginable antes de su ocurrencia, cuestion
de suyo improbable si se tiene en cuenta que el demandado podia prefigurarse, aunque fuese
de manera completamente eventual, la gran mayoria de eventos catalogables como causa
extraiia antes de su ocurrencia, mas alla de que se sostenga que la imposibilidad de imaginar
el hecho aluda a que el mismo jamas hubiera podido pasar por la mente del demandado o a
que éste deba prever la ocurrencia de las circunstancias que resuiten de mas o menos
probable configuracion o a que se entienda que lo imprevisible estd relacionado con el
conocimiento previo de un hecho de acontecimiento cierto.”.

Con base en la anterior definicion, la sancionada manifiesta que es mas razonable entender la
imprevisibiidad como aquello que puede ser anticipado, pero que ocurre subita o
repentinamente, o también aquello que acontece pese a la diligencia que se tuvo para evitarlo,
con independencia de su prefiguracion mental.

Por lo anterior, considera importante que esta Delegada analice la incidencia que tiene la
fuerza mayor en las caracteristicas de los hechos motivo de investigacion, y que la misma si se
configura como eximente de responsabilidad.

Del mismo modo, recuerda que el Consejo de Estado a través de su jurisprudencia ha sefalado
que la fuerza mayor sélo se acredita con la comprobacion de un hecho externo y concreto,
denominado causa extrafia, ademas reitera que dicha jurisprudencia ha sostenido que lo que
debe ser imprevisible e irresistible son las consecuencias del fendmeno, mas no el fenémeno
como tal.

Por lo expresado manifiesta que en la valoracidbn probatoria realizada por esta
superintendencia, debe advertirse que el fenomeno climatico de las altas precipitaciones es
previsible, pues las estaciones meteorolégicas instaladas por todo el pais permiten hacer
predicciones climéaticas, sin embargo ello no es suficiente para lograr certeramente anticipar los
efectos que los cambios climaticos pueden producir, maxime cuando éstos ocurren subita e
- inesperadamente, por tal razén concluye que aungue pudiera prever los periodos del afio en
los que se presentan mayores precipitaciones, no le es posible prever el impacto y las
consecuencias que tal fendmeno puede ocasionar, tan es asi que de acuerdo con las gréaficas
aportadas del IDEAM, se observa que hay periodos de lluvias en los que no es necesario €l
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cierre de la bocatoma, sin embargo hay otros con pocas precipitaciones que ocasiorfan °
suspensiones por la sedimentacién del cauce del rio por saturacion de los terrenos. Por ello
insiste que los hechos fundamento de la imputacion del. primer cargo configuran
indudablemente un fenémeno imprevisible, pues no es humana ni técnicamente posible
proyectar las consecuencias que ‘pueden generar cada uno de los fenomenos naturales que
afectan la cuenca del rio Combeima y sus quebradas.

Por lo afirmado reitera que las suspensiones de la captacion y del servicio no son fruto de su
capricho, sino el resultado de circunstancias naturales y técnicas que impiden el proceso de
potabilizacion, que aunque en cierta medida resultan predecibles no ocurre lo mismo con sus
consecuencias, en los terminos jurisprudenciales ya planteados.

Es mas, pone de presente que aunque sus esfuerzos técnicos y humanos se orientaron a la
prestacion de un servicio publico satisfactorio, ello no fue suficiente para afrontar
inmediatamente los estragos generados por los comportamientos climaticos en el rio
Combeima y sus quebradas, principalmente la del Guamal, pues por su magnitud desbordaron
su capacidad ordinaria de accién. Tan es asi, que estas circunstancias fueron registradas por
diferentes medios de comunicacion locales y' nacionales, en los que se informaron fas
suspensiones que se llevarian a cabo, como se evidencia en las noticias anexadas.

Con sustento en dicha comunicacion afirma que no es posible desligar el concepto de
continuidad del servicio con el de abastecimiento como lo hizo esta superintendencia, puesto
que no se demostrd afectacion a los usuarios ni riesgo de desabastecimiento para la época de
los hechos materia de investigacion, por lo que se garantizo la prestacion eficiente y continua
del servicio, salvo en aquellos casos en los que se configuro la fuerza mayor.

En este sentido la sancionada insiste en diferir de lo expresado en el acto atacado, pues a su
parecer en el mismo se resalta el caracter previsible del fendmeno natural, pero no el de sus
consecuencias, y para demostrarlo transcribe un aparte en el que se aborda el estudio de este
asunto. :

En cuanto al requisito de irresistibilidad, anota que en el acto recurrido se confunde éste con el
de la imprevisibilidad, de conformidad con algunos apartes que transcribe. Asi mismo, sefjala
que al igual que ocurre con el requisito de la imprevisibilidad, el de la irresistibilidad se debe
predicar en las consecuencias de los fendmenos naturales y no en los fenomenos mismos.

‘Frente al aludido requisito plantea que tiene disefiados unos mecanismos que le permiten
actuar de forma diligente e inmediata para manejar eventos ocurridos como consecuencia de
fenomenos naturales que afectan la captacion de agua en la bocatoma, los cuales son
imprevisibles e irresistibles en sus efectos.

Igualmente, sefala que esta superintendencia no puede afirmar sin plena prueba, que de
haberse adelantado las obras referidas en el acta de la visita efectuada los dias 24 y 25 de
noviembre de 2011, no se hubieran generado las suspensiones de los afios 2012 y 2013,
“teniendo en cuenta que no hay fundamento técnico que permita llevar a cabo tales inferencias,
pues insiste una vez mas que el comportamiento climatico en los Ultimos afos se ha tornado
impredecible hasta para los especializados en el tema, tan es asi, que las condiciones
climaticas de tales afios han sido completamente diferentes, por lo que no es posible ni tan
siquiera con las obras construidas llegar a la referida conclusion, dado que sin obras de
mitigacion o con éstas, se deben analizar las circunstancias de tiempo modo y lugar para
afirmar que no estd presente el elemento de la irresistibilidad. Por lo anterior concluye que,
pese a tomar todas las medidas de indole técnico y humano, jamas podra contener las
consecuencias de un fenémeno natural por tratarse de un evento en el que no incide la mano
del hombre.

" A reglén seguido cita una sentencia de la Corte Suprema de Justicia, en la que se aborda el
estudio del aludido elemento en la que se dice:

“... un hecho solo puede ser calificado como irresistible, si es absolutamente imposible evitar sus
consecuencias, es decir, que situada cualquier persona en las circunstancias que enfrenta el
deudor, invariablemente se veria sometido a esos efectos perturbadores, pues la incidencia de
éstos no esta determinada, propiamente, por las condiciones especiales -o personales- del
individuo lfamado a afrontarlos, mas concretamente por la actitud que éste pueda asumir
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outesto oA B BB RBIYICUIAT, ha precisado didfanamente la Sala que la fuerza mayor “Implica la

imposibilidad de sobreponerse al hecho para eludir sus efectos” (...) lo que sera suficiente para
excusar al deudor, sobre la base de que nadie es obligado a lo imposible {ad impossibilia
nemo tenetur)” (negrilla nuestra).”

Con base en el anterior referente jurisprudencial, afirma que en el caso concreto pretender
desdibujar la configuracion de la fuerza mayor con fundamento en el hecho que el aumento de
lluvias era previsible, implica el desconocimiento de los esfuerzos que realizan los prestadores
de servicios publicos para mejorar su servicio e implementar medidas de control y mitigacion
ante este tipo de eventos, asi como el de las obras que se construyen para optimizar las
estructuras hidraulicas, las cuales nunca serian suficientes, aun “(...) a costa de desbordar la
capacidad tecnica y financiera del estado, desconociendo el alcance de la eximente de
responsabilidad, desarrollado jurisprudencialmente con suficiente claridad.”

Finalmente, argumenta que aceptar su responsabilidad en la falla de la prestacion del servicio
publico domiciliario de acueducto por falta de continuidad, como consecuencia de la realizacion
0 no de ciertas obras, hace que la presente situacion encaje en la tesis del Estado benefactor,
la cual ha sido explicada por el Consejo de Estado en los siguientes términos:

(..)

Afirmar que la realizacién de un estudio en el cual se recomiende la realizacién de obras implica
para el Estado una obligacién que puede comprometer su responsabilidad por omisién, equivaldria
a sostener que los asociados tienen el derecho a vivir en un Estado ideal, con todas las
necesidades salisfechas; y por esa via dicho Estado terminaria siendo responsable por todas las
obras requeridas por los ciudadanos - estudiadas y no ejecutadas — y posteriormente también por
aquellas sobre las que no hubiese realizado estudios (.. .) '

(...) No basta para entender nacida la obligacion que la administracion haya hecho o realizado los
estudios de factibilidad y planes para la proteccién de los predios riberefios en determinadas
zonas o para la proteccion de los intereses publicos, porque el desarroflo de fas obras
comprendidas en dichos planos y estudios implican ingentes gastos que el pais no esta siempre
en condiciones de hacer y que su ejecucién, cuando Sea posible, debe obedecer a un orden de
prionidades que, en principio, tiene que respetarse. Concluir, por ejemplo, que por el hecho de
haberse realizado los estudios de las cuencas de los rios Magdalena, Cauca, Atrato y San Jorge o
de los rios del Meta y del comportamiento de éstos y otras vias fluviales, el Estado tenga que
responder por los perjuicios que causan Sus avenidas, es olvidar la realidad colombiana, su
pobreza, su débil infraestructura y sobre todo ignorar el comportamiento de los rios en zona
ecualonal o aledafia, agraviando con la tala indiscriminada de los bosques que lo nutren. (...)".

Esta tesis ha sido varias veces reiterada y repetida por la misma corporacién al llamar la atencién
en cuanito que: “... No lodas las falencias que presente el Estado Social de Derecho pueden
repararse a traves de la filosofia que informa la falla del servicio, o el daiio antijuridico, pues el
juez tiene que ser consciente de la realidad social en que vive, y no dejarse deslumbrar por el
universo que tienen las palabras o los conceptos politicos y juridicos...”.

“Se ha dicho que al Estado se le deben exigir los medios que corresponden a su realidad,
haciendo caso omiso de las utopias y de la concepcibn ideal del Estado perfecto, omnipotente y
omnipresente. A esto se ha llamado la teoria de la relatividad del servicio, a fin de no pedir
mas de lo posible, pero con la misma légica debe concluirse que el Estado debe todo
cuanto esté a su alcance” (Resallado fuera del texto)”

De ofra parte, manifiesta apartarse de lo argumentado por este Despacho al no tener en cuenta
lo sefialado en punto del error involuntario en el reporte de informacién al SUI, concerniente a
los cierres de la bocatoma, toda vez que tales datos reflejaban verdaderamente que en época
de invierno los rangos superan los 10.000 NTU, con los cuales es imposible trabajar dentro de
cualquier tipo de bocatoma.

También expresa su descontento, pues a su parecer se le esta sancionando presuntamente por
hechos ocurridos en los aftos 2012 y 2013, aunque el verdadero fundamento son los acaecidos
en el afio 2011, como se desprende de una referencia que se realiza en uno de los informes de
visita, suponiendo un porcentaje de abastecimiento que no se encuentra probado en el
expediente.
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Con esta misma linea argumentativa indica que en palabras de la Corte Constitucional el -
principio de continuidad refiere la disposicion que el usuario tiene del servicio de manera
constante y suficiente para abastecerse y suplir sus necesidades basicas.

Ademas, recuerda que las empresas prestadoras del servicio publico de acueducto pueden
suspender el servicio por razones técnicas, como por ejemplo mantenimientos periédicos y por
situaciones de fuerza mayor, sin que esta situacidén constituya una falla en la prestacion del
servicio.

Por lo ampliamente referido, la recurrente advierte que se encuentra inmersa en to determinado
por el articulo 139 de la Ley 142 de 1994, toda vez que las suspensiones que dieron origen a la
formulacion del primer cargo obedecen a razones técnicas y a circunstancias de fuerza mayor.

En punto de la mencionada Ley, recuerda que el articulo 5 pone en cabeza de los municipios la
obligacién de asegurar |a prestacion eficiente y continua de los servicios publicos domiciliarios,
al igual que sefala como principal obligacion de las empresas la prestacion continua de un
servicio de buena calidad, “(...) _sin cortes y sin racionamientos, hasta donde los recursos
econémicos lo permitan. (...)" pues el incumplimiento a su obligacién de continuidad
constituye la denomiriada falla en la prestacién del servicio.

De lo expresado concluye que la multa impuesta por esta Delegada no se compadece, toda vez
que considera demostrada la constituciéon de la fuerza mayor como eximente de
responsabilidad, ademas refleja un desconocimiento de sus grandes esfuerzos a nivel técnico,
financiero y humano para mejorar el indice de continuidad, el cual se afecta en 1a medida que
dicha multa hace mas gravosa su situacién presupuestal.

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS CONTRA EL PRIMER CARGO

Para iniciar el estudio de los argumentos expuestos contra el primer cargo, de entrada se debe
sefialar que {a fuerza mayor y sus elementos configurativos fueron ampliamente analizados en
el acto atacado, para concluir que en el presente caso la prestadora no esta amparada por una
fuerza mayor, como eximente de responsabilidad, por su incumplimiento a la obligaciéon de
- prestar un servicio con continuidad. Es asi que este Despacho analizara la argumentacion aqui
planteada por la recurrente, recordando que la misma inicia advirtiendo que el primer cargo fue
objeto de la mayor argumentacion defensiva, la cual fue acreditada documentalmente, y de la
que concluye que la falta de continuidad en la prestacion del servicio publico domiciliario de
acueducto en la ciudad de lbagué para la época de los hechos investigados fue consecuencia
de fendmenos naturales ajenos a su voluntad, configurandose la causal eximente de
responsabilidad denominada fuerza mayor.

Frente a la anterior afirmacién se debe precisar que si bien es cierto el argumento defensivo
expuesto en los descargos y alegatos contra el primer cargo fue el mas extenso, y también se .
allegaron algunos documentos por la sancionada, pretendiendo con ellos demostrar su
argumento, no es menos cierto que tal argumento fue ampliamente analizado, y termino siendo
desvirtuado, en la Resolucién atacada, como se vera al analizar cada uno de los argumentos
puntuales planteados por la recurrente, ya que el incumplimiento imputado en el primer cargo,

se encuentra debidamente acreditado con las pruebas que obran en el expediente, razén por la
cual en la resolucion impugnada se concluyd, contrario a lo afirmado por la prestadora, que no

se configuré la aludida eximente de responsabilidad, fuerza mayor, frente al incumplimiento de

ta prestadora a su obligacién de prestar un servicio con continuidad, para la fecha de los
hechos objeto de investigacidn.

En punto a la evocacion que realiza la recurrente del concepto de fuerza mayor, asi como la
explicacion de los elementos que deben concurrir para su configuracion, es decir la
imprevisibilidad e irresistibilidad, este Despacho comparte lo expresado por la recurrente, al
punto que en los siguientes apartes se puede ver como en la resolucién impugnada se
mencionaron esos elementos configurativos de la fuerza mayor:

‘Al analizar el prestente argumento, este Despacho evidencia que el mismo se encuentra dirigido
a sustentar que la falta de continuidad en la -prestacion del servicio publico domiciliario de
acueducto que dio origen a la imputacién del primer cargo, fue producto de un evento de fuerza
mayor concretado en los cambios climélicos ocasionados por el fenémeno de la Niia, por tal

L4
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umentos de defensa, recordar lo sefialado por la Corte Suprema de Justicia respecto a esta
eximetrite de responsabilidad:

Sergic Andrés Parra ibanez

Direccion de igaci de ARA

"La fuerza mayor como eximente de responsabilidad. Elementos: La doctrina y la
jurisprudencia ensefian que los_elementos constitutivos de la fuerza mayor como _hecho
eximente de responsabilidad contractual y_extracontractual son: la inimputabilidad_la
imprevisibilidad y la irresistibilidad. El primero consiste en que el hecho que se invoca
como fuerza mayor o caso fortuito, no se denve en modo alguno de la conducta culpable
del obligado, de su estado de culpa precedente o concomitante del hecho.

El segundo se tiene cuando el suceso escapa a las previsiones normales, esto es, que
ante la conducta prudente adoptada por el que alega el caso fortuito, era imposible de
preverlo y la irresistibilidad radica que ante las medidas tomadas fue imposible evitar que
el hecho se presentara. Por eso, en definitiva, la existencia o no del hecho alegado como
fuerza mayor, depende necesaramente de la circunstancia de si el deudor empleo o no la
diligencia y cuidado debidos para prever ese hecho o para evitarlo si fuere previsto. Para
que el hecho se repute como fortuito, es menester entonces, que en é/ no se encuentre
relacién alguna de causa a efecto con la conducta del deudor™ (Subrayas del Despacho)

De acuerdo con fa citada sentencia se concluye en relacién con la fuerza mayor o caso fortuito
que:

a) En cada caso concreto se debe analizar y ponderar todas las circunstancias que rodean el
hecho, para determinar si éste constituye 0 no fuerza mayor o caso fortuito.

b) Los hechos constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito deben ser alegados y probados por
quien los invoca. Es decir, la carga de la prueba la debe soportar quien invoca tales hechos y no
quien debe valorarios.

c) Debe tratarse de hechos imprevisibles e irresistibles, y por tanto sobrevinientes; esto es, que
su prevision escape en condiciones normales a cualquier sujeto y no a una persona en particular,
y que ademas de no haberse podido prever, sea imposible evitar que el hecho se presente.

d) No constituyen fuerza mayor o caso fortuito fos hechos que acontecen frecuentemente o con
cierta periodicidad, ni hay fuerza mayor o caso fortuito cuando el obstsculo dificulta el
cumplimiento de una obligacién, pero no la imposibilita.

e) Los hechos no deben ser atribuibles a la culpa, esto es, negligencia, descuido o impericia, de
fa persona que los invoca. ’

En este mismo sentido es oportuno traer a colacién lo expresado por el Consejo de Estado sobre
el referido asunto, asi:

“1.)

Si bien es cierto que la fuerza mayor o caso fortuito constituyen hechos eximentes de
responsabilidad, también lo es que atendiendo a su definicién legal, para gue_el mismo
tenga cabida, debe apreciarse concretamente, si_se cumplen con sus dos _elementos

asenciales, 1a imprevisibilidad y /a irresistibjlidad.

En efecto, el articulo 1° de la Ley 95 de 1890 que subrogé el artfculo 64 del Cédigo Civil,
define la fuerza mayor o caso fortuito, como aquel "imprevisto a que no es posible resistir,
como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los autos (sic) de
autoridad ejercidos por un funcionario ptblico.”

En cuanto al primero, se presenta cuando el suceso escapa a las previsiones normales,
que ante la conducta prudente adoptada por el que alega el caso fortuito, era imposible
preverio, como lo dijo la Corte Suprema de Justicia en sentencia de febrero 27 de 1974:

"La misma expresion caso fortuito idiomaticamente expresa un aconlecimiento extrafio,
stbito e .inesperado.. £ una_cuestion de hecho que el juzqador debe apreciar
concretamente en cada situacion, tomando como criterio para el efecto, la normalidad o la
frecuencia del acontecimiento, o por el contrarno, su rareza y perpeluidad.”

Y en cuanto a la irresistibilidad, como lo dice la misma sentencia, "el hecho... debe ser.

2 Corte Suprema de Justicia Casacion Civil. Sentencia noviembre 13 de 1962. En el mismo sentido sentencias del
mismo Tribunal de Casacion de mayo 31 de 1965 y febrero 27 de 1974.
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irresistible. Asf como la expresién caso fortuito traduce la requerida imprevisibilidad de su
ocurrencia, la fuerza mayor, empleada como sinénimo de aquella en la definicién legal,
releva esla olra caracteristica que ha de ofrecer tal hecho: al ser fatal, irresistible,
incontrastable, hasta el punto de que el obligado no pueda evitar su acaecimiento ni
superar sus consecuencias.”

Pero para que un hecho pueda considerarse como fuerza mayor 9 caso fortuito, estos dos

elementos deben darse concurrentemente, de_modo gue si falta uno de elles, ya no se
estarla en presencia de una causal de_exculpacién de responsabilidad.™ (Subrayas del
Despacho)

De los precedentes apartes jurisprudenciales se puede colegir que para que la configuracion de
la fuerza mayor como eximente de responsabilidad es necesario que concurran 3 elementos a
saber: i) inimputabilidad: este requisito refiere que quien alega la eximente de responsabilidad
debe demostrar que el hecho invocado como fuerza mayor o caso fortuito, no se deriva en modo
alguno de su conducta, ii) imprevisibilidad: este requisito consiste en que el suceso alegado
como caso fortuito o fuerza mayor, se presente de manera que el mismo escape a las
previsiones normales, y iii) irresistibilidad: este ultimo elemento comprende la imposibilidad de
evitar la ocurrencia de un hecho, a pesar de haber tomado las precauciones para ello.

(..)

Resulta claro entonces que si se analizaron debidamente los elementos constitutivos de |a
fuerza mayor, en la resolucién impugnada, tanto la imprevisibilidad como la irresistibilidad,
ademas de otro de los elementos constitutivos, el de la inimputabilidad, el cual implica la falta
de injerencia de quien invoca dicha causal eximente de responsabilidad en la produccién del
respectivo hecho o fenémeno.

No obstante, la sancionada manifiesta su desacuerdo con el andlisis realizado respecto del
elemento de imprevisibilidad, pues a su parecer dicho analisis es incompleto por no estudiar las
cifras que acreditaban la gravedad de la situacion que atraviesa la empresa cada vez que el
comportamiento de la cuenca le impide el proceso de captacion y de potabilizacion del agua
para suministrar a sus usuarios, 0 que genera necesariamente la suspension del servicio.
Frente a ello este Despacho difiere de tal apreciacién teniendo en cuenta que dichas cifras si
fueron consideradas y precisamente son el fundamento para desvirtuar el elemento de
imprevisibilidad, dado que las mismas dan cuenta que fendémenos como el alegado por la
prestadora se vienen presentando desde el afio 1959, aunque durante las ultimas décadas la
causacion de éstos es mas frecuente, tal y como se observa en el aparte transcrito en paginas
anteriores del acto acusado, por esta razon se advirtié que la sancionada tuvo la oportunidad
de tomar las medidas pertinentes para evitar la afectacion de la prestacién del servicio publico
domiciliario de acueducto, situacién que indiscutiblemente resulta de considerable gravedad
para ella en la medida que incumple una de sus principales obligaciones, como lo es la
prestacion continua del servicio.

De igual manera, en cuanto a la reiteracion de la solicitud del estudio de los factores que
ocasionan el aumento de la turbiedad del rio Combeima, como son: “) Desclaves de taludes
inestables en la nvera de algunas de fas microcuencas que abastecen al rio, ii) Arrastre de
material del lecho y rivera del rio por aumento de caudal (por precipitacion en una o varias
microcuencas al tiempo), iii) Represamiento por illuvias moderadas con material de arrastre
(diques naturales inestables) los cuales colapsan facilmente y generan aumentos de turbiedad
stibitos aun con bajas precipitaciones.”, este Despacho debe advertir que los mismos fueron
considerados dentro del analisis que se realizd respecto del incremento de las lluvias
generadas por el fendmeno natural de la nifla, pues precisamente tales eventos son
consecuencia principalmente del aumento de las lluvias lo que provoca altos niveles de
turbiedad, como se aprecia en el siguiente aparte del acto recurrido:

“En este punto es conveniente traer a colacién lo consignado en el informe ejecutivo de gestion
de la prestadora, que fue elaborado por la Direccién Técnica de Acueducto y Alcantarillado de la
Superintendencia Delegada para Acueducto, Alcantarillado y Aseo en octubre de 2012, sobre 1a
vulnerabilidad del sistema de acuedtcto, asi:

1.0
4.1.11 Vulnerabilidad del Sistema de Acueducto

Consejo de Estado — Seccion Cuarta. Sentencia del 3 de mayo de 2007. Expediente N.° 14667.
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El suscrito

do para autenticar hace constar que 4st3 es fiel cof

copia e commento rghas e e eido s K FRARGE™ < IBAE SA E S.P_~ OFICIAL, operador del servicio de Acueducto y
ommmwDEMESv'GAcwmamamlad@"U@fmmemaplc de lbagué - Tolima; ha presentado continuos cortes en el

3_causa de Ja alta intensidad y duracion de las precipitaciones:

ca_media-alta del rio Combeima y especificamente los suelos
frégiles induciendo su_erosién y ocasionando movimientos de gran volumen de material
gue contaminan_el rio Combeima (principal fuente de captacién) por sedimentacién
elevando la turbiedad a _niveles superiores a las 60.000 NTU. e impidiendo el tratamiento
del aqua en fa planta.

(..}

» Plan de Contingencia.

La empresa envia comunicacién el 17 de aqosto de 2011 en la que informa sobre la
aplicacién de su_plan de contingencia en las &reas de: Bocatoma Combeima, Cay y
Chembe, Canal de Cay, Plantas de Potabilizacién La Pola 1, La Pola 2 y Chembe, Redes
de Conduccién, Distribucién y Tanques de Almacenamiento; enumerando en tablas los
riesgos, prevencion, acciones y responsables para cada uno de estos componentes.

Se identifica como la_ mayor problemética sobre la continuidad en 1a operacién del sistema
de acueducto “La Pola”, los incrementos de turbiedad sobre dichas fuentes hidricas y
avalanchas sobre la captacion del rio Combeima, los cuales generan colmatacién de los
desarenadores, 0 _suspension de la operacion PTAP “La Pola”._Se indica por parte del

prestador que los mayores aportes de turbiedad al rio Combeima, corresponden a los
generados por la Quebrada Guamal (aporte medio de 40 I/s) y existen otras quebradas

como La Gonzales, La Plata, La Platica, que iqualmente generan aportes de turbiedad

incrementando su valor por encima de las 10.000 UNT.

El prestador informa que se tiene conocimiento de eventos referidos a las avalanchas
ocurnidas sobre el rio Combeima, en especial un evento extraordinario del afio 1986 que
cubrié totalmente la bocatoma y desarenadores, sacando de operaciébn el sistema de
acueducto “La Pola". Se informa igualmente de otro evento extraordinario de avalancha
que superé el nivel de la bocatoma el 29 de julio de 2004, o que obligé a efecutar un
realce estructural del muro de bocatoma un (1) metro adicional, respecto al nivel existente
en dicho afo.

El prestador IBAL ESP adelanta una explicacién general de la operacién bajo condiciones
criticas generadas por eventos naturales que pueden incrementar la turbiedad y sacar de
operacion fa bocaloma Combeima. Bajo esta condicién de operacién, la ciudad
presentaria un suministro racionado con base en la siguiente distribucién de agua en red
en los siguientes distritos; algunas zonas tendran que ser abastecidas con carrotanques.
Con _base en_lo establecido en el Plan de Contingencia IBAL — 2011, una vez se
incrementan los niveles de turbiedad por encima de 10.000 UNT al ingreso de la PTAP ‘La

Pola” esta sale de operacién y consecuentemente afecta la continuidad en el servicio de
acueducto en la ciudad de lbagqué, condicionada a la operacion de los distritos y tanques

de distribucién.

Si_ se observa el histérico de suspensiones de la PTAP “La Pola” reqistrado para el afio
2011, se presentan suspensiones de 8 horas, 10 horas y hasta 33 horas, lo cual genera
completo desabastecimiento a la ciudad de Ibaqué, por mas de un (1) dia, mas el tiempo
requerido para el ajuste operativo de la red de distribucién y tanques de almacenamiento,
que permita recuperar la presunzacién del sistema. Esta condicién genera alto riesgo enla
continuidad de prestacién del servicio de acueducto y puede generar_situaciones de
desabastecimiento a mas del 90% de la poblacion de lbaqué, qgue superan los tres (3) dias
de suspension.” (Subrayas del Despacho)

Aunado a ello, es relevante referirse al informe de la visita efectuada a la investigada los
dias 24 y 25 de noviembre de 2011, cuyo objeto era “Adelantar la revision de las acciones
para mantener la continuidad en la prestacién del servicio publico de acueducto y
alcantariliario en el municipio de Ibagué — Tolima, enmarcado en el Plan de Contingencia
de la Empresa IBAL S.A. E.S.P. — Oficial.”, en el que se observa:

“1. ANTECEDENTES

A lo larqo del presente afio 2011 se han presentado continuos cortes en el suministro de
aqua potable de! municipio de ibagué a causa de la alta intensidad y duracién de las
precipitaciones qeneradas por el Fendmeno de La Nifia, lo cual ha afectado la cuenca
media — alta del rio Combeima y especificamente los suelos fragiles, induciendo su
erosién y ocasionando movimientos de gran volumen de malterial que contaminan el rio
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Combeima (principal fuente de_captacién)} por sedimentacién, elevando la turbiedad a
niveles superiores a las 60.000 NTU, e impidiendo el tratamiento del agua en la planta. Es
asi como se ha mantenido comunicacién constante entre la Superintendencia y la
Empresa Ibaguereiia de Acueducto y Alcantarillado S.A. E. S.P. Oficial — IBAL S.A. E.S.P.
como se muestra a continuacion. ‘

Mediante radicado No. 2011-529-018125-2 de fecha 13 de abril de 2011, se informé a esla
Superintendencia que debido a un fuerte aguacero se aumento el caudal del rio
Combeima, provocando la suspension del servicio de agua a unos 400 mil habitantes
(80% de la poblacién ibaguereia) y los niveles de turbiedad aumentaron a 80.000
unidades haciendo imposible el manejo del agua con planta de tratamiento.

Asi mismo, mediante radicado No. 2011-529-019166-2 de fecha 15 de abril de 2011, en
relacién con la emergencia en la prestacion del servicio de acueducto (deslizamientos,
remociones masales) y aumento en los niveles de turbiedad, la Empresa presenta los
proyectos que adelanta para mitigar el impacto pro las suspensiones en la prestacion del
servicio.

{..)

3. Revision Plan de Contingencia

(..)

Analisis de las amenazas:

En cuanto a la frecuencia de ocurrencia de eventos naturales y al nivel de exposicion de la
infraestructura, la Empresa describe los eventos naturales a los que se ven avocados,
teniendo como el de mayor afectacién el de ia bocatoma Combeima por su alta turbiedad
en temporada invernal provocada por el Fenémeno de La Nifia que practicamente ha sido
continuo en el presente afo.

La empresa deberd incluir la valoraciébn de las amenazas, entendida esta como los
evenios presentados asi como el nivel de exposicion en que se encuentra la
infraestructura, descnbiendo los rangos de valoracion.

Se evidencia que el sistema de abastecimiento de agua potable al municipio de Ibague
presenta las siguientes amenazas:

e Amenazas por deslizamiento de tierra

e Captacion, Desarenadores.

e Amenazas por avenida torrencial en el Rio Combeima
o Captacion, Desarenadores

La alta turbiedad obliga a la suspension del servicio, debido a que el aqua no puede ser
tratada en la planta (turbiedad > 10000 NTU) e implica un alto riesgo por

desabastecimiento si alqunas de estas infragstructuras colapsan.
()

6. CONCLUSIONES.

Como resultado de la visita adelantada al sistema de acueducto del Rio Combeima, el
plan de contingencia preparado por el prestador y la respuesta a los requerimientos
solicitados por la SSPD, se identifican en una primera aproximacion como amenazas que
ponen en riesqo la calidad vy continuidad en la prestacion del servicio de acueducto, las
siguientes: '

= Eventos asociados a la variabilidad climética, _cuya consecuencia inmediata son [0S
elevados niveles de turbiedad de las fuentes abastecedoras y la consecuente salida de
operacidon de los sistemas de potabilizacidn.

» Amenaza por deslizamiento 0 remocidn en masa de alqunos sectores donde se ubica la
bocatoma vy tuberia de aduccién del rio Combeima, cuy0 colapso puede sacar la

operacién de dicho sistema, el cual surte mayoritariamente a la poblacidn ibaquereia.

Se evidencia el qrado de vulnerabilidad en la captacién del sistema de acueducto y
alcantarillado del rioc Combeima y las consecuencias por desabastecimiento en la
poblacion ibaquerefia _debido a las suspensiones en la continuidad del servicio de
acueducto _asi_como las _suspensiones reiteradas _en la _operacién de la planta de
potabilizacién _como_resultado del aumento de la turbiedad en la fuenle a causa del
Fendémeno de La Niria presentado durante el afio 2011. -
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s el S DB DAS (areviamente feferidas se desprende, sin mayor elucubracién juridica, que la

situacion de riesgo y vulnerabilidad del sistema de acueducto del municipio de Ibagué, era
claramente conocida por la empresa de manera previa a la ocurrencia de 10s sucesos
investigados, pues de acuerdo a lo alll consignado se identificaba como principal causa de la no
continuidad en la prestacion del servicio pubico domiciliario de acueducto los altos niveles de
turbiedad que se presentaban en el rio Combeima.”

En cuanto a que como consecuencia de la longitud del rio Combeima y del gran nimero de
microcuencas existentes entre el nacimiento de éste y la ubicacidén de la bocatoma, en varias
ocasiones se generan precipitaciones en las microcuencas, lo que dificulta el estudio de!
comportamiento del rio con base en las precipitaciones, por el gran numero de las estaciones
de monitoreo hidrometeorolégicas que se deben evaluar, el Despacho debe ser enfatico en
sefialar que las acciones desplegadas por una prestadora no pueden limitarse a hacer estudios
del comportamiento del mencionado rio, sino que deben ir acompaiadas de acciones para
evitar que el incremento en los niveles de turbiedad, afecte la continua prestacion del servicio
publico domiciliario de acueducto, como las que ha planteado la propia prestadora para
solucionar tal problematica: construccién del acueducto alterno del rio Cocora, ampliacién de la
concesién para poder captar una mayor cantidad de litros por segundo en |la quebrada Cay, pre
— tratamiento de agua cruda en la bocatoma Combeima, entre otras, acciones que de haberse
llevado a cabo por la prestadora, habrian podido evitar que los niveles de turbiedad del rio
Combeima afectasen la continuidad en la prestacidn del servicio. Por lo anterior es que se
concluy6 en el acto recurrido que si de tiempo atras estaban identificados tanto la problematica
como las posibles soluciones a la misma, no puede la prestadora pretender quedar exenta de
responsabilidad, cuando estd claro que pudo haber desplegado alguna de esas soluciones y sin
embargo, no lo hizo.

En lo concerniente a que como la mayoria de los eventos de aumento de turbiedad son
resultado del segundo factor enunciado, es correcto técnicamente evaluar el comportamiento
del rio en funcién de su caudal, pues su nivel es directamente proporcional al del caudal. A este
respecto es importante recordar que el segundo factor al que se hace referencia es al arrastre
de material del lecho y rivera del rio por aumento de caudal por precipitacion en una o varias
microcuencas al tiempo, lo que implica, aunque la sancionada pretenda desconocerlo, que el
tipo de evento que genera mayores niveles de turbiedad es consecuencia del incremento de
lluvias, teniendo en cuenta que ello ocasiona un crecimiento del caudal del rio generando el
arrastre de material del lecho y de la rivera del rio, lo que desde un punto de vista técnico
permite evaluar el comportamiento del rio en funcion de su caudal.

En punto del estudio del comportamiento del rio Combeima realizado por el IDEAM desde la
estacién mas cercana a la bocatoma en los cuatro trimestres del afio 2012, la recurrente explica
que en las graficas hay una comparacion del nivel promedio del rio Combeima, con el del dia a
dia en el afio 2012, aclarando que la linea roja compara los eventos de turbiedad para que
pueda observarse el aumento de la altura del rio y por ende del caudal, y asi demostrar que los
eventos de suspension son consecuencia de ello, aclarando que no todas las lluvias generan la
suspensién del servicio, pues no todas generan niveles criticos de turbiedad, es decir,
superiores a 10.000 NTU.

Para analizar el argumento, este Despacho considera las siguientes graficas:

_ Flgura 1. Primer Trimestre Aflo 2013
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De las graficas previas se evidencia que en los eventos de suspensién en los cuatro trimestres
del afio 2012 en algunas ocasiones el nivel del rio super6 los 65 centimetros promedio llegando
hasta casi los 90 centimetros, sin embargo en tales gréaficas no se evidencia nada relacionado
con los niveles de turbiedad como lo afirma la prestadora ni mucho menos de eventos de
turbiedad superiores a 10.000 UNT, pues la aludida linea roja tan sélo da cuenta de los eventos
de suspension mas no de las causas que la originaron, por ello no es acertado concluir con
base en las referidas graficas que no siempre las lluvias generan niveles de turbiedad
superiores a 10.000 UNT.

Seguidamente, en lo relacionado con lo sefialado en las graficas referido a que en cada uno de
los trimestres hubo un nimero de dias en los que las suspensiones por alta turbiedad se
presentaron por el aumento en el promedio de las precipitaciones de cada trimestre, este
Despacho reitera que las diversas graficas no dan cuenta del elemento de la turbiedad, por lo
cual no resultan ser una prueba idénea para demostrar lo afirmado por la recurrente: que el
70% de los eventos de aumento del nivel del rio por las lluvias ocasiona arrastre de material y
aumento de turbiedad por encima de sus limites operativos (méas de 10.000 NTU), ya que si
bien se observa que en muchos de los eventos de suspensién ocurridos durante el afio 2012 e!
nivel de rio superaba el del promedio fijado en las graficas, este Despacho no puede compartir
ni refutar la conclusiéon expuesta por la recurrente a partir de las graficas estudiadas, pues se
insiste que las mismas no dan cuenta de los niveles de turbiedad del rio, sino solamente de los
niveles de crecimiento que aicanzé en los trimestres del afio 2012 y de los eventos en que se
generd suspension del servicio de acueducto pero sin especificar su causa.

Sin embargo, no se puede desconocer que el arrastre de material del lecho y rivera de! rio por
aumento de caudal puede generar los mayores eventos de aumento de turbiedad, y frente a
este punto el Despacho reitera lo que se sefald en el acto recurrido: que esos fendmenos
naturales pueden llegar a ocasionar alta turbiedad, pero también los desclaves de taludes
inestables en la rivera de algunas de las microcuencas que abastecen al rio y el represamiento
por lluvias moderadas con material de arrastre (diques naturales inestables) generan aumentos

de turbiedad.

De igual manera, en lo que respecta a que hay otros fendmenos que no son causados por
lfuvias intensas, que generan el cierre de la bocatoma como la infiltracion de agua en el terreno
causando espacios y ensanchamiento, las cuales suscitan debilidad y la produccién de
deslizamientos de terreno en las fuentes hidricas, razén por la cual y en suma a lo antes
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expuesto, la recurrente considera que no es completamente aceptable lo afirmado en el acto -
recurrido al analizar el material probatorio y concluir que la situacion de riesgo era ampliamente
conacida por la prestadora, ya que el incremento en los niveles de turbiedad del rio Combeima
no solamente es el resultado de lluvias intensas, este Despacho adviérte que, contrario a lo
sefalado por la recurrente, no se puede dejar de lado que la mayoria de los eventos que
generan un aumento en los niveles de turbiedad devienen del incremento de lluvias, incluso
todos los referidos por la prestadora, por lo que resulta importante precisar que con
independencia de las causas que pudieran generar el aumento de los niveles de turbiedad, el
hecho cierto es que la sancionada era conocedora que el aumento de dichos niveles era lo que
generaba la suspension del servicio y por esa razon debid tomar las medidas pertinentes para
evitar que el incremento de los niveles de turbiedad derivado de los diferentes fenémenos
naturales que trae consigo el incremento de lluvias, afectara la prestacion del servicio publico
domiciliario de acueducto a sus usuarios, y el no haber ejecutado tales medidas es lo que la
hizo incurrir en el incumplimiento imputado en el cargo bajo estudio.

En lo que se refiere a su discrepancia con lo expresado en el acto recurrido en punto a que
fenémenos naturales como el de la nifia carecen del elemento de imprevisibilidad, por lo que la
prestadora debia tomar las medidas pertinentes para afrontar los problemas generados por las
caracteristicas naturales del rio Combeima, este Despacho se permite trascribir lo sefalado en
la resolucion impugnada, y se sostiene en ello, pues hasta el momento no se han planteado
argumentos ni aportado pruebas que desvirtuén lo alli afirmado:

“En suma, es necesario también precisar cudl ha sido el manejo que Colombia le ha dado al
fenémeno de la nifia, y como lo ha afrontado. Para ello es importante recordar que en lo
conceniente a los servicios publicos domicilianos esta entidad ha venido alertando desde el afio
2007 a los prestadores, a través de circulares, publicaciones y comunicaciones, sobre los
impactos que generan los cambios climéticos en la infraestructura de dichos servicios,
previniéndolos para que tomen Jas medidas preventivas y de mitigacion requeridas,
esencialmente con el fin que la prestacion de dichos servicios no sea afectada ni en su
continuidad ni en su calidad, ante fendmenos climaticos como el mencionado.

En efecto, mediante la Circular Externa N.° 3 de 2007, publicada en el Diario Oficial 46.602 de
17 de abril de 2007, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios alerté a Alcaldes y
personas prestadoras de los servicios pablicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado, sobre
fos cambios climéticos que se presentarian producto del fendmeno de la Nifia, para que tomaran
medidas preventivas y contingentes para asegurar la calidad y continuidad en la prestacion de
los servicios publicos de acueducto y alcantarillado.

Ademés, en lo relacionado a la previsibilidad del fendmeno de la Nifia y del incremento de
precipitaciones que dicho fenémeno conlleva, se debe sefialar que este es un tema superado en
el pais, como se pasa a explicar:

El Gobierno Nacional, mediante el Ministerio del interior y de Justicia, expidio los Decretos N.°s
4580 del 7 de diciembre de 2010, “por el cual se declara el estado de emergencia economica,
social y ecoldgica por razdn de grave calamidad piblica”, y 020 del 7 de enero de 2011, “por el
cual se declara el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica por razon de grave
calamidad piblica”. Frente a tales decretos es importante aclarar que si bien ambos parten de la
consideracion que el fendmeno de La Nifa desatado en todo el pals, constlituye un desastre
natural de dimensiones extraordinarias e imprevisibles, lo cierto es que la Corte Constitucional
declaré inexequible el segundo de dichos Decretos, mediante la sentencia C-216 del 29 de
marzo de 2011, precisamente por considerar que tras todas las medidas dictaminadas con
ocasion del primer Decreto, es decir el N.* 4580 de diciembre de 2010, ya se habian tomado
todas las medidas necesarias para hacer frente a la ola invemnal, por lo que en adelante no se
podia predicar la existencia del elemento denominado imprevisibilidad para el fendmeno de la
Nifia, como se advierte de lo siguiente: : '

“€.)
3.2.14. Sobre los hechos que dieron lugar a la Declaratoria se establece en el Decreto
4580 de 7 de diciembre de 2010 lo siguiente:

(..)

1.3. Que esta agudizacién inusitada e imprevisible del mes de noviembre de 2010, se
sumo al hecho de que durante el segundo semestre del afio la Hluvia ya habia superado los
niveles historicos registrados. Que segun informe presentado por el IDEAM de fecha 6 de
diciembre de 2010, el Fendmeno de La Nifia 2010-2011 alterd el clima nacional desde el
{:omienzo de su formacion en el mes de junio de este afio, ocasionando en los meses de
julio y noviembre las lluvias mas intensas y abundantes nunca antes registradas en el
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be, Andina y Pacifica; ademdas hizo que no se presentara la
e aflo en el norte y centro'de la Region Andina. Los meses de
agesto y septiembre se comportaron también con Hluvias muy por encima de lo normal en

Raisenslas.regiones Caril
Jemporada seca de mitad d

Sergio

Notificadar Designado

I egiin.C.anke y en el norte de la regién Andina. Como consecuencia de ello, las partes

baja y media de los rios Cauca y Magdalena, asf como algunos de sus afluentes, han
presentado niveles nunca antes registrados en la historia de la hidrologia colombiana.

{...)

1.5. Que ademas, de acuerdo con ef IDEAM, el fenémeno descrito, como lo muestran los
patrones de los eventos anteriores, puede extenderse hasta el segundo semestre de 2011,
empatando con el sequndo régimen de lluvias de ese aflo, o cual no sélo extenderia los
efectos de la actual calamidad publica, sino que la haria mucho mas grave, por la falta de
capacidad de la tierra para absorber semejante caudal de agua.

1.6. Que esta situacién de calamidad publica puede en el futuro extender sus efectos a
magnitudes cada vez_mayores_de _manera que se hace necesano adoptar medidas y
construir obras para_impedir definitivamente la prolongacion de esta situacién, y proteqer
en lo sucesivo a la poblacién de amenazas econdémicas, sociales y ambientales como las
que se estan padeciendo”. ‘

(...)

4.2.1.8. En el caso concreto el Decreto 020 de 7 de enero de 2011 enumera una Serie de
hechos que fueron sistematizados en esta providenciazo‘ como hechos calificados como
nuevos, de mantenimiento, de agudizacion y de amenaza. Sobre estos hechos constata la
Corte en primer fugar que muchos son idénticos a los que se enumeran en la primera
Declaratoria de emergencia econémica, social y ecolégica por grave calamidad publica del
Decreto 4580 de 2010. Asi por ejemplo, en relacion a los hechos clasificados en esta
providencia como de amenaza, en el Decreto 4580 de 2010, al iqual que en el Decreto 020
de 2011, se sedalé que de acuerdo con los prondsticos del IDEAM el fenémeno de La
Nifia se podia extender hasta mediados de mayo o junio de 2011. Ilqualmente se
establecié que de acuerdo con el indice Multivariado ENSQ-ME! el nivel del fendémeno de
La Nifia 2010 — 2011 es el _mas fuerte registrado _en los ultimos aflos_y por ende se
pronostica el aumento inusitado del caudal de las lluvias. Finalmente se dijo que la
extension del Fenémeno de La Nifla hasta mediados de 2011 podia lleqar a empatar con
el segundo régimen de lluvias. Teniendo en cuenta esta situacion no se puede establecer
que los hechos calificados como de amenaza eran novedosgs, imprevisibles, inusitados e
impredecibles, teniendo _en cuenta que el Gobierno_tuvo _conocimiento de éstos y que

éstos ya se habian advertido desde la primera declaratoria_en donde se pronosticaba un
régimen de lluvias extraordinario y anormal que se extenderia hasta mediados del 2011.

()

4.2.1.10. Por otro lado no_encuentra la_Corte que los elementos facticcs dados en las
motivaciones del Decreto 020 de 2011 tengan el_caracter de extraordinarios e _inusitados,
ya que el gobierno contaba con las potestades del estado de excepcion para poder
afrontar las posibles amenazas inminentes que se preseniarian por la agravaciéon de la ola
invernal denvada de! Fenémeno de La Nifia 2010 - 2011_y en esa medida disponia de
facultades extraordinarias para "impedir la_extensién de los efectos” de la emerqencia,
como _se establece en el articulo 215 de la C.P. Por esta serie de circunstancias _no
encuentra la Corte que se verifique en este caso un hecho subifo y repentino en donde la
aqudizacién de la situacion se dé por fuera de la progresién esperada del fendmeno. En el
presente caso se evidencia que desde la primera declaratoria de emergencia el Gobierno
advirtié dentro de las motivaciones de la declaracion, la prolongacion de la ola invernal,
por la presencia del fenémeno de La Nifia, la cual podia irse agravando hasta mediados
del 2011, segun los pron6sticos anexados a la demanda.

(--)

4.2.1.13. En conclusién sobre la sobreviniencia de los hechos, encuentra la Corte que
si bien formalmente en los considerandos del Decreto 020 de 2011 se enumeran una serie
de hechos vinculados a la ola invernal, no puede hablarse ciertamente de hechos
novedosos, impensables e inusitados que ameritaran acudir a una nueva declaratonia de
emergencia o que no pudieran ser conjurados con 10s miltiples instrumentos ya creados
en desarrollo del Decreto 4580 de 2010, que previé una amplia gama de mecanismos .
organicos, presupuestales y administrativos para enfrentar la crisis provocada por la grave
calamidad publica. Es cierto que la jurisprudencia constitucional ha aceptado la viabilidad
de declarar el estado de emergencia frente a la ocurrencia de hechos que si bien no son
enteramente nuevos, su agravacion repentina e imparable puede perturbar o llegar a
hacerlo de manera grave e inminente, el orden econémico, social y ecolbgico. Sin
embargo, en el presente caso se observa que desde la primera declaracion del estado de
emergencia el Gobierno advirti6 la prolongacién dela ola invernal por la presencia del
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fendmeno de La Nifa, la cual podia irse agravando con el devenir de los dias hasta
mediados de 2011, segtn pronésticos del IDEAM anexados al expediente.

(..)
5. Conclusiones Generales

5.5. Sobre el presupuesto factico la Corte determina que si bien formalmente en los
considerandos del Decreto 020 de 2011 se enumeran una serie de hechos vinculados a la
ola invernal, no puede hablarse ciertamente de hechos novedosos, impensables e
inusitados que amentaran acudir @ 4na nueva declaratoria de emergencia_0 _que_ no
pudieran ser conjurados con los mdltiples_instrumentos ya creados en desarrollo del
Decreto 4580 de 2010, que previo _una amplia_gama_de mecanismos Organicos.
presupuestales y administrativos para enfrentar la crisis provocada por la grave calamidad

publica. Se estima que en el presente caso se observa que desde la primera declaracion
del estado de emerqencia el Gobierno advirtid dentro de los motivos para declararia, la
prolongacién_de la ola invernal por la presencia del fendmeno de La Nifla, la_cual podia
irse agravando con el devenir de los dias hasta_mediados de 2011 segtin prondsticos del
IDEAM anexados al expediente,_para lo cual ha podido tomar las debidas precauciones,
ademas de atender oportunamente consecuencias como las que tuvieron lugar entre el 17
y el 27 de diciembre de 2010 y que ahora se invocan como causas de la nueva
declaratoria de emergencia. Mas atn, algunos decretos de desarrollo de la primera
emergencia, eslo es, los decretos legisiativos 4819, 4820, 4821, 4828 y 4831 de 2010,
aluden a la posibilidad de la extension de los efectos a magnitudes cada vez mayores, por
lo que se adoptan medidas extraordinarias al respecto.” (Subrayas del Despacho)

Conforme a lo anterior es claro que el resultado del debate sobre la previsibilidad del fendmeno
de la Nifa en Colombia fue precisamente que si bien se podia considerar imprevisible hasta
antes del ario 2010, a partir de entonces ya no podia hablarse de imprevisibilidad, toda vez que
se trataba de un hecho ampliamente conocido para el cual se debian haber tomado las medidas
necesarias y suficientes para hacerle frente, en tanto era bastante posible que el aludido
fendmeno, con todas sus implicaciones, volveria a tener ocurrencia los afios venideros.

Siendo por todas las anteriores razones el incremento de la ola invernal y sus efectos un suceso
previsible, como lo sefiald la Corte Constitucional, y como claramente lo reitera esta entidad en la
presente Resolucion, ya que el Gobierno y todas las instancias competentes ya tenian
conocimiento que el fendmeno de la Nifia 2010 — 2011 habia sido el mas fuerte registrado en los
ultimos afios y que por ende se pronosticaba el aumento inusitado del caudal de las lluvias,
finaimente sefialandose que la extension del fendmeno de la Nifia irfa hasta mediados del aiio
2011, y que podia llegar a empatar con el segundo régimen de lluvias, es absolutamente claro
que el aumento de la turbiedad en el rio Combeima en el afio 2012 y primeros meses de 2013,
como consecuencia del aumento de lluvias por el aludido fenémeno natural, no puede ser
- calificado como imprevisible.”

De otra parte, en lo que tiene que ver con que en un caso de responsabilidad objetiva como el
presente, no se debe analizar la actividad del Estado a la luz del cumplimiento de la obligacién
legal, teniendo en cuenta que la imputaciéon no se determina por el actuar omisivo de la
administracion, sino por el rompimiento de las cargas publicas como consecuencia de la

prestacion de un servicio publico domiciliario, este Despacho debe advertir a la sancionada que -

contrario. a o manifestado por ella, la presente actuacion administrativa se enmarca en lo
preceptuado por el numeral 1° del articulo 79 de la Ley 142 de 1994, por lo que el juicio de
responsabilidad se centra en el cumplimiento de las obligaciones impuestas por el régimen de
los servicios publicos domiciliarios teniendo en consideracion su calidad de prestadora de
dichos servicios, sin que para ello sea relevante si se trata de una entidad estatal o no, pues el
analisis de responsabilidad que aqui se realiza dista mucho del determinado en el articulo 90
constitucional en el que si se estudia el rompimiento de las cargas publicas, y en el que es
relevante que quien se enjuicie tenga el caracter de entidad estatal.

Ademas, en cuanto a que no ha causado un dafio antijuridico a sus usuarios por las
suspensiones efectuadas, en la medida que las mismas no sobrepasan las cargas que aquellos
estan obligados a soportar, por lo que supone resulta aplicable la fuerza mayor como causal
eximente de responsabilidad, este Despacho debe precisar, en primer lugar, que lo aqui
afirmado por la sancionada contraria la realidad teniendo en cuenta que la conducta
reprochada en el cargo bajo estudio si causé dafio a sus usuarios al impedirles gozar de la
prestacion del servicio de acueducto de manera continua, tal y como lo preceptua la ley, sin
que mediase ninguna circunstancia que lo justificara.
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B o Sosn B Y BOGUNEO HUGAT. 80 reitera Nuevamente que la presente actuacion administrativa no tiene
- areccoonoe SO0 LUNdamente...19.. gstablecido en el articulo 30 de la Constitucién Politica sino 1o
dettserjdmo en el numeral 1° del articulo 79 de la Ley 142 de 1994, motivo por el cual aqui no
debate -Si-exist dafio antijuridico a sus usuarios, sino por el contrario que las
alegadas suspensiones constituyen el incumplimiento a una de sus principales obligaciones
como prestadora del servicio publico domiciliario de acueducto, y en ese ‘d4mbito de haberse
demostrado la configuracion de la fuerza mayor la misma habria operado, sin embargo tal y
como se evidencié en el acto atacado, en el presente caso no se retnen los elementos de la

alegada causal.

En lo tocante a la alusidn que hace la sancionada de una sentencia del Consejo de Estado en
la que se explican los elementos que constituyen la eximente de responsabilidad de fuerza
mayor, especificamente los de irresistibilidad e imprevisibilidad, este Despacho insiste en que
al efectuarse el analisis de la configuracién de la mencionada eximente se analizaron los
elementos referidos en la sentencia transcrita por la prestadora, tal y como se evidencia en el
aparte reproducido de la Resolucion controvertida en paginas anteriores, desvnrtuando que
éstos se hubieran presentando en el caso concreto.

Sin embargo se observa que la prestadora trae a colacién el referido aparte jurisprudencial para
fundamentar su discrepancia con el analisis realizado det elemento de imprevisibilidad, pues a
su parecer el mismo debié ser adelantado interpretandolo como aquello que puede liegar a
anticiparse, pero cuya ocurrencia es subita o repentina, o también aquello que acontece pese a
Ja diligencia que se tiene para evitario, con independencia de su prefiguracion mental. Frente a
ello este Despacho reitera lo argumentado al respecto en el acto atacado, en donde se
evidencia que el analisis del elemento de la imprevisibilidad fue abordado desde esta éptica,
quedando mas que demostrado que el aumento en la turbiedad del rio Combeima no fue una
situacion que se presentd de manera subita ni repentina, pues la misma era una consecuencia
légica que se produciria con el incremento de liuvias que se pronosticaban por el fenémeno de
la nifa, ademas pese a que la prestadora era consciente que un nivel de turbiedad superior a
10.000 UNT conllevaba a la suspensién del servicio no tomé ninguna de las medidas que ella
misma habia previsto para evitar la afectacion en |la prestacion del servicio publico domiciliario
de acueducto a sus usuarios.

Asi mismo, en cuanto a que considera importante que se analice la incidencia que tiene la
fuerza mayor en las caracteristicas de los hechos motivo de investigacion, dado que la misma
si se configura como eximente de responsabilidad, este Despacho insiste una vez mas que en
el caso particular no existi6 fuerza mayor teniendo en cuenta que los elementos de
imprevisibilidad e irresistibilidad, necesarios para su configuraciéon no estuvieron presentes, por
las razones anotadas sobre el asunto en la Resolucién recurrida.

Seguidamente, en lo que se refiere a que el Consejo de Estado a través de su jurisprudencia
ha senalado que la fuerza mayor sélo se acredita con la comprobacién de un hecho externo y
concreto denominado causa extrafia, y que ademas dicha jurisprudencia ha sostenido que lo
que debe ser imprevisible e irresistible son las consecuencias del fenémeno, mas no el
fenémeno como tal, este Despacho comparte tal apreciacidn, tal y como se evidencia en el
andlisis de los elementos que configuran la fuerza mayor como eximente de responsabilidad,
los cuales no se encuentran presentes en este caso particular, como se advierte de los apartes
ya trascritos de la resolucién impugnada, y de los siguientes:

“Finalmente, en cuanto al requisito de la irresistibifidad, se debe precisar que la ocurrencia
misma del aumento de los niveles de turbiedad del rio Combeima_para el periodo objeto de
investigacidn como consecuencia del aumento de liuvias, si bien era imposible de impedir por ser
un fenomeno de la naturaleza, lo cierto_es que dicho incremento, como ya se analizo, era
previsible, y por ende la empresa debid tomar las medidas para resistir los efectos previsibles
que esta circunstancia podia causar en la continuidad de la prestacion del servicio publico
domiciliario de acueducto.

Al respecto vale recordar que [os_acontecimientos que causaron la suspension del servicio en el
afio 2012 y en los primeros meses del 2013, obedecen a la concrecidn del riesqo que habia sido

identificado_en la principal fuente_de abastecimiento del sistema de acueducto operado por ia
empresa; y con relacion al cual, de conformidad con lo consignado en el acta de la visita
efectuada los dias 24 y 25 de noviembre de 2011, fueron planteadas las siguientes soluciones:

“(.)
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Reunion con el Gerente de IBAL: Dr. Libardo Gutiérrez

En reunién con el Dr. Libardo Gutiérrez y el ingeniero Luis Ricardo Salcedo, se sefialan
como soluciones o acciones a corto plazo (menos de 5 afios) por parte de la empresa para
garantizar la prestacion continua del servicio de agua y mitigar los efectos causados por el
Fendémeno de La Nida los siguientes proyectos a ejecutar durante el primer trimesire del

2012:

1. Construccién de tolvas de sedimentacién de alta tasa y/o turbo-circulator (desarenador
ciclénico) con financiacién de Colombia Humanitaria, ya pre’ — aprobados
$10.000.000.000.

2. Acueducto complementario de Ibagué, actualmente en ejecucion por valor de aprox.
$6.000.000.000 los primeros 4.7 km de conduccion entre bocatoma Cécora y la PTAP
Boquerén. -

Se encuentran apropiados los recursos por valor de $46.000.000.000 con financiacién del
Ministerio, para la ejecucion de las siguientes obras:

- Terminacién conduccién (6.8 Km) entre bocatoma Cécora y PTAP Boquerdn.

- Construccion PTAP Boquerén

- Construccién tanque Boqueron

- Construccién tanque SurOas en la coagulacion basicamente con polimeros que asuman el
papel de coagulantes primarios.”

Ahora bien. el punto importante a destacar de las anteriores medidas planteadas es que Si la
empresa hubiese ejecutado oportunamente alqunas de éstas para hacer frente al.incremento de
los niveles de turbiedad en el rio Combeima, no se hubiesen generado las_suspensiones del

servicio publico domiciliario de acueducto en la ciudad de Ibaqué en el afio 2012 y principios del
2013,

De lo anterior es claro que los sucesos acaecidos en el aludido periodo no hubiesen provocado
la suspensién del servicio, es decir que eran_completamente resistibles, de haberse ejecutado
adecuada y oportunamente las medidas enunciadas, de tal suerte que se habrian evitado, si bien
no propiamente los hechos naturales, es decir los incrementos de furbiedad, si las
consecuencias de los mismos en la prestacion del servicio de acueducto.

Por lo anterior resulta evidente que el requisito de irresistibilidad fampoco se encuentra
demostrado, por lo que en el caso bajo estudio no es posible aceptar que los hechos objeto de
imputacidn en el primer cargo configuren un evento de fuerza mayor, toda vez que, como ya se
explicé, los mismos carecen de las principales caracteristicas como son la imprevisibilidad e
irresistibilidad. '

Por lo expresado este Despacho precisa que no le asiste razén a la investigada cuando
manifiesta que en la presente investigacion no se puede plantear la existencia de una falla en la
prestacién del servicio, en la medida que como se evidencié no acredité la primera de las
causales determinadas en el articulo 139 de la Ley 142 de 1994, articulo que establece las
circunstancias exceptuadas para la conformacion de la falla en la prestacion del servicio, por lo
que si habrla lugar a la imposicion de la correspondiente sancién.(...}" (Subrayas del Despacho).

En lo concerniente a que en la valoracién probatoria realizada por esta superintendencia, debe
advertirse que e! fenomeno climatico de las altas precipitaciones es previsible, pues las
estaciones meteorolégicas instaladas por todo el pais permiten hacer predicciones climaticas,
sin embargo ello no es suficiente para lograr certeramente anticipar los efectos que los cambios
climaticos pueden producir, maxime cuando éstos ocurren subita e inesperadamente, por lo
cual la recurrente concluye que aunque pudiera prever los periodos del aio en los que se
presentan mayores precipitaciones, no le es posible prever el impacto y las consecuencias que
tal fendbmeno puede ocasionar, tan es asi que de acuerdo con las graficas aportadas del
IDEAM, se observa que hay periodos de lluvias en los que no es necesario el cierre de la
bocatoma, sin embargo hay otros con pocas precipitaciones que ocasionan suspensiones por
la sedimentacion del cauce del rio por saturacion de los terrenos, por todo lo cual insiste que
los hechos fundamento de la imputacion del primer cargo configuran indudablemente un
fenémeno imprevisible, pues no es humana ni técnicamente posible proyectar las
consecuencias que pueden generar cada uno de los fenomenos naturales que afectan la
cuenca del rio Combeima y sus quebradas, este Despacho, de acuerdo a lo analizado en el
acto recurrido respecto del elemento de la imprevisibilidad, advierte que no le asiste razon a la
sancionada al afirmar que los hechos que originaron la imputacion del primer cargo eran
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S e IRrEVISIDES 2 puesicomo se demostré y analizé en el acto recurrido, las causas que
prestacion del servicio publico domiciliario de acueducto a sus
los primeros meses del afio 2013, eran bien conocidas por la
os anteriores habia propuesto algunas alternativas para evitar

" DIRECCCION ua@EQ&QQ@EQ&E&&T&L’LS‘)@MO&He I

dgﬁregnte el.ano. 2012

inuendgan

que el incremento en los niveles de turbiedad del rio Combeima afectara la prestacién del
mencionado servicio. A continuacién el Despacho se permite trascribir otros apartes del acto
impugnado, referentes al andlisis que se hizo del documento CONPES 3570 de 2009, el cual,
junto con los analisis ya trascritos en esta Resolucién del informe ejecutivo de gestion de la
prestadora, que fue elaborado por la Direccion Técnica de Acueducto y Alcantarillado de la
Superintendencia Delegada para Acueducto, Alcantarillado y Aseo en octubre de 2012 sobre
la vulnerabilidad del sistema de acueducto, y del fendmeno de la Nifia, dan fe del cuidadoso
analisis que se hizo por esta Entidad del elemento de la imprevisibilidad, para concluir que no

se encuentra presente en este caso:

“En segundo lugar, frente al requisito de la imprevisibilidad, se debe recordar que la prestadora
manifiesta que las principales causas de la interrupcién del servicio publico domiciltiario de
acueducto son el cambio climético y los fenémenos ambientales que impactan fuertemente Ia
calidad del agua de la fuente de abastecimiento, generande una imposibilidad de pronésticar con
acierto el compartamiento del clima en una determinada régién, pueste que, el régimen de lluvias
ha variado en su periodicidad y cantidad, ocasionando estragos como el arrestre de sedimentos
por la saturacion de losterrencs penféricos a las micracuencas del rio Combeima,

(..)

También es importante hacer alusién al documento CONPES 3570 fechado el 10 de febrero de
2008, referente a las estrategias de mitigacion del riesgo en la cuenca del rio Combeima para
garantizar el abastecimiento de agua en la ciudad de Ibagué, el cual en uno de sus apartes
realiza un diagnostico de la cuenca del mencionado rio y explica cudal es la problemética que se
ha generado con el mismo, en los siguientes términos:

“(...) 3. DIAGNOSTICO Y SITUACION ACTUAL DE LA CUENCA DEL RIO COMBEIMA

El drea correspondiente a la cuenca del rio Combeima presenta escenarios criticas por la
ocurrencia_de_fendémenos naturales _como inundaciones, avalanchas, deslizamientas y
represamientos, asociados al régimen hidroclimatolégico, al material litoldgico aflorante, a
las altas pendientes y a procesos de desequilibrio adicional resultade de la intervencion

humana. Estos fendmenas repercuten profundamente en los procesos de degradacion y

desequilibrio de los_ecosistemas y se constituyen en uno de los mayores riesqos de
pérdida para la infraestructura fisica y social_amenazando la captacién y almacenamiento
de aqua potable de Ibagué (bocatomas, conducciones y tanques de almacenamiento),
infraestructura vial, escuelas y asentamientos en las éreas de amenaza de la cuenca.

()
3.4 PROBLEMATICA

La cuenca del rio Combeima ha sufride un deteriorg acelerade principalmente dado por la

ocurrencia_del fendmeneo torrenciai__fenémenaos ercsivos, movimientos en _masa y
avalanchas.

La frecuente ocurrencia de estos fendmenas naturales ha generado un aito riesgo en la
cuenca, Hfevando a situaciones de emergencia con pérdida de vidas, desplazamientos de
ia poblacién asentada en las niberas, dafias materiales, afectacion de la infraestructura vial
en la ciudad de fbagué y destruccion de poblaciones como Juntas, Pastales, parte de
Llanitos y numerosos barrios riberedios de lbagué ubicados en zonas inundables.
Adicionalmente, el incremento en el caudal de la cuenca, sumado_a las condiciones de

rlesqo _existentes, afectan la infraestructura de abastecimiento de aqua potable,
principalmente a los tanques de almacenamiento, las bocatomas del acueducto de lbaqué

sobre el rio Combeima y a la infraestructura de conduccion del aqua. lgualmente, las
crecidas en la Quebrada La Plata afectan la generacibén eléclrica de una pequefa central
cercana al caserio de Pastales.

Por otra parte, de acuerdo con INGEOMINAS en el Catalogo Nacional de Movimientos en
Masa el 2002, el municipio con el mayor numero de grandes deslizamientos en el periodo
comprendido entre 1980 y 2002 en el Departamento del Tolima es lbague, con cuatro
eventos registrados (4), los cuales representan el 30% del total reportado en el
departamento. Adicionalmente, en este municipio se registré el 54% de movimientas en
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masa del Tolima (Tabla 4). De otro lado, de un total de 3.486 eventos de mow’migntos en
masa reportadas en Colombia entre 1916 a 1998, Medellin registro la mayor cantidad con
1.097 eventos (equivalentes al 31%), seguido por Manizales con 643 (18 %) e Ibagué con

548 (16%) (Figura 5).

(..]

lqualmente para el mismo perfodo (1916 — 1998), lhaqué present¢ una de las mayores

afectaciones del pals ocasionadas_por movimientos en masa, ocupando el primer lugar
con el mayor namero de muertos, heridos y damnificados, asi como de dafos materiales
en servicios publicos, y afectacién en cultivas, bosques y semovientes (Tabla 5).

De otro lado, en la Tabla 6 se registran las diferentes emergencias y desastres reportados
en la Cuenca del rio Combeima por la Oficina municipal para la Prevencién y Atencion de
Desastres y del Ambiente de Ibagué, para el periodo comprendido entre los aflos 1956 a

1995.
(...)
Tabla 6. Desarrollo historico de emergencias v desastres en la Cuenca del Combeima. Anos 1936 2 1993,
Fecha Lugar Fenomeno ocurrido Consecuencia
120 nwvertos, 330 dammfreados. casas v
19.06-39 | QuebradaE1Billar |  Deshzamientos. mundacionss | puenies afectades en Juntas. Vil Resuepo.
[bagué
. Cuenca del Mas de 100 deshizamtentos. . . ) :
120363 o . . Ui mverto, dasies en cultivos v semetiente:
Combeima avalanchas e mundacions: :
1.06.74 Quebrada La Deslizanuentos, represamientos ¢ | Casas invadadas ep Llamitos, cbstuecrdn en
) i Crastalina nMadaciones los puentes. zrave pelizro ea Pastates
250373 [ Quebrada Cay Desbordamiento de la quebrada Bocatomas taponadas. dados a cuttivos
09-06.77 { QuebradaLa Plata Avalancha Casas destruidas ¢ muadadas. 4 herados
01.06-80 | VeredaLa Victora Avalancha § casas destredas
031181 | Rio Combeima Avalancha 18 casas destmndas (8 an Chapetdn)
08.06-84 |  FueaLaMarna Inundacidn Dato en los culirvas
T B 03 ermmbes, deshzanventos, v 2525 v enlirvos destndos en fontas v
310785 | Quebrada Goamal Den hnbes, de hzaglento_ v Casas v culirvos destrindos en Juntas §
represananio d2l Combeima Pastales
Q.LaPlas, La o . 13 mwertos. 2300 afeciados. cazas v puenizs
- on . Derrumbes. deshzamentos. flujos : . o
04-07-37 | Planca. Bella Visia v el ¥ destruidos. dades en celnrvs. dado v
. n windaciones : :
Peda Roja tapopanuento de la bocatoma
P : 300 umertos. vrviendas ayasadas en Junas
230689 | R Combeima Avalaacha v desbordamiente. | Ho asatis ¢ )
: Ibague
- Ei Cedral. Peda A . . .. -
. Q. o Destizanuentos. flwo de lodos. Colmatacron con lodos a 1as piscinas
14.07-90 | Ryja. Belta Vista. La ’ .
o avalancha decanradera: del acueducio de [hagné
Pradera v Guamal i
04-06-91 |  Rio Combeima Desberdanuento v avalancha 20 casas destruidas. 3 vertos. 6 hendos
030393 | Rio Combeima Represanuento del rio Agudizacion def proceso eroivd
130494 | Tres Esquinas Deslizanvento de newa U casa destnuda
14-04-94 Elanstos Deshzanuento de newa Una casa destvida, 4 muertos
100304 Llanstos Inieime prolonzade Vartas ca3as agneradas. huba evacnacion
12.09-94 Llanstos Incandio forestal
01.92-93 Llanitos Incendio forestal Tres hectareas da rastropo
08.02.93 El Silencio Represanuento del Combeima No se conoce &l reporte

Fuente: Oficua munsexpal para I Prevencion v Arencion de Desastres v del Amibiente de Ibague.
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Elsuscno fncordis cossnade s TR, refg-Bireccidn General para la Prevencion y Atencién de Desastres — DPAD

DIRECCCION DE INVES{I@BQ’!E‘Q%E Agligﬁ'{‘%,l\{8§ﬂkﬁ&g !%Q(!one:
avalanthas en lbagué, desde el

Sergio Andrés Parra ibanez

ignado Direccion de icnes de ARA

ocasionadas por vendavales, inundaciones, deslizamientos y
2000 af 2007 (Tabla 7).

Tabla 7. Emergencias reportadas por ef DPAD en Ihague. Periodo: 2000 al 2007,

Deseripeidn v ubicacién Afectacion
Fecha Evento Muertos | Heridos | Personas { Familins \’i\'im‘d:ls Vivienday
destruidas | aveniadas

20-02-00 Inundicion |
20300 Inundacién 2 0
17-07-00 Inendacion 250 30
10-09.D1) Deshzamieno {4 2 R
08-03-01 Destizamiento 2 i !
26-12-0) Deslizanieno 227 40 2 7
26-12-01 Inundacion 156 332
16-01-02 Venduval 73 I3 I§
39-03-02 Inundacion H) 2
16-04-02 Vendaval 302 1l
RYRIRA)M Dezslizamienio 1y 2 2
04-07.02 Inundacian 182 6 2 7
N3-07-02 Inundacion
26-10-02 Inundacion I 337 79 18 7
10)-01-03 Deslizamiemo )
HIDi-04 Dechzamienio |
29-07-04 Avalncha q 3 H ] 6
2710404 Inundacion 3 I !
30-10-04 Deshizamicoo [ 3 ! |
13-11-04 Inundacidn 4 120 24 e
12-02-03 Destizannento | 360 12 92 )]
VEEIREIN Destizmicno m3 39 i
17-05-03 Deslizamienio [ 3 2
230303 Destizamiento I $ | |
23-08-03 hundacién 230 i
23-11-03 Deslizamienia 200 A1)
09-03-06 Inundacion Ri3T) 00 1]
220306 Inuindacion I |
(19-01-06 Deshzaicwo D 2 ]
03-N6-06 nendagion | 173 i 1) 23
206-06 Deslizamiento 3 323 03 21 A4
260407 DeshizAnundac. 6 28 2u6N 33 63 123
D607 Deslizanicnto 30 4 0
g1 107 Inundiscicn 7 |
161107 Inundacion 400 80

Fuente: Dircecién General para b Prevencion y Atencién de Desastres,

Adicionalmente, para los aflos comprendidos entre el 2005 y el 2008, en la central de
telecomunicaciones del CREPAD se registraron 12 alertas relacionadas con afectaciones
por fenémenos naturales para esta cuenca (Tabla 8).
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Tabla 8. Emergencias reportadas en la ceniral de relecomunicaciones del CREPAD desde

<1 2003 al 2008.

Fecha Hora Evento
Represamiento de Ia Quebrada Cai en su desembocadura. Se sohcito
- . apovo de i conuté regional iécnico para evaluar este eventa. Agi.
28/09¢2005 11:00 mismo, se solicité 1a evacuacion de los habitames ubicados en el sino
La Cubana v a orillas del rio.
23/06/2006 03:43 Avalancha por fuente aguacero. Quebrada La Trucha.
. Deslizamtento ¢ immdacion. Afectacion en la Catle 14, parte alia del
Al . .
01/08/2006 HEAS Combeuna.
01/08/2006 12:07 Deslizanuento de tierra. Afectacion en Cuesta de Chapeton.
157082008 21:23 Vendavales. vienros fuertes
15/08/2008 22.09 Desbordamiento de 1a Quebrada Cajones
Deslizanuento de 1ierra sobre 1a Quebrada El Guamal. Datos a
22/08/2 : .
22/08/2008 07:00 ufragstrucnrd
8/10/2008 1929 Awmenro del c.:mdal‘ del ruo Combeima. chc\'a_c}mron fanulias det
sector de La Playva en el Bamo Unibe.
Inundaciones. Afeciacion de viviendas. edificaciones. pnncipalmente
122 4 -

0471172008 04:30 1a escuela del Nuevo Combeima
137112008 08:35 Carreteras obstnudas. daftos en mfragstructura vial
2171172008 19.30 Aunento del caudal del Rio Comberma Quebradas
2111172008 23725 Aumento de Caudal de Rios o Quebradas

Fuente: CREPAD. Tolima. 2009,

Eventos como las inundaciones y los deslizamientos reportados para los affos 2006 y
2007, han sido resultado del desprendimiento de suelo y roca de la parte alta de las
quebradas Pedregosa o Pefia Roja, Cajones, Seca y otros drenajes ubicados en la
margen izquierda y derecha del rioc Combeima, afectando varias viviendas y
establecimientos productivos, el colegio y el cementerio; ademés de los predios aledafios
especialmente en la parte baja donde los cauces de las quebradas se dispersaron en el
abanico creado por los flujos que bajaron por los cauces referenciados.

Igualmente, la_ocurrencia de estos eventos ha ilevado a la suspensién del suministro de
aqua potable para la ciudad de lbagué por la afectacién del acueducto, poniendo en

evidencia ia alta vulnerabilidad de la ciudad ante estos eventos naturales. Dentro de las
principales afectaciones que han _sido registradas _en las _bocalomas _del acueducto de
Ibaqué, se encuentran las siquientes:

« Bocatoma Combeima: Las condiciones _de _crecimiento _méximo_en las fuentes

superficiales que abastecen el sistema de acueducto de la ciudad de lbagqué, han
generado desprendimientos y deslizamientos a lo largo de la cuenca, con el arrastre

permanente de sedimentos y lodos, asi como filtraciones y escurrimientos superficiales y
Subsuperficiales rapidos, evitando una operacién adecuada de las estructuras hidraulicas
de caplacion y desarenacién. Lo anterior ha llevado al debilitamiento y_socavacion de las
estructuras de control de la torrencialidad aquas arriba y aquas abajo; el deterioro de las

pendientes laterales, el aumento de la velocidad de arrastre de sedimentos y la afectacion
de cimentaciones y estructuras de concreto y engavionado.

» Bocatoma Cay: Las principales afectaciones son: i) dafio de la rejilla de control de aguas
crudas por fos impactos recibidos; ii) reboce de la cola de aguas maximas, afectando las
dos compuertas de fondo, socavando las estructuras de soporte de la caja de derivacién y
la de aduccién que conduce las aguas crudas al canal de desarenacién contiguo a la
bocatoma y iii) colmatacion, la cual impide su operatividad.

()

Es importante resaltar que diferentes acciones antrépicas aceleran y acrecientan los
efectos de los fenémenos anteriormente mencionados, principalmente por la destruccion y
pérdida de la cobertura vegetal protectora, quema y tala de bosques, sobrepastoreo,
ampliacion de la frontera agricola y técnicas inapropiadas de produccion, generando
adicionalmente el taponamiento y desbordamiento de los cauces, y la escasez del recurso
hidrico. En este sentido, el indice de escasez de la cuenca del Combeima, calculado en
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tiene un indice de escasez de 0.16 y con la cuenca de Cocora, con un indice de 0.03.

nesnent e LTS A LOL RS, JE Tiesgo estan dados por las caracteristicas geogréficas y topogréficas del

municipio de Ibagué, ia presencia del volcén Nevado del Tolima y el Volcan Cerro Machin,
la alta sismicidad (Tabla 9), la ubicacion de asentamientos subnormales en el cauce de
quebradas y rios, sumado a las pendientes erosionables e inestables existentes en el drea
de fa cuenca del rio Combeima23. En adicién, el desconocimiento por parte de las
comunidades sobre el peligro al que estan expuestas sus actividades, propiedades y vidas
es otro de factor de riesgo muy importante, ya que las poblaciones no cuentan con un
conocimiento exacto de los niveles maximos que pueden alcanzar las corrientes hidricas.
(...)" (Subrayas de la Delegada)

Del anterior documento concluye este Despacho que la problemética generada en el rio
Combeima no data de afios recientes, pues eventos naturales como desprendimientos y
deslizamientos a lo largo de la cuenca con el arrastre permanente de sedimentos y lodos,
avalanchas e inundaciones, son circunslancias que, entre otras, se han presentado desde hace
varias décadas, pues de acuerdo con la referida prueba el primer evento registrado es del afio
1959. Por tal situacién, se puede advertir que en el caso concreto, la alegada turbiedad del rio
Combeima no es mas que un comportamiento propio de este afluente, el cual han venido
agravéndose por el accionar del hombre, asi como por la aparicién de fenémenos naturales
como el de la Nifia, pero que definitivamente no tiene la connotacion de imprevisibilidad que le
quiere otorgar la investigada.

{.)

Ademas, Si a las condiciones climéticas previsibles que se presentaron en el afio 2012 y
primeros meses de 2013, se agrega el diagndstico y la problematica del rio Combeima
explicados ampliamente en el documento CONPES 3570 de 2009, es claro que era previsible
que hubiesen afectado los suelos fragiles induciendo su erosién y ocasionando movimientos de
gran volumen de material que contaminan el rio Combeima por sedimentacion, elevando los
niveles de turbiedad, como ya habia ocurrido en situaciones anteriores.

Por lo hasta aqui expuesto se da por no probado el requisito de la imprevisibilidad de los hechos
alegados como fuerza mayor por la investigada, razén por la cual no esté llamada a prosperar su
argumentacién tendiente a demostrar la causal eximente de responsabilidad denominada fuerza
mayor. (...)"

Del mismo modo, con relacion a que las suspensiones de la captacion y del servicio no son
fruto de su capricho, sino el resultado de circunstancias naturales y técnicas que impiden el
proceso de potabilizacion, que aunque en cierta medida resultan predecibles no ocurre lo
mismo con sus consecuencias en los términos jurisprudenciales ya planteados, este Despacho
debe senalar que en ningin momento se ha planteado que las suspensiones que
fundamentaron la formulacion del primer cargo fueran consecuencia del capricho de la
prestadora, pero si fueron el resultado de su falta de diligencia para emprender las medidas
que le permitieran garantizar la continua prestacién del servicio publico domiciliario de
acueducto a sus usuarios cuando el nivel de turbiedad aumentara debido a la ocurrencia de
algunos fenémenos naturales como el de la nifa, el cual para ese momento no era algo
desconocido, asi como tampoco lo eran las consecuencias que el mismo podia legar a
producir.

Iguaimente, en o que tiene que ver con que sus esfuerzos técnicos y humanos orientados a la
prestacion de un servicio publico satisfactorio no fueron suficientes para afrontar
inmediatamente los estragos generados por los comportamientos climaticos en el rio
Combeima y sus quebradas, principalmente la del Guamal, pues por su magnitud desbordaron
su capacidad ordinaria de accion, tan es asi que estas circunstancias fueron registradas por
diferentes medios de comunicacion locales y nacionales, en los que se informaron las
suspensiones que se llevarian a cabo, como se evidencia en las noticias anexadas al recurso,
este Despacho, tras verificar el contenido de las aludidas noticias, observa que las mismas dan
cuenta efectivamente de la suspensidon de la prestacion del servicio publico domiciliario de
acueducto a los ibaguerefios como consecuencia del incremento en los niveles de turbiedad
por las altas precipitaciones, de lo que se advierte que dichas pruebas no demuestran que la
prestadora empled los medios técnicos y humanos necesarios para afrontar las consecuencias
que fenémenos naturales como el de la nifa produce en el desarrollo de su actividad.
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Asi mismo, en cuanto a que con fundamento en una de las noticias aportadas no es posible
desligar el concepto de continuidad del servicio con el de abastecimiento como lo hizo esta
superintendencia, puesto que no se demostro afectacion a los usuarios ni riesgo de
desabastecimiento para la época de los hechos materia de investigacion, ya que se garantizé la
prestacion eficiente y continua del servicio, salvo en aquellos casos en los que se configuro la
fuerza mayor, este Despacho debe precisar, en primer lugar que tal y como se ha acreditado en
la presente actuacién administrativa, en el caso concreto no se ha configurado la eximente de
responsabilidad de fuerza mayor, sino que por el contrario, se ha demostrado la falla en la
prestacion de! servicio publico domiciliario de acueducto como consecuencia de la falta de
continuidad en la prestacion del mismo durante el afio 2012 y los primeros meses del afo 2013,
y en segundo lugar, no es cierto que no se haya probado ninguna afectacidon a los usuarios
producto de la suspension en la prestacion del referido servicio, ya que cuando los usuarios
pagan por un servicio, lo hacen para recibir a cambio un servicio con continuidad, de suerte que
no puede ser mas clara la afectacion a los usuarios que cuando un prestador, como el caso de
la recurrente, suspende el servicio sin que medien razones que lo justifiquen; valga agregar que
en el expediente obran comunicaciones de varios usuarios, Maria -Parra Gonzalez, Maria
Consuelo Delgado Vasquez, Jenny Alejandra Esquivel Prieto, Luis Eduardo Méndez Parra,
Isaias Rodriguez Arango, Dagoberto G. Reyes, y Jesus Moncaleano Sanchez, entre otros,
quienes ponen en conocimiento de esta superintendencia los problemas que se presentaban
por no garantizarse la prestacion continua del servicio publico domiciliario de acueducto.

En punto de la separacién de los conceptos de continuidad y desabastecimiento, este
Despacho reitera lo planteado en la Resoluciéon sancionatoria, que aunque son dos temas
relacionados, son muy distintos, ya que para que no haya continuidad en el servicio NO se
requiere que haya desabastecimiento del mismo, sino simplemente suspensiones injustificadas
del servicio, como ocurre en el caso objeto de investigacién, sin que sea relevante para esta
investigacion que dichas suspensiones hubiesen generado desabastecimiento del servicio.

Con fundamento en lo expresado, este Despacho no comparte la discrepancia que manifiesta
la recurrente respecto del analisis del elemento de la imprevisibilidad en el acto recurrido,
teniendo en cuenta que no sélo se analizé |a previsibilidad del fendmeno natural (Incremento
de lluvias), como lo sostiene la recurrente, sino que también se analizd la previsibilidad y
resistibilidad de las consecuencias del mismo (Incremento en los niveles de turbiedad en el rio
Combeima), evidenciandose que éstas ultimas, pese a haber sido advertidas con mucha
anterioridad por la sancionada, repercutieron en la causacion de la suspension de la prestacion
del servicio publico domiciliario de acueducto, por la prestadora no haber tomado medidas
eficaces para hacer frente a la problematica.

Respecto a la supuesta confusién en la que se incurrid en e! analisis que se adelanté en la
Resolucion controvertida en los requisitos de imprevisibilidad e irresistibilidad, este Despacho
considera oportuno reproducir los correspondientes apartes, asi:

“(..} frente al requisito de la irresistibilidad se debe precisar que la ocurrencia misma del
aumento de los niveles de turbiedad del rio Combeima para el periodo objeto de investigacién
como consecuencia del aumento de lluvias, si bien era imposible de impedir por ser un fenémeno
de la naturaleza, lo cierto es que dicho incremento, como ya se analizl, era previsible, y por ende
la empresa debio tomar oportunamente las medidas para resistir los efectos previsibles que esta
circunstancia podia causar en la continuidad de la prestacién del servicio puablico domiciliario de
acueducto.

(...) el punto importante a destacar de las anteriores medidas planteadas es que si la empresa
hubiese ejecutado oportunamente alguna de éstas para hacer frente al incrementc de los niveles
de turbiedad en el rio Combeima, no se hubiesen generado las suspensiones del servicio publico
domiciliario de acueducto en la ciudad de Ibagué en el afio 2012 y principios del 2013.(...)"

De lo anterior se evidencia que no le asiste razon a la sancionada, ya que en el estudio del
elemento de la irresistibilidad se puso de presente que ella si podia combatir las
consecuencias, que en el caso analizado se concretan en el aumento de los niveles de
turbiedad, ocasionadas por las fuertes lluvias derivadas del fendmeno de la nifia, teniendo en
cuenta el conocimiento que la prestadora tenia de su ocurrencia, asi como de sus ldgicas
consecuencias, de lo que se advierte que no hay ninguna confusion con el elemento de
imprevisibitidad.
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B w20 JOalinente qs;chggelg;pfestad ora tiene disefados unos mecanismos que le permiten actuar de
wescocn e QDA Jiligente e inmediata para manejar eventos ocurridos como consecuencia de fenémenos
naturales que afectan la captacién de agua en la bocatoma, los cuales son imprevisibles e
wiitFeBISHbIOs-0n-sus efectos, este Despacho debe advertir que efectivamente la sancionada ha

puesto en conocimiento de esta superintendencia algunas de las soluciones que ella ha
encontrado para evitar la suspension del servicio publico domiciliario de acueducto cuando hay

un incremento en los niveles de turbiedad en el rio Combeima, pero las mismas, de acuerdo a

lo evidenciado, no han sido implementadas; en todo caso este argumento lo que si evidencia

es que, contrario 2 lo indicado por la recurrente, las consecuencias del incremento de lluvias,

que afectan la prestacion del servicio, si son previsibles y resistibles, como se dejo claramente

explicado en el acto atacado, asi:

*Al respecto vale recordar que los acontecimientos que causaron la suspension del servicio en el
afo 2012 y en los primeros meses del 2013, obedecen a la concrecién del riesgo que habia sido
identificado en la principal fuente de abastecimiento del sistema de acueducto operado por la
empresa, y con relacion al cual, de conformidad con lo consignado en el acta de la visita
efectuada los dias 24 y 25 de noviembre de 2011, fueron planteadas las siguientes soluciones:

(..

Reunion con el Gerente de IBAL: Dr. Libardo Gutiérrez

En reunion con el Dr. Libardo Gutiérrez y el ingeniero Luis Ricardo Salcedo, se sefalan
como soluciones o acciones a corto plazo (menos de 5 afios) por parte de la empresa para
garantizar la prestacion continua del servicio de agua y mitigar los efectos causados por el
Fenoémeno de La Nifia los siguientes proyectos a ejecutar durante el primer trimestre del
2012;

1. Construccién de tolvas de sedimentacion de alta tasa y/o turbo-circulator (desarenador
ciclénico) con financiacién de Colombia Humanitaria, ya pre — aprobados $10.000.000.000.

2. Acueducto complementario de Ibagué, actualmente en ejecucion por valor de aprox.
$6.000.000.000 los pr:meros 4.7 km de conduccién entre bocatoma Cocora y la PTAP
Boqueron.

Se encuentran apropiados los recursos por valor de $46.000.000.000 con financiacion del
Ministerio, para la gjecucién de las siguientes obras:

- Terminacién conduccién (6.8 Km) entre bocatoma Coécora y PTAP Boquerdn.

- Construccion PTAP Boqueron

- Construccién tanque Boquerén

- Construccion tanque SurQas en la coagulacion basicamente con polimeros que asuman el
papel de coagulantes primarios.”

Ahora bien, el punto importante a destacar de las anteriores medidas planteadas es que si la
empresa hubiese ejecutado oportunamente algunas de éstas para hacer frente al incremento de
los niveles de turbiedad en el rio Combeima, no se hubiesen generado las suspensiones del
servicio publico domiciliario de acueducto en la ciudad de Ibagué en el afio 2012 y principios del
2013." :

En lo referente a que esta superintendencia no puede afirmar sin plena prueba, que de haberse
adelantado las obras referidas en el acta de la visita efectuada los dias 24 y 25 de noviembre
de 2011, no se hubieran generado las suspensiones de los anos 2012 y 2013, teniendo en
cuenta que no hay fundamento técnico que permita lievar a cabo tales inferencias, ya que el
comportamiento climatico en los uitimos aflos se ha tornado impredecible hasta para los
especializados en el tema, tan es asi que las condiciones climaticas de tales anos han sido
completamente diferentes, por lo que no es posible flegar a la referida conclusién, dado que sin
obras de mitigacion o con éstas, se deben analizar las circunstancias de tiempo modo y lugar
para afirmar que no esta presente el elemento de la irresistibilidad, por lo que la recurrente
concluye que, pese a tomar todas las medidas de indole técnico y humano, jamas podran
contenerse las consecuencias de un fendmeno natural por tratarse de un evento en el que no
incide la mano del hombre, este Despacho debe precisar que la afirmacion realizada por esta
superintendencia se fundamenté en que fue la propia prestadora quien con pleno conocimiento
de la problematica que afronta en la prestacion del servicio publico domiciliario de acueducto,
propuso tales soluciones, ademas si bien es cierto que con los fenémenos naturales como el
del nifo y la nifia que se han venido presentando en los ultimos afios ha existido una variacion
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climatica, ello en ningin momento puede ltevar a concluir, como lo hace la sancionada, que sus
consecuencias sean complétamente irresistibles, pues las caracteristicas de tales fenomenos,
al igual que sus consecuencias han venido conociéndose a lo largo del tiempo, lo que ha
permitido la toma de medidas para-evitar afectaciones por el desarrollo de dichos fendmenos
naturales.

Sobre la alusion que la recurrente hace de una sentencia de la Corte Suprema de Justiciaen la
que se explica la irresistibilidad y se precisa que la fuerza mayor “Implica la imposibilidad de.
sobreponerse al hecho para eludir sus efectos” con el proposito de sefialar que en el caso
concreto, pretender desdibujar la configuracion de la fuerza mayor con fundamento en el hecho
que el aumento de lluvias era previsible, implica el desconocimiento de los esfuerzos que
realizan los prestadores de servicios plblicos para mejorar su servicio e implementar medidas
de control y mitigacion ante este tipo de eventos, asi como el de las obras que se construyen
para optimizar las estructuras hidraulicas, las cuales nunca serian suficientes, aun “(...) a costa
de desbordar la capacidad técnica y financiera del estado, desconociendo el alcance de la
eximente de responsabilidad, desarrollado jurisprudencialimente con suficiente claridad.”, este
Despecho debe advertir que en el presente caso, como qued6 demostrado y aqui nuevamente
se ha reiterado no se configurd la eximente de responsabilidad de fuerza mayor, ademas no se
acredité que para la época de los hechos la prestadora hubiera tomado las medidas pertinentes
para evitar que el incremento de los niveles de turbiedad del rio Combeima afectaran la
continuidad en la prestacion del servicio publico domiciliario de acueducto a sus usuarios, pese
al conocimiento que tenia que esa situacion se presentaria como consecuencia de la venida
del fenomeno de la nifia, por lo que no es cierto que esta superintendencia haya desconocido
sus esfuerzos.

De otra parte, en lo relacionado con que aceptar su responsabilidad en la falla de la prestacion
del servicio plblico domiciliario de acueducto por falta de continuidad, como consecuencia de la
realizacion o no de ciertas obras hace que la presente situacion encaje en la tesis del Estado
benefactor, ia cual ha sido explicada por el Consejo de Estado concluyendo que no siempre le
es imputable al Estado una responsabilidad a la luz del articulo 90 constitucional, cuando no se
demuestra que la misma deviene de no haber activado los medios que tenia a su disposicion,
ya que no es posible exigirle nada mas alld de sus capacidades, este Despacho advierte
nuevamente a la sancionada que la presente actuacion administrativa se encuadra en o
determinado por el numeral 1° del articulo 79 de la Ley 142 de 1994, y no como ella lo pretende
en el articulo 90 de la Constitucién Politica, por lo que aqui se le reprocha el incumplimiento de
una de sus principales obligaciones en su calidad de prestadora de servicios publicos, como lo
es garantizar la continua prestacion del servicio publico domiciliario de acueducto, y no por ser
una entidad estatal.

En todo caso, en lo que se refiere a la capacidad de un prestador para atender sus
obligaciones, valga recordar que, en punto de la obtenciéon de los recursos economicos para
asegurar el cumplimiento de las mismas, el articulo 87 de la Ley 142 de 1994, establece:

“Articulo 87. Criterios para definir el régimen tarifario. El régimen tarifario estara orientado por los
criterios de eficiencia econdémica, neutralidad, Solidaridad, redistribucion, Suficiencia financiera,
simplicidad y transparencia. :

87.1. Por eficiencia econdémica se entiende que el régimen de tarifas procurara que éstas se
aproximen a lo que serian los precios de un mercado competitivo, que las férmulas tarifanias
deben tener en cuenta no solo los costos sino los aumentos de productividad esperados, y que
éstos deben distribuirse entre la empresa y los usuarios, tal como ocurrifia en un mercado
competitivo; y que las férmulas tarifarias no pueden trasladar a los usuarios los costos de una
gestion ineficiente, ni permitir que las empresas Se apropien de las utilidades provenientes de
practicas restrictivas de la competencia. En el caso de servicios publicos sujetos a formulas
tarifarias, las tarifas deben reflejar siempre tanto el nivel y la estruclura de los costos econémicos
de prestar el servicio, como la demanda por éste.

87.2. Por neutralidad se entiende que cada consumidor tendrd el derecho a tener el mismo
tratamiento tarifario que cualquier otro si las caracteristicas de los costos que ocasiona a /as
empresas de servicios publicos son iguales. El ejercicio de este derecho no debe impedir que las
empresas de servicios publicos ofrezcan opciones tarifarias y que el consumidor escoja la que
convenga a sus necesidades.

87.3. Pof solidgridad y redistribucién se entiende que al poner en préactica el régimen tarifario se
adoptardn medidas para asignar recursos a "fondos de solidaridad y redistribucién®, para que los
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e

oo el sificiencia _financiera se entiende que las formulas de larifas qarantizardn la

recuperacion de los coslos y gastos propios de operacion, incluyendo la expansion, la reposicién y
el mantenimiento; permitirén remunerar el paltrimonio de los accionistas en la_misma forma en la

que lo habria remunerado una empresa eficiente en un sector de riesqo comparable; y permitirén
ulilizar las tecnologias y sistemas administrativos que qaranticen la mejor calidad, continuidad y
sequndad a SUS Usuarios.

87.5. Por simplicidad se entiende que las férmulas de tarifas se elaboraran en lal forma que se
facilite su comprensién, aplicacion y control.

87.6. Por transparencia se entiende que €l régimen larifario seré explicito y completamente publico
para todas las partes involucradas en el servicio, y para los usuanos.

87.7. Los cnterios de eficiencia y suficiencia_financiera tendran prioridad en la definicion del
régimen tarifario. Si llegare a exislir contradiccidn entre el criterio de eficiencia y el de suficiencia
financiera, deberé tomarse en cuenta que, para una empresa eficiente, las tarifas econémicamente
eficientes se definiran tomando en cuenta la suficiencia financiera.

NOTA: E! texto subrayado fue declarado INEXEQUIBLE por fa Corte Constitucional mediante
Sentencia C-150 de 2003.

87.8. Toda tarifa tendra un cardcter integral, en el senlido de que supondrd una calidad y grado de
cobertura del servicio, cuyas caracteristicas definiran las comisiones reguladoras. Un cambio en
estas caracteristicas se considerard como un cambio en la tarifa.

87.9. Cuando las entidades publicas aporten bienes o derechos a las empresas de servicios
publicos, podréan hacerlo con la-condicién de que su valor no se incluya en el célculo de las tarifas
que hayan de cobrarse a los usuarios de los estratos que pueden recibir subsidios, de acuerdo con
la ley. Pero en €l presupuesto de la entidad que autorice el aporte figuraran el valor de éste y,
como un menor valor del bien o derecho respectivo, el monto del subsidio implicito en la
prohibicién de obtener los rendimientos que normalmente habria producido.

(...)” (Subrayas del Despacho).

De acuerdo al articulo previamente aludido, este Despacho resalta que es la Ley la que
establece unos criterios que deben ser atendidos en el régimen tarifario, y que permiten a los
prestadores generar ingresos que aseguren la cobertura de los gastos e inversiones propias del
desarrollo de su actividad, para que puedan garantizar un servicio en forma continua y
eficiente, por lo que es claro que un prestador no puede alegar que se le esta obligando a lo
imposible, por falta de recursos, ya que el régimen tarifario le permite a los prestadores contar
con esos recursos, para atender el cumplimiento de su principal obligacion:. prestar un servicio
de forma continua. :

En cuanto a su desacuerdo con lo argumentado por este Despacho al no tener en cuenta lo
sefialado en punto del error involuntario en el reporte de informacién al SUI, concerniente a los
cierres de la bocatoma, toda vez que tales datos reflejaban verdaderamente que en época de
invierno los rangos superan los 10.000 NTU, con los cuales es imposible trabajar dentro de
cualquier tipo de bocatoma, esta Delegada advierte que no se presentaron pruebas que
desvirtuen lo argumentado al respecto en la Resolucién atacada por lo que se insiste en lo alli
sefialado sobre el particular:

"Una vez realizada la anterior precisién, se evidencia que el argumento aqui estudiado seflala la
existencia de presuntos errores contenidos en algunos de los documentos que sustentan el primer
cargo endilgado a la prestadora; para sustentar dicha afirmacién, la prestadora allegd una
certificacion expedida por el Director Operativo de la empresa, fechada el 21 de octubre de 2013, en
la que consta:

“Que el dfa 3 de Noviembre de 2012, se presentd suspensién de servicio de acueducto debido
a alta turbiedad en la Bocatoma Combeima, esta suspensién tuvo una duracién de 13 horas, es
decir. de 1:00 a 2:00 PM, tal como se registra en el formato de calidad PA-R-CA-053.

Se adjunta copia de los formatos de registro diario de los dias 03/1 1/2012 como soporte de
esta certificacion”
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De igual manera, aporté olra certificacién expedida por el Director Operativo de la empresa, también ’
fechada el 21 de octubre de 2013, en la que consta:

“Que en el periodo comprendido entre el 1 Enero de 2012 y el 30 de Abril de 2013, la
interrupcion del servicio de mayor duracién en la ciudad se present6 el dia 5 de Julio del 2012,
esta fue ocasionada por alta turbiedad en la Bocatoma Combeima, y su duracion fue de 19
horas, es decir, de 1:00 AM a 8:00 PM; tal como se registra en el formato de calidad PA-R-CA-
053,

Se adjunta copia de los formatos de registro diario de los dias 03/11/2012 y 05/07/2012 como
soporte de esta certificacién”

De las pruebas referidas se observa que ambas son expedidas con fundamento en los formatos
aportados de registro diario de la bocatoma del Combeima, correspondientes a los dfas 5 de julio de
2012 y 3 de noviembre del mismo afio, en los cuales se registré que el primero de los aludidos dias
se presenté una suspensién del caudal en la bocatoma del Combeima desde la 1 am hasta las 8
pm, y en el segundo desde fa 1 pm hasta las 2 am.

Del estudio de las pruebas aportadas por la investigada para desvirtuar la imputacién realizada en el
primer cargo, este Despacho advierte que las mismas no logran tal objetivo teniendo en cuenta que,
las certificaciones expedidas por el Director Operativo son expedidas con fundamento en
documentos que simplemente demuestran el tiempo en que el caudal fue suspendido en la
bocatoma Combeima en dos dias especificos, 5 de julio y 3 de noviembre de 2012, méas no
demuestran cuénto tiempo dur6 la suspensién méas prolongada del servicio durante el afio 2012, ni
las horas de suspensién que se presentaron en los diferentes distritos hidraulicos que se indican en
el pliego de cargos para esos dias.

Por las razones expresadas este Despacho debe especificar que las afirmaciones realizadas por la
EMPRESA IBAGUERENA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO S.A E.S.P OFICIAL, esto es,
que la suspensién mas prolongada del servicio, no super6 las 24 horas, no tiene soporte probatorio.

Sobre el particular, es obligatono tener en cuenta lo dispuesto por el articulo 167 del Cédigo General
del Proceso - Ley 1564 de 2012 - que a la letra dice:

"Carga de la Prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen.(...)"

En este sentido la Corte Suprema de Juslicia, en sentencia del 27 de junio de 2007, proferida dentro
del expediente 73319 3103 002 2001 00152, que contd con la ponencia del Dr. Edgardo Villamil
Portilta, manifesto lo siguiente:

“A NADIE LE ES LICITO PRECONSTITUIR UNILATERALMENTE LO QUE A Si MISMO LE

FAVORECE. No puede tomarse como prueba lo que las partes declaran _en su favor. L.as
declaraciones de las partes alcanzan relevancia, sélo en la medida_en gue el declarante admita
hechos gue le perjudiqguen o, simplemente, favorezcan al contrario, o lo que es lo mismo,_ si el
declarante meramente narra hechos que fe favorecen, no existe prueba_por una obvia aplicacion

del principio _conforme al cual a nadie le es licito crearse su propia prueba.” (Subrayado para
resaitar).

“De modo general no puede tomarse como prueba o que las partes declaran en su favor, todo a
partir del deber que gravita sobre aquélias de asumir la carga de probar, para asi evitar que el
proceso se convierta en un espacio de encuentro para simples versiones y no, como debe ser, el
escenario para despejar la incertidumbre con los elementos reconstructivos del pasado gue sean
legalmente admisibles, méxime si estos se encuentran en posibilidad de ser acopiados.’

Asi las cosas, Io sefialado por la investigada se debe tener como una mera afirmacion sin sustento
probatorio, dado que si bien es cierto explica cuales son los presunios errores y la causa que
supuestamente los habria originado, no es menos cierto que no allega ninguna prueba que
demuestre que los datos entregados por ella misma a esta Entidad, sean errores de digitacion.

Ahora bien, valga agregar que ain si las suspensiones del servicio que son objeto de la presente
investigacion, no hubiesen superado nunca las 24 horas, lo cual NO ESTA PROBADO, en todo caso
eso no desvirtua el cargo en absoluto, ya que son esas reiteradas suspensiones del servicio (més
de 100 en solo un afo, el 2012) las que lo sustentan, independientemente de la duracién que
hubiese tenido la més prolongada de esas suspensiones.

‘ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil; Ref: Exp. No.73319-31-03-002-2001-00152-01;

EDGARDO VILLAMIL PORTILLA; 06 de agosto de 2009.
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desabaslecimiento por cuanto ninguna suspensién del servicio se
o cual, se reitera, no estd demostrado), resulta ser un argumento

que no”"es pertinente para la presente acluacién, ya que no se formuls el cargo por
e OESabaslBoIente.del servicio, §ino por una falta de continuidad en el mismo, lo cual resultan ser

dos temas relacionados pero muy distintos, ya que para que no haya continuidad en el servicio NO
se requiere que haya desabastecimiento del mismo, sino simplemente suspensiones reiteradas del
servicio, como ocurre en el caso objeto de investigacion, sin tener en cuenta el que dichas
suspensiones puedan o no haber generado desabastecimiento del servicio.

Por lo hasta aqui expresado, el argumento presentado por la EMPRESA IBAGUERENA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO S.A E.S.P OFICIAL no prospera.”

De igual manera, frente a su descontento porque considera se le estd sancionando
presuntamente por hechos ocurridos en los afdos 2012 y 2013, aunque el verdadero
fundamento son hechos acaecidos en el afio 2011, como se desprende de una referencia que
se realiza en uno de los informes de visita, suponiendo un porcentaje de abastecimiento que no
se encuentra probado en el expediente, este Despacho advierte que el primer cargo se
fundamenta exclusivamente en las suspensiones acaecidas en el afio 2012 y los primeros
meses del afno 2013, tal y como se determiné en el pliego de cargos, por lo que el argumento
no es de recibo. En efecto, el primer cargo formulado se denomina: FALLA EN LA
PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE ACUEDUCTO EN LA CIUDAD DE IBAGUE -
TOLIMA, POR LA PRESUNTA FALTA DE CONTINUIDAD EN LA PRESTACION DEL MISMO,
DURANTE EL ANO 2012 Y LOS MESES DE FEBRERO, MARZO Y ABRIL DEL ANO 2013, y
por eso resulta claro que la sancion impuesta exclusivamente corresponde al afio 2012 y los
primeros meses del ano 2013, mas nunca a hechos ocurridos en el afto 2011.

Cosa distinta es que se hizo alusién a hechos ocurridos en el afo 2011, para contextualizar la
situaciéon y con la finalidad de desvirtuar la alegada fuerza mayor como eximente de
responsabilidad que la prestadora ha traido a colacién, en la medida en que los hechos
ocurridos en el afo 2011, demuestran que desde mucho antes de los hechos objeto de
investigacién, la prestadora conocia la problematica que se presentaba con el incremento de la
turbiedad del rio Combeima, a raiz del incremento de las lluvias.

Respecto a la alusidn que también hace la sancionada de una sentencia de la Corte
Constitucional (T -552 de 2011) en la que se indica que el principio de continuidad refiere la
disposicion que el usuario tiene del servicio de manera constante y suficiente para abastecerse
y suplir sus necesidades basicas, este Despacho debe aclarar a la sancionada que la
explicacion que de dicho principio efectua la Corte Constitucional corresponde a un contexto
diferente como lo es el de los derechos fundamentales, y en todo caso, en ningin momento
desconoce lo preceptuado en el articulo 18 de ta Resolucién N.° 2115 de 2007, que determina
la cantidad de horas que se debe prestar el servicio de acueducto para que éste se entienda
prestado de una manera continua.

De igual manera, en lo correspondiente a que las empresas prestadoras del servicio publico de
acueducto pueden suspender el servicio por razones técnicas, como por ejemplo
mantenimientos periddicos y por situaciones de fuerza mayor, sin que esta situacién constituya
una falla en la prestacion del servicio, este Despacho comparte tal afirmacion, sin embargo,
como ya se ha expresado, los hechos que dieron origen a la formulacién del primer cargo no se
enmarcan dentro de ninguna de las aludidas situaciones, ya que las diferentes suspensiones
del servicio publico domiciliario de acueducto en las que incurrié la sancionada durante el aio
2012 y los primeros meses del afio 2013, NO fueron justificadas y por ende constituyeron una
falla en la prestacion del servicio por falta de continuidad.

Por lo previamente expresado no es cierto o manifestado por la recurrente respecto a que se
encuentra inmersa en lo determinado por el articulo 139 de la Ley 142 de 1994, ya que se
reitera, lo que se encuentra plenamente demostrado en la presente actuacion es que las
suspensiones que dieron origen a la formulacion del primer cargo no obedecieron a razones
técnicas ni tampoco a circunstancias de fuerza mayor.

Igualmente, en lo referente a que el articulo 5° de la Ley 142 de 1994 pone en cabeza de los
municipios la obligacion de asegurar la prestacion eficiente de los servicios publicos
domiciliarios, al igual que dicha Ley sefiala como principal obligacién de las empresas la
prestacién continda de un servicio de buena calidad, “(...) _sin cortes y sin racionamientos,
hasta donde los recursos _econémicos lo permitan. (..)", pues el incumplimiento a su
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obligacién de continuidad constituye la denominada falla en la prestacion del servicio, este |
Despacho también comparte tal argumentacion, sin embargo, precisa que los recursos
econémicos tan solo delimitan los medios que se empleen para garantizar las obligacioneg de
continuidad y calidad que se encuentran en cabeza de los prestadores de servicios publicos
domiciliarios, mas no el cumplimiento de tales obligaciones, aunado a que como ya se seﬁal;ﬁ
en parrafas anteriores, los prestadores no pueden invocar razones econdmicas para no cumplir
con sus obligaciones, ya que el régimen tarifario precisamente fue disefiado para que los
prestadores puedan contar con los recursos suficientes para cumplir con sus obligaciones, por
lo'que el argumento no es de recibo.

Finalmente, en lo tocante a que la multa impuesta por esta Delegada no se compadece, pues (a
recurrente considera que esta demostrada la constitucion de la fuerza mayor como eximente de
responsabilidad, ademas que se estan desconociendo sus grandes esfuerzos a nivel técnico,
financiero y humano para mejorar el indice de continuidad, y que con dicha multa se hace mas
gravosa su situacion presupuestal, este Despacho recuerda una vez mas que no es cierto que
en la presente actuacién se haya demostrado la configuracion de la eximente de
responsabilidad de fuerza mayor, y tampoco es cierto que para efectos de la fijacion del monto
de la multa no se hayan teniendo en cuenta sus esfuerzos, pues se debe rememorar que el
monto inicial de la multa fue disminuido en la suma de CINCUENTA MILLONES DE PESOS
($50.000.000,00), en atencién precisamente a tales esfuerzos. Asi mismo, es importante
aclarar que la multa impuesta no hace mas gravosa su situacion presupuestal, pues la misma
se impuso una vez analizada la Gltima informacién financiera que la prestadora reporté en el
Sistema Unico de Informacion -SUI-, para evitar justamente que dicha muita pudiera llegar a
comprometer su funcionamiento.

Por todo lo expuesto, ninguno de los argumentos presentados por la recurrente contra el cargo .
primero, prospera.

ARGUMENTOS CONTRA EL SEGUNDO CARGO: INCUMPLIMIENTO A LA OBLIGACION
DE MICROMEDICION POR NO ALCANZAR PRESUNTAMENTE EL NIVEL ESTABLECIDO
EN EL ARTICULO 146 DE LA LEY 142 DE 1994.

La sancionada manifiesta que como consecuencia de su conciencia en cumplir con la
obligacion de mejorar el indice de micromedicion y en la bisqueda de la calidad y compromiso
con sus usuarios y entes de contral, implementd un plan preventivo y correctivo que le permitié
a 31 de diciembre de 2013 elevar el indice de micromedicion a un 92 %, sefialando su
compromiso para alcanzar el porcentaje restante.

Frente al analisis del indicador de cobertura de micromedicion, correspondiente al afio 2013,
realizado por esta superintendencia a través de la evaluacién integral de la empresa y de la
Resoluciéon N.° 20154400000345 del 20 de enero de 2015, pone de presente algunas
observaciones, asi: i) Se calcula dicho indicador con base en los datos correspondientes al
formato de FACTURACION ACUEDUCTO IGAC, campo 20 - Determinacién del Consumo, el
cual de acuerdo con el anexo de la Resolucion SSPD — 20101300048765, articulo 2.3.7.2,
contiene la informacién de la forma de determinacion det consumo del suscriptor, teniendo
como parametros la lectura anterior, aclual, y el consumo del periodo en metros cibicos; ii)
Teniendo en cuenta lo anterior, analizd la procedencia de la informacion del campo 20 -
Determinacion del Consumo -, evidenciando que la misma corresponde a una condicion
generada por su software comercial consistente en: "(...) si LA LECTURA ACTUAL DEL
SUSCRITOR ES IGUAL A LA LECTURA ANTERIOR o LA VARIABLE (m- medido) DEL
MAESTRO DE SUSCRIPTORES ES IGUAL A “N", péngales 2 al campo 20 (2 = Medicién por
promedio), en caso conlrario (0 sea que no se cumpla la condicién anterior) le pone el numero
1 al campo 20 (1 = Medidor leido).”; iii) Respecto a la observacion del numeral previo, advierte
que si bien es cierto la misma brinda informacién de la forma como se determiné el consumo
por suscriptor, es decir, por lectura o por promedio, no es menos cierto que tal informacién no
permite precisar si hay o no un medidor instalado en el predio del suscriptor, pues la
informacién que si permite arribar a tal conclusién es la referida a las causales de no lectura y
observaciones en terreno, que pueden ser consultadas en el mismo software y de las que se
anexan pantallazos; iv) Como consecuencia de la anterior consideracidn, cambid la validacién
para la determinacion del valor del campo 20 como se observa en el pantallazo adjunto,
ademas, alude a que la variable m — estmed (estado del medidor) hace parte del maestro de
suscriptores del software de facturacién comercial, y es en dicha variable en la que almacena lo
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B eomdeprraspondiente-atas-causales de no lectura y observaciones en terreno, de acuerdo a los

* oreccocn -RADIRNIAZOS ARERAMOS; V). Rebido a las inconsistencias ya mencionadas, mediante radicado N.°

2012:5@%%?2142 del 19 de engro de 2015 solicité la reversion de la informacion reportada en

cto IGAC; y vi) Finalmente, sefala que como soporte de la

referida aclaracion allega, con el anexo 1, un paralelo de la informacién reportada al SUI en el

formato de Facturacion Comercial Acueducto y la que se calculd nuevamente con fundamento
en los ajustes de las validaciones. El aludido pantallazo es el siguiente:
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Por las precedentes consideraciones concluye que en realidad el indice de micromedicion es
mucho mayor al tenido en cuenta por esta superintendencia, toda vez que los datos reportados
de lecturas promedios no son los que corresponden realmente a dicho factor, lo que permite
afirmar que el verdadero indice de micromedicion es del 92%.

ANALISIS DEL ARGUMENTO CONTRA EL SEGUNDO CARGO

Sobre lo inicialmente sefialado por la sancionada respecto a su concientizacion de cumplir con
la obligacién de mejorar el indice de micromedicién para lo que implementd un plan preventivo
y correctivo que le permitié a 31 de diciembre de 2013 elevar el indice de micromedicién a un
92%, al igual que resalta su compromiso para alcanzar el porcentaje restante, este Despacho
debe advertir que los esfuerzos que ha venido ejecutando la prestadora no son desapercibidos,
y por el contrario son valorados, pues o que se pretende es que la sancionada ajuste su
actuacion a lo determinado en la Ley, tan es asi que aunque tales esfuerzos no eliminan el
reproche realizado con la imputacién del segundo cargo, si fueron considerados al momento de
fijarse el monto definitivo de la sancién por el segundo cargo, para disminuir la misma en la
suma de TREINTA MILLONES DE PESOS ($30.000.000,00).

De otro lado, en lo que se refiere a las aclaraciones del por qué el porcentaje del nivel de
micromedicion del afo 2013 demostrado en esta actuacién e indicado en la Resolucién
recurrida fue del 75.6% y no del 92% como en realidad ocurri, este Despacho evidencié en el
sistema de gestién documental de esta entidad (ORFEO) que con base en tales aclaraciones la
prestadora solicité el 19 de enero de 2015, mediante escrito radicado en esta superintendencia
bajo el N.° 20155290022142 la reversion de la informacion reportada en el Sistema Unico de
Informacién —SUI- frente al formato de Facturacion Acueducto — IGAC, dicha solicitud fue
resuelta de manera favorable por el Coordinador Grupo SUl mediante oficio SSPD N.°
20151800033991 del 6 de junio de 2015.

Ademas, al verificar en el SUI la informacion relacionada con la micromedicion correspondiente
al primer trimestre del ario 2013, que fue parte del periodo investigado se observo lo siguiente:

Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios
WWW.SUPErservicios.gov.co - sspd@supersernvicios.gov.co




20164400000955 Pagina 36 de 41

I3

- Sistams f 0'a8 0 6n . . ¢
G o s punsBUS acueducto|FA R
A 6 G [consultalde]informacién
e ks de Cobmbe
e documento calidad del
Azuedusta’Come:cisthticromedizion ) D da trebep D roporta
IPara formato HTAL) N* Registros en pamalla | rodos L] Genacar repotte en fo:ma::[ ALS ]I HTML ] PDF [f?.'sv
prs | 2013 v |
Poriago @'r:esl: 1 v ]
DopataTnts LIO?MA v '
Munltpic ISACUE . '_]
Emgnn EMPRESA I3AGUEAENA DE SCUEDUCTO V ALCAIGARILLADO SAESPORICIAL ¥
Micromedicion
Aho 2013
Periodo Trimestre 1
Departamento TOLIMA
Municipio {BAGUE R
Empresa ENPRESA IBAGUERENA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO S.A E.5.P OFICIAL
1 I entificador] - I Nismero dé Nimero de Cobevtira de |
Ano Period ento Municipio e esa Empresa Estrato |suseriptores sin suscriptores con | microm d
L ] l empresa ll { tmedicion tmedicion )
Tremestre EMPRES: IDAGUERENA DEACUEDUCTO g o, s
a1 ToLOMA BAGUE 15 R G oAl Bip-8a0 2525 122% a
Teenestre EMPRESS IBGUERENE DE £CUEDUCTO 20
013 ToLm BAGUE 118 YALCAMTARILLADO $A E3PORCHL  OF 379 nae
Trtmentns EMPRESS IBAGUEREAS DE &CUEDUGTO MaiK- o
LA ToLosA BAGUE 115 YALCINTARLLADO SAERPOFKCAL  Bgo 12 34
Trivastra EMPRES: IBAGUERERA DE :CUEDUCTO
213 ToLua BAGUE 1% YALCENTERLLADO 3.4 ESPOFICAL MWE 332 12688 no
Trtastre . EMPRESS IDAGUERERA DE ACUEDUCTO N
23 ] TOLMA BAGUE 11 R e s Ot © MMB-o% 188 87
Trimasts EMPRESA IBAGUERENIA DE ACUEDUCTO @
iy ToLmA BAGUE 1K YALCANTAARLADO 3.4 ESPOFICWL 10 W °s »
Tanest EMPRE S IBLGUERENA DE £CUEDUCTO 108
o, oL BaGUE W YALCENTARILLADO 8.4 ESPOFICLLL  MOURM 1) Rl 3
Trinestrs EMPRESS IBAGUERENA DE ACUEDUCTO
a3, oL BAGUE 1K YALCANTARILLADO $A ESPOFICRL  COMMEF 384 e fagal
Trmeatse EMPRESS IBAGUEAEN A DE ACUEDUCTO
03 ToLDLx BAGUE 14 YALCANTARULADO A ESPOFCRL  ONad 4 3o .
Trimastrs EMPRESS 183 GUEREN OF A CUEDUCTO
3] ToLDMA BAGUE 116 e 0 Espacty 17 s ne
Tt EMPRESS IBAGUERENA DE ACUEDUCTO
213 ] ToLma BAGUE 11 e s A s Oy O Proviskaal IS 19 a2

Con base en la anterior informacién, que se entiende oficial para todo los efectos una vez
certificada en el SUI, se evidencia que de la suma de los suscriptores sin medicion y con
medicion se tiene que para el primer trimestre del afio 2013, la sancionada contaba con un total
de 114549 suscriptores de los cuales 105177 cuentan con micromedicion, lo que representa un
porcentaje del 92%.

De lo hasta aqui expresado este Despacho observa que la prestadora logro acreditar que el
porcentaje del nivel de micromedicion correspondiente al primer trimestre del afio 2013
seftalado en la Resolucién atacada no coincide con la realidad, pues el mismo no era del
75.6% sino del 92%, pese a lo cual se debe advertir que ello no logra desvirtuar-el cargo
imputado teniendo en cuenta que esta probado que durante todo el afo 2012 y los tres
primeros meses del afio 2013, la prestadora incumplié su obligacion de tener un porcentaje de
95% de micromedicion, exigido por el articulo 146 de la Ley 142 de 1994, lo que implica que en
ultimas la sancionada si incumplié esta obligacién legal.

Sin embargo, en virtud de lo anterior este Despacho considera que aunque el segundo cargo
no logro ser desvirtuado por lo demostrado aqui por la prestadora, no se puede pasar por alto
que el nivel de micromedicion por el cual se le sancioné en el primer trimestre del afio 2013, era
mds alto que el que realmente tenia la prestadora, y por esa razén el valor de la multa impuesta
en dicho cargo se disminuira en la suma de CINCO MILLONES DE PESOS ($5.000.000,00).

Para finalizar, en cuanto a su conclusion relacionada con que en realidad el indice de
micromedicion es mucho mayor al tenido en cuenta por esta superintendencia, toda vez que los
datos reportados de lecturas promedios no son los que corresponden realmente a dicho factor,
lo que le permitia afirmar que el verdadero indice de micromedicion era del 92%, este
Despacho advierte que para el primer trimestre del afio 2013 dicha afirmacién es correcta, sin
embargo la misma no es suficiente para eliminar el reproche realizado con la imputacién del
segundo cargo, en la medida que el hecho cierto es que el porcentaje del nivel de
micromediciOn para esa época se encontraba por el debajo del minimo establecido en la Ley. Y/
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. D,RECCC,LNDERGL{.GJ@S&SF%QQQ& mu&st&s el argumento presentado por la recurrente no logra desvirtuar la

1mputaci6n efectuada en el cargo bajo estudio, toda vez que dentro de la presente actuacion se
0 e aje del nivel de micromedicion para el afio 2012 (75%) y el primer
trrmeslre del ano 2013 (92%) se encontraba por debajo del porcentaje minimo exigido por la
Ley 142 de 1994 (95%).

Sin embargo, se reitera que en atenciéon a que se demostro que la sancidén impuesta tuvo en
cuenta para el afo 2013 un porcentaje del 75.6%, el cual en realidad era de un 92%, el
Despacho modificara la sancién impuesta por el cargo segundo, en el sentido de disminuir fa
multa impuesta en CINCO MILLONES DE PESOS ($5.000.000,00), ya que dicho porcentaje
demuestra que el incumplimiento era menor al inicialmente considerado para el afio 2013.

ARGUMENTOS_CONTRA EL TERCER CARGO: COBROS NO AUTORIZADOS POR LA
PRESUNTA INADECUADA APLICACION DE LA METODOLOGIA TARIFARIA DEFINIDA
PARA EL SERVICIO PUBLICO DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO EN LA
RESOLUCION CRA No. 287 DE 2004 MODIFICADA POR LA RESOLUCION CRA No. 346 DE
2005, AL PRESUNTAMENTE EXTENDERSE EN LA APLICACION DE LA TRANSICION Y
COMPENSACION EN UN PERIODO SUPERIOR AL ESTABLECIDO EN DICHA
NORMATIVIDAD.

La prestadora argumenta que si bien esta convencida de no haber actuado de manera ilegal al
extender el periodo de transicion de la compensacién, e insiste en los argumentos técnicos y
juridicos esbozados en el escrito de descargos para concluir que no ha incurrido en el
incumplimiento endilgado, en sus actuales condiciones técnicas, administrativas y financieras,
indica haber establecido un programa de compensacién, cuyo inicio requiere un estudio a su
interior, aunque ya determiné el valor a compensar a sus usuarios de acueducto y
alcantarillado, la metodologia y término para tal fin. El aludido programa se especificé de
acuerdo al cronograma que adjunta como anexo 2, en el que se han incluido actividades como
“(...) la actualizacion de valores al periodo de facturacién de febrero de 2015, agrupacién de
usuarios segun el rango de compensacion (condiciones de morosidad de usuario), notificacién a
usuarios sobre implementacion de las compensaciones que se realizara via factura, liquidacion
de compensaciones a favor de usuarios, aplicacién de compensaciones en una primera etapa,
aplicacién de compensaciones en una segunda etapa, aplicacién de compensaciones en una
tercera etapa, realizacién de balance de valores liquidados y proyectados con referencia a lo
aplicado en el programa de facluracién cuya diferencia sea igual a cero, reporte a la
Superintendencia de Servicios Publicos del balance de compensaciones realizadas a favor de
los usuarios de los servicios publicos de acueducto y alcantarillado.”.

Seguidamente sefala que el proceso esta encaminado basicamente a la aplicacion de saldos,
por lo que empezara con los que se encuentran a favor de sus usuarios para proseguir con los
propios; para ello manifiesta que ha puesto en marcha planes de accién de indole comercial y
financiero, e individualizado los valores a compensar via tarifa, lo cuales serian aplicables
desde el mes de marzo de 2015. Tales valores se actualizaran durante los 2 meses siguientes
por ser el periodo establecido para la aplicabilidad de los saldos a favor, en consideracién del
movimiento de flujo de efectivo. Por Gltimo, advierte que tiene claridad respecto a que los
valores compensados deben ser indexados a cada uno de los usuarios.

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS CONTRA EL CARGO TERCERO

De lo argumentado por la recurrente este Despacho encuentra que por una parte se sostiene en
que para ella no constituye incumplimiento alguno el haberse excedido en el periodo de
trancision previsto por la Resolucion CRA 346 de 2005, frente a lo cual el Despacho, en tanto
no se trata de argumentos nuevos, se estd en un todo en lo expresado al respecto en la
resolucion impugnada, en la cual claramente se indicod porque si constituye un incumplimiento
de la prestadora el haberse excedido en dicho periodo:

“De otra parte, en cuanto a que es un hecho notorio que ella presté los servicios publicos
domiciliarios de acueducto y aicantarillado durante el tiempo de aplicacién de la metodologia
tarifaria, por lo que le era imperativo recuperar. todos los costos y gastos ocasionados en la
prestacion de éstos, por lo que su actuacion era amparada por la Ley, este Despacho comparte las
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premisas de fas que parte la investigada pero no la conclusién a la que flega, pues efectivamente al
desarrolfar la prestacion de los servicios publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado, ésta
debia lograr recuperar los costos y gastos en los que habia incurrido con ocasion de la prestacion,
pero no es cierto que su actuar fuera ajustado a la Ley, pues al extenderse sin la debida
autorizacion de la CRA, en el periodo de transicion establecido temporalmente en la Resolucion
CRA N.° 346 de 20085, actu6 por fuera del marco normativo.

Seguidamente, respecto a que entender que es un incumplimiento la extension de los periodos
especificados por la Resoluciéon CRA N.° 287 de 2004, para la recuperacioén de sus costos y gastos
sin autorizacion de la Comision, es equivocado e ifegal, toda vez que, para el 31 de mayo de 2009 Ia
investigada no habia logrado tal objetivo, este Despacho aclara que la condicién de obtener la
autorizacion de ia CRA fue establecida en la Resolucion CRA N.° 287 de 2004, expedida por la
Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Bésico —CRA- en efercicio de ia facultad
otorgada por el numeral 11 del articulo 73 de ia Ley 142 de 1994, consistente en establecer
formutas para la fijacion de las tarifas de los servicios publicos de acueducto, alcantarillado y aseo, y
es un acto administrativo que a la fecha se encuentra amparado bajo la presuncion de legaiidad
consagrada en el articulo 88 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo®, y el acatamiento de dicha Resoiucion le es exigible a la investigada, de conformidad
con lo determinado en el inciso final del articuio tercero de 1a ley 142 de 1994, que dice:

“Todos los prestadores quedardn sujetos._en io gue no sea incompatible con la Constitucién o con la ley, a
todo lo que esta Ley dispone para 13s empresas y sus administradores y, en especial,_a las regulaciones de
las Comisiones, al control, inspeccion y vigilancia de la Superintendencia de Servicios Publicos, y a las

contribuciones para aquéllas y ésta.” (Subrayas del Despacho)

Por lo anterior hay que concluir que no es equivocado ni ilegal considerar un incumplimiento el que
la prestadora hubiese extendido el periodo para aplicar las compensaciones, sin haber obtenido la
autorizacién de la CRA, ya que ello es lo que estipula la Resolucidn CRA 287 de 2004, sino que lo
que es equivocado e ilegal es la actuacién de fa Investigada, que siguié aplicando ias
compensaciones, mas alia del periodo establecido por dicha Resoiucion, sin autorizacién de la CRA.,

(...)

Frente a tal planteamiento, este Despacho debe recordar a la investigada que lo que origin6 la
imputacién del tercer cargo fue el haber incurrido en cobros no autorizados por aplicar de manera
inadecuada la metodologia tarifaria determinada en la Resolucién CRA 287 de 2004, al extender Ia
aplicacion de la transicion y compensacion mas alla del 31 de mayo de 2009, motivo por ef cual para
la fecha en que la prestadora allegé tanto el estudio de costos y tarifas, como el Acuerdo con el cual
adoplto las tarifas correspondientes a los servicios publicos domiciliarios de acueducto y
alcantaritiado, no habia que hacer observacién alguna a este respecto, pues para ese momento la
investigada se encontraba habilitada para realizar ese cobro, y en esa medida, el argumento no
desvirtia en absoluto el incumplimiento endilgado.”

Siendo claro, con base en las anteriores razones expuestas en el acto recurrido, que la
prestadora si incurrid en un incumplimiento, resta al Despacho analizar la otra parte del
argumento de la recurrente.

En efecto, la recurrente, a pesar de desconocer el incumplimiento endilgado en el tercer cargo,
acoge lo ordenado frente al particular, remitiendo un cronograma y explicando la forma en la
cual procedera a efectuar las respectivas devoluciones a sus usuarios.

En punto del cronograma remitido con el recurso de reposicién, este Despacho debe precisar
que el mismo sera puesto en conocimiento de la Direccion Técnica de Gestién de Acueducto y
Alcantarillado, para que dicha Direccion realice el respectivo seguimiento al cumplimiento de la
orden administrativa emitida sobre el particular.

Es importante advertir a la recurrente que la presentacion del cronograma de las devoluciones a
efectuar a los usuarios, de ninguna manera desvirtua el incumplimiento endilgado y por ende no
afecta la sancién impuesta por el tercer cargo.

Por las razones expuestas, ninguno de los argumentos presentados por la recurrente desvirtia
el cargo tercero.

A'rticulo 88. Presuncion de legalidad del acto adminisirativo. Los actos administrativos se presumen iegales
mientras no hayan sido anulados por ia Jurisdiccion de lo Contenciose Administrativo. Cuando fueren
suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se resuelva definilivamente sobre su legatidad o se levante dicha
medida cautelar.
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dido-radicado-la sancionada en punto del primer cargo reitera nuevamente las
causas que orlgmaron la suspension que ocasiong la falla en la prestacién del servicio publico
domiciliario de acueducto, las cuales ya fueron analizadas en la Resolucién atacada al igua! que
en la presente Resolucién, e informa y allega una serie de documentos que dan cuenta de las
acciones que ha emprendido para ajustar su comportamiento a lo establecido en la Ley.

A este respecto, el Despacho advierte que percibe de buena manera todas las medidas que la
sancionada ha tomado a fin de corregir sus actuaciones y ajustar su comportamiento a los
requerimientos legales, tan es asi que las mismas fueron un factor a considerar en su momento
para efectos de definir el monto de la sancion final, tal y como se evidencia en el
correspondiente aparte de la Resolucion Sancionatoria.

Sin embargo, se advierte a la sancionada que tales medidas no pueden ser consideradas
nuevamente a efectos de disminuir una vez més el monto de la sancion, toda vez que como ya
se dijo, este Despacho ya tuvo en cuenta las medidas tomadas por la prestadora, para disminuir
la multa impuesta.

DE LAS SOLICITUDES DE LA RECURRENTE.

En el escrito mediante el cual la EMPRESA IBAGUERENA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO S.A E.S.P OFICIAL interpuso recurso de reposicién contra la Resolucion
sancionatoria, asi como con el escrito radicado en esta superintendencia con el N.°
20155290581802 del 16 de octubre de 2015, solicité de manera principal la revocacion de la
decision adoptada en el acto controvertido en consideraciéon de los argumentos planteados, en
punto del primer cargo enfatizé la importancia del analisis de las cifras del comportamiento de
las fluvias, por ser este uno de los mativos de inconformidad frente a dicho cargo, en cuanto al
segundo cargo resalté la importancia de las cifras presentadas, en virtud a que en {a Resolucion
Sancionatoria se llamoé la atencion por la falta de acreditacidn de los avances en el indice de
micromedicion, y porque las mismas permiten evidenciar que ha logrado un 92% en el aludido
indice, fi nalmente respecto del tercer cargo planteé que se tuviera en cuenta el cronograma de
las actividades tendientes a realizar las respectivas compensaciones a favor de sus usuarios.

De manera subsidiaria, solicitdé se reconsiderara el monto de la sancién impuesta atendiendo
los criterios de graduacidn de las sanciones, dado que su situacién presupuestal puede verse
afectada, ademas porque del material probatorio se concluye que su actuacion no es violatoria
de la normatividad, y se acreditan los esfuerzos humanos, técnicos y financieros que ha
realizado para lograr una adecuada prestacion del servicio.

Frente a la primera de las solicitudes estudiadas, este Despacho advierte que debera resolveria
de manera desfavorable, en virtud a que ninguno de los argumentos planteados en el recurso
de reposicion logré desvirtuar los incumplimientos imputados en la presente actuacion, los
cuales se encuentran debidamente acreditados.

De igual modo, respecto a la importancia del anélisis de las cifras del comportamiento de las
lluvias, por ser este uno de los motivos de inconformidad frente al primer cargo, este Despacho
recuerda que este argumento ya fue abardado, sin embargo no logré demostrar la configuracion
de la alegada eximente de responsabilidad de fuerza mayor.

Asi mismo, en cuanto a la importancia que destaca en el segundo cargo de las cifras
presentadas, en virtud a que en la Resolucién sancionatoria se llamd la atencion por la falta de
acreditacién de los avances en el indice de micromedicion, y porque las mismas permiten
evidenciar que ha logrado un 92% en el aludido indice, este Despacho reitera que
efectivamente en esta instancia se logré acreditar que en el primer trimestre del ano 2013 el
aludido porcentaje fue el obtenido en el nivel de micromedicion, por lo que si bien ello no es
suficiente para desvirtuar el incumplimiento endilgado, toda vez que el hecho cierto es que para
la fecha de los hechos objeto de investigacién, su nivel de micromedicidon estuvo por debajo del
porcentaje minimo establecido en el articulo 146 de ia Ley 142 de 1994, en todo caso ello si
sera tenido en cuenta para modificar la sancién impuesta, en el sentido de disminuir la multa
impuesta por el segundo cargo en CINCO MILLONES DE PESOS ($5.000.000,00).
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En punto del tercer cargo se debe advertir que el cronograma anexado con el recurso de
reposicién no controvierte el reproche realizado, por lo que la sancién impuesta por el tercer
cargo no sera modificada. En todo caso, y como ya se sefald, se dara traslado de dicho
cronograma de devoluciones a la Direccién Técnica de Gestién de Acueducto y Alcantarillado
de la Superintendencia Delegada para Acueducto, Alcantarillado y Aseo, para |o pertinente:

En cuanto a la solicitud subsidiaria, este Despacho tampoco accederd a la misma, con
excepcion de lo dicho frente al cargo segundo, teniendo en cuenta que la sancion impuesta
atendi6 los criterios de graduacion fijados en la Ley, tal y como se evidencia en el andlisis que
se hizo en la Resolucién sancionatoria, en el cual se observa que la multa fue fijada dentro de
los 2000 salarios minimos mensuales determinados en el numeral 2° del articulo 81 de la Ley
142 de 1994, y respondio a la gravedad y naturaleza de cada una de las conductas imputadas a
la prestadora.

De igual manera tampoco hay motivo para disminuir el valor de la multa impuesta, en razén a
una supuesta afectacion de la situacién presupuestal de la empresa, ya que dicha situacion,
pese a no ser una circunstancia que la ley haya previsto para tal fin, fue tenida en cuenta al
momento de fijar el monto de la multa.

Finalmente se debe advertir que no es cierto que del material probatorio obrante en el
expediente se colija que la actuacion de la prestadora no fue violatoria de la normatividad, ya
que los incumplimientos imputados se encuentran debidamente acreditados, y aunque se
demostraron algunos esfuerzos de la prestadora para ajustar su comportamiento a los
requerimientos legales, tales esfuerzos no son suficientes para eliminar los incumplimientos
demostrados.

En mérito de lo expuesto el Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO.- MODIFICAR el ARTICULO PRIMERO de Ila Resolucién
20154400000345 del 2015-01-20, proferida por la Superintendencia Delegada para Acueducto,
Alcantarillado y Aseo, en el sentido de disminuir el monto de la multa impuesta, a la suma de
DOSCIENTOS NOVENTA Y CINCO MILLONES DE PESOS CON CERO CENTAVOS
($295.000.000,00), de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente
resolucién. En todo lo demas, el acto impugnado queda incélume.

ARTICULO SEGUNDO.- INCORPORAR al expediente, en su valor legal, los documentos
aportados por la EMPRESA IBAGUERENA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO S.A
E.S.P OFICIAL a través de los radicados nimeros 20155290055802 del 2015-02-09 y
20155290581802 del 2015-10-16, a saber:

» Documento titulado “Cronograma de actividades compensacion a favor del usuario”. (Folio
31).

» .Acta de reuniéon N.° 1 fechada el 4 de febrero de 2015, realizada por la sancionada. (Folios
32 - 34).

* Paralelos de la informacién reportada al SUI y otra concerniente a la micromedicién del afio
2013 de la EMPRESA IBAGUERENA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO S.A E.S.P
OFICIAL. (Folios 35 -39y 41 - 100).

* Pantallazo de la informaci6n reportada por la sancionada al SUI, relacionada con su numero
de suscriptores del afio 2013. (Folio 40).

o Oficio N.° 520 -1589 del 13 de octubre de 2015, suscrito por el Jefe Grupo Técnico
Acueducto de la sancionada, y su anexo. (Folios 11 ~ 25).

. Oficiq N.° 200 -876 del 15 de octubre de 2015, suscrito por el Jefe Oficina Asesora de
Planeacién de la sancionada, y sus anexos. (Folios 26 — 40).
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s QiCIE a4 16482 del 13|de octubre de 2015, suscrito por el Jefe Grupo Técnico Control
*  DRECGCION DE R@[ﬂdd&ﬁ;g&d&&&ﬂﬁl@ﬂ&daa (FO(IIO 41 )
iR S ae: e octubre de 2015, suscrito por el Jefe Grupo Servicio al Cliente
de la sancionada.-(Folios 42 — 43).

* Oficio N.° 845 del 7 de octubre de 2015, suscrito por el Gerente de la sancionada. (Folio 44).

ARTICULO TERCERO.- Notificar personalmente la presente Resolucion a la doctora FRANCY
MARGARITA - BONILLA BONILLA en calidad de APODERADO de la EMPRESA
IBAGUERENA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO S.A E.S.P OFICIAL, o a quien haga
.8us veces, quien puede ser citada en la Carrera 3 No. 1-04 Barrio La Pola de la ciudad de
IBAGUE - TOLIMA, advirtiéndole que contra ésta no procede recursoc alguno en la via
gubernativa, por encontrarse agotada.

De no ser posible la ‘notificacién personal, se dara aplicaciéon a lo previsto por el articulo 69 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

ARTICULO CUARTO.- Comunicar la presente Resolucién, una vez en firme, a la Direccion
Técnica de Gestion de Acueducto y Alcantarillado de la Superintendencia Delegada para -
Acueducto, Alcantarillado y Aseo. '

ARTICULO QUINTO.- La presente resolucion rige a partir de la fecha de su notificacion.

. NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

W/ 45/  Lyop
ILAR ANDREA DELGADO RAMOS )

uperintendente Delegada para Acueducto,
Alcantarillado y Aseo(ad hoc)

Proyecté: VWELASQUEZ -Contratista Direccién de Investigaciones DAAA

Radicd: PPOSADA - Profesional Especializada - Direccion de Investigaciones DAAA
Revisé: Eduardo Duran M - Contratista - Direccién de Investigaciones DAAA
Aprobd: Patrich Pardo Garcia — Direclor de Investigaciones D.A.A.A.:‘R
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