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“Por la cual se imponen unas sanciones”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA'Y COMERCIO AD HOC,
En ejercicio de sus facultades legales, y en especial de las previstas
| en la Ley 1340 de 2009, el Decreto 4886 de 20117,

en concordancia con el Decreto 2153 de 19927, v,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucian No. 14902 del 4 de abril de 2013%, la Delegatura
para la Proteccion de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio
(en adelante la "Delegatura”) abrid investigacion y formuld pliego de cargos para
determinar si la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SERVICIOS PUBLICOS
(en adelante "UAESP"), la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO
DE BOGOTA E.S.P." (en adelante “EAB"} y AGUAS DE BOGOTA S.A. ES.P. (en
adelante "AGUAS DE BOGOTA", actuaron en contravencion a lo dispuesto en el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el numeral 10 de! articulo 47 del Decreto 2153 de

1992,

Asi mismo, se abrio investigacién y se formuld pliego de cargos en contra de NELLY
MOGOLLON MONTANEZ, HENRY ROMERO TRUJILLO, ALBERTQ JOSE MERLANO
ALCQCER, DIEGO FERNANDQO BRAVO BORDA, RICARDO AGUDELO SEDANO,
MARIO ALVAREZ ULLOA, GUSTAVO FRANCISCC PETRO URREGO, GERARDO
IGNACIQ ARDILA CALDERON, MARIA MERCEDES MALDONADQ COPELLO y JOSE
ORLANDO RODRIGUEZ GUERRERO, por la presunta configuracién de Ila
responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2133 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2008.

SEGUNDO: Que la actuacion se inicio a partir de diferentes denuncias que recibié la
Delegatura, en las que las empresas CONSORCIO ASEC CAPITAL S.A. ES.P. (en
adelante "ASEO CAPITAL"), ASEQ TECNICO DE LA SABANA S.A. E.S.P. (en adelante
“ATESA"), LIMPIEZA METROPOQLITANA S.A. E.S.P. (en adelante "LIME") y CIUDAD
LIMPIA BOGOTA S.A. E.S.P. (en adelante "CIUDAD LIMPIA"), informaban sobre la

! Medlante e] cual se madificd e Decreta 3523 de 2008, a su vez modificado por el del Decreto 1687 de
2010.

2 Madificada por el Decreta D19 de 2012.

® Folios 3703 a 3765 del Cuaderno Publico No. 18 del Expedients. En adelante, cuando en la presenie
rasolucion se haga referencia al "Expediente”, entiéndase que corresponde al Expediente No. 12-165930.

“ Por medio del Acuerdo Distrital No. 15 del 19 de septiembre de 2013, la denominacion de Ja Empresa-
de Acueducto y Alcantarillado de Bogota (EAAB) se madificd 2 Empresa de Acueducto, Alcantarillado y

Aseo de Bogota E.S.P. (EAB).
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presunta domisién de practicas comerciales restrictivas de la libre competencia en el
mercado de la prestacion del servicio de aseo en Bogeta.

A partir de lo anterior, la Delegatura ordeno el inicio de una averiguacion preliminar con
el fin de determinar la ocurrencia de presuntas conductas anticompetitivas.
Posteriormente, la Delegatura ordend la apertura de una investigacion con fundamento
en la posible ocurrencia de una serie de practicas por parte de la UAESP, la EAB vy
AGUAS DE BOGOTA, encaminadas a limitar la competencia en el mercado del servicio
publico de aseo en Bogota.

TERCERO: Que una vez notificada |a Resolucién de Apertura de Investigacion, y dentro
del término legal sefalado en el articulo 157 del Decreto 19 de 2012, mediante escrito
radicado con el No. 12-165930-78 del 26 de abril de 2013°, LIME manifesto ante esta
Entidad e! interés directo e individual para intervenir dentro de la investigacidn y solicitd
ser vinculado como tercero interesado.

Posteriormente, mediante la Resolucién No. 40571 del § de julio de 2013%, Ia
Delegatura dio traslado a los investigados del interes manifestado por LIME, quienes se
opusieron al mismo argumentando que no se acreditaba el interés directo e individual
para intervenir dentro de la investigacion. Despues de valorar los escritos de LIME y de
los investigados respecto de la solicitud de terceria de aquella, mediante Resolucion
No. 43307 del 26 de julic de 2013", la Delegatura reconocié a LIME como tercero
interesado dentro de la investigacion.

Por Gltimo, teniendo en cuenta que RICARDO FELIPE HERRERA CARRILLO habia
interpuesto una denuncia relacionada con el esquema de prestacion del servicio de
aseo en Bogota, se le citdo con el fin de gue interviniera como tercero interesado.
Mediante escrito radicado con el No. 12-165930-180 del 8 de agosto de 2013°
RICARDO FELIPE HERRERA CARRILLO expresa su intencidn de hacerse parte en la
investigacién de referencia en calidad de tercero interesado, para lo cual expuso sus
consideraciones y allegd y solicitd las pruebas que, segun su criterio, debian
incorporarse en la actuacion. De esta forma, RICARDO FELIPE HERRERA CARRILLO
fue vinculado a la actuacion comae tercero interesado.

CUARTO: Que una vez notificada la Resolucion de Apertura de Investigacién a los
investigados, y corrido el término para solicitar y aportar pruebas conforme a lo
dispuesto en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, mediante la Resolucion No.
55428 del 18 de septiembre de 2013°, adicionada por las Resoluciones Nos. 83618 del
30 de octubre de 2013, 70003 del 27 de noviembre de 2013" y 77273 del 12 de

® Folios 3794 a 3807 del Cuaderno Publica No, 18 del Expediente.
% Folios 5386 a 53809 del Cuaderno Publica No. 26 del Expediente.
7 Folios 5413 a 5424 del Guaderno Publico No. 26 del Expediente,
® Folios 5592 a 5670 del Cuademo Piblica No. 26 del Expediente.
¥ Follos 5707 a 5733 del Cuaderno Pablica No. 27 del Expediente.
" Follos 6416 a 6426 del Cuaderno Pablico Na. 31 del Expediente.
" Folios 6905 a 5912 del Cuaderno Plblico No. 33 del Expediente. W
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diciembre de 2013", 1a Delegatura decretd la practica de algunas pruebas solicitadas
por los investigados y el tercero interesado, y rechazd otras. Asi mismo, la Delegatura
decretd de oficio las pruebas que considerd conducentes, pertinentes y Utiles.

QUINTO: Que mediante Resolucion No, 6083 del 27 de diciembre de 2013, el Ministro
de Comercio, Industria y Turismo resolvio aceptar el impedimento manifestado por el
Superintendente de Industria y Comercio, PABLO FELIPE ROBLEDO DEL CASTILLO,
para conocer de todos los asuntos que en su condicidn de Superintendente debiera
atender en relacién con la investigacion No. 12-165930 de la referencia.

SEXTO: Que mediante Decreto 056 del 16 de enero de 2014, se designd al
Superintendente de Sociedades, LUIS GUILLERMO VELEZ CABRERA, como
Superintendente de Industria y Comercio Ad-Moc, para conocer y decidir sobre
cualquier asunto relacionado con la investigacion No. 12-165930 que adelanta |2
Superintendencia de Industria y Comercio.

SEPTIMO: Que el 13 de enero de 2014, una vez culmind la etapa probatoria y se
realizo la audiencia de descargos prevista en el articulo 155 del Decreto 19 de 2012",
la Delegatura presentd ante el Superintendente de Industria y Comercio Ad-Hoc el
informe motivado con el resuitado de la etapa de instruccion (en adelante “Informe
Motivade™'%, en el cual recomendd sancionar a la UAESP, la EAB y AGUAS DE
BOGOTA, por considerar que sus conductas constituyeron una violacion del articulo 1
de la Ley 155 de 1958.

Asi mismd, la Delegatura recomendd sancionar a las personas naturales investigadas,
de conformidad con lo establecido en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009,

Por otra parte, la Delegatura recomendd no sancionar a la UAESP, la EAB y AGUAS
DE BOGOTA, por la comisién de las conductas previstas en el numeral 10 de articulo
47 del Decreto 2153 de 1992, Como consecuencia de o anterior, recomendo archivar la
investigacion que adelantaba la Delegatura respecto de este cargo especifico,
incluyendo el archivo de la investigacién que en virtud de este cargo se adelantaba
respecto de las personas naturales, de conformidad con lo previsto en el articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009,

A continuacion se resumen los principales aspectos del Informe Mativado:

La Delegatura inicia su analisis describiendo el mercado de la prestacion del servicio
publica de asec en Colombia, para lo cual expuso sus principales antecedentes
normativos y su estructura, sefialando que el mismo comprende los componentes de
recoleccion de residuos solidos, transporte, transferencia, tratamiento, aprovechamiento
y disposicion final, junto con otras actividades entre las que se encuentran el barrido y la
limpieza de vias y areas publicas; el corte de césped y poda de arboles ubicados en

"? Folios 7249 a 7255 del Cuaderno Publica No. 35 del Expodiente.
™ CD contenido a folio 8277 del Cuaderno Publico No. 40 del Expediente.
" Dacumenta obrante a folios 8311 a 8505 del Cuaderno Publico No, 41 del Expediente.

il
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estas e’:reas; el lavado de las mismas y la recoleccion, transporte, tratamiento y
disposicion final de los residuos solidos originados por estas actividades.

A continuacion describe los esquemnas previstos en la ley para la prestacion de! servicio
publico de aseo en Colombia, sefialando que la regla general para su prestacion es la
libre competencia “en el mercado”. Segun la Delegatura, sélo de manera excepcional, a
solicitud del municipio y previa autarizacion de Ia Comision de Regulacion de Agua
Potable y Saneamiento Basico (en adelante "CRA"), la ley permite la conformacion de
Areas de Servicio Exclusivo (en adelante "ASE"). De igual forma, la Delegatura sefiala
que existe un tercer esquema de prestacién del servicio publico de aseo que consiste
en la prestacion directa y exclusiva por parte del municipio, Este Gltimo esquema 50l
se presentara, segln la ley, cuando no haya en el municipio, en el Departamento, © en
la Nacion, empresas dispuestas a prestar el servicio, o cuande la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios (en adelante la “SSPD") demuestre, en general, que a
pesar de haber empresas dispuestas a prestar el servicio, es mas eficiente que la
prestacion del servicio sea realizada de forma directa por parte del municipio.

Posteriormente, la Delegatura presenta el marco historico de la prestacién del servicio
publico de aseo, particularmente para el caso de la ciudad de Bogota, indicando las
diferentes modalidades de prestacién del servicio gue se han dado en la ciudad hasta |a
fecha de la investigacion.

Concluye |la Delegatura que las conductas anticompetitivas desplegadas por los
investigados afectaron la prestacion del servicio plublico de aseo en Bogot3,
particularmente en: (i) el mercado gue comprende los componentes de recoleccion y
transporte de residuos solidos, barrido y limpleza de areas y vias publicas, corte de
céspedes y poda de arboles, y transporte de los residuos al sitio de disposicién final, el
que en adelante se denominara genéricamente como “mercado de la prestacion del
servicio publico de aseo en Bogota"; y (i} el mercado de disposicidn final de residucs en
Bogota.

En cuant&: a las conductas investigadas, la Delegatura divide el analisis de las
imputaciones en la infraccién a lo dispuesto en el numeral 10 de! articulo 47 del Decreto
2153 de 1892, y en la violacion de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1958.

Frente a la presunta infraccion prevista en el numeral 10 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, la Delegatura concluye gue teniendo en cuenta que los entes
investigados estan sometidos & una voluntad comin y no independiente, estos no
pueden ser participes del acuerdo anticompetitivo endilgado en la Resolucion de
Apertura de Investigacién. Por consiguiente, recomienda al Superintendente de
Industria y Comercio Ad-Hoc que ordene el archivo de la investigacion en lo
correspondiente a este cargo.

Respectoﬁdel articulo 1 de la Ley 155 de 1959, la Delegatura considerd gue los
investigados infringieron dicha norma, y concluyo:

()

« Lag fnvestigadas diseRaron e implementaron un esquema de prestacion del servicio
de aseo con el propdsito de ser cubierto al 100% por una empresa distrital (EAB) a HJ
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partir del 18 de diciembre de 2012, con un requisito de idoneidad ante la UAESP. Solo
en razon a que elfo no fue posible y con el fin de dar continuidad a la prestacion del
servicio, se declard una urgencia manifiesta gl 17 de diciembre de 2012 (un dia antes
del inicio del nuevo esquema), en virtud de la cual la UAESP celebré contratos_de
operacion los dias 19 y 21 de diciembre de 2012 con LIME, ASEQ CAPITAL y
ATESA, respectivamente, agentes que ya venlan prestando el servicio de aseo en
Bogota. En atencion a lo anterior, la Delegatura concluye que ninguna de dichas
empresas participa en calidad de prestador directo en el marcado de aseo, a pesar de
gue este se encuentra en competencia. Ahora bien, la razon por la cual CIUDAD
LIMPIA' pudo prestar el servicio de aseo el 18 de diciembre de 2012, asi como
ingresar al Relleno Sanitario, obedecio Unicamente a que se encontraba facultada por
la Unidad para ello en razén a la celebracion de un contrato.

o Como se pudo verificar, con el nuevo esquema d2 aseo se generd una situacion
indeseada en el mercado: la monopolizacién del servicia publico de aseo en Bogots,
estructura de mercado no prevista en la ley 142 de 1994 y proscrita en el articulo 336
de la Constitucién Folitica.

« Las empresas que venian prestando ef servicio de aseo en Bogota prevelan continuar
con dicha prestacion, para lo cual resultaba necesario contar con el acceso al Relleno
Sanitario para el desarrolfo del componente de cisposicidn final de los residuos
recolectados. A pesar de ello, el DISTRITO contravino la normativa aplicable, pues
solo por razones de indole técnico se encuentra jusiificada la rastriceion al acceso al
servicio de disposicicn final. Adicional a ello, se impusieron condicionarnientos que
consistieron en la exigencia de celebrar un contrato de acceso al servicio de aseo en
la actividad complementaria de disposicion final con la UAESF. Otro condicionamienta
consistié en la necesidad de contar con la autorizacion de esta Unidad para el ingreso
al Relleno a partir del 18 de diciembre de 2012. Por razon de estos condicionamientas
se entorpecieron las negociaciones entre los prestadores interesados Yy el
roncesionario del Relleno.

+ La injustificada negativa a suscribir los convenios de facturacion conjunta se configuro
como una barrera de entrada al mercado para fos agentes econdmicos y terceros
interesados en iniciar la prestacion del servicio de aseo en Bogota. Lo anterior se
fundamentd en diversas razones que no se enmarcan dentro de la Unica excepcion
contemplada en la normatividad para la no celebracién del convenio, gque es la
existencia de razones lécnicas insalvables comprobables que justifiquen la
imposibilidad de hacerlo, situacion que debe acreditarse ante fa 35PD. (... )"

Teniendo én cuenta lo anterior, la Delegatura recomendd sancionar a la UAESP, la EAB
y AGUAS DE BOGOTA, por Ia infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1958, de
confarmidad con lo previsto en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

Asi mismo, la Delegatura recomendé sancionar a las siguientes personas naturales, de
conformidad con lo establecido en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009: (i) NELLY MOGOLLON
MONTAREZ; (i) HENRY ROMERO TRUJILLO; (i} ALBERTO JOSE MERLANO
ALCOCER; (iv) DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA; (v) RICARDO AGUDELO

% Contrato de Operacian No. 257 de 2012, celebrado entre la UAESP y CIUDAD LIMPIA. Uf
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SEDAND;;(Vi) MARIO ALVAREZ ULLOA; (viij GUSTAVO FRANCISCO PETRO
URREGO:; (vii) GERARDQO IGNACIO ARDILA CALDERON; (ix) MARIA MERCEDES
MALDONADQ COPELLO; y (x) JOSE ORLANDO RODRIGUEZ GUERRERO.

OCTAVO: Que en cumplimiento del procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, se dio traslado del
Informe Motivado a los investigados, quienes manifestaron, dentro del termino
establecido para que expresaran sus observaciones, lo siguiente:

8.1. OBSERVACIONES DE LA EAB, AGUAS DE BOGOTA, GUSTAVO FRANCISCO
PETRO URREGO, RICARDO AGUDELO SEDANO, ALBERTO JOSE MERLANO
ALCOCER, DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA, JOSE ORLANDO RODRIGUEZ
GUERRERO, GERARDO IGNACIO ARDILA CALDERON, MARIA MERCEDES
MALDONADO COPELLO y MARIO ALVAREZ ULLOA

8.1.1. |rre§u|aridades del Informe Motivado

En primer lugar, los investigados manifiestan que el Informe Motivado es contradictorio
respecto de la supuesta monopolizacion del servicio publico de aseo, en tanto que al
tiempo que habla de un monapolio en la prestacion del servicio, también sostiene que el
Distrito tuvo que contratar a los operadores privados.

Por otro lado, sefialan que la Delegatura no tuvo en cuenta la experticia aportada al
proceso, en la que el Ph.D. LUIS EDUARDO AMADOR CABRA concluye que la manera
mas eficiente de cumplir con las érdenes de la Corte Constitucional era que el Distrito
asumiera el control del modelo de recoleccidn de basura en la ciudad de Bogota.

Afirman que en el Informe Motivado se vuinera el principio de congruencia entre los
cargos formulados en el auto de apertura de investigacion y la recomendacion de
sancion, pues es sefialada una conducta hasta ahora inédita en la investigacion, como
lo es “la creacion de un menopolio de manera artificial”.

En su coricepto. el Informe Motivado parte de un error de apreciacidn, en razon a lo
siguiente:

"Tampoco Se percaté el Superintendente Delegado que e origen de las dacisiones que
tuvo que adoptar el Distrito para garantizar fa prestacion eficiente del servicio de aseo a
lodos los habitantes de Bogota, se encuentra en las decisiones de la Corte
Constitucional, primero de suspender el proceso licitatorio No. 1 de 2011 (Auto 183 de
2011), y luego, de dejario sin valor y efecto, con ef propdsito que entidades distritales
implementaran acciones afirmativas eficaces que permitieran en el corio plazo incorporar
a la poblacién recicladora, en el modelo de recoleccidn de Bogoata (Auto 275 de 2010),
razon por la cual el informe motivado parte de un error de apreciacion, como fo es,
considerar que en el modelo de recoleccion de Bogota todo estaba bien hasta la
suscripeion del convenio interadministrativo No. 017, esto es, el dia 11 de octubre de
2012

Manifiestan que si la Corte Constitucional no hubiera suspendido la licitacion de ASEs a
finales del afo 2011, el Distrito no hubiera tenido que declarar urgencias manifiestas

UJ
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sucesivas para contratar a los mismos operadores privados que venlan prestando el
servicio de aseo desde la concesion anterior.

Sefialan gque contrario a lo sedalado por el Superintendente Delegado en su informe, la
prestacién anormal del servicio plblico de aseo en Bogota comenzd el 12 de
septiembre de 2011 con la Resolucion UAESP No. 522 de ese mismo afio, por cuya
virtud se declard la primera urgencia manifiesta y se celebraron directamente los
primeros contratos de concesidn con los operadores privados por un plaze de seis
meses gue vencian el 16 de marzo de 2012.

En ese séntido, agregaron o siguiente respecto de la declaracion de las urgencias
manifiestas:

"Pronto el Distrito avizord que, no podia estar declarando urgencias manifiestas cada vez
que los contratas de concesion estuvieran ad portas de terminar por el vencimiento del
plazo, y que la arquitectura de un proceso de licitacidn para la adjudicacion de ASEs que
tuviera en cuenta el componente de aprovechamiento, era demasiado compleja para
realizarse en plazos tan cortes, empezando porgue no se cuenta con la metodologia
tarifaria’ adecuada para hacerlo, aspecto que le corresponde a la CRA regulfario, y se
encuentra en mora de hacerlo; es por ello que se acudio a fa figura del convenio
interadministrativo, consagrada en la Ley 1150 de 2007."

Sostienen que la ventaja del convenio interadministrativo frente a la celebracion de los
contratos de concesidn de manera directa, s que para el primero no existe la
restriccién de los seis meses, lo que le otorga al Distrito un marco de tiempo propicio
para poder estructurar en debida forma el proceso licitatorio de ASEs de segunda
generacion, es decir, modulando la necesidad de regular el compenente de
aprovechamiento para permitir la inclusion de los recicladores en el esquema de aseo
como empresarios de las basuras.

8.1.2 Coﬁtrol del sistema por parte de un operador ptblico
Considerah oportuno citar para su defensa, algunos parrafos de la experticia profesional
especializada aportada al proceso, de los que se pueden inferir los siguientes aspectos

respecto de la prestacion del servicio de aseo por parte de un operador publico:

» El modelo de libre competencia en la prestacion del servicio de aseo es ineficiente
para una ciudad como Bogota.

 La fase final del modelo de libre competencia es un monopolio y tendria como
consecuencia que no se preste el servicio de aseo en zonas apartadas.

= La manera mas eficiente de cumplir con las ordenes de la Corte era entregandole
temporalmente el control del servicio de aseo en Bogota a un operador publico.
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8.1.3. La decision de elegir el modelo de recoleccidn para Bogota le corresponde
al Distrito y no a la SIC, la CRA o 1a S5PD

Los investigados mencionan que resultaba facultativo para el Distrito escoger el modelo
de recoleccion que mas se ajustaba a las necesidades de la ciudad, y que esa facultad
no le correspondia a ninguna ofra autoridad.

8.1.4. Los %conceptos emitidos por la Corte Constitucional.

Observan los investigados que la Sentencia T-021 de 2005 manifiesta que la
determinacion de la conveniencia del establecimiento de ASEs recae Unicamente en
cabeza del ente territorial, En este sentido, sefialan que en la Sentencia T-733 de 2009
se reiterd el principio de eficacia de la administracidon pablica para brindar a los entes
territoriales herramientas eficaces de solucion a los problemas de los ciudadanos, de lo
que se inflere que en situaciones excepcionales -coma por jas que estaba atravesando
Bogota-, el Distrito se encontraba habilitado para tomar medidas excepcignales como a
de darle el contro! del esquema de aseo de manera temporal a un operador pablico.

8.1.5. Sefialan que del testimonio rendido por el doctor CARLOS ALBERTO
ATEHORTUA RIOS, se pueden advertir las inconveniencias del modelo de libre
competencia

Destacan del testimonio de CARLOS ALBERTO ATEHORTUA RIOS que:

« Existe un vacio regulatorio en materia de prestacion del servicio de aseo que
obliga al Distrito a persistir en un regimen de transicion como el que formuld.

 Cualquier proceso licitatorio que no tenga en cuenta acciones afirmativas en
favor de los recicladores esta destinado al fracaso.

« En las grandes ciudades es indispensable que exista una entidad que tenga el
control de! sistema de recoleccion de basuras.

8.1.6. La intervencion que ordend la Corte Constitucional versaba sobre todo el
sistema de recoleccién de basuras y no exclusivamente sobre el componente de
aprovechamiento

Los invesﬁigados sefialan los siguientes argumentos en relacion con la implementacion
de un nuevo modelo de recoleccion de basuras desarrollado, entre otras cosas,
mediante el Convenio Interadministrativo 017 de 2012 y el Decreto 564 de 2012:

« No se le puede exigir al Distrito la aplicacion irrestricta de la Ley 142 de 1984,
maxime ante el vacio regulatorio frente al reciclaje.

» La politica de “basura cero” fue aprobada por el Concejo Distrital dentro del Plan
de Desarrollo de Bogota.

« No existe un nuevo modelo de recoleccion de basuras sino un régimen de
translmén dirigido a adjudicar ASEs, incluyendo a los recicladores.
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« La libre competencia es ineficiente para Bogota; el modelo mejor valorado es el
de las ASEs.

« El hecho de que el Convenio 017 de 2012 establezca que se tendra cobertura del
100% no significa que la EAB preste el servicio de manera exclusiva.

« Los contratos entre la UAESP y LIME y ASEQ CAPITAL se negociaron por mas
de un mes, pero no fue posible suscribirlos el 17 de diciembre de 2012 o antes,
en razon a que los mencionados operadores privados se levantaron de la mesa
de negociacion como mecanismo de presién.

8.1.7. Excépciones a la libre competencia

Los investigados manifiestan que el modelo de recoleccion de basuras que opera
actualmente en Bogotd estaria exceptuado de la aplicacion de las normas
sancionatorias del derecho de competencia, con base en o siguiente:

Es aplicable |a excepcion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959

» Como es el Distrito en este caso el que decide defender servicios de interés para
la economia general, no requiere de ninguna autorizacidn, maxime si se realiza
para acatar la orden de la Corte Constitucional frente a la inclusion de los
recicladores en el modelo.

« La actividad de saneamiento basico es un tipico ejemplo de servicio de interes
para la economia general.

Es aplicable la excepcion establecida en el numeral 3 del articulo 49 del Decreto 2153
de 1992 referida a acuerdos para la utilizacion de facilidades comunes:

« Las facilidades comunes son instrumentos que contribuyen a la solucion de
problemas que tengan impacto en el interés general no necesariamente en los
competidores del mercado.

« El ésguema de transicidn de recoleccién de basuras en la ciudad de Bogota
representd una reduccion significativa de la tarifa de aseo.

» Una facilidad es una solucion, salida, solucidn a un problema que se presenta.

» las facilidades comunes se predican de las caracteristicas del mercado
analizado y estén referidas a aguellas particularidades de la produccién de
bienes o de la prestacion de los servicios que se predican para cualquier agente
que participe ¢ sea un potencial competidor.

8.1.8. Aplicacion de la regla de la razén
Afirman los investigados que en la aplicacidn de la regla de la razén se deben tener en

cuenta criterios adicionales a la mera conducta, como lo son su naturaleza, propdsito y
efecto dentro del mercado relevante. Bajo este contexto, manifestaron que ESPJ
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equivocado interpretar que la UAESP le entrego el mercado de aseo a la EAB por virtud
del Convenio 017 de 2012.

8.1.9. El tiémpu requerido para conseguir la flota que pueda prestar el servicio de
la totalidad de la ciudad es de minimo 6 meses.

Los investigados manifiestan que en el presente caso el convenio interadministrativo se
celebrd en octubre de 2012, y que su ejecucion comenzd en diciembre de ese Mmismo
afio, es decir, a menos de tres meses de haberse celebrado, lapso de tiempo que
resultaba imposible para que la EAB pudiera prestar de manera efectiva el servicio de

aseo en el 100% de la ciudad.
8.1.10. La creacion de un monopolio artificial

Los investigados consideran que resulta absurdo aplicar la figura del monopolio dentro
de |a investigacion por las siguientes razones:

» No esta presente la condicion fundamental para que se gvidencie la creacion de
un monopolio artificial en tanto no existe un agente dominador del mercado.

« No hay monopolio porque Bogota cuenta con tres operadores privados, uno
publico y 14000 recicladores.

8.1.11. El acceso al relleno sanitario

Respecto del acceso al Relleno Sanitario Dofia Juana, los investigados manifestaron
que permitir el acceso de los operadores privados a dicho lugar pondria en grave
peligro la salud de los habitantes de Bogota y podria generar una emergencia social y
ambiental dificil de superar,

8.1.12. Los convenios de facturacion conjunta

Para defender la imputacion realizada por la Delegatura, los investigados sefialan que
los operadores privados no estaban legitimados para solicitar la suscripcién de
convenios de facturacion conjunta, habida cuenta que este instrumento de eficiencia
para el cobro del servicio de aseo fue concebido para que se celebrara entre
prestadores de servicios y no entre operadores que na tienen vinculo con los usuarios
del servicio de aseo.

8.1.13. Argumentos para desvirtuar las apreciaciones que presenté la Delegatura
sobre las caracteristicas del Decreto 564 de 2012

Los investigados sostienen lo siguiente sobre la tesis expuesta por la Delegatura en
relacion con la legalidad del Decreto 564 de 2012:

"Excisenme, pero la que bien podria denominarse “tesis del acto administrativo bipolar’
expuesta en el informe motivado, segun la cual, una manifestacion de voluntad de 2
acdministracion podria ser a la vez legal e ilegal, es por completo absurda, y solo se le
puede ocurrir a un operador juridico sesgado. La distincion entre acto administrativo en
sentido material y acto administrativo en sentido formal, es un criteric de clasificacion del
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acto administrativo que se uliliza para determinar las fuentes de donde puede emanar
dicho acto juridica, pero en manera alguna podria llegar a significar que fa presuncion de
legalidad se bifurca al punto que el acto administrative podria tener una doble
personalidad: juridica y antijuridica al mismo tiempo, es decir, doctor Jekyll and Mr. Hyde

at the same time (!!11)."

Manifiestan los investigados que el Decreto 564 de 2012 es de obligatorio
cumplimiento mientras un Juez diga lo contario, y que la Delegatura no es
competente para declarar la ilegalidad de un Decreto ni para aplicar un test de
proporcionalidad a las acciones afirmativas implementadas por el Distrito.

8.1.14. Frénte a la imputacién de responsabilidad de las personas naturales y los
argumentos esgrimidos por la defensa

Los investigados argumentan gue no es posible sancionar a un funcionaric de la
administracion por efectos de la ejecucion de una politica publica, maxime teniendo en
cuenta que o hacian en acatamiento de una orden de la Corte Constitucional.

8.2. OBSERVACIONES DE LA UAESP
8.2.1. Prestacion de los servicios pablicos como finalidad del Estado

La UAESP sefiala que la propia Constitucion Politica dispone que el Estado debe
asegurar la prestacion eficiente de los servicios publicos. En particular, la UAESP
identifica que la responsabilidad del Estado en la prestacidn de servicios publicos
deviene, entre otros, de los articulos 2, 311, 315, 333, 334 y 367 de la Constitucion
Politica. Por lo anterior, dentro de las finalidades sociales y esenciales del Estado se
encuentra la de garantizar !a prestacién de los servicio plblicos y que, desde dicho
marco normativo, es perfectamente plausible desarrollar un régimen juridico especial en
donde los servicios pueden ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, pero
siempre con la obligacion de supervision que el Estado se ha reservado para si.

{ a UAESP advierte que la propia Corte Constitucional se pronuncié en Sentencia C-116
de 2000 en el sentido de resaltar que en el “Estado Social de Derecho la libertad
econémica no es de cardcter absoluto, pues debe recordarse que, ademas de la
empresa, la propiedad también es una funcion social (artfculo 58 C.F.} y que la libertad
gcondmica y la iniciativa privada tiene su garantfa y proteccion supeditadas al
predominio del interés colectivo (art. 333.C.F)". Ilgualmente, la UAESP le recuerda a
este Despacho que la Corte Constitucional mediante Sentencia C-504 de 1985 ha
afirmado que ‘d]e los articulos 333 y 334 de la Constitucidn politica se deduce que la
proteccion de los derechos como la libre competencia, la libertad de empresa y la
iniciativa privada, se encuentran supeditados siempre al interés publico y al bienestar
general”.

Adicionalmente, la UAESP pone de presente que existe un precedente jurisprudencial
de la Corte Constitucional, en Sentencia No. 190001-23-31-000-1998-01-(20773), sobre
la facultad que tiene el Estado, en este caso el municipio, en la proteccidn de los
derechos fundamentales de la poblacién recicladora.
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La UAESP |e aclara a la Superintendencia de Industria y Comercio que con base en &l
principio de supremacla constitucional, de precedente jurisprudencial y el deber de
acatamiento de las ordenes emitidas por el maximo nivel de jerarquia dentro del
sistema de fuentes de derecho (Auto 275 de 2011}, la UAESP no ha vulnerado ni
restringido de manera alguna la actividad economica de los operadores privados.

La UAESP concluye gue lo anterior evidencia, contrario a lo sefialado por la Delegatura,
que la responsabilidad de asegurar la prestacion del servicio plblico domiciliario de
aseo se encuentra en cabeza del municipio. Entonces, el servicio publico de aseo
cuenta con una connotacion adicional pues estd inserta dentro del componente de
“saneamiento basico” y cuenta con una aplicacion preferente sobre las normas dei
régimen general de competencia, pues la prestacion del servicio publico de aseo es una
facultad constitucional encaminada a la proteccion general de sus habitantes incluso por
encima de los fines econdmicos de los particulares.

Adicionalmente, la UAESP explica las razones por las que madifica la concepcion
existente sobre la prestacién del servicio publico de aseo. En primera medida, explica
que fue en desarrollo de sus facultades y obligaciones legales que ordend, mediante
Resolucion No. 364 de 2011, la apertura de la Licitacion Publica No. 001 de 2011, que
tenia por objeto concesionar bajo la figura de areas de servicio exclusivo, la prestacion
del servicio publico domiciliario de aseo en la ciudad de Bogota.

Adicionalmente, el Auto No. 275 de 2011 expedido por la Corte Constitucional cred la
necesidad de implementar una nuevo modelo de aseo avanzando de una sistema de
Recoleccion, Barrido y Limpieza de Residuos (RBL) a la de aprovechamiento vy
Recoleccidn (AR), creando un nuevo sistema para la separacion en la fuente de
residuos y material potencialmente reutilizable dentro de los postulados de
aprovechamiento, reciclaje, transformacién e inclusidn de los recicladores en este
esquema.

8.2.2. Basura Cero

La UAESP recuerda que el Programa Basura Cero fue aprobado por el Concejo de
Bogota mediante Acuerdo 489 de 2012, y que el esquema de metas presentado a la
Corte Constitucional, en cumplimiento del Auto No. 275 del 18 de diciembre de 2011,
serd cumplido por la administracion coma parte de este programa.

En este entendida, la UAESP aclara que el Programa Basura Cero no tiene como
objetivo ir en contra de sectores privados, pero si privilegiar el interés general sobre el
particular, lo gque se traduce en el presente caso en la inclusién de la poblacion
recicladora a la prestacion del servicip plblico de aseo, evitando que sigan
manteniéndose como marginados en el componente de aprovechamiento, lo que en
caso contrario y de seguir con las concesiones anteriores harla imposible ejecutar las
drdenes impartidas por la Corte Constitucional.

8.2.3. Problema Juridico
La UAESP sefiala que esta investigacion solamente liene en consideracion una visién

puramente econémica de la prestacion del servicio de aseo, en linea con el
entendimiento de los prestadores, conforme a la cual los ciudadanos son vistos como
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mercado, la basura es un producto y los recicladores no participan. Es evidente que las
conclusiones que se toman con base en las anteriores consideraciones, resultarian
diferentes si se tomaran como referente, entre otros, los siguiente elementos: (i) un
ciudadano receptor de un derecho (no solo como segmento de un mercado); (i) 1a
basura como objeto a reutilizar (no solo como un desecho para entarrar); y (iii)
recicladores como empresarios del sistema de aprovechamiento y no como personas
extrafas al misma.

En particular, destaca la UAESP que a los operadores privados no les llama la atencion
o no les interesa contribuir a implementar acciones afirmativas a favor de los actores
principales del aprovechamiento, tal como evidencia los testimonios practicados por
esta Entidad. La puesta en marcha del componente de aprovechamiento en la
prestacion de! servicio de aseo requiere de la construccion y mantenimiento de una
infraestructura técnica, operativa y humana que supane una inversién muy ongarosa vy,
por ende, poco atractiva para el operador y/o prestador privado.

La UAESP explica que en este contexto, el esplritu del Decreto 564 de 2012 tiene como
elementos fundamentales la prevalencia del interés general de mantener |a continuidad,
cobertura y calidad en la prestacion del servicio de aseo a los habitantes de la capital,
cumplir con el mandato judicial que emana del auto de la Corte Constitucional 275 de
2011; e incorporar a mas de (14.000) recicladores de oficio al modelo de recoleccién de
basuras, manteniendo el modelo de libre competencia, siempre que sea juridicamente
posible.

La UAESF afirma que la Delegatura no ha dimensionado la ‘plataforma” que Ia
Administracion Distrital ha implementade en la recoleccién de los desechos
aprovechables en la ciudad de Bogotd. La UAESP advierte que solamente la
Administracion Distrital garantiza la inclusion de la poblacién recicladora en la cadena
de la prestacion del servicio de aseo en su componente de aprovechamiento, el cual
requiere de un acompafamiento social y econémico que no brinda la empresa privada
pargue no les representa un negocio.

La UAESP alega que el cambio en el modelo de recoleccién de basuras y, por tanto, el
cambio del paradigma de las funciones que debe cumplir la administracion publica
distrital no debe ser objeto de reproche alguno pues no resulta en extralimitacion de las
funciones que la ley contempla para los funcionarios plblicos sino, por el contrario, el
gjercicio legitimo de facultades que ésta les concede.

8.2.4. Andlisis de los Cargos

Frente a las sanciones gue recomienda el Informe Motivado, la UAESP manifiesta que
la conducta desplegada por la UAESP no cumple con los presupuesto del articulo 1 de
la Ley 155 de 1959, pues no ohra prueba en el Expediente que demuestre que Ia
UAESP haya incurrido en actividades o conductas que atenten contra la libre empresa.
Por el contrarig, si obran en el Expediente 12-165930 pruebas de los contratos suscritos
con los operadores y prestadores del servicio de aseo, los cuales demuestran que no
existié y no ha existido interrupcion de la actividad economica de estos agentes.

En particular, el Decreto 564 de 2012 evidencia que el Distrito contrato la prestacion del
servicio directamente con los operadores que venian ejecutando los contratos de
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concesion, incluyendo, igualmente, @ la poblacién mas vulnerable para facilitarle el
aprovechamiento de residuos solidos, tal y como lo ordend la Corte Constitucional. La
UAESP resalta que el Decreto 564 de 2012 garantizd la actividad econdémica de los
demandantes hasta la convocatoria de una nueva licitacion. Adicionalmente, la UAESP
afirma que el réegimen de transicién fijado deja ablerta la posibilidad para que las
empresas de aseo ingresen al mercado, toda vez que no existen areas de servicio

exclusivo.

F’osteriorrhente, la UAESP se refiere a la aplicacién de cada uno de los criterios de
graduacion de la sancion por infraccion al régimen de proteccion de la competencia,
previstos en los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2008,

8.2.5. La Falta de Reversién de los Vehiculos Prestadores del Servicio de Aseo es
la causante del caos provocado en diciembre de 2012

La UAESP afirma que la negativa de los concesionarios de revertir la flota de vehiculos
afectos a la prestacién del servicio publico de aseso desato el caos en la recoleccion de
los residuos sélidos el 18 de diciembre de 2012,

La reversion de los vehiculos estaba prevista en los contratos de concesidn suscritos
con los operadores LIME, ASEQ CAPITAL, CIUDAD LIMPIA y ATESA (Nos. C4054-
2003, C-4055-2003, C-4053-2003 y C-4069-2003), respectivamente. La UAESP afirma
que como consecuencia de lo anterior, estos vehiculos son propiedad del Distrito y
debieron ser objeto de reversion al momento de la terminacidn de los mismos.

La UAESP concluye que la falta de entrega de los vehiculos que operaban en el
servicio de recolecclon fue la verdadera razén del caos en fa recoleccidn de basuras
durante tres dias del mes de diciembre. En efecto, segin la UAESP, la reversion de los
vehiculos constitula un instrumento de primer orden para garantizar la prestacion
eficiente vy eficaz del servicio de aseo en la ciudad de Bogota. Par ende, al no ser
entregados por los privados, éstos si incurrieron en practicas restrictivas al acordar la
no reversion de los vehiculos al distrito, técnica que aplicaron los concesionarios para
garantizar la permanencia en la prestacion del servicio de aseo.

8.2.6. Competencia de la Superintendencia de Servicios POblicos Domiciliarios y
no de la SIC

La UAESP senala que todos los actos de competencia desleal del servicio pdblico
domiciliario de aseo deben ser conocidos por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, conforme a la funcion que le fue atribuida de forma expresa por el
numeral 32 del articulo 13 de la Ley 689 de 20001, modificado por el articule 79 de la
Ley 142 de 1994. Asi, la UAESP concluye que todas las conductas que atentan contra
la competencia que sean desplegadas por las empresas de servicios poblicos son
objeto de conocimiento por parte de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios.

8.2.7. Ingreso al Relleno Sanitario

La UAESP aclara gue con la expedicion del Decreto 654 de 2012 no se restringid el
acceso al relleno sanitario, sino que solamente se incorporaron requisitos ya existentes
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en el Decreto 1713 de 2002 que regulan el acceso al relleno sanitario. Asi misma,
sefiala la UAESP que los requisitos fijados en la Resclucién UAESP No. 724 de 2010
también estan insertos dentro de los contratos de concesion. La UAESP concluye que
la mal llamada “restriccion de ingreso” obedece Unica y exclusivamente a los
requerimientos técnicos para garantizar la estabilidad del Relleno Sanitario Dofia Juana.

8.2.8. Facturacién Conjunta

Lo argumentos de la UAESP en relacidn con la facturacion conjunta estan encaminados
a demostrar que no hay restricciéon por parte del Distrito, toda vez que el convenio de
facturacion conjunta, distribucién yfo recaudacién de pagos se puede suscribir con
cualquier empresa de servicio publico que sea susceptible de corte (e.g CODENSA vy
Gas Natural) y, por ende, no esta obligado el prestador para suscribir dicho convenio

Unicamente con la EAAB.
8.2.9. Legalidad del Decreto 564 de 2012

La UAESP advierte que en tres oportunidades’™® los jueces administrativos han
determinado que el Decreto 564 de 2011, a través del cual se implementa el “Modelo
Transitorio del Servicio de Aseo”, no vulnera el principio de libertad de empresa, ni
evidencia vulneracion alguna & mandato constitucional o a la ley.

Adicionalmente, la UAESP destaca que el Juzgado Tercero Administrativo del Gircuito
de Bogotd acumuld, mediante fallo del 14 de febrero de 2014, los expedientes
radicados en ejercicio del medio de control de nulidad Nos, 11001-3334-003-2012-
00131y 11001-3334-004-2013-00054-00 ante los juzgados administrativos del Circuito
de Bogots, y emitio decision favorable de legalidad en relacion el Decreto 564 de 2012.

8.2.10. Argumentos Finales

L.a UAESP sefiala que la prestacion de los servicios piblicos en Bogota fue delegada a
través de los contratos de concesién por un tiempo determinade (es decir, un plazo fijo).
De lo anterior se colige gue los contrates no son indefinidos y que el Estado no esta
obligado a prorrogarlos o contratar con los mismos contratistas indefinilamente,

En el caso concreto, la UAESP sefala que con los operadores privados se celebraron
varios contratos de concesidn y se realizaron varias prorrogas a los mismos. En este
sentido, a la UAESP no le era viable seguir prorrogando los contratos con los
operadores privados por los cual la administracion estaba obligada a reasumir sus
funciones garantizando la efectividad de los proyectos y cumplir con lo ordenado en el
Auto No. 275 de 2011,

' Los casos en los gue se han pronunciado jueces administrativos sobre la legalidad del Decreto 564 de
2011 son: (1) Juzgado Séptimo Contencioso Administrativo del Circuite de Bogota D.C., Expediente No.
11001333100720120038601; (i) Juzgado Veintidds Administrativeo de Omlidad Cireuite Judiclal de
Bogotd, Expediente No. 11001333502220130018100; v (i) Juzgade Naveno Administrativo de QOralidad
Secclén Segunda, Expedients No. 110013335009201300016400 (Rechazd por cosa juzgada).
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Adicionalmente, la UAESP reitera que el Decreto 564 de 2012 no vulnerd ningun
derecho, como tampoco adiciono nuevas condiciones o requisitos para el ingreso al
Relieno Sanitario Dofa Juana, sino que por el contrario integra e interpreta normas

preexistentes.

Por Gltimo, la UAESP afirma que la facturacion conjunta del servicio de aseo se puede
realizar con otras empresas de servicios publicos que sean susceptibles de corte para
asegurar su recaudo, y gue en ningln momento fa Ley 142 de 1994 exige que la
facturacion conjunta se realice exclusivamente con la EAAB.

8.3. OBSERVACIONES HENRY ROMERO TRUJILLO

Mediante comunicacién radicada con el No. 12-165830-458 del 28 de febrero de 2014,
y dentro del término legal, HENRY ROMERO TRUWJILLO presentd observaciones al
Informe Motivado, y solicitd que se revogue la recomendacion de sancion realizada por
el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia, y recomendar al
Superintendente de Industria y Comercio cerrar y archivar definitivamente la

investigacion.

Los argumentos presentados por el investigado para sustentar su solicitud se resumen
a continuacion:

8.3.1. La legalidad de todo el esquema

El investigado manifiesta que el Contrato Interadministrative No. 017 de 2012 celebrado
entre la UAESP y la EAB es completamente legal, esta fundamentado en el articulo 209
de la Constitucion Politica de Colombia, el articulo 85 de la Ley 489 de 1998, y el
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007. Adiciona que tanto el Contrato Interadministrativo
como el Decreto 564 de 2012, han sido declarados |legales ante cinco juzgados de lo
contencioso administrativo. Asi entonces, considera que la Delegatura no puede afirmar
gue todos los actos administrativos expedidos para la implementacion del nuevo
esquema de aseo en Bogotd son fundamento de un esquema ilegal que restringio ia
libre competencia.

8.3.2. La UAESP nunca restringic Ia libre competencia

HENRY ROMERO TRUJILLO manifiesta que debide a que el Contrato
Interadministrativo se pacté sin exclusividad a favor de la EAB, nunca se restringid |a
libre competencia. Concretamente sefala;

“(...) lo que implica que toda ESP de aseo que cumpliera los requisitos de ley y quisiera
ingresar a prestar el servicio en cualquier drea y a cualquier usuario de la ciudad podia
hacerlo, sin necesidad de contrato o permiso alguno y sin siquiera tener que informar a la
UASEF o las entidades distritales de tal decision. Por tal razon, la SDPC
[Superintendencia Delegada para la Proteccion de la Competencia] desconoce la
normatividad legal que rige el servicio de ASE, en especial la Ley 142 de 19594, y por lo
tanto, sus conclusiones y la recomendacidn de sancionar a las entidades y funcionarios
investigados carece de fundamento legal y constituye una Via de Hecho por defecto
sustantivo por abierto desconocimiento de la normatividad legal sabre servicios publicos.
Fara fa UAESP siempre fue claro que desde septiembre de 17 de 2011, cuando




. -25036
RESOLUCION NUMERO DE 2014 Hoja No. 17

“Por la cual s& imponen unas sanciones”

Radicacién: 12-165930 VERSION UNICA

terminaron los 4 contratos de concesion 2003-2011, la ciudad se enconlraba en regimen
de libre compelencia mientras no se adjudicara la nueva licitacion de ASE, por fo cual en
los contratos (...) siempre se pacto (sic) que los operadores contratados publicos y

privados- prestarian el servicio de aseo en las zonas asignadas "sin exclusividad®, es

decir, en libre competencia™’.

8.3.3. La UAESP no restringio el acceso al Relleno Sanitario Dofia Juana

Adicionalmente, el investigado afirma que la Delegatura esta recomendando sancionar
a los investigados por cumplir a ley; esto en la medida en que la Ley 142 de 1994, la
Resolucion CRA 151 de 2001 y el Decreto Nacional 838 de 2005, establecen como
obligatorio que todo servicio pdblico domiciliario sea prestado con fundamento en un
contrate de servicios publicos suscrito entre la empresa prestadora del servicio y cada
una de los usuarios y suscriptores. De esta manera, es falso que la Alcaldia Mayor de
Bogota restringiera la competencia al condicionar el acceso al servicio de disposicion
final en el Relleno Sanitario Dofia Juana a la los soportes requeridos y [a suscripcién del
respectiva contrato de prestacion del servicio de disposicidn final con el operador del

relleno sanitario Dofa Juana.
8.3.4. La operacion distrital no restringe la competencia

Segln los investigados, el Decreto 564 de 2012 establece la necesidad de que las
empresas privadas celebren contratos de facturacidén conjunta con las empresas de
servicios publicos de Bogota. Por lo tanto, no es contrario a la libre competencia exigir
el contrato como requisito previo para hacer facturacian conjunta,

8.3.5. Existe cosa juzgada

El investigado sostiene que la investigacion llevada a cabo por esta Superintendencia
carece de todo fundamento legal, en la medida en que la jurisdiccion contencioso
administrativa ya se pronuncid con respecto a los contratos, los actos administrativos y
las normas expedidas con el fin de poner en practica el nuevo esquema de aseo de la
ciudad, y concluyé que son legales y no limitan la libre competencia.

8.3.6. La investigacion adelantada por la SIC adolece de fallas fundamentales que
violan los principios que rigen el regimen administrativo sancionador

HENRY ROMERQ TRUJILLO considera gque existen fallas en la investigacion en la
medida en que:

o La Delegatura recurre a términos imprecisos y/o ambiguos como "en la época de
los hechos”, por lo tanto los investigados son culpados por hechos ocurridos antes
y despues de ser nombrados en los respectivos cargos.

+ La Delegatura recurre a la generalizacion creando una figura inexistente a la que
nombra "e/ distrito", y establece que éste lleva a cabo conductas contrarias a la
libre competencia. Asi, posteriormente afirma la Delegatura que fueron las tres

" Observaciones al Informe Mativado de HENRY ROMERQ TRUJILLQ, p. 2.
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entidades investigadas y los diez funcionarios quienes llevaron a cabo los hechos
gue los agrupa como "el distrita".

+ La ambigiiedad de los periodos de investigacion y la individualizacién de los
hechos y conductas permite imputar culpabilidades que desconocen las
competencias legalmente asignadas a cada uno de las entidades y a cada uno de

los funcionarios.

Una vez realizadas las consideraciones anteriormente descritas, HENRY ROMERO
TRUJILLO hace un resumen del tramite administrative adelantado, identificando las
conductas, las personas investigadas y hace una sintesis de los antecedentes de &l

como investigado.

Afirma que debe ser considerada su responsabilidad mientras fue encargado como
Director General de la UAESP, esto es, en el periodo comprendido entre del 3 de
septiembre y 5 de diciembre de 2012. Asi, considera que la Delegatura utiliza en forma
abierta y ambigua el término "periodo de los hechos" ¢ imputa a todos los investigados
responsabilidades ambiguas, indeterminadas y generalistas, lo cual esta prohibido
constitucional y legalmente, por cuanto los funcionarios publicos solo seran
responsables por los hechos y omisiones en el ejercicio de sus cargos. De esta manera,
el investigado considera que a él Unicamente se le puede responsabilizar por lo
sucedido durante la época en la que él estaba encargado como director de la UAESP.

Por lo tanto, la Delegatura viola los principios de legalidad y tipicidad de las faltas, y el
principio de seguridad juridica que rige los funcionarios publicos, pues el investigado
manifestd que le son imputados hechos que no fueron responsabilidad suya, en fechas
en las que &l no estaba encargado de representar a la UAESP.

Por otra parte, en relacion con el Contrato Interadministrativo 017 de 2012, el
investigado afirma que se suscribi® en pleno cumplimiento de la normatividad
constitucional y legal, Afirma que este contrato tuvo lugar por la configuracion de dos
hechos de fuerza mayor: (i) no habia tiempo suficiente para realizar la licitacion pablica
cumpliendo con los requisitos y plazos establecidos en la Ley 142 de 1994 y en la Ley
80 de 1993, y (i) era ilegal la prdroga de los contratos de concesion vigente, al igual
gue celebrar nuevos contratos con los cuatro operadores © con cualquier otra empresa
de servicios publico de aseo. De esta manera, el investigado manifiesta que la unica
opcidn juridicamente valida era que la UAESP en cooperacion con otra entidad publica
prestara conjuntamente el servicio,

Posteriormente, el investigado hace referencia al marco legal de la exclusividad del
servicio de aseo, para posteriormente concluir que “(..) TODOS LOS CONTRATOS
SUSCRITOS A PARTIR DEL 17 DE SEFPTIEMBRE DE 2011, SE PACTARON SIN
EXCLUSIVDAD EN FAVOR DE LOS 4 OPERADORES PRIVADOS EN LOS
PERIODOS SEP/11A MARZO/12 Y MARZO A DICIEMBRE DE 2012, NI A FAVOR DE
LA EAAB ESP EN EL CONTRATO INTERADMINISTRATIVO 017 DE 2012"°,
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El investigado hace énfasis en gue de conformidad con la Ley 142 de 1994, la condicion
de "sin clausula de exclusividad"” implica que:

"1} La EAAB ESP se comprametia con la UAESP a garantizar que hingun usuario en
ningtin momento quedard por fuera de la cobertura del servicio de asep, que es el deber
funcional asignado a la UAESP en el art. 116 del Acuerda 256/06.

2) La UAESP no le concedid a la EAAB ninguna exciusividad, y por tanto, no se
comprametio a adelantar ninguna accicn encarminada a que fuera el Gnico operador.

3} Cualquier ESP de aseo que cumpliera con los requisitos establecidos en la Ley 142 de
1894, a partir de su decision empresarial autdnoma, podia ingresar a prestar el servicio
en cualquier érea y a cualquier usuario de fa ciudad.

4) La ESF que decidiera entrar a prestar el servicio, no requerira celebrar conltrato
alguno con la UAESP, ni obtener ningn permiso o licencia de fa adrninistracion distrital.
Es més, de conformidad con la Ley 142/84, la ESP que decidieran ingresar a prestar el
servicio de aseo en Bogota, no deblan siquiera informar de su ingreso ni a la UAESP ni a

ninguna autoridad distrital

5) Por tanto, el contrato interadministrativo 017/12 no restringié de ninguna manera la
competencia”®.

De acuerdo con lo anterior, el investigado se pregunta ¢cdmo la SIC, teniendo en cuenta
sus funciones, incurre en un error tan elemental como lo es afirmar que existe una

harrera a la entrada.

En cuanto al acceso al Relleno Sanitario Dofia Juana, el investigado manifiesta que
estd claramente demostrado que la exigencia de {a Alcaldla Mayor de Bogota contenida
en el Decreto 564 de 2012 de condicionar el acceso y disposicion de residuos a la
celebracién de un contrato, cumple con la normatividad que rige este servicio.

Ahora, especificamente en cuanto a su responsabilidad como persona natural
manifiesta que, ademdas de haber estado encargado como director de la UAESP
Unicamente del 3 de septiembre al 5 de diciembre de 2012, la imputacion que hace Ia
Delegatura es errada porque:

« El 29 de junio de 2011, el investigado no se encontraba vinculado contractual o
laboralmente a la UAESP y tampoco ejercia el cargo de Director general de la
Entidad, por lo cual no era responsable de la gestion contractual de la UAESP.

e El investigade nunca elaboro los estudios previos de contratacion directa ni
participd en el proceso contractual con operadores privados, como lo afirma |a
Delegatura.

En cuanto a la responsabilidad por haber celebrado el Contrato Interadministrativo 017
de 2012, el investigado siempre asumid la responsabilidad frente a todo lo relacionado
con este contrato y asl lo ratifico durante la diligencia de interrogataorio. Sin embargo,
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reitera que el Contrato Interadministrativo tiene como fundamento legal la Constitucion,
la Ley 489 de 1898 y la Ley 1150 de 2007.

De acuerdo con lo anterior, el investigado manifiesta que es falsa la conclusion de la
Delegatura frente a que la implementacion del nuevo esquema de aseo se hubiera
implementade mediante el Contrato Interadministrativo No. 017 de 2012, pues la
UAESP siempre le dio estricto cumplimiento a la Ley 142 de 1994,

Por Gltimo, el investigado manifiesta que se incurre en via de hecho por defecto
sustantivo por violar los derechos fundamentales de defensa, debido proceso y acceso
a la administracion. MENRY ROMERQ TRUJILLO considera que en la presente
investigacion deber prevalecer la justicia, la efectividad del derecho sustantivo, la
busqueda de la verdad material y el cumplimiento de los derechos y garantias que
intervienen en el proceso. Asl, el investigado afirma lo siguiente:

"4 lo largo del proceso investigativo adelantado por la SDPC [Delegatura para la
Proteccién de la Competencia] y conforme a lo demostrade en este documento y los
demas aportados por el investigado, se deduce claramente que la SDPC desconocic
deliberadamente e marco legal que regula el servicio publico damiciliario de aseo y en
varias casos, tuvo en cuenta solo las partes de la norma que demuestran la supuesta
culpabilidad de los investigados, pero desconoce u omite las partes de esa misma norma
que demuestran su inocencia, con lo cual la investigacion carecio de Ia objetividad e

n2l)

imparcialidad que debia brindar la SDPC como garantia de los investigados™.

Asi mismo, el investigado afirma que se incurrio en via de hecho por defecto factico al
concluir gue "el distrito" viold la libre competencia desconociendo todos los argumentos
y pruebas aportados, es decir, se concluyé sin sustento legal o factico.

Por dltimo, HENRY ROMERQ TRUJILLO anexa los documentos de designacion y
terminacion de su encargo como Director de la UAESP.,

8.4, OBSERVACIONES NELLY MOGOLLON MONTANEZ

NELLY MOGOLLON MONTANEZ, en su calidad de persona natural investigada y
directora de la UAESP, presentd sus observaciones al Informe Motivado en los términos
gue se resumen a continuacidn,

En primer lugar, sostiene que el Decreto 564 de 2012 se expidid para garantizar la
prestacion del servicio de aseo en la ciudad de Bogota, en acatamiento a una decision
judicial de la Corte Constitucional. Adicionalmente, manifiesta que dicho Decreto tuvo
fundamento en la ocurrencia del vencimiento de los contratos de concesion de las ASEs
y de la urgencia manifiesta.

De igual manera, considera gue la Delegatura incurrid en prgjudicialidad, comoguiera
gue no podia tachar de ilegal el Decreto 564 de 2012 en tanto que un juez no decida
sobre la ilegalidad del mismo.

% ohservaciones al Informe Motivade HENRY ROMERO TRUJILLO, p. 43.
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De otra parte, manifiesta que ante la inexistencia de una metodologia tarifaria especial,
resultaba indispensable establecer un operador publico que dispusiera de los recursos
de la tarifa del servicio que eran requeridos para la inclusion de los recicladores que

ordend la Corte Constitucional.

También indica que los operadores no se encuentran excluidos del mercado y
participan actualmente en [a prestacion del servicio, en tanto que en el Convenio
Interinstitucional entre la EAB y la UAESP no se pactaron clausulas de exclusividad, al
paso que se celebré un otro si para contratar a los operadores privados (antes
concesionarios). Ademas, los contratos firmados con los operadores garantizan su
remuneracion por la prestacion del servicio, independientemente de la cantidad de
residuos recolectados, lo cual no es ninguna limitante a la libre competencia.

Adicionalmente, manifiesta que no participé en el Convenio 017 de 2012, por haberse
firmado éste antes de su vinculacion a la UAESP, Tampoco participd en el Decreto 564
de 2012, en la medida en que no lo suscribio, ni participd en su configuracién,
estructuracion ni adopcion.

Por Ultimo, aseverd que no negd el acceso al relleno sanitario, en tanto que los
documentos en ese sentido que se mencionan en el Informe Motivado s6lo aluden a la
finalizacion de la autorizacién por terminacion de los contratos de concesién.

NOVENO: Que en cumplimiento del procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 155 def Decreto 19 de 2012, se dio traslado del
Infarme Motivado a los terceros interesados reconocidos dentro de la actuacion.

Dentro del término establecido para que expresara sus observaciones, LIME, en su
condicion de tercero interesado en la actuacion, manifestd su conformidad con los
fundamentos juridicos y facticos emitidos por la Delegatura en su Informe Motivado. Sin
embargo, advirtido que el Informe Motivado no hace recomendaciones para reestablecer
el sistema de recoleccion de basuras en Bogota a uno de libre competencia, Teniendo
en cuenta lo anterior, solicita que se emitan las siguientes drdenes en la decision final:

“(...)

a) Permitir el libre acceso de empresas de servicios publicos domiciliarios y prestadores
de los definidos en el Articulo 15 de la Ley 142 de 1994, publicos y privados, que se
encuentren interesados en fa prestacion de dicho servicio, en los componentes de
recoleccién, transporte, barrido y limpieza, corte de ceésped y poda de arboles, para
que presten dichos servicios en condiciones de libre competencia.

b) Permitir que las empresas y personas antes seflaladas, se instituyan como
prestadores del servicio piblico de aseo en la ciudad de Bogold, mediante la
celebracidn de contratos de prestscién de servicios publicos de condiciones
uniformes con sus usuarios, asi como la facturacion, cobro y recaudo del servicio.

c) Que se garantice que las empresas como LIME S.A. E.5 P, que fueron desplazadas
del mercado del servicio de aseo par las personas y entidades investigadas, puedan
establecerse como prestadores del servicio pablico de aseo, por lo mengs, en las
zonas de prestacion del servicio, donde se ejercla hasta el dfa 17 de Diciembre de
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2012, en condiciones de libre competencia, sin perjuicio del acceso a dichas zonas
de otros prestadores, de conformidad con lo seflalado en el Decreto 2981 de 2013,

d) Que se permita y garantice el libre acceso y prestacion del servicio piblico de aseo
en el componente de disposicién final, en el relleno sanitario Dofta Juana, o
cualquiera olre de propiedad o autorizado por el Distrito Capital, sin sujecion a
permiso, contrato o convenio alguno, dnicamente a las condiciones tecnicas fijadas
en la Ley, en especial en el Decreto 2981 de 2013, el Decreto 838 de 2005 y la
Resolucion 1390 de 2005, expedida por el entonces Ministeria de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial,

e} Que se permila y garantice el libre acceso y prestacién del servicio de facturacion
conjunta del servicio de aseo por parte de fa EMPRESA DE ACUEDUCTQ,
ALCANTARILLADQ Y ASEQ DE BOGOTA — EAB E.S.P.,, sin sujecién a permiso o
condicionamiento alguno, diferente de las condiciones previstas en ef Decreto 2668
de 1999, la Resolucion CRA 151 de 2001 y 1a Resolucion CRA 422 de 2007, (...)"

DECIMO: Que de conformidad con lo previste en el articulo 25 del Decreto 4886 de
2011, el dia 7 de abril de 2014 se escuchd al Cansejo Asesor de Competencia del
Superintendente de Industria y Comercio, el cual recomendd de forma unanime acoger
la posicidon del Despacho del Superintendente en el sentido de sancionar a los

investigados.

DECIMO PRIMERO: Que habiendose agotado las etapas sefialadas en el
procedimiento aplicable a este tipo de actuaciones, este Despacho resclvera el
presente asunto en los siguientes términos:

11.1. COMPETENCIA

De acuerdo con las atribuciones conferidas por la Ley a esta Superintendencia, en los
términos del numeral 1 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1892, modificado por el
articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, corresponde a esta Entidad "[vielar por la
observancia de las disposiciones sobre proleccion de la competencia; atender las
reclamaciones o quefas por hechos que pudieren implicar su confravencion y dar
lrémite a aquellas que sean significativas para alcanzar en parlicular los siguientes
propositos: la libre participacidn de las empresas en el mercado, el bieneslar de fos
consumidares y la eficiencia econdmica”.

De otra parte, el numeral 6 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011%, sefala que el
Superintendente de Industria y Comercio tiene como funcion “Vigilar ef cumplimiento
de las disposiciones sobre proteccion de la compelencia y competencia desleal en
fodos los mercados nacionales, respecto de todo aquel que desarrofle una actividad
economica o afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientermnente de su forma o
naturaleza juridica."”.

Asi mismo, el articulo 4 de la Ley 1340 de 2009 establece que “ffa Ley 155 de 1859, el
Decreto 2153 de 1992, la presente Ley y las demdas disposiciones que las modifiquen o

* Mediante el cual se modificaron los Decretos 3523 de 2009 y 1687 de 2010,

i
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adicionen, constituyen el régimen general de proteccion de la competencia, aplicables a
todos los sectores y todas las actividades econémicas”,

Adicionalmente, el articulo 6 de la Ley 1340 de 2008, preve que la Superintendencia de
Industria y Comercio es la Autoridad Nacional de Proteccidn de la Competencia, y en
ese sentido sefala que esta Entidad ‘[cjonocerd en forma privativa de las
investigaciones administrativas, impondréd multas y adoptard las demas decisiones
administrativas por infraccién a las disposiciones sobre proteccidn de la competencia,
asi como en relacion con la vigilancia administrativa del cumplimiento de las
disposiciones sobre competencia desleal’.

De acuerdo con lo anterior, es claro que a partir de la entrada en vigencia de la Ley
1340 de 2009, la Superintendencia de Industria y Comercio es la autoridad Gnica de
proteccion de la competencia en Colombia, salvo en los casos expresamente
exceptuados por la misma ley. Para el caso particular de proteccién de la competencia
en materia de servicios ptblicos, la Superintendencia de Industria y Comercio ha sido
ratificada en multiples decisiones judiciales como la autoridad de proteceidn de la
competencia. En particular, la reciente Sentencia C-172 de 2014 de [a Corte
Constitucional, declard la exaquibilidad de algunos apartes de los articulos 2 y 6 de la
Ley 1340 de 2009, en relacién con la competencia de la SIC para conocer de las
conductas anticompetitivas en todos los mercados, incluyendo los servicios plblicos.

Finaimente, de conformidad con lo establecido en los numerales 4 y 6 del articulo 1 del
Decreto 4886 de 2011, en concordancia con el numeral 11 del articulo 3 del mismo
Decreto, y el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1982, modificado por el
articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, la Superintendencia de Industria y Comercio esta
facultada para imponer las sanciones pertinentes por violacidn a cualguiera de las
disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas; ordenar a los infractores Ia
modificacion o terminacion de las conductas; y sancionar la inobservancia de las
instrucciones gue imparta en desarrollo de sus funciones.

11.2. MARCO NORMATIVO

En la Resolucidn No. 14902 del 4 de abril de 2013, se ordend abrir investigacion en
contra de la EAB, AGUAS DE BOGOTA y la UAESP por la presunta infraccién de lo
dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el numeral 10 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, que disponen:

Ley 155 de 1959:

“‘Articulo 1. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios qua directa o indirectamente
tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucién o consumo de
materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en
general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la
libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos" (Negrilla fuera de
texto).
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Decreto 2153 de 1982;

“Articulo 47. ACUERDOS CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA. Para el
cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente Decreto se
consideran contrarios a la libre competencia, entre otros, los siguientes acuerdos:

[..]

10. Los que tengan por ohjeto © tengan como efecto impedir a terceros el acceso a los
mercados ¢ a los canales de comercializacion.”

11.3. CAS0O CONCRETO

Mediante diversas quejas y comunicaciones radicadas ante esta Entidad, se informd
sobre algunas circunstancias relacionadas con el esquema de prestacion del servicio de
aseo en Bogota, las cuales presuntamente configurarian practicas restrictivas de la

competencia.

A continuacion se presentan las guejas y comunicaciones que dieron origen a la
presente actuacién administrativa, tal y como fueron expuestas en el Informe Motivado:

e La Direccion Técnica de Gestion de Aseo de la SSPD remitid una comunicacion
enviada por esa Entidad el 18 de septiembre de 2012% a DIEGO FERNANDO
BRAVO BORDA, Gerente General de la EAB, en la cual sefalaba lo siguiente:

“Esta Superintendencia de Servicios Pablicos Damiciliarias ha tenido conocimienta de
la presunta negativa por parte de la empresa a su carge de suscribir convenios de
facturacion conjunta para la prestacion del servicio de aseo en la ciudad de Bogota,

con empresas interesadas en iniciar la operacion del misma en el Distritg"=.,

En dicha comunicacion, la SSPD realizd un recuento de la normatividad vigente en
relacion con la suscripcién de los convenios de facturacién conjunta y concluyd lo
siguiente:

“(...) [E]s obligatorio para las enfidades prestadoras de servicios publicos
daomiciliarias, facturar los servicios de alcantarillado y aseo, suscribir el convenio de
facturacicn conjuntg, distribucion Yo recaudo de pagos; asi como garantizar la
continuidad del mismo, si son del caso, salvo que exislan razones técnicas
insalvables comprobables que justifiquen la imposibilidad de hacerfo. (...) En estos
casas, el prestador que asuma eslos procesos no podrd imponer condiciones que
atenten contra la libre competencia ni abusar de una posible posicion dominante.

(...)" ™ (Negrilla fuera de texto)

* Radicada en la SSPD con el No, 20124330623021 del 18 de septiembre de 2012.
4 Folio 1 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

* Folios 1y 2 def Cuaderno Pablico No. 1 del Expediente,
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La SSPD describio el procedimiento necesario para la concertacic’:p de un cqm{enio
de facturaciéon conjunta y puso de presente |la necesidad de un estricto cu*rr!phn"_ner_*tto
de la normatividad con el fin de darle continuidad a la prestacién del servicio pablico

de aseo en Bogota.

« Mediante escrito radicado con el No. 12-179734-0 del 11 de octubre de 2012%, Ia
CRA, remitio la comunicacion enviada el 5 de octubre de 2012*° por esa entidad a
CARLOS MARIO DIAZ DIAZ, Representante Legal Suplente de ASEQ CAPITAL, en
la cual se efectuaron *(...) algunas precisiones de orden legal en relacion con. i) los
requisitos para ser frestador de los servicios publicos y i} los convenios de
facturacion conjunta™’ y se dio traslado de la denuncia a esta Superlntendencla
"(...) en condicién de Autoridad Nacional de Proteccion a la Competencia"®

« Mediante escrito radicado con el No. 12-179742 del 11 de octubre de 2012%, la CRA
remitid copia de uma comunicacion presentada el 5 de septiembre de 2012* por
"LIME" en la que tal empresa solicitd *(...) la igualdad de condiciones entre
compelidores™' en el servicio de aseo de la Administracion Distrital (en adelante “el

DISTRITO".
LIME manifestd su solicitud en los siguientes términos:

“Precisamente para respetar los presupuestos del referido esquema y asegurar {a
igualdad de condiciones entre competidores, estimamos de la mayor importancia
gue, en el marcoe de competencia dispuesto par el articulo 73 de la Ley 142 de 1384,
la Entidad a su cargo adopte las medidas e imparta las instrucciones pertinentes para
gue se cumplan las disposiciones superiores que regulan la materia, de manera que
este servicio publico esencial se preste efectivamente en las condiciones de
cobertura, calidad y eficiencia que impone la Constitucion Politica y requiere la
Capital de la Republica’™.

» Mediante escrito radicado con el No. 12-182188 del 16 de octubre de 2012* la CRA
remitié copia de una comunicacion presentada el 4 de septiembre de 2012 por
ASEQ CAPITAL, en la cual se indicd o siguiente:

% Eglia 7 del Cuaderno Poilico Ne. 1 del Expediente.
* Radicada en la CRA con el No. 2012-221-10061621 del 5 de octubre del 2012.

* Folio 7 del Cuaderno Pablico No. 1 del Expadiente, Radicada an la CRA con el No, 2012-221-
10062961 del 10 de octubre de| 2012,

*® Folio 9 del Cuaderna PUblico No. 1 del Expediente.

% Falio 13 del Cuaderno Plblico Ne. 1 del Expediente.

"0 Radicada en la CRA con el No, 2012-321-004268-2 del 5 de septlembre del 2012.
¥ Folig 14 del Cuaderno Publico No.1 del Expediente.

¥ Ibidem.

* Folio 29 del Cuaderna Publico No. 1 del Expediente,

* Radicada en la CRA con el No. 2012-321-004266-2 del 4 de octubre del 2012. [y{
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“Nos permitimos comunicarle que hemos tenido conocimiento de la decisian que ha
tomnado el Distrito Capital, informada por el Alcalde Mayor Gustavo Petro Urrego a
través del diario &) Espectador, de entrar al “negocio de las basuras en la ciudad” a
través de una empresa del Distrito, dentro del esquema de libre competencia.

Frente al particular, resulta de gran importancia hacer algunas precisiones, y
solicitudes a la entidad que usled dirige con el fin de garantizar, que dentro del
esquema de libre competancia actual, se den igualdad de condiciones para os

competidores en la ciudacd®,

« Mediante oficios radicados con los Nos. 12-198353 del 2 de noviembre de 2012%,
12-199590 del 6 de noviembre de 2012, 12-204790 del 14 de noviembre de 2012
y 12-208415 del 19 de noviembre de 2012, ASEQ CAPITAL, ATESA, LIME y
CIUDAD LIMPIA, respectivamente, presentaron ante la SIC diferentes denuncias en
contra de la EAB, la UAESP vy la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA (en adelante
“ALCALDIA", por la presunta comisién de conductas constitutivas de practicas
comerciales restrictivas de la libre y leal competencia econdmica.

A partir de las referidas quejas, y de la informacidn recaudada en la averiguacion
preliminar, la Delegatura encontré mérito suficiente para abrir investigacion en contra de
la EAB, AGUAS DE BOGOTA y la UAESP por haber infringido el articulo 1 de la Ley
155 de 1959, y el numeral 10 del articulo 47 del decreto 2153 de 1992. Realizada la
investigacion por parte de la Delegatura, se determind que la informacion obrante en el
expediente daba cuenta de la ocurrencia de précticas restrictivas por parte de la EAB,
AGUAS DE BOGOTA y la UAESP, dirigidas & limitar |a libre competencia y a obstruir el
acceso de empresas de servicios publicos al mercado de aseo en la ciudad de Bogota.

En concreto, las conductas gue fundamentaron la recomendacién de sancion de la
Delegatura estan relacionadas principalmente con: (i} la creacion de un monopolio
artificial a traves de la implementacion de un esquema de recoleccion conforme al cual
el Distrito seria el (inico prestador del servicio plblico de aseo en |a ciudad de Bogota o
por lo menos serfa el Unico facultado para autorizar la entrada de competidores a dicho
mercado; (i) la negativa a dar acceso al rellenos sanitaric Dofla Juana a otros
operadores, indispensable para la prestacion del servicio en Bogota; y (iil) la negativa
de la EAB a realizar convenios de facturacion conjunta con [os operadores dispuestos a
prestar el servicio en Bogota.

De acuerdo con las pruebas que obran en el Expediente, este Despacho acogera |a
recomendacion de la Delegatura de sancionar a los investigados por la infraccién a lo
previsto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, y de archivar la investigacion por la
supuesta infraccidn al numeral 10 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1982. A

% Falio 30 del Cuaderno Pablice No. 1 del Expediente.

% Eglio 213 del Cuaderno Pablico No. 2 del Expediente.
7 Folin 557 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente.
® Folip 954 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente.
* Enlio 1062 del Cuaderno Plblico No. 6 del Expediente.
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continuacion este Despacho presenta el analisis que le permite llegar a |as anteriores
conclusiones.

En primer lugar se presentaran unas consideraciones iniciales sobre la prestacion de
los servicios plblicos en Colombia a partir de la expedicion de la Constitucion Palitica
de 1991 y la Ley 142 de 1984, profundizando en el servicio publico de aseo.
Posteriormente, se realizara una descripcidn del mercado de aseo para el caso
especifico de la ciudad de Bogota, para luego examinar cada una de las conductas
investigadas y exponer las conclusiones del Despacho respecto de las mismas.

11.3.1. Los servicios piblicos en Colomhia a partir de la expedicién de la
Constitucion Politica de 1991 y la Ley 142 de 1994

Con la expedicion de la Constitucidn de 1991 se produjo un cambio en el modelo bajo el
cual se prestan los servicios publicos en Colombia. El nueve régimen constitucional no
salo concibe los servicios publicos como inherentes a la finalidad social del Estado, sino
que, adicionalmente, los piensa como una actividad economica libre que puede ser
desarrollada bien sea por los particulares, por el Estado, o por ambos, en condiciones
de igualdad vy libre competencia.

En efecto, el articulo 365 de la Constitucion de 1991 sefiala que los servicios publicos
en Colombia pueden ser provistos por el Estado, por los particulares ¢ por comunidades
arganizadas, en los términos en que sefale la ley. No obstante o anterior, la propia
Constitucion sefiala que el Estade mantendra la regulacién, control y vigitancia de
dichos servicios.

Sefiala el articulo 365 de la Constitucion:

“Capitulo 5

De la finalidad social del estado y de los servicios publicos

Articulo 365. Prestacion de Servicios Publicos. Los servicios publicos son inhorentes
a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a
todos fos habitantes del territorio nacional.

Los servicios publicos estardn sometidos al reqgimen juridico gue fije Ia ley, podran
ser_ prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades
organizadas, o por particulares. £n todo caso, el Estado mantendra la regulacidn, el
control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberania o de inferés
social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de una y olra
carmara, por Iniciativa del Gobiermo decide reservarse determinadas actividades
estrategicas o servicios piablicos, deberd indemnizar previa y plenamente a lag personas
que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad licita.”
(Subrayas y negrilla fuera de texto)

Asi, la Constitucion de 1991 no establecié una exclusividad en favor del Estado para
proveer servicios publicos en Colombia, sino que, por el contrario, contempld un
regimen segun el cual los servicios plblicos pueden ser prestados por particulares en

’
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condiciones de igualdad, competencia y, sobre todo, neutralidad competitiva frente al
Estado.

De esta manera, se concibié que el esplritu de la Constitucion Politica en relacion con
los servicios publicos estaba dirigido a incluir a los particulares en su gestion y
operacién, de tal forma que en la medida que el Estado se desprendiera del papel de
proveedor exclusivo de servicios publicos, la competencia en cada uno de los sectores
que los conforman generaria la calidad y eficiencia que la prestacion por parte de los
antiguos monopolios estatales carecia.

Frente al modelo adoptado por la Constitucion de 1991 el Consejo de Estado, mediante
providencia del 17 febrero de 2005, sefalo:*

“3. Bl caso concreto de los servicios publicos domiciliarios

La tesis expuesta de modo general, segdn la cual la prestacion de los servicias publicos
no constituye funcién poblica, se aplica también en el caso especifico de los servicios
publicos domiciliarios, los cuales, a términos de la Constilucion y de la Ley 142 de 1934,
pueden_ser prestados por empresas publicas o privadas en condiciones do
iqualdad v bajo la intervencion del Estado, en cuanto a su requlacién, control y

vigilancia, Sobre el tema, la doctring sostiens:

“De ofra parte, podemos afirmar que los servicios publicos domiciliarios
hacen parte del concepto genérico de los servicios publicos, pero no dentro
de un concepto formal de funcién pablica, sino bajo un concepto objetivo o
material en el cual son actividades econdmicas prestadas por cualquier
agente ya sea el Estado, los particulares o las comunidades y que al mismo
tiempo el Estado interviene para regular y vigilar es0s servicios. " (se resalta)

En el mismo sentido se pronuncia el Dr. Guillermo Chahin Lizcano, quien afirma lo
siguiente:

"En consecuencia, el régimen constitucional consagrado a partir de 1991
para la prestacién de los servicios publicos domiciliarios es el que
corresponde al ejercicio de una actividad econémica que debe cumplirse bajo
las reglas y principios contenidos en las disposiciones generales que orientan Ia
actividag economica en Colombia, los articulos 333 y 334 de ia Carta, y las
especiales anteriormente transcritas. Vale decir que se trata de un régimen de
libertad de empresa pero dentro de los limites del bien comun, sujela esta
actividad a la direccion general y a la intervencion del Estado con miras al logro
de los fines del Estado Social de derecho.

(...

“0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencieso Administrativo, Seccién Tercera Providencia del 17 de
febrero de 2005, Expedlente 27673, Consejera Panente Alier Eduardo Hernandez Enrlquez.

1 MORENO, Luis Ferney, "Servicios publicos domiciliarios. Perspectivas del derecho econdmico’,
Universidad Externado de Colombia, (Bogota ~ 2001), pag. 70.

o
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Al expedirse la ley, se cambia el concepto de los controles gue se ejercen
sobre las entidades prestadoras de servicios publicos, tradicionalmente
enmarcado dentro de la concepcion de que su prestacién corresponde al
desarrollo de una actividad administrativa plblica, para reemplazario por el
moderno que permite el acceso libre de los particulares, gue obliga a que el
Estado compita con ellos en igualdad de circunstancias, sin_privilegios ni
exclusividades, v que considera que la prestacion de tales servicios no es
ofra_cosa que el ejercicio de una actividad econdmica que se cumple por

todos dentro de_un_criterio_de libertad aunque sometida a la requlacion,
vigilancia y control del Estado, pero ya no segun los mecanismos tradicionales

de cantrol sobre la actividad estatal, sino en ejercicio de la facultad constitucional
que tiene el Estado de infervenir en la economia

(...)

“Por todo lo dicho, Ia Sala concluye gue la Constitucién de 1991 significé un gran
cambio en _cuanto_se refiere a la concepcion de los servicios publicos, bues
reconoce que el Estado y los particulares pueden concurrir, en condiciones de
libre compelencia, a_su prestacion, sin que ello signifique que renuncie a_su
condicion de_director general de la economia y garante del cumplimiento de la
funcion social de la propiedad -(Subrayas y negrilla fuera del texto). En este sentida.
Siguiendo al doctor Chain Lizcano, se reftera:

" o5 servicios publicos se susiraen del esquema de administracion publica, de
funcién publica, de servicio poblico como responsabilidad  estatal, para
trasladarse al campo de la economia general, en donde el Estado cumple con
respecto a eflos, su papel requlador, fundamentado en las atribuciones que le
canfieren, entre muchas ofras normas constitucionales, los articulos 333 y 334 de
la Constitucién Politica. (...) Como la intervencidn debe cumplirse en relacion con
todo el proceso econdmico, o como dice la Constitucidn “en la explotacion de los
recursas naturales, en el uso del suelo, en la produceion, distribucién, utilizacién y
consume de los bienes, y en los servicios publicos y privados...” no hay duda que
el Constituyente de 1891, estructurd con relacion a los servicios publicos
demiciliarios, un esquema especifico © patticular de intervencionismo,
caracterizado por los elementos y componentes institucionales anteriormente
descritos, por lo que resulta valido afirmar que en adelante, la aproximacion
conceptual al tema de los servicios publicos no puede hacerse con fundamento
en la ecuacién que equipara servicio publico a funcion publica, sino desde fa
perspectiva de que corresponden al concepto de bienes de mercado, somelidos
en su desemperio a las leyes del mercado, en donde el Estado actua (interviene)
para racionalizar su prestacion en la busqueda del mejoramiento de la calidad de
vida de los habitantes y la distribucion equitativa de las oportunidades.” (se
resalta)

En la misma providencia, el Consejo de Estado, al definir si la prestacion de servicios
publicos constituye © no una funcién pablica, senald:

“Se puede concluir, entonces, que el constituyente y el legislador colombianos han
entendido que la prestacidn de los servicias plblicos no debe ser considerada como

“ CHAHIN LIZCANO, Guillermo, "Elementos basicos del régimen Constitucional y legal de los servicios
pihlicos domiciliarios”, Publicaclén de la Empresa de Energla de Bogota, Bogota - 1988, pag. 111.

o
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funcién publica. Esta concepcion se explica si se tiene en cuenta que la Constitucion,
apartindose de la visién clisica de los servicios publicos, resefiada atras,
establecié que la prestacién de los mismos debe ser desarrollada por entidades
oficiales, mixtas y privadas, en condiciones de competencia y con la aplicacion de

un régimen de igualdad,

Asi o tiene reconocido esta Corporacion que, con ocasion de decidir una accion popular,
$e pronuncio came sigue:;

"El modelo constitucional ecandmico de la Carta Politica de 1991 esta fundada en
la superacién de la nocién francesa de servicio publico, conforme a la cual este
era asimilable a una funcién pablica, para avanzar hacia una concepcion
econdmica segun la cual su prestacion estd sometida a las leyes de un mercada
fuertementa inlervenido; asi se deduce del articule 365 constitucional cuando
dispone que es deber del Estado asegurar la prestacion eficiente de los servicios
publicos y que estos pueden ser prestados por ef Estado, directa ©
indirectamente, por comunidades organizadas o por particulares. Nétese que la
norma es clara en sefalar que Estado debe asegurar la prestacion (no prestar
forzosamente) al tiempo que permite la concurrencia de agentes (publicos,
privados o mixtos) en su prestacién. ™.

Partiendo de este marco conceptual y normativo en el que entidades publicas v

privadas deben competir en condiciones de igualdad, no es pasible aceptar, como o
plantea el profesor Palacios, que las entidades publicas que prestan servicios publicos,
cuando lo hacen, ejercen una funcién publica, mientras que las privadas desempefian
siempre una actividad comercial” (Subrayas y negrilla fuera del texto)

Visto lo anterior, y conforme a la interpretacion que ha dado el Consegjo de Estado, es
claro que la Constitucion de 1991 establecio un esquema de libre competencia para la
prestacion de los servicios publicos en Colombia, bajo el cual los particulares y el
Estado “deben competir en condiciones de igualdad”, sin que una entidad publica
particular pueda otorgarle privilegios o ventajas competitivas a las empresas que son
propiedad del Estado, frente a las empresas que no lo son.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el inciso segundo del articulo 365 de la
Constitucion sefiald que “los servicios piblicas estaran sometidos al régimen que fije la
ley {...)", se expidio en Colombia la Ley 142 de 1994, ‘fpjor la cual se establece el
régimen de servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”. Dicha Ley
regula la forma en que se deben prestar los servicios publicos en Colombia y, en
consonancia con la Constitucion, sefala que los servicios publicos domiciliarios estan
sujetos a un régimen de libre competencia, y que sdlo en situaciones excepcionalisimas
y regladas seran prestados directamente por el Estado, siempre y cuando se cumplan
los requisitos que para ello establece la misma ley.

El régimen de servicios pablicos en Colombia (Ley 142 de 1994) sefiala que uno de los
fines de la intervencion del Estado en los servicios publicos es |a libre competencia en
el mercado vy la no utilizacion abusiva de la posicion deminante. Sefala la Ley:

“ Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 13 de mayo de 2004, Expediente AP - 0020,

Vf
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sarticulo 2. Intervencion del Estado en los servicios ptblicos. El Estado intervendra
en los servicios publicos, conforme a las reglas de competencia de que trala esta Lgy, en
el marco de lo dispuesto en los articulos 334, 336, y 365 a 370 de la Conslitucion

Politica, para los siguientes fines: (...)
2.5 F'resta:cicin eficiente.

2.6. Libertéd de competencia y no utilizacion abusiva de la posicion dominante.”

Asl mismo, el régimen sefiala que los usuarios de los servicios publicos tienen derecho
a escoger libremente la persona o empresa prestadora de determinado servicio publico:

“Articulo 9. Derecho de los usuarios. Los usuarios de los servicios pablicos tienen
derecho, ademsas de los consagrados en el Estatuto Nacional del Usuario y demas
normas que consagren derechos a su favor, siempre que no contradigan esta ley, a:

9.2. La libre eleccion del prestador del servicio y del proveedor de los bienes necesarios
para su obtencion ulilizacién.”

Mas aln, el articulo 11 de la Ley 142 de 1994 sefiala:

“Articulo 11. Reglamentado por el Decreto Nacional 2668 de 1999, Reglamentado
por_el Decreto_Nacional 1987 de 2000. Funcién social de la propiedad en las
entidades prestadoras de servicios publicos. Para cumplir con la funcidn social de la
propiedad, pdblica o privada, las entidades que presten servicios publicos tienen las
siguientes obligaciones:

(..}

11.2. Abstenerse de préacticas monopolisticas o restrictivas de la competencia, cuando
exista, de hecho, la posibilidad de la competencia.”

Acorde con la filosofia que inspird las nuevas normas constitucionales y legales sobre
servicios publicos en Colombia, segln la cual dichos servicios se prestarian bajo el
principio de :igualdad y libre competencia, la Ley 142 de 1994 establecid que los
servicios plblicos sélo serian prestados directamente por los municipios en aquellos
casos en que la libre competencia no fuese posible, bien por no haber competidores
dispuestos a prestar determinado servicio, bien porque la prestacién directa resultara
mas eficiente que la libre competencia y derivara en menores costos y mayor calidad
para los usuarios, cuestion que debia (y debe) ser verificada por estudios técnicos
elaborados por el Superintendente de Servicios Publicos.

Asi mismo, 1a Ley 142 de 1994 establecid que la autorizacion para que un municipio
preste directamente un servicio pudblico no se utilizara, en ningtin caso, para constituir
un monopolio de derecho,

Dice en este sentida el articulo 6 de la Ley 142 de 1994:

“Articulo 6. Prestacion directa de servicios por parte de los nwunicipias. Los
municipios prestaran directamente los servicios piablicos de su competencia, cuando fas
caracteristicas técnicas y econdmicas del servicio, y las conveniencias generales lo
permitan y aconsefen, lo cual se entendera que ocurre en los siguientes casos.
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6.1. Cuando, habiendo hecho los municipios invitacion puablica a las empresas de
servicios plblicos, no haya habido empresa alguna que se ofreciera a prestario;

8.2. Cuando, no habiendo empresas que Se ofrecieran a prestar el servicio, y habiendo
heche los municipios invitacion publica a otros municipios, al Departamento tel cual
hacen parte, a la Nacidn y a ofras personas publicas o privadas para arganizar una
empresa de servicios publicos que lo preste, no haya habido una respuesta adecuada;

6.3 Cuando, aun habiendo empresas deseosas de prestar el servicio, haya estudios
aprobados por el Superintendente que demuestren que los costos de prestacién directa
para el municipio serian inferiores a los de empresas interesadas, y que la calidad y
atencion para el usuario serfan, por lo menos, iguales a las que tales empresas podrian
ofrecer. Las Comisiones de Regulacion estableceran las metodologias que permitan
hacer comparables diferentes costos de prestacion de servicios.

(...)

De acuerdo con el articulo 336 de Ia Constitucién Politica, Ia autarizacion para gue

un municipio_preste los servicios publicos en forma directa no se utilizard, en caso

alquno, para constituir un monopolio de derecho.” {Subrayas y negrilla fuera del texto
original)

Para este Despacho es claro, de |a lectura de! articulo 6 de la Ley 142 de 1994, que un
municipio s6lo puede prestar directamente un servicio pablico (incluido el de recoleccidon
de basuras), en aguellos casos en que se cumplan los siguientes presupuestos: i) que
después de haber realizado el municipio una invitacidn publica a empresas de servicios
publicos para prestar el servicio, ninguna de ellas estuviese dispuesta a prestarlo; ii)
que habiendo hecho el municipio invitacién a otros municipios, al departamento del que
hacen parte, a la nacién y a otras personas plblicas o privadas para que organicen una
empresa de servicio publico que ofrezca el servicio, ninguna de ellas hubiese
respondido favorable y adecuadamente; iii} que incluso habiendo empresas interesadas
en prestar el servicio plblico, el Superintendente de Servicios Plblicos haya
demostrado mediante estudios que los costos de prestacion directa del servicio para el
municipio serian inferiores a los de Ias empresas interesadas en competir, y que la
calidad y la atencién para el usuario serian, por lo menos, iguales a las que tales
empresas podrian ofrecer.

Notese que: segun la ley, un municipio puede prestar directamente un Servicio
prescindiendo de otros agentes del mercado, o bien cuando la libre competencia no es
posible por no haber competidores dispuestos a ofrecer el servicio, o bien cuando el
Superintendente de Servicios Plblicos demuestre mediante estudios técnicos que la
prestacion directa del servicio por parte del municipio resulta mas eficiente y benefica
para el consumidor que Ia libre competencia.

Es claro segln el régimen legal colombiano de servicios plblicos, que la autorizacion
para que un municipio preste de forma directa un servicio ptblico, en ningun caso
puede ser utilizada para constituir un monopolio de derecho, es decir, para excluir
competidores c¢on el objetivo de que sea Unicamente el municipio el que preste el
servicio publico de gue se trate.
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El anterior entendimiento ha sido ratificado por el Consejo de Estado en la misma
providencia del 17 de febrero de 2005, Expediente 27.673, donde dicha carporacion

sefale™:

‘Esta tesié es corroborada por el articulo 6° de la ley 142 de 7994, por el cual los

municipios s6lo_se encargarian de la prestacion directa de los servicios publicos
domiciliarios en aquellos casos en los que, por las condiciones del mercado, no
hubiera otra entidad que los pudiera prestar. Asi, el legislador pretendit mantener

la_prestacion de los_servicios publicos domiciliarios como_actividad econémica
libre, v solamente en agquellos casos en gue el mercado lo impide, impone a_los
municipios la obligacién prestarlos; ello._en desarrollo_del deber constitucional
gue tiene el Estado de asequrar su prestacion continua, eficiente y universal.

“De iqual manera, el art- 27 sefiala gque las entidades publicas gue participen en el
capital de las empresas de servicios publicos no podrén otorgarles privilegios
diferentes de los establecidos en la misma ley 142. Con ello, el legislador pretendio
evitar _que la__participacion _de una entidad pdblica implicara instaurar
desigualdades en el campo de los servicios piblicos.

(...)

"Por todo lo dicho, la Sala concluye que la Constitucion de 1991 significo un gran cambio
en cuanto se refiere a la concepcion de los servicios publicos, pues recanoce que el
Estado y los particulares pueden concurrir, en condiciones de libre competencia, a su
prestacion, sin que ello signifique que renuncie a su condicion de director general de la
economla y garante del cumplimiento de la funcion social de la propiedad (...)"

De acuerdo con el régimen constitucional y legal de servicios publicos en Colombia se
concluye gue:

i) Tanto los particulares como el Estado pueden prestar servicios publicos en
condiciones de libre competencia e igualdad, sin que pueda el Estado establecer
ventajas competitivas o privilegios en favor de sus empresas y en perjuicio de los
demas agentes del mercado. Actuar en tal sentido conllevaria una infraccion al
régimen establecido en la Constitucién de 1991y [a Ley 142 de 1994;

ii) La autorizacion para que un municipio preste un servicio publico de forma directa
en ningun:caso puede ser utilizada para constituir un monopolio de derecho, lo cual
implica que, si bien el municipio puede entrar a prestar el servicio, [o debhe hacer en
condiciones de libre competencia, igualdad y neutralidad competitiva con otros
prestadores, sean estos puUblicos o privados. Cualquier actuacion en contrario
implicara la infraccidn del régimen legal colombiano en materia de servicios publicos.

iii} Los municipios s6lo se encargaran de la prestacion directa y exclusiva de los
servicios plblicos en aquellos casos en los que, por las condiciones del mercado, no
exista otra entidad que los preste, es decir, no haya otros competidores dispuestos a
ofrecer el servicio; o en aguellos casos en que habiendo competidores dispuestos a

* Consejo de Estadr::, Sala de lo Contenciosa Administrativo, Seccidn Tercera, auto del 17 de febrero de
2005, expediente: 27,673, radicacion: 500012331000200300277 41,
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participar en el mercado, existan estudios técnicos del Superintendente de Servicios
Publicos en los que se concluya que la prestacion directa del servicic por parte del
municipio :es mas eficiente que el esquema de libre competencia. Esto quiere decir
que en aquellos casos en los que existan dentro del municipio competidores
dispuestos a prestar el servicio plblico, no podra dicha entidad territorial abrogarse la
prestacion exclusiva del servicio. Mas aln, si a pesar de existr competidores
dispuestos a prestar el servicio el municipic desea prestarlo de forma directa y
exclusiva,’ sin competidores, debera contar con un estudio aprobado por el
Superintendente de Servicios Publicos en el cual se establezea que el resultado
economico gue arroja la libre competencia en ese mercado especifico es inferior al
que arroja la prestacion directa del servicio por parte del municipio. De no existir tal
estudio, el municipio no podra prestar el servicio de forma exclusiva y deberd
competir en condiciones de igualdad con los operadores restantes que deseen

ofrecer el servicio publico.

Es claro entonces para este Despacho que el régimen constitucional y legal de los
servicios plblicos en Colombia estd concebido para que estos se presten en libre
competencia, salvo muy contadas excepciones donde la competencia no es posible por
no haber competidores o parque resulta ineficiente frente a la prestacion directa por
parte del municipio. En cualquier caso, para que el municipio preste de forma directa y
exclusiva el servicio deberan verificarse los procedimientos y requisitos establecidos en
el articulo 6 de la Ley 142 de 1994,

Ahora bien, el hecho de que el régimen de servicios publicos en Colombia sea de libre
competencia no quiere decir que la Gnica forma de honrar ese principio sea asumiendo
una conducta de competencia “en el mercado”, conforme a la cual los prestadores de
un servicio luchan por el favoritismo de sus clientes dentro de tina misma zona
geografica. En efecto, el régimen de la Ley 142 de 1994 permite que haya libre
competencia o bien “en_el mercado”, o bien "por el mercado’, teniendo lugar esta Gltima
en aguellos casos en que un municipio, previo el cumplimiento de unos requisitos y
procedimientos legales, realiza un proceso de licitacidén para asignar la prestacion
exclusiva del servicio por parte del operador ganador en una zona geografica
determinada. Estas zonas geograficas que son asignadas por virtud de licitacién (donde
las empresas compiten para ser los adjudicatarios de un area de recoleccién), se
denominan "areas de servicio exclusiva”,

“Articulo 40. Areas de Servicio exclusive. Por molivos de interes social y con el
propdsito de que la cobertura de los servicios publicos de acueducto y alcantarillado,
saneamiento ambiental, distribucion domiciliaria de gas combustible por red y distribucion
domiciliaria de energia eléctrica, se pueda extender a las personas de menores ingresos,
la entidad o entidades territoriales componentes, podran establecer mediante

invitacion publica, dreas de servicio exclusivas, en las cuales podrd acordarse gue
ninguna otra empresa de servicios publicos pueda ofrecer los mismos servicios en

la_misma: drea durante un tiempo determinacdo. Los contralos que se suscriban
deberan en todo caso precisar el espacio geografico en el cual se prestara el servicio, los
niveles de calidad que debe asequrar el contratista y las obligaciones del mismo respecto
del servicio. También podrén pactarse nuevos aportes pGblicos para extender ef servicio.

Paragrafo’ 1o. La comisidn de requlacion respectiva definira, por via general, como se
verifica la existencia de los mativas que permiten la inclusion de éreas de servicio
exclusivo en los contratos; definird los lineamientos generales y las condiciones a las (
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cuales deben someterse effos; y, antes de que se abra una licitacitn que incluya estas
clausulas dentro de los contratos propuestos, verificard que ellas sean indispensables
para asegurar la viahilidad financiera de la extension de la cobertura a las personas de
menores ingresos.” (Subrayas fuera del texto)

Asi, las areas de servicio exclusivo establecidas en la Ley 142 de 1994 constituyen
la segunda forma que prevé el régimen colombiano de servicios plblicos para
cumplir con el principio de libre competencia econdmica de rango constitucional y
legal. En este evento, la competencia entre las empresas se produce ya no “en el
mercado” sino “por el mercado”, es decir, por ser adjudicatario de una zona
geografica especifica én la que el ganador sera el (nico que preste el servicio. Asi,
entonces, las empresas compiten entre elias por llegar a ser el “monopolista” de una
zona geografica en la que se prestara el servicio de forma exclusiva por el ganador,
razon por la cual la competencia tiene lugar pero en un momento diferente. Lo
relevante en este caso es que los beneficios de la libre competencia se traduciran en
que el oferente del servicio piblico mas eficiente sera el adjudicatario de un area de
servicio exclusivo, y que los consumidores recibiran los beneficios de esa eficiencia
que es resultado de una competencia “por el mercado”,

Ahora bien, para que un municipio pueda honrar el principio de libre competencia
mediante |a asignacién de areas de servicio exclusivo via licitacion, debera contar
obligatoriamente con el concepto faverable de la CRA, en donde dicha Entidad
certifique qué existen motivos para que el servicio plblico en determinado municipio
se preste mediante la asignacion de areas de servicio exclusivo, es decir en libre
competencia “por el mercado”, y no en libre competencia “en el mercado”, como

seria la regla general.

De acuerdo con el articulo 40 de la Ley 142 de 1994, las ASE fueron creadas con la
finalidad de garantizar la cobertura de los servicios plblicos a [as personas de menores
ingresos. Existe la posibilidad de establecer ASE mediante un proceso de seleccion
contractual a través de licitacidn pablica, en el que se establece que ninguna otra
empresa de: servicios pdblicos puede prestar los mismos servicios en estas zonas
durante un tiempo determinado.

Segln la CRA, la adjudicacién de la prestacion de tales servicios debe realizarse a
través de contratos de concesion, previo agotamiento de un proceso licitatorio publico
en el que se garantice la competencia y la transparencia, y previa verificacion de
motivos por: parte de dicha entidad. Como se observa, el establecimiento de ASE
constituye un procedimiento reglado que no puede ser obviado por las entidades
territoriales®.

Asi las cosas, segln lo estipulado en el articulo citado y lo desarrollado por la
Resolucion CRA No. 151 de 2001, cuando no existen estudios de la SS5PD en donde se
establezca que la prestacion directa y exclusiva por parte del municipio es la alternativa
mas eficiente para la prestacion del servicio, solo es posible restringir el acceso al
mercado del servicio de aseo tras establecer areas geograficas exclusivas para su
prestacion, En ese caso, les corresponde a las entidades territoriales solicitar a la CRA

% Folio 1475 del Cuaderna Publico No. 8 del Expediente.
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la verificacion de los motivos que permitan la inclusion de clausulas de ASE en los
contratos de concesion, En efecto, de acuerdo a lo conceptuado por la CRA, la ley no
prevé la posibilidad de que existan ASE de hecho o como un derecho adquirido®.

Es importante anotar que, con excepcion de los casos en los cuales se establezcan
ASE en los términos del articulo 40 de la Ley 142 de 1984, los prestadores no
requeriran la celebracién de contratos con los municipios para la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios, como el aseo. Esto teniendo en cuenta que el régimen
de libre competencia permite que cualguier empresa que obtenga las licencias
pertinentes pueda entrar a prestar el servicio en condiciones de igualdad competitiva,

De esta forma, el principic de libre competencia en la prestacion de sernvicios
piblicos, establecido en la Ley 142 de 1984, se puede materializar por dos vias: i)
libre competencia en el mercado; y ii) libre competencia mediante areas de servicio
exclusivo. Este (ltimo evento, que reemplaza el régimen de libre competencia en el
mercado, solo se producira previa certificacion de la CRA en la que dicha Entidad
certifique que existen motivos para establecer dichas areas de servicio exclusivo.

En conclusién, los servicios publicos en Colombia se pueden prestar o en libre
competencia (sea en el mercado o mediante areas de servicio exclusivo), o de forma
directa y exclusiva por parte del municipio, siempre y cuando se verifiquen, en este
attimo caso, uno de dos escenarios: o bien que la libre competencia no es posible
porque no hay ninguna empresa dispuesta a ofrecer el servicio en una Zzona
determinada; o bien que habiendo empresas dispuestas a prestar el servicio se
demuestre, con estudios técnicos que realice el Superintendente de Servicios
Publicos, que la libre competencia no es eficiente, y que la prestacién directa por el
municipio resultaria en menores costos y por [o menos igual calidad para los
consumidores. A continuacidn se presenta un cuadro con los dos esquemas a traves
de los cuales se pueden prestar los servicios piblicos en un municipio determinado
de conformidad con la ley colombiana:

Tabla No. 1. FORMAS DE PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS SEGUN LA
| LEY 142 DE 1994

FDRM:AS DE PRESTACIUN DE SERVICIOS PUBLICOS SEGUN LA LEY 142 DE 1994

LIBRE COMPETENCIA

Libre Competencia Pura y + -1 Libre cdﬁwnetencla‘l\'ﬂédlante;;

Smple R Areas de Servicio Exclusivg

-La liore competencia en este | -La libre competencia en este |
caso es en el mercado, v en ella | caso es “por ef mereade”, y no

pueden particlpar tanto | “en el _mercado”, ya que las:|

“® por gjemplo, 1a existencia de una empresa que tradicionalmente ha prestado un serviclo publico
damiclliario de forma monepolista durante un large perlodo de tiempo, no le confiere derechos adguiridos
sobre el mercado al cual le presta el servicio. Lo anterior no puede aducirse como maotivo para evitar 1a
entrada de competidores al mercado. Follo 1475 del Cuaderna Plblica No, B del Expediente.
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FQRMAS DE PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS SEGUN LA LEY 142 DE 1994
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Fuente: Elabnrécl:‘m SIC

En el presente caso, como $e demostrara a lo largo de esta Resolucidn, las
personas juridicas mvestlgadas disefiaron e implementaron un esquema de
prestacion directa y exclusiva del servicio publico de aseo en la ciudad de Bogota
par parte del Distrito Capital, no obstante existian varias empresas de servicios
publicos dispuestas a prestarlo en libre competencia y, adicionalmente, no habia
estudios aprobados por el Supermtendente de Servicios Publicos en los gue se
estableciera: que la prestacion del servicio de forma directa por parte del Distrito
resultaria en menores costos e igual o mayor calidad del servicio para los
consurnidores, en comparacion con aquelia que resultaria de un esquema de libre

competencia.
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De esta forma, al haber las entidades investigadas ejecutado varias acciones
encaminadas a que una empresa del Distrito Capital prestara de forma exclusiva y
excluyente el servicio plblico de aseo en Bogota, v exigiendo a otras empresas de
servicios publicos autorizaciones de parte de las Entidades investigadas para poder
prestar el servicio, sin cumplir con requisitos legales de ningtn tipo, violaron el
régimen de libre competencia establecido en el articulo 1 de la Ley 155 de 1958

En efecto, como se sefalara mas adelante, la UAESP, la EAB, AGUAS DE
BOGOTA, y las personas naturales investigadas, desplegaron conductas que
resultaron en un blogueo para que competidores legitimamente interesados vy
facultados legalmente para prestar el servicio publico de aseo en Bogota, pudieran

hacerlo.

Dentro de estas conductas se incluyen: i) los diversos actos y contratos firmados por
las Entidades investigadas en los que se decretaba que Onicamente las empresas
autorizadas por el Distrito Capital de Bogota (a traves de la UAESP) podian prestar
el servicio publico de aseo en la ciudad; i) las acclones encaminadas a bloquear el
acceso al relleno sanitario de aguellos operadores de empresas de aseo que no
obtuvieran autorizacion de la UAESP, impidiendo asi el acceso a una facilidad que
resultaba necesaria para la prestacion del servicio de aseo; iii) la negativa de la EAB
a realizar acuerdos de facturacion conjunta gque permitieran a los cperadores gue
gstaban dispuestos a competir en igualdad de condiciones en el mercado con
cualguier entidad publica o privada obtengr una remuneracion por el servicio
prestado, siendo la facturacion conjunta necesaria para competir en el mercado de
servicio de aseo en Bogota; y iv) la prohibicidn de las autoridades Distritales para
que empresas de servicios publicos de caracter privado prestaran el servicio publico
de aseo, so pena de ser inmovilizados sus vehiculos de prestacion de servicio 2
través de la Policia.

De esta forma, las entidades investigadas adoptaron un régimen de prestacion
directa y exclusiva por parte del Distrito sin que se cumplieran los requisitos legales
para ello, lo cual no solo se aparta de Io establecido en el articulo 6 de |a Ley 142 de
1994, sino ademas resulta en una infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

Este Despacho aclara, desde ya, que las politicas publicas en materia de servicios
publicos deben ajustarse a lo establecido en la Ley (en este caso a la Ley 142 de
1994), sin que pueda un Gobierno, a traves de sus entidades adoptar paliticas que
contrarien tales disposiciones, bajo el pretexto de que una Entidad Publica puede
adoptar cualquier politica publica que considere adecuada para realizar el interés
general. Uno de los principios fundantes de un Estado de Derecho consiste en que
no solo los particulares, sino también las entidades publicas y los gobernantes,
deben ajustar su conducta a lo establecido en la Ley y la Constitucion, siendo su
marco de accidn el establecido en las normas juridicas.

Asi, la discrecionalidad que puede implicar el disefio de una politica pdblica de
ninguna forma constituye una licencia para actuar por fuera de los mandatos
establecidos en las normas juridicas, incluso si no se esta de acuerdao con ellas. En
el caso particular, el hecho de que el Distrito de Bogota no estuviese de acuerdo con
el régimen de servicios pablicos establecido en la Constitucion y la Ley 142 de 1804,
no le otorgaba un derecho a dicho ente para gue, a través de las personas juridicas
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que controla; realizara conductas encaminadas a modificarlo, en contravencion de
las normas juridicas que protegen la libre competencia.

11.3.2. Servicio publico de aseo

Este Despaého acoge lo manifestado por la Delegatura en cuanto a la definicién y
descripcian del mercado relevante en el presente caso. Bajo esta perspectiva, a
continuacion: se presentara lo expuesto por la Delegatura respecto de la definicién del

mercado relevante.

El servicio ﬁﬂblica de aseo fue definido por la Ley 142 de 1994 en los siguientes
terminos:

“Es of servicio de recoleccién municipal de residuos, principalmente sdlidos. También se
aplicars esta Ley a las actividades complementarias de lransporte, tratamiento,
aprovechamiento y disposicion final de tales residuas.

lgua!menté incluye, entre ofras, las actividades complementarias de corle de cesped y
poda de &rboles ubicados en las vias y areas publicas; de lavado de estas dreas,
transferencia, tratamiento y aprovechamiento”.

De acuerdo con la normatividad vigente*’, el servicio de aseo corresponde a un servicio
publico esencial cuya prestacion eficiente debe ser asegurada por el Estado a todos los
habitantes del territorio nacional. Cabe mencionar que su prestacion esta sujeta a la
regulacién estatal, en razén a la naturaleza economica del servicio y a las fallas de
mercado que lo caracterizan. En efecto, el servicio de aseo exhibe las caracteristicas de
un bien publico {es no rival y no excluible), genera externalidades positivas y enfrenta
imposibilidades de suspension e individualizacion en su cobro.

El servicio plblico domiciliario de aseo comprende la recoleccién de residuos solidos,
transporte, transferencia, tratamiento, aprovechamiento y disposicién final, junto con
otras actividades entre las que se encuentran el barrido y la limpieza de vias y areas
publicas; el corte de césped y poda de arboles ubicados en estas areas; el lavado de
las mismas y la recoleccion, transporte, tratamiento y disposicion final de los residuos
sélidos originados por estas actividades™.

Como se observa en la Grafica No. 1, la prestacion del servicio de aseo estd sujeta a la
regulacion, control y vigilancia del Estado, funciones gue estan en cabeza de la CRA,
como entidad reguladora del sector, y de la S8PD, como entidad facultada para ejercer
la inspeccion, vigilancia y control en este mercado (sin perjuicio de las funciones de
inspeccion, vigilancia y control gue la SIC ejerce como autoridad Unica de competencia
en todos los sectores de la economia nacional).

Ahara hien, f.-:! diferencia de otros mercados en los que la cadena productiva finaliza con
la provisidn del bien generado al usuario, en el caso del aseo el usuario es el productor

T Artleula 385 de la Constitucién Politica de Colombla y articulo 4 de la Ley 142 de 1994,

“ Numeral 14.24 del articulo 14 Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 1 de la Ley 632 de 2000,
articulo 1 de laiLey 689 de 2001 y artlculo 1 del Decreto 1713 de 2002.
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natural del residuo © desperdicio"":" En razon a ello, el servicio final consiste en
garantizarle la posibilidad de deshacerse de tales resn:luus 0 desEerdmms a través de
su adecuada disposicion y generando el menor impacto ambiental®®

Graﬁca No.1. Esquema de prestacion del servicio de aseo en Colombia

Repuisclin,
Viglraiela y tontrod

Generacion te
residuas wlige

= Barrida v limpingn E Connpotentes
1
]
|

Aesldentiol, tdusirial,
camerciul, etc.

- Corte de céaped ¥ complementatios
aoda de Arbbles servicio de meo

M -

e

L }

)
! soleccon, cleslficacan v !
! seoaracdn de reddduos ¢

Emnmﬁmuﬁ

peincipaled et Lomponente de i
b i Apecovethamienio A
] Transparle 1 ;

servicia de aieo Nemmmmmsmm——=== .

e e i e e o

Fuente. Elaburacit&n SIC

Los residuo.{s s6lidos ordinarios (aguellos provenientes de los servicios de aseo,
barride® y corte de césped® de vias y &reas ptblicas) generados por los usuarios del

“® E{ Decreto 1713 de 2002, define el reslduo sélido o desecho coma cualquier objeto, material, sustancla
o elemento sdlide resultante del consumo o uso de un bien en actividades domésticas, industriales,
comerciales, instituclonales, de servicios, que el generador abandona, rechaza o entrega y que es
susceptible de: aprovechamients o transformaclén en un nuevo bien, con valor economico o de
disposicion final.

“ CRA - SSPb. "Analisis de la competencia en la prestacidn del servicio poblito de aseo”. Revista
Regulacion No.: 13, Bogota, 2007, Pag.13.

"' Es el conjunto de actividades tendlentes @ dejar las argas piblicas libres de todo reslduo sdlido
esparcido o acumulado. Puede ser manual © mecanica, de acuerda con la infraestructura urbana. El
serviclo de barrido y limpleza manual corresponde a la labeor realizada mediante el uso de fuerza humana
y elementas manuales. Por su parte, el barrido y limpieza mecanico comprende |a labor realizada




RESOLUCION NOmErO ~ £ 3036 DE 2014 Hoja No. 41

“Por la cual se imponen unas sanciones”
Radicacion; 12-165830 VERSION UNICA

servicio a nivel domiciliario (residencial, industrial y comercial), en vias y en areas
publicas, se dividen en dos categorias: aprovechables y no aprovechables®™.

En relacion don los residuos no aprovechables, la cadena de prestacién del servicio de
aseo comprende las actividades principales de recoleccién, transporte y disposicién
final. :

Respecto a los residuos aprovechables, debe tenerse en cuenta que el componente de
aprovechamiento en el marco del servicio plblico domiciliario de aseo, corresponde al
conjunto de actividades dirigidas a efectuar la recoleccion, transporte y separacion
(cuando hublere lugar a ello) de residuos solidos, que seran sometidos a procesos de
reutilizacidn, reciclaje o incineracion, con fines de generacion de energia, compostaje,
lombricultura o cualgqulera otra modalidad que conduzca a beneficios sanitarios,
ambientales, sociales y/o econdmicos, en el marco de la Gestion Integral de los
Residuos Sélidos“. En ese sentido, el aprovechamiento constituye una alternativa de
disposicion final de los residuos solidos.

En razon a lo anterior, se considera que si bien la actividad de aprovechamiento es
contemplada como un componente complementario del servicio publico de aseo, en
realidad es! un mercado distinto conformade por un conjunto de actividades
independientes de los componentes principales de este servicio (recaleccion, transporte
y disposicién§ final de residuos especialmente no aprovechables).

En tal virtud, el componente de aprovechamiento puede ser desintegrado verticalmente
y ser prestado por operadores distintos a los prestadores de la actividad principal o
componentes principales. lgual situacion ocurre con las actividades complementarias de
barrido y limpieza de vias y areas plblicas, poda de arboles y corte de cespedes en
vias y reas plblicas, asi como con la operacién del sitio de disposicion final (Relleno
Sanitario).

medlante el us{: de equipgs mecanicos, inclulda Ja aspiracion y/o el lavado de areas publicas. Decreto
1713 de 2002,

% Para el desar;rnlln de la actividad de corte de césped y poda de drboles en las vias y areas publicas, se
requiere de una herramienta especlal distinta a ia utlizada en general en el servicio de aseo. Esta
actividad puede ser desarrollada por el operador del servlclo o ser contratada,

 E| Decreto 1713 de 2002 introduce el concepto de residucs solldos aprovechables y no aprovechables.
Los residuos aprovechables son definidos como cualquier material, objeta, sustancia o elemento sélido
que no tlene valor de uso directs o indirecto para quien lo genere, pero que es susceptible de
incorporaclon & un proceso productivo, Los residuos no apravechables, por su parte, son definidos como
todo material o sustancia sodlida ¢ semisolida de orlgen crganico e inorganico, putrescible o no,
proveriente de: actividades domeésticas, Industriales, comerclales, institucionales, de servielos, gue no
ofrece ninguna posibilidad de aprovechamlanta, reutilizacion o reincarporacion en un proceso productiva.
San reslduos sélides que no tlenen ningdn valor comercial y que requigren tratamiento y disposicion final,
par la cual genaran costos de disposicion,

% Articulo 1 del Decreto 1505 de 2003.
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11.3.2.1. Cadena de prestacion del servicio para residuos no aprovechables

La cadena de prestacion del servicio de aseo esta conformada por las actividades o
componentes de recaleccion, transporte y disposicion final. En ese sentido, l0s residuos
solidos acopiados y presentados por los usuarios para su recoleccion, bien sean
aprovechables o no™, son recolectados puerta a puerta por los dependientes de los
operadores formales del servicio de aseo y transportados mediante la utilizacion de una
flota de vehiculos con caracteristicas especiales, segun la infraestructura urbana y el
volumen a recolectar, lo cual, dicho sea de paso, es materia regulada.

Los residuos solidos ordinarios son trasladados hasta el sitio de disposicion final gracias
a la utilzacién de estos vehiculos, para darles el respectivo tratamiento mediante el
aislamiento y confinamiento de los mismos en forma definitiva. Para esto, deben
cumplirse los controles ambientales necesarios que garanticen que no se presenten
dafios o riesgos a la salud humana ni al medio ambiente, en lugares especiaimente
seleccionados y disefados para ello, denominados Rellenos Sanitarios™.

» Mercado cjonexo de disposicion final

El componenfte de disposician final en Colombia ha sido identificado como otre mercado
dentro del servicio de aseo en razon a que, en general, el operador del servicio de
recoleccian y transporte no caincide con el operador del sitio de disposicion final.

En este casg, los demandantes del servicio de disposicion final son los prestadores del
servicio plblico de aseo (gs decir, recolectores y transportadores). El oferente de este
servicio corresponde al operador del Relleno Sanitario, quien normalmente actta coma
tnico oferente debido 2 los altos costos de inversién de largo plazo, los cuales estan
dados por la presencia de costos hundidos elevados que se derivan de los
requerimientos técnicos para su adecuado manejo ambiental®.

En efecto, Iaj presencia de altos costos hundidos y las economias de escala de esta
actividad, derivadas del uso de la infraestructura y equipos, generan barreras de
entrada que otorgan un caracter de monopolio natural al desarrollo de esta actividad.

s Depende de i.ma etapa previa de seleccldn, clasificacidn y separacion. Sl esta etapa ha sido surtida se
tratara de reslduos especlalmente no aprovechahles u ardinarias, CRA. “Estudio de regulacion tarifaria de
aseo. Fase I". Diclembre de 2004,

% De acuerdo con el articulo 1 det Decreto 1713 de 2002, un Relleno Sanitario es definido como el lugar
técnicamente selecclonado, disefado y operade para la disposiclon final controlada de los residuos
solidas, sin causar peligro, dafio o riesgo a la salud publica, minimlizande y controlando los impactos
ambientales y utilizando principlos de Ingenlerla, para la confinacién y aislamiento de los reslducs salldos
en un area minima, con compactaclon de residuos, cobertura diaria de los mismos, control de gases y
lIxiviados y cobertura final.

7 Entre otros reguerimientos técnicos, se encuentran la magquinaria para cubrir los desechos {(bulddzer y
compactadores) y (3 Instalaclén de una base lo suficlentemente impearmeabilizada para Impedir que los
liquidos que salen de los residuos en descomposicien {lixlviados) se filtren hacla las capas inferiores y
contaminen los acuiferos. Adicionalmente, estos liquidos deben ser recogidos a traves de tuberfas
perforadas gue se encuentren en el interior del Relleno y que los envien a una piscina de lixiviados para
su posterior tratamienta.
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Ahora bien, a pesar de que el servicio de disposicion final sea operado por una sola
empresa, las autoridades ambientales, personas prestadoras o entidades territoriales no
tienen la facultad de imponer restricciones injustificadas al acceso a los Rellenos
Sanitarios®. En razén a ello, el componente de disposicién final se desarrolia en sitios
de libre acceso a los prestadores del servicio de recoleccion y transporte de residuos™,

Por otro lado, la relacion de conexidad de este componente con las actividades de
recoleccion y transporte es tal que fa disposicion final no tendria razon de ser sin |a
existencia de las actividades del mercado principal, esto es, la recoleccién y el
transporte del aseo. A su vez, cualquier tipo de restriccion a los sitios de disposicion
final dejaria sin efecto la esencia del mercado principal, en la medida en que no se
podria atender la necesidad de los generadores de residuos de deshacerse de estos al
no cantar con un sitio para este fin.

De acuerdo con las cifras de la SSPD, se calcula que en Colombia, para el 2011, la
cantidad de toneladas dispuestas por 1.098 municipios del territorio nacional generaba
un promedio diario de 26.537 toneladas de residuos s6lidos®,

Con relacién a los sistemas de disposicion final de residuos sdlidos utilizados en
Colombia, se encugntran 268 sitios de disposicion adecuados entre Rellenos Sanitarios
y Plantas Integrales. El 79% de los municipios de! pais disponen sus residuos en sitios
de disposicion; el porcentaje restante, lo hacen en sitios inadecuados como botaderos a
cielo abierto, enterramientos, cuerpos de agua y quemas® .

Los Rellenos Sanitarios de las principales ciudades del pais tienen una vida dtil entre 10
y 20 afios, estimada de acuerdo a su capacidad promedio. Este aspecto es
fundamental; pues permite entender que la oferta de este servicio es limitada y que, si
se tiene en cuenta la distancia de estos sitios a la ciudad {considerando, ademas, los
aspectos técnicos antes referidos), la posibilidad de sustitucion de los prestadores de

aseo se reduce, en general, a un solo sitio de disposicion.
11.3.2.2 Cac{ena de prestacioén del servicio para residuos aprovechables

De acuerdo con la CRA, el aprovechamiento corresponde al proceso mediante el cual, a
través de un manejo integral de los residuos sélidos, los materiales recuperados se
reincorporan al ciclo econdmico y productivo en forma eficiente. Lo anterior se logra por
medio de |a reutilizacion, el reciclaje, la incineracion con fines de generacion de energia,
el compostaje o cualquier otra modalidad que genere beneficios sanitarios, ambientales
ylo econdmicos. En razén a lo anterior, Unicamente son llevados al Relleno Sanitario
aquellos residuos que definitivamente no tienen ninguna utilidad. Con las practicas de

® Resolucion No, 1390 de 2005 del MINISTERIO DE AMBIENTE, VIVIENDA Y DESARROLLO
TERRITORIAL

% Artlculo 101 t::le la Ley 1151 de 2007, reglamentado par el Decreto 2436 de 2008.

% s5pD (2011%). “Sityacion de la disposicién final de residuos stlidos en Colombia - Diagnostica 2011".
Ver: htto://www superservicios.qov cofhome/c/document library/get, file?uuld=eefa9ble-0d73-4adb-8fdd-
1e$26981c01c&nrounld=1 0122 (Fecha de consulta; enero 24 de 2014). Pag. 7.

™ Inidem. Pags. 9y 10. H’(
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aprovechamiento o aumento de vida Util se busca reducir la cantidad de residuos
solidos que llegan a los Rellenos Sanitarios.

Ahora bien, la cadena de prestacion del servicio de aseo en su componente de
aprovechamiento estd conformada por las siguientes actividades: (i) seleccion,
clasificacion y separacion de residuos aprovechables dentro del conjunto de residuos
sdlidos; (if) recoleccion; (i) transporte, y (iv) aprovechamiento.

Antes de analizar cada una de las actividades de este componente, es importante
mencionar que a pesar de que la normatividad referente a la Gestion Integral de
Residuos Solidos®™ definié los parametros para el desarrolio del componente de
aprovechamiento dentro del servicio publico de aseo, las iniciativas al respecto son muy
incipientes en el pais. En esa medida, las primeras etapas o actividades de este
componente 'se caracterizan por ser desarrolladas por un mercado informal.

La primera actividad del componente de aprovechamiento corresponde a la seleccidn,
clasificacion iy separacion de residuos sélidos entre aprovechables y no aprovechables.
Puede ser desarrollada en la fuente directamente por los usuarios del servicio (hogares,
industrias y comercio), en las areas publicas donde han sido dispuestos por los usuarios
para su recoleccion o en los centros de acopio hacia donde hayan sido transportados.

Debido a que la actividad de clasificacién y separacion de los residuos en la fuente no
es habitual por parte de los usuarios residenciales, esta ha sido desarrollada
especiaimente, y de manera informal, por recicladores® independientes o
pertenecientes a alguna organizacidn, en las areas publicas donde los usuarios han
dispuesto los residuos para su recoleccion.

Cabe mencionar que esta actividad no es exhaustiva en razdn a su informalidad. Es
decir, un gran porcentaje de residuos aprovechables na son seleccionados sino gue son
llevados por, los operadores formales a los sitios de disposicion final, a pesar de su
potencial reutilizacion.

Una vez seleccionados, los residuos aprovechables son recolectados y transportados
mediante el Uso de vehiculos de traccion humana o animal y, en menor proporeion, por
algunos operadores formales gue usan vehiculos adecuados en algunas rutas
selectivas. Estos residuos son conducidos a bodegas o centros de acopio, donde son
erganizados 'y destinados a plantas de reciclaje™, plantas de compostaje y otras plantas
de transformacidn.

% Bacreto 1713 de 2002, "Por ef cual se reglamenta la Ley 142 de 1994, la Lay 632 de 2000 y la Ley 689
de 2001, en relacién con la prastacion del servicio publico de aseo, y el Decreto Ley 2811 de 1974 y la
Ley 89 de 1993 en relacion con la Gestion Integral de Residuos Solidos”, :

8 gon reclclad@rres las personas gue desarrollan la actividad de separacion, clasificacién vy recoleccion de
residuos sélldos aprovechables y no a quisnes efectivamente ejecutan las actividades de transformacion
y reutilizacion de los mismos.

% El Decreto ;1?13 de 2002 define el reclclaje como el proceso medlante el cual se aprovachan y
transforman 105 residuos sdlidos recuperados vy se devuelve a los materlales su potencialidad de
reincorpnraclbq comea materla prima para |2 fabricacion de nueves productos. Ef reciclaje puede constar

i
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Los prmcesofs més significativos de aprovechamiento de los residuos sélidos son: (|)
reciclaje de material (vidrio, papel, materiales plasticos, metales, etc.) y (i)
transformacion de residuos orgénicos en compost™ .

Ahora bien, de conformidad con el Registro Unico de Prestadores de la SSPD, en 2011,
269 empresas prestadoras del servicio plblico de aseo en Colombia reportaron que
dentro de sus actividades prestaban el servicio de aprovechamiento. No obstante, esta
informacion ino es completa en la medida que la actividad de aprovechamiento es
desarrollada. especialmente por organizaciones que no se han formalizado como
prestadores del servicio de aseo o por fundaciones y cooperativas que no reportan

informacién sobre sus actividades.
11.3.2.3. Natlf.lraleza economica del servicio de aseo

Las actividades o componentes que conforman el servicio publico de aseo se
caracterizan’ por presentar fallas de mercado, toda vez que, en general, ostentan el
caracter de bienes publicos y generan externalidades positivas. Lo anterior significa que
el libre juego de la demanda y la oferta en este mercado no garantiza la mejor
asignacion de los recursos, Estas fallas hacen que el mercado no sea perfectamente
competitivo y afectan el efectivo acceso de los usuarios al servicio, por lo que el Estado
juega un importante papel en la regulacidn del mismo.

En efecto, los camponentes del servicio de aseo se consideran bienes pUblicos en la
medida que, por un lado, son ne rivales (es decir, el hecho de que un usuario acceda al
servicio no impide que otro usuario se beneficie del mismo), y por el otro, son no
excluyentes (es decir, una vez se ha prestado el servicio no es posible excluir a
usuarios que no hayan pagado por el mismo). Asl mismo, |a prestacion del servicio de
aseo genera externalidades positivas, como el barrido de areas piblicas, la recoleccion
de residuos ly la provision de un lugar adecuado para su disposicion y tratamiento. De
esta forma se les garantiza a los usuarios no solo la posibilidad de deshacerse de los
residuos gue han generado, sino ta de contar un ambiente saludable.

De esta forma, el servicio de aseo no es objeto de corte por mora en el pago, como si
ncurre con los demas servicios. Lo anterior se explica por su caracter no excluible (pues
si el servicio esta disponible para una persona automaticamente lo esta para los demas)
y por el hecho de que el cobro de este servicio no sea individualizable, debido a los
altos costos de medicién de las unidades generadoras de residuos. A raiz de esta
situacion, los usuarios pueden verse tentados a actuar de manera oportunista,
disponiendo clandestinamente las basuras sin incurrir en costo alguno (Polizén o Free

de varias etapas: procesos de tecnologias limpias, reconversion industrial, separacion, recolecelon
selectiva acopio, reutllizacion, transformacian y comerciallzacion,

% El compost corresponde a un producto obtenido al final de un proceso bicldgico de compestaje, en el
que la materla organica es descompuesta por una gran cantidad de microorganismes. De esta forma, se
genera un producto (campost) que posee un Importante contenido de materia arganica y nutrientes, por lo
cual puede ser aprovechado como abona arganico, por ejempla. "Uso de compost en la produceidn de
plantines de espe::r’es forestales”. En: "Sislemas Forastales Integrados”, Cuadernillo N® 4, Marzo de 2011,

W
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Riden®. Cabfe anotar que el servicio de aseo tampoco puede ser suspendido debido al
impacto sobre la salubridad plblica de su no provision.

Asi las cosafs, por la mencionada imposibilidad de corte y suspension, el Estado ha
dispuesto que el cobro del servicio requiere que la facturacion se realice de manera
conjunta®, es decir, atada con otros servicios susceptibles de suspension.

Por otro lado, a diferencia de otros servicios publicos, el servicio pablico de aseo no
requiere la construccion de redes fisicas especificas para su prestacion. Este servicio
opera sobre las vias publicas que son provistas por el Estado y, en gonsecuencia, se
caracteriza por no presentar costos hundidos significativos™, lo cual le otorga mayor
posibilidad de contestabilidad al mercado o potencial competencia. Como se observa a
continuacion; solo se dan las condiciones para que surja un monopolio natural en el
componente  de disposicion final, mientras que en los componentes restantes ia

competencia es posible.

A continuadién se enuncian algunas caracteristicas econdmicas para algunos
componentes del servicio de aseo:

a) Recoleccién y Transporte

Consiste bz’asficamente en un servicio de transporte de los residuos que, en general, los
usuarios disponen frente a sus domicilios. Los elementos caracieristicos de este

componente son los siguientes:

e Es un bien semiyublico, por su rivalidad en el consumo e imposibilidad de exclusion a
costo razonable®®.

« Tiene ecanomias de densidad, en la medida en que resulta mas egficiente que un
Gnico operador recoja los residuos de dos usuarios contiguos a que estos sean
atendidos por un operador diferente.

« Tiene bajos costos hundidos recuperables en plazos cortos.

» No tiene élmacenabilidad, lo que hace referencia a que el transportador no obtiene

econcmia:s importantes al usar los equipos sin plena cagacidad, y dicha capacidad
excedentaria no se puede utilizar para demandas futuras’.

% “Un polizén es una persona qua recibe el beneficio del bien pero no paga por &' MANKIW, Gregary.
“Principios de gconomia’. Thompsan, 2009, Pag. 228,

8 Facturacton iconjunta carresponde al conjunto de aclividades tendientes a garantizar el recaudo de
pagos por la prestaclén de los servicios de saneamiento basico y, consecuentements, la continuidad de
las mismaos,

% DlAZ RODRIGUEZ, Carlos. "Fundamentos econdmicos del servicio pOblico domiciliario de aseo.
Andlisis de caso costos, rentas monopolicas y beneficias en la prestacion del servicio de asec on Bogota,
periodo 1994-2002". Unlversidad Nacional. Facultad de Giencias Econ¢micas, Maestria en Ciencias
Econdmicas, 2002. Pag. 2.

% thidem. Pag. 4.
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by Barrido v Limpleza

En este componente los desechos no son generados necesariamente por el residente
frente a una via y sus beneficios recaen sobre los transelintes’'. Sus caracterlsticas son

las snguientesf

e Esun bien publico puro, al ser no rival y no excluible. El servicio es no rival, pues el
hecho de ique un usuario se beneficie de una via a la que se le ha prestado el
servicio de barrido y limpieza no impide que otro usuario se beneficie del uso de la

misma.

. Imp05|b|lld ad de exclusion, por lo que una vez se presta el servicio de barrido y
limpieza en una via o calle se benefician todos los usuarios que transitan por ella.

» Tiene costos hundidos inexistentes, por baja inversidn para su prestacion.

» Tiene ecunomlas de densidad, por resultar mas eficiente que un solo operador
realice el barndo y limpieza en una via a que lo hagan dos o mas.

c) Disposlclén Final

Para esta fase del servicio, el usuario solo cuenta con las alternativas para disposicion
en sitios que tengan una vida Util derivada de las caracteristicas de los terrenos y la
normatwldad:ammental, Por lo tanto, sus caracteristicas son:

» Es un buan semipublico, porque todos los operadores deben usar el mismo sitio
aungue en el mismo exista posibilidad de exclusidn y rivalidad™

» Presenta postos hundidos significativos, resultado de las sustanciales inversiones
que se requieren para su establecimiento y operacion.

« Cuenta coin economias de escala, producto del uso de la infraestructura y equipos.

s Esun monopollo natural, por las barreras a la entrada que se generan pczr los costos
hundidos, las economias de escala y los requisitos ambientales y tecnicos &

0 CRA (2006). "Metodologla de costos y tarifas para el Servicie Piblico de asec". Sapartes técnicos del
nueve marco regulatorio para el Serviclo Publico Domiciliario de Aseo, Resoluclones 351 y 352 de 2005.
Ver htp://wwwicra.qov.co/ape-aa-files/32383933383036613231636236623336 /Revistat 1. pdf. (Fecha de
sonsulta: eneroi24 de 2014), Pag. 8.

" DIAZ RDDRI@EUEZ, Carlos. Ob, Cit. Pag. 4.
2 Ihidem, :
3 ihidem.
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11.3.3. Mercado afectado

Con base en el acervo probatorio que reposa en el Expediente y la descripeion de
mercados afectados presentada en el Informe Motivado, este Despacho estd de
acuerdo con que, en general, las conductas anticompetitivas desplegadas por los
investigados afectaron el funcionamiento del servicio publico de aseo en Bogota en su
conjunto. No obstante, en particular se identificd que resultaron distorsionados dos
mercados diferentes en la prestacion de este servicio: (i) el mercado que comprende los
componentes de recoleccion y fransporte de residuos solidos, barrido y limpieza de
areas y vias publicas, corte de céspedes y poda de arboles, y transporte de los residuos
al sitio de disposicion final, el que en adelante se denominara genéricamente ¢omo
‘mercado de la prestacién del servicio publico de aseo en Bogota™, y (i) el mercado de
disposicién final de residuos en Bogota,

Cabe mencionar gue en la presente seccion se exponen las caracteristicas y el
funcionamiento de los dos mercados afectados hasta el 17 de diciembre de 2012, fecha
en la que finalizaron los contratos de concesion de los prestadores y se pusieron en
evidencia las conductas anticompaetitivas que afectaron el funcionamiento y la estructura

de los dos mercados sefialados.
11.3.3.1. Servicio publico de aseo en la ciudad de Bogota

Previo al estudio de |a estructura de oferta y demanda en este mercado, resulta de gran
relevancia reiterar que de conformidad con lo establecido en el articulo 40 de la Ley 142
de 1994, una vez finalizados los contratos de concesion bajo el esquema de ASE el 15
de septiembre de 2011, el mercado de la prestacion del servicio pdblico de aseo en
Bogota debid operar bajo el esquema de libre competencia pura y simple. En efecto, al
existir competidores dispuestos a prestar el servicio de aseo en Bogota a 17 de
diciembre dei2012, y ausentes contratos celebrados con ASEs asignadas por licitacién,
o estudios de la SSPD &n los que se estableciera que la prestacion directa y exclusiva
por parte del Distrito era el método de prestacion mas eficiente en Bogota, era claro,
segun el articulo & de la Ley 142 de 1894, que cualguier competidor podia entrar a
prestar el ser:vicic: de aseo en igualdad de condiciones y bajo un esquema de libertad de
competencia.

a) Oferta
En el mercaf:io de la prestacion del servicio publico de aseo en Bogota, durante el

periodo comprendide entre el 15 de julio de 2003 y et 17 de diciembre de 2012™,
participaron cuatro prestadores directos’, los cuales se relacionan en el Cuadro No. 1.

™ Se hace referziencia al 17 de diciembre de 2012 comp la fecha de finalizaclén de los cuatro contratos de
concesion celebrados entre los prestadores y la UAESP, Sin embargo, es importante aclarar que a
diferencia de los otros tres prestadores, el contrato de ATESA flnallzo efectivamente el 22 de diciembre
de 2012,

5 EI prestador directo corresponde al agente que efectivamente particlpa en el mercado, que tiene la
relacion juridica; can el usuario mediante un confrato de condiciones uniformes, calcula y establece las
tarifas del servicio, responde por las peticiones, quejas y reclamas de los usuarios. Un prestadar que en
general tiene una relacian directa con sus usuarios.
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ECuadro No. 1. Prestadores del servicio de aseo en Bogota
(15 de julio de 2003 a 17 de diciembre de 2012)

“ PRESTADOR

S GUDAD LiMBla
Fuento Elaboracion SIC con base en informacian suministrada por la SSPD™

Resulta de gran importancia destacar que durante el periodo comprendido entre el 15
de julio de 2003 y el 15 de septiembre de 2011, el esquema bajo el cual operaba el
servicio publlco de aseo en Bogota era el de competencia a través de ASE. En efecto,
durante el proceso de licitacién publica 001 de 2002 adelantado por la UESP (hoy
UAESP) los prestadores "compitieron por el mercado” de prestacién del servicio pablico
de aseo en Bogota, el cual habia sido dividido en seis (8) ASE.

En el Cuadrb No. 2 se relacionan las localidades que conformaban cada una de las
ASE mencionadas:

Cuadro Nfo. 2. ASE para la prestacion del servicio publico de aseo en Bogota

ASE Localidados

- Puente Aranda
4 - Tunjuelito
d Bollvar,

- Kehnedy
- Boza
Fuente: Elaboracion SIC con base en informacién suministrada por la UAESP™.

G

Ahora bien, como se observa en la Imagen No. 1, LIME resultd adjudicataria de las ASE
1y 5, ATESA de la ASE 2, ASEO CAPITAL de las ASE 3y 4, y CIUDAD LIMPA de la
ASE 6. De esta manera, de las diecinueve (19) localidades que conformaban las seis
(6) ASE en las que fue dividida Bogotd para la provision del servicio plblico de aseo,

"8 Folio 5835 deij Cuaderno Publico Na. 28 del Expediente.
77 Folio 6336 del Cuaderno Publico Na. 30 del Expediente,
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LIME obtuvo

CIUDAD LIMPIA en dos (2) cada una, y ASEQ CAPITAL en nueve (9).

la concesién para prestar el servicio en seis (6) de ellas; ATESA y

1. Areas del servicio exclusivo en la ciudad de Bogota por prestador

Imagen No.
FAMMHANAUANFARANERRRA
ASEQ CAPITAL = ASE 3
« Barrios Linidos
FrMTrATEAN iy
: « Teusagullla
LIME - ASE 1 e,
: ) ‘ + Sanlake
- Usaquan A rnuw--a--mnm#uumvna'
e rvywhuvnr LER R NN

nTonAEd NEES N

pnnﬂnn;ﬂ&ﬂlﬁ“!l’:

ATESA ASE 2 ’l
Engnuuﬂ |

NESANANATARAFAR

EMEESGEOEEERTE AR
l CIURAR LIMPIA ~ ASE & J

~ Kmntiariv
*HNATPRANSERARNNNRER AR

LIME - ASE 5
- Antenio Narlfio

« San Cristohal

mrTRRMUTAREMERY

ASECQ CARITAL - ASE 4

- Puaiio Aranda

LTI L L LI T T E LN T-5'

|
|

Fuente: Efaboracion SIG can base en mormacion suministrada por la TAESF™

Cuadro hio. 3. Areas adjudicadas a los prestadores bajo el esquema de ASE

No. Localidades

Operador

atendidas

~LIME .

“CIUDAD LIMPIA

‘Suroccidente e

Fuente: Elaboracién SIC con base en Informacién suministrada por la UAESP™.

Asl las cosas.;., en el mercado de la prestacion del setvicio plblico de aseo en Bogota,
hasta el 15 de septiembre de 2011, el servicio fue provisto de manera exclusiva por
cuatro presta@:iores directos, los cuales cubrian el 100% de la ciudad y del servicio.

Ahora bien, el 16 de septiembre de 2011 la UAESP y los cuatro prestadores privados
suscribieron contratos de concesion para la prestacion del servicio publico de aseo en
Bogota. Sin embargo, como se menciond anteriormente, estos contratos se firmaran en
virtud de la urgencia manifiesta declarada por la UAESP y no como resultado de un

proceso de Ii¢itacic’m para la adjudicacion de ASE.

™ Ihidem.
™ thidem,




RESOLUCION NUMERO 13038 DE 2014 Hoja No. 51

"Por la cual se imponen unas sanciones”
Radicacian: 12-165930 VERSION UNICA

En tal virtud, ia partir del 18 de septiembre de 2011 y hasta la fecha, el esquema bajo el
cual se encuentra operando el mercado de |a prestacion del servicio plblico de aseo en
Bogota es elide libre competencia pura y simple, el cual, conforme a la regulacion de la
Ley 142 de 1994, es el que rige en aquellos casos en que no hay ASE aprobadas por la
CRA o cuando no se cumplen los requerimientos para que el municipio preste
directamente! el servicio, Asi, desde el 16 de septiembre de 2011, cualquier prestador
interesado en participar de este mercado contaba con la libertad de hacerlo sin
restriccidn  alguna, siempre que cumpliera con los requisitos sefialados en la
normatividad:sobre servicios piblicos domiciliarios. ‘

No obstante lo anterior, durante el periodo comprendido entre el 16 de septiembre de
2011 y el 18 de diciembre de 2012, no ingresaron al mercado de la prestacion del
servicio plblico de aseo de Bogotd nuevos prestadores, por lo que finalizando ese
periodo participaban en el mercado los cuatro prestadores que venian prestando el
servicio desde el afio 2003, conservando las zonas que les habian sido adjudicadas a
través de la licitacion de 2002 y que Jes fueron asignadas como Areas de Prestacion de
Servicio™ (en adelante "APS”) en los contratos de concesion celebrados en 2011 bajo
el esquema de libre competencia.

A continuacion, se muestra la cuota de participacion de cada prestador a 18 de
diciembre de 2012 segin el numero de suscriptores, entendiendo por estos Gltimos, la
persona natural o juridica titular del inmueble a quien se le factura el servicio (Grafica
No. 2).

Grafica No. 2. Cuota de participacion segn el nimero de suscriptores por cada
prestador
(18 de diciembre 2012)

AGLOCARITAL
FLAN LIUDAL LiniriA
1M

Lk
w1

thlente: Elaboracién SIC con base en Informacian suministrada por la SSPD.

Como se muestra en la Grafica No. 2, a 18 de diciembre de 2012, los prestadores con
el mayor nomero de suscriptores eran LIME y ASEQ CAPITAL, concentrando en
conjunto aproximadamente el 67% del total. Por su parte, CIUDAD LIMPIA y ATESA
participaban con 21% y 12%, respectivamente.

® Area de presitacidn de servicio, Carrespande a |z zona geografica debldamente delimitada donde Ia
E.5.P. ofrece y presta el servicio de asen. Articulo 4. Resolucldn CRA 351 de 2005,

* Folio 5835 del Cuaderna Publico No. 28 del Expediente.
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b) Demanda

El numero de suscriptores del servicio plblico de aseo en Bogota, segln estrato
socioecondmico y actividad econdmica, puede observarse en la Grafica No. 3. De
acuerdo con iesta, el mayor nimero de suscriptores se concentra en los estratos 2y 3.
Asi las cosas, alrededor del 66% de los suscriptores o conforman los estratos de baja
capacidad de pago, sujetos a subsidios por el servicio. De otra parte, el 34% restante
esta compuesto por los estratos 4, 5y 6, y las actividades comercial, industrial y oficial.

Grafica ﬁlo, 3. Namero de suscriptores en el servicio de aseo en Bogota por
estrato
(Diciembre de 2012)

Industrial

Estrato 5
5%

Estrato 1
7%

Comorclal
11%

Estrato 4
13%
Estrato 2
27%

Fuente: Elaboraclén SIC con base en Informacién suministrada por la SSPO%,

11.3.3.1.1. Mercado de disposicion final de los residuos sélidos en Bogota

El componente o actividad de disposicidn final de residuos en Bogota constituye ofro
mercade dentro de la prestacion del servicio publico de aseo en razon a que, en este
caso, los demandantes del servicio ne son directamente los usuarios finales sino los
prestadores del servicio de recoleccién y transporte de los residuos, mientras que la
oferta se encuentra a cargo del operador del sitio de disposicidon final o Relleno

Sanitario,
a) Oferla

En el mercado de disposicion final de residuos sélidos en Bogota, el CENTRO DE
GERENCIAMIENTO DE RESIDUQS DONA JUANA ostenta la calidad de Unico oferente
en el manejo del sitio de disposicion final, RELLENO SANITARIO DONA JUANA, el cual
le fue concesionado por la UAESP a ese operador mediante el contrato de concesién
No. 344 del 24 de septiembre de 2010, donde se acordé la operacion, administracion y
manejo del RELLENO SANITARIO DONA JUANA, en sus componentes de disposicion
final de residuos sdlidos y ftratamiento de lixiviados, con alternativas de

2 Folio 5835 daf| Cuaderno Pablico No. 28 del Expediente.

v
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apmvechamiénto de los residuos que ingresen al relleno. En el numeral 2 de la clausula
tercera referente a las obligaciones especificas se establece lo siguiente:

"...) 2. Recibir los residuos sdlidos provenientes de terceros sefalados a
continuacion en los plazos establecidos por la UAESP: a) los municipios o
empresas _que autorice la UAESP: b} los municipios o empresas que exjjan las
autoridades competentes; ¢) olros municipios cuando no exista justificacion para
imponer restricciones al acceso al RSDJ [RELLENO SANITARIO DONA JUANA],

de acuerdo con la normatividad vigente.

(...)% (Sfubrayas y negrilla fuera del texte original).

De esta manera, se adjudico al CENTRO DE GERENCIAMIENTO DE RESIDUOS
DONA JUANA el monopolio de la operacién, administracion y manejo del sitio de
dispusicién final de Bogota, cuya concesién se establecid hasta cuando se haya copado
la capacidad de disposicion de residuos sélidos del area licenciada™.

h) Demanéia

La demanda§ del servicio de disposicion final de residuos sdlidos en Bogota estaba
conformada, hasta el 18 de diciembre de 2012, por los prestadores del servicio de
recoleccion y transporte de residuos solidos, a saber: LIME, ATESA, ASEQ CAPITAL y

CIUDAD LIMLPIA,

Cabe resaltar que este servicio reviste un papel fundamental como componente del
servicio publico de aseo y como mercado conexo a los otros componentes de
recoleccion y transporte de residuos sélidos, toda vez que si los prestadores no cuentan
con un sitio iddnde disponer los residuos recolectados, no solo se ven impedidos a
desarrollar sy actividad econémica, sino que se pone en riesgo la salud publica.

11.3.4. Concflusiones sobre la estructura del mercado y regulacién del mismo

« El servicio publico domiciliario de aseo comprende la recoleccion de residuos solidos,
transporte, transferencia, tratamiento, aprovechamiento y su disposicion final, junto
con ofras actividades, entre las que se encuentran barrido y limpieza de vias y areas
publicas, el corte de césped y poda de arboles ubicados en estas areas, lavado de
las mismas, y la recoleccién, transporte, tratamiento y disposicion final de los
residuos solidos ariginados por estas actividades.

= Las actividades de aprovechamiento y disposicion final de residuos sdlidos son
contempladas como componentes separables dentro de la cadena del servicio
publico de aseo, y dan lugar a mercados distintos. En tal virtud, el componente de
aprovechamiento puede ser desintegrado verticalmente y ser prestado por
operadores distintos a los prestadores de los componentes principales, al igual que
ocurre ¢on la operacion del sitio de disposicion final (Relleno Sanitario).

" Reverso del folio 2056 del Cuaderna No, 10 del Expediente.
8 Eolic 2071 dejl Cuaderna Publico No. 10 del Expedlente.
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« Conforme a lo establecido en los articulos 9 y 10 de la Ley 142 de 1994, la regla
general en la prestacién de servicios publicos domiciliarios como el de aseo,
corresponde a la libre competencia en el mercado, donde los operadores compiten
simultaneamente por los usuarios. De otra parte y de manera excepcional, a solicitud
de! municipio y previa autorizacion de la CRA, la ley permite la conformacion de ASE,
en donde los operadores compiten por una fraccion del mercado, es decir, para
prestar el servicio de forma exclusiva en una de las areas geograficas ofrecidas; se
trata de una libre competencia por el mercado. En cualguiera de los dos esquemas

la libre competencia se ve garantizada.

« El principio general en materia de servicios publicos en Colombia es la promogion de
l]a competencia, la creacidn de mercados competitivos y la libertad de empresa. No
obstante, existe una situacion excepcionalisima, que corresponde a la prestacidn
directa del servicio pablico de aseo por parte de los municipios, derivada dei efectivo
y estricto cumplimiento de unas condiciones especiales que estan plenamente
determinadas por el articulo 6 de la Ley 142 de 1994.

» Las conductas anticompetitivas desplegadas por los investigados habrian afectado la
prestacién del servicio publico de aseo en Bogota en su conjunto. No obstante, se
identificd que especificamente habrian resultado distorsionados dos mercados
diferentes en la prestacion de este servicio: (i} el mercado que comprende los
componentas de recoleccién y transporte de residuos solidos, barrido y limpieza de
areas y vias pUblicas, corte de céspedes y poda de arboles, y transporte de los
residuos al sitio de disposicidn final en Bogota; y (ii} el mercado de disposicion final
de residuos en Bogota.

« En el mercado de la prestacion del servicio plblico de aseo en Bogata, hasta el 15
de septiembre de 2011, el servicio fue provisto de manera exclusiva por cuatro
prestadores directos (LIME, ASEOC CAPITAL, ATESA vy CIUDAD LIMPIA),
adjudicatarios de las ASE mediante un proceso de licitacion realizado en 2002, los
cuales cubrian el 100% del servicio. A partir del 16 de septiembre de 2011 y hasta Ia
fecha, el esquema bajo el cual se encuentra operando el mercado de la prestacion
del servicio publico de aseo en Bogota es el de libre competencia pura y simpie en
el mercado, teniendo en cuenta gue no se llevd a cabo ningln tipe de procedimiento
legal conforme a la Ley 142 de 1894 para establecer otro tipo de esguema de
prestacion del servicio.

El mercado de disposicion final de residuos sélidos se caracteriza por funcionar como
un monopolio natural en razén a la existencia de significativos costos hundidos y
economias de escala. En efecto, el RELLENGO SANITARIO DONA JUANA de Bogota es
operado por un unico oferente, el CENTRO DE GERENCIAMIENTQ DE RESIDUOS
DONA JUANA, encargado de recibir los residuos solidos que han sido recolectados y
transportados por los usuarios de ese servicio, estos son, los prestadores del servicio
plblico de aseo en Bogota, quienes hasta el 18 de diciembre de 2012 eran LIME,
ASEO CAPITAL, ATESA y CIUDAD LIMPIA. Sin embargo, come se vera mas adelante,
quien controla el acceso al Relleno Sanitario es la UAESP en virtud de una disposicién
contractual.
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11.3.5. Las &onductas anticompetitivas

Antes de dESCI‘IbII’ las conductas anticompetitivas que se reprochan a los investigados,
resulta necesario describir de manera general los antecedentes historicos de la
prestacion del servicio publico de aseo en la ciudad de Bogotd que desencadenaron en
las clrcunstancxas y sucesos que dieron origen a la presente investigacion.

11.3.5.1. Antecedentes de Ia prestacién del servicio publico de aseo en Bogota

La EMF‘RESA DISTRITAL DE SERVICIOS PUBLICOS (en adelante "EDIS") presto el
servicio de aseo en la ciudad desde el afic 1958 hasta 1989, fecha a partir de la cual se
inicid la subcontratacion del servicio con operadores privados como consecuencia de
una deficiente gestion administrativa y del crecimiento poblacional de Bogota. A inicios
de los noventa el servicio de recoleccion era prestado por cuatro empresas. LIME,
ASEQ CAPITAL, CIUDAD LIMPIA y la EDIS, quien tenla el mayer nuimero de

suscr!ptcres

En el ano 1993 dada la crisis financiera y operativa gue enfrento la EDIS, el Alcalde de
la ciudad recibi6 facultades para liquidar esta empresa y contratar el servicio por medio
de un sistema de concesion. Este hecho dio paso a la creacion mediante el Decreto
Distrital No. 782 de 1994 de la UNIDAD EJECUTIVA DE SERVICIOS PUBLICOS (en
adelante "UESP“) constituida como una entidad dependiente del Despacho del Alcalde
Mayor de Bogota, cuyo abjeto consistia en la planeacion, coordinacion, supervision y
control de la prestacion de los servicios de barrido, recoleccion, transferencia,
disposicion final de residuos salides, limpieza de areas publicas, cementerios, hornos
crematorios y plazas de mercado.

En 1994 el Alcalde declard la urgencia manifiesta con el propésito de iniciar el proceso
de contratacion que permitiera asegurar la prestacion del servicio de aseo en las siete
zonas en las que se dividid la ciudad. Como resultade de este proceso, cuatro
empresas -CIUDAD LIMPIA, LIME, ASEQ CAPITAL y CORPOASEQ TOTAL-
suscribieron contratos de concesion con el Distrito para las actividades de recoleccidn y
transporte de residuos solidos de origen residencial y el barrido y limpieza de vias y
calles. Estos contratos fueron prorrogados inicialmente hasta 1999 y posteriormente
hasta el afio 2002. Dentro de las prorrogas negociadas se incorporo el concepto de
area limpia y se incluyd en la prestacion del servicio la obligacion de realizar las
actividades de corte de césped de areas verdes, sin modificar las tarifas del servicio.

Posteriormente, y ante la verificacion de motivos para la suscripcion de contratos del
Distrito Capital en la prestacion del servicio de asem decidida por la CRA mediante la
Resolucién No, 235 del 7 de noviembre de 2002%, se aprobo incorporar seis ASEs en
los contratosi de concesion que firmaria el Distrito Capital para la prestacion del servicio
publico de aseo. Asi bien, se suscribieron contratos con los operadores LIME, ATESA,
ASEQ CAPITAL y CIUDAD LIMPIA por un periodo de siete afios a partir del 2003, los

™ Esta verificagion de motivas es la sefialada por el articulo 40 de la Ley 142 de 1994 y por el numeral
2.3 del artlculo 2 del Decreto B31 de mayo 7 de 2002; este Ultimo decreto reglaments el articulo @ de la
Ley 632 de 2000. De Igual forma, la Resolucion CRA 131 de 2001 sefiald las condiciones para la
verificacion de motivos que permitlan la Inclusiaon de las ASE.
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cuales fueroﬁl ampliados un afio mas hasta el 15 de septiembre del 2011, una vez se
determinara la conveniencia de la prorroga Ecr parte del DISTRITQ y se contara con [a
autorizacion de la CRA respecto de las ASE™.

En este puntu, resulta de gran relevancia mencionar que el 20 de agosto de 2003,
mediante Sentencia T-724 de 2003, la Corte Constitucional, con ocasion de la accion de
tutela interpuesta por SILVIO RUIZ GRISALES y la ASOCIACION DE RECICLADORES
DE BOGOTA (en adelante “ARB") contra el DISTRITO CAPITAL y la entonces UESP,

resolvio:

"Primero.-% DECLARAR carencia actual de ohjeto por hecho superado en la accion de
tutela impetrada por SILVIO RUIZ GRISALES y la Asociacion de Recicladores de Bogots
- ARB, representada legalmente por NOHORA PADILLA HERRERA, contra el Distrito

Capital - UESP.

(...)

En su lugar CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales al debido proceso, &
la igualdad y al trabsjo de los actores. Con base en los argumentos expuestos,
abstenerse de impartir orden para proteger los derechos invocados como vulnerados,
como quiera que se estd en presencia de un hecho superado al momento de proferir la
presente providencia.

Tercero.- PREVENIR en los términos del articulo 24 del Decreto 2591 de 1997, a la
Unidad Ejecutiva de Servicios Publicas del Distrito Capital de Bogota o a la entidad del
Distrito que haga sus veces, para que en futuras ocasiones incluya acciones alirmativas
a favor de fos recicladores de Bogota, cuando se trate de la contratacion de servicios
publicos de aseo, debido a que la actividad que ellos desarrollan esta ligada con dicho
servicio, a fin de lograr condiciones reales de igualdad y te dar cumplimiento a los
deberes sociales del Estado, y que por ningun motivo vuelva a reincidir en las omisiones
en que incurmié en la Licitacién No. 01 de 2002, respecto de los recicladores de Bogota.

()"

Posteriormerite. la Corte Constitucional mediante el Auto 268 de julic 30 de 2010
resolvid lo siguiente con relacion a las ordenes impartidas a la UAESP™ en la sentencia
T-724 de 2003

“PR.'MER(:D-. DECLARAR EL INCUMPLIMIENTO por parte de la UAESP de las drdenes
conferidas en Ia sentencia T-724/03.

SEGUNDCb—. ORDENAR a la UAESP, que en el termina perentoric de fres (3) dias,
contados & partir de la notificacion de esta providencia, expida una nueva Adenda donde
se modiﬁqpen las condiciones de fa Licitacién 01 de 2010, en el sentidao de incluir coma

% Clausula Duii’tta de los contratos de concesién suscritos entre el Distrito y los operadares en el afio de
2003. Folios 834 del Cuadarne Publico No, 4 y 1097 del Cuaderno Pobllico No. 6 del Expediente.

97 Mediante Acuerdo No. 257 de 2006 del Conceo de Bogotd, se llevs a cabo una reestructuracion de las
entidades perenecientes al DISTRITO. A partir de ese proceso de reestructuracion, la UESP se
transformd en ks UAESP, entidad ahora adscrita a la SECRETARIA DISTRITAL DE HABITAT del Distrito
Capital, :
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requisito ‘habilitante que Jlos proponentes se presenfen conformades con  una
organizacion de segundo nivel de recicladores de Bogota. Asi mismo, debera modificar
el Pliego de condiciones incluyendo dos nueves criterios de calificacion. El primero de
ellos concerniente a la participacién accionaria de la organizacién de segundo nivel
dentro del proponente y el segundo relativo a la magnitud de residuos solidos a
aprovechar dentro del proyecto de aprovechamiento, haciendo especial énfasis en la
cantidad de mano de obra que se emplears. En cuanto a la formula matematica para
calificar las diferentes ofertas, la UAESF podrd determinaria segtin las necesidades de la
ficitacion, | pero en todo caso deberd emplear la totalidad de los criterios - tanto
habilitantes como de calificacion - contemplados en esta providencia.

TERCERO-. INFORMARLE a Ios proponentes que cuentan con siete (7) dias habiles,
contados a partir de la expedicién de la nueva adenda, para modificar sus ofertas - sf asi
lo desear - conforme a lo seflalade en el numeral segundo de la parte resolutiva de este
Auto. Enicaso de no modificar lo atinente a los criterios habilitantes, deberan ser
excluitos por fa UAESP.

CUARTOE—. PREVENIR a la UAESP que deberd incluir los criterios sefialados en el
presento Auto en futuros contratos que desarrollen flas Ordenes conferidas en I3
sentencia; T-724 deg 2003,

{..)"

No obstante lo anterior, en respuesta a una nueva solicitud de la UAESP, mediante la
Resaolucién No. 541 de febrero 9 de 2011, la CRA resolvid favorablemente “la solicitud
de verificacién de la existencia de maotivos que permitan la inclusion de clausulas de
areas de servicio exclusivo en los contratos de concesion que se suscriban para la
prestacion del servicio pablico de aseo en Bogota, Distrito Capital’.

En consecuencia, mediante Resolucion No. 364 de 2011, la UAESP ordeno la apertura
de la Licitacion Ptblica No. 001 de 2011, con el fin de “[cjoncesionar bajo la figura de
dreas de servicio exclusivo, la prestacion del servicio publico domiciliario de aseo en la
ciudad de Bogotd” La Resolucion de Apertura fue sucedida por la publicacidn de
pliegos de condiciones definitivos del 25 de mayo de 2011, asi como por las demas
etapas propias del proceso licitatorio.

Frente a lo anterior, la Corte Constitucional, mediante Auto No,183 del 18 de agosto de
2011, decreté como medida cautelar suspender la Licitacion Pablica No. 001 de 2011,
en atencién a un incidente de desacato derivado del incumplimiento de las ordenes
impartidas en la Sentencia T-724 de 2003 y el Auto 268 de 2010.

Como consecuencia de lo anterior, la UAESP expidia la Resolucion No. 522 del 18 de
agosto de 2011, por medio de la cual se declard la urgencia manifiesta y se ordend
‘[s]uspender; la Licitacion Publica 0071 de 2011, en cumplimiento del Auto 183 del 18 de
agosto de 2011, proferido por la Corte Constitucional”.

A partir de Ié declaracién de la urgencia manifiesta, la UAESP suscribid, en septiembre
de 2011, contratos de concesion con CIUDAD LIMPIA, LIME, ATESA y ASEO CAPITAL
(Contratos 157E, 158k, 159k y 160E).
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Estos contratcs fueron suscritos por un término de 6 meses, utilizando las mismas
areas en las cuales se presto el servicio anteriormente. No obstante lo anterior,
teniendo en cuenta que los contratos suscritos con la autorizacion de la CRA bajo las
ASE defmldas en 2002 expiraron, la prestacidn del servicio publico de aseo en Bogota
pasé de un esquema de competencia bajo ASE a un esquema de libre competencia

puray $|mplga

Paralelo a e%tos hechos y como consecuencia del incumplimiento de lo dispuesto en la
Sentencia T-724 de 2003, la Corte Constitucional, mediante Auto No. 275 del 18 de
diciembre de 2011%, sefalé:

“Declarat&ria de incumplimiento,

102. Por fas razones expuestas a lo largo de esta providencia, la Sala Tercera de
Revision, en gfercicio de sus compelencias legales y constitucionales, estima que existen
elementos suffcientes para declarar el incumplimiento por parte de UAESFP de aquellas
grdenes lmpamdas desde el afo dos mil tres (2003), atinentes a la inclusion de acciones
afirmativas materiaimente efectivas en favor de la poblacién de recicladores de Bogota,
cuando se trate de la contratacion del servicio publico de aseo, destinadas a reparar la
afectacién continuada a los derechos fundamentales de sujetos de especial proteccion
constitucional.

103. Ahora bien, podrfa pensarse que las falencias anotadas del pliego de condiciones
serlan su'sc:ept:bles de ser corregidas o modificadas sin necesidad de afectar el
desarrollo. normal de fa licitacion publica No, 001 de 2011. Sin embargo son varias las
razones que impicden la correccion de los pliegos y la modificacion de las ofertas sin dejar
sin efecto el proceso de licitacién:

()
RESUELVE

PRIMERQ-. DECLARAR EL INCUMPLIMIENTO por parte de la UAESP de las drdenes
conferidas en la sentencia T-724 de 2003 y de los criterios generales fijados en el Auto
268 de 2070.

SEGUNDb—. DEJAR SIN EFECTO /a Licitacidn Puablica No. 001 de 2011, asi como
tados los actos administrativos dictados con ocasion de dicho proceso.

TERCERO-. ORDENAR a la Alcaldia Mayor de Bogotd, a (ravés de la Unidad
Administrativa Especial de Servicios Publicos (UAESF) -0 la entidad que haga sus
voces-, que defina un esquema de metas a cumplir en el corto plazo con destino a la
formalizacion y regularizacion de la poblacion de recicladores, que contenga acciones
concretas, cualificadas, medibles y verificables, el cual debe ser entregado a la Corte
Constitucional, asi como a la Procuraduria General de la Nacion a mas tardar el 31 de
marzo del afflo 2012, Dicho Plan debera definirse a partir de las ordenes previstas en 10s
numerales 109 a 118 de esta pravidencia.

CUARTD-%. ORDENAR a la Procuraduria General de la Nacion que efeclue fa labor de
.seguimf'en;a al esquema de metas de corto plaze elaborado en favor de la poblacion de

 Corte Constlﬁuclonai, Auto 275 del 19 de diclembre de 2011, M.P.: Juan Carlos Menao Pérez.

"
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rec:ic!adorés por parte del Distrito e informe de su evolucion y cumplimiento a la Corte
Constitucional de manera frimestral.

QUINTO-.. EXHORTAR a la Comisién de Regulacidn de Agua Fotable y Saneamiento
Béasico (CRA) para que revise y defina parametros generales para la prestacion de los
servicios de separacion, reciclaje, tratamiento y aprovechamiento de residuos solidos en
los términos establecidos en el numeral 115 de esta providencia. La CRA remitira un
informe de los parémetros que hayan sido o vayan a ser fijados a la Corte Constitucional
a mds tardar dentro del primer trimestre del afio dos mil doce (2012). La CRA debera
asequrarse de que tales parametros se reflejen en la estructura tarifaria que por virtud de
la ley debe ser fijada en el afio dos mil doce (2012).

SEXTO-. EXHORTAR a la Comisién de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento
Bésico (CRA), para que acompafe y preste su colaboracidn al Distrito -a través de la
UAESP o de la entidad que haga sus veces-, en la definicién de la requlacion especial a
nivel distrital dirigida a la regularizacion de la poblacién de recicladores en los
componentes de separacion, reciclafe, transformacion y aprovechamiento de residuos,
en los términos del numeral 116 de esta providencia.

SEPTIMO-. ORDENAR, a la Alcaldla Mayor de Bogotd a traves de la UAESP o de la
entidad que haga su veces, que normalice en el menor tiempo posible la prestacion del
servicio publico de aseo en sus componentes de recoleccion, transporte al sitio de
disposicion final, barrido, limpieza de vias, corte de césped y poda de arboles, a traves
del esquema que estime pertinente, atendiendo para el efecto las metas que sean fladas
por el Distrito para entrar a operar en el corto plaza en favor de la poblacion de

recicladorés de la ciudad,

OCTAVO-, ORDENAR a la Secretarfa General de esta Corporacion que dé fraslada, en
fos términos del numeral 113 de las ordenes concretas de esta providencia, a fa
Contra!urfé General de la RepUblica, Contraloria Distrital, Procuraduria General de la
Nacién y a la Fiscalla General de la Nacion.

NOVENO-@. ORDENAR & la Alcaldla Mayor de Bogota a través de la UAESF o de fa
entidad que haga sus veces, por el mecanisma que estime pertinente, que actualice el
censo de {ecfcladores elahorado por la Universidad Javeriana.

{..J)"

Al finalizar los seis meses de los contratos 157E, 158E, 158E y 160E, celebrados entre
CIUDAD LIMPIA, LIME, ATESA y ASEO CAPITAL y la UAESP, las mencicnadas
partes, ante la imposibilidad de realizar un nuevo proceso licitatoric como consecuencia
de lo ordenado en el Auto No. 275 de diciembre de 2011, y previa declaratoria de
urgencia manifiesta por medio de la Resolucion No. 065 del 8 de febrero de 2012,
celebraron, el 7 de marzo de 2012 y por el termino de 6 meses, los contratos Nos. 013,
014, 015 y 016 de 2012, cuyo ohjeto sefalaba lo siguiente:

1)

Concesionar la prestacion del servicio piblico de aseo en la ciudad de Bogotd D.C., en
sUS comp{:mentes de recoleccidn, barride, fimpieza de vias y areas publicas, corte de
césped, poda de arboles en areas publicas y lransporte de los residuos al sitic de
dispesicién final y todas las actividades de orden financiero, comercial, técnico,
cperativo, educativo y administrative que eflo conlleva.
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(..)"%.

El termino dée estos contratos fue prorrogado desde el 18 de septiembre de 2012 por
tres meses mas, es decir, hasta el 16 de diciembre de 2012.

A partir de la proximidad de la terminacién de los contratos, el Distrito decidie iniciar
acciones para implementar un nuevo esquema de prestacién del servicio pablico de
aseo en la ciudad. Para ello, en primer lugar, el 11 de octubre de 2012 la UAESP vy la
EAB suscribieron el Contrato Interadministrativo No. 017, en el cual se sefald que la
EAB seria responsable de la gestion y operacion del servicio de aseo en toda la ciudad,
sin clausulas de exclusividad. El contrato tenia por objeto:

“CLAUSULA 1.-OBJETO: La gestion y operacion del servicio publico de aseo en la
ciudad de Bogoté D.C., en sus componentes de recoleccion, barrido, limpieza de vias y
dreas publicas, corte de césped, poda de drboles en dreas publicas y transporte de los
residuos al sitio de disposicion final y todas las actividades de orden financiero,
comercial, técnico, operativo, educativo y administrativa que ello conffeva.

Por el présente contrato el CONTRATISTA asume la prestacion del servicio pliblico de
aseo, dando cumplimiento a las obligaciones sefialadas en la clausula 3 de esle
contrato, en toda la ciudad de Bagoata D.C., sin clausulas de exclusividad.

El servicio de recoleccion, barrido y limpieza de vias en areas publicas y transparte de
fos resichios al sitio de disposicion final en el Distrito Capital de Bogots, tendra una
cobertura del cien por ciento (100%), y se prestard a todos los usuarios y elementas
dlel mobiliario urbano de las localidades que hacen parte de las mismas. {.. J®_ (Negrilla
fuera de texta)

Como puede observarse, el area de ejecucién del contrato era el 100% de Bogota,
cuestion que, como se verd mas adelante, contradice de plano todas las afirmaciones
realizadas por los investigados en el sentido de que el contrato no tenia por objeto que
el Distrito asumiera el contral total del servicio de aseo en Bogota. No obstante, ante los
hechos acaecides el 16 y 17 de diciembre de 2012, donde se presentaron fallas en Ia
prestacion del servicio, el 17 de diciembre de 2012, mediante Otrosi No. 1, la clausula
No.1 del contrato fue modificada con la adicion del siguiente paragrafo:

1.

PARAGRAFO: En ef evento en que la UAESF decida contratar con personas diferentes
de la EAAB, actividades relacionadas con el servicio publico de aseo y sus actividades
complementarias en la ciudad de Bogotd, se entenderd para lodos los efectos legales y
contractuales, que tales actividades se sustraen del objeto del presente conltralo,
reduciendo de manera proporcional el 100% de la cabertura asignada af contratista, sin

" Folic 1146 :-:ll 1157 del Cuaderno Publico No. § del Expadiente, Follo 1431 del Cuaderno Reservado
No. 4 del Expediente, Folio 1488 del Cuadernc Reservado No. 6 del Expediente. A pesar de haberse
inciuideo asta Ir:lformaci::un en cuaderno reservado, la misma, por su naturaleza, no debe ser considerada

como tal.

® Eolios 2671 a 2686 del Cuaderno Publico No. 13 del Expediente.
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que paraé glio se requiera mayor formalidad que una comunicacion de la UAESP,
mediante la cual informe a la EAAB sobre el cantrato celebrado, su alcance y la fecha a
partir de la cual se daré inicio al mismao.

(..)"°

Si bien esta modificacion sustrae las obligaciones de su objeto inicial, en la medida en
que la UAESP contrataria con personas diferentes a la EAR, mediante Otrosi No. 3 al
mismo contrato, la UAESP realizd otra modificacion al objeto inicial del contrato con la
finalidad de que una vez terminados los contratos con personas distintas a la EAB
celebrados en virtud del Otrosi No. 1, fuera la EAB la gue reasumiera la_prestacion del
servicio de asen y sus actividades complementarias:

“...)

CLAUSULA PRIMERA: Adicionar al paragrafo de la Clausula 1° la siguiente: “..A la
terminacion de los Contratos que haya suscrito la UAESP con personas distintas a
EAAB para el servicio publico de aseo y sus aclividades complementarias, teniendo en
cuenta el objeto del Contrato Interadministrativo No. 017 de octubre 11 de 2012, se
informara a la EAAB, mediante comunicacion que establezca la zona o zonas y Ia
fecha a partir de la cual deberd reasumir la prestacion del servicio”

(.../. (Negrila fuera de texto)

Asi mismo, se incorpord la posibilidad de subcontratar con empresas de servicios
plblicos de aseo de reconocida idoneidad™ la operacion del contrato por actividades o
zonas de la ciudad. De esta forma, el contrato permitia a la EAB subcontratar por
actividades o zonas de |a ciudad |a prestacion del servicio de aseo con ofras empresas.
Con fundamento en esta clausula, la EAB, mediante Contrato Interadministrativo No. 1-
07-102000809-2012, subcontratd el 4 de diciembre de 2012 a su filial AGUAS DE
BOGOTA, Entidad que desde el 18 de diciembre de 2012 es uno de los operadores del
servicio plblico domiciliario de aseo en Bogotd, y que al momento de iniciar dicha
prestacion no contaba con experiencia en esta materia, Asi, la EAB Onicamente estaria
a cargo de “la direccién comercial, técnica, administrativa y financiera'™. El objeto del
contrato entre la EAB y AGUAS DE BOGOTA es:

“PRIMERA.-OBJETOQ: El vbjeto del contrato es realizar las aclividades operativas para la
prestacién del servicio publico de aseo y sus actividades complementarias en toda
la ciudad de Bogota D.C., bajo la direccién y supervision de la Empresa de Acueducto
y Alcantarillade de Bogota ESP.

PARAGR@AFO PRIMERO.- LA EMPRESA, en cumplimiente del contrato
interadmirgistrativo No. 017 de 2012 suscrito con la UAESP, se encargara de la direccion

% pagina 4 del Otrosl No. 1. Folio 6336 del Cuaderno Plblico No. 30 del Expediente,
» pagina 2 delé Otros! No. 3. Folio 6336 del Cuaderno Plblico No. 30 del Expediente.

 Glausula 17, Subcontratos de Operacion. Contrato Interadministrative No. 017 de 2012, suscrito entre
la UAEEP v Ia :EAB.

* Numeral 37 de las conslderaclones, pagina 7 del Contrata Interadministrativa No, 1-07.102000808-
2012 de 2012, gcmntenldo en el Folio 6336 del Cuaderno Publico No. 30 del Expedients,

0
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comemiai,% técnica, administrativa y financiera necesaria para la prestacion del servicio de
aseo y actividades complementaria en la ciudad de Bogota D.C.

{..)"%, (Néagrma fuera de texto)

Posteriormente, el Distrito expidi el Decreto 564 del 10 de diciembre de 2012%,
mediante el cual se dispone la adopcién de un esquema de prestacion del servicio
de aseo supuestamente transitorio. Asi mismo. el Decreto sefiala gue para gue una
empresa pueda prestar el servicio de aseoc en la ciudad debera acreditar los
requisitos_exigidos por la ley ante la UAESP o la EAB, suscribiendo contrato con

alguna de estas entidades.

En los articulos 7 y 8 del Decreto 564 del 10 de diciembre de 2012%, por medio del cual
se adoptan disposiciones para |a prestacion del servicio publico de asea en gl Distrito
Capital, se establece lo siguiente:

“ARTICULO 7°.- Continuidad en la prestacién del servicio. Para garantizar la
continuidad en la prestacion del servicio pablico domiciliario de aseo y sus aclividades
complementarias dentro del territoric del Distrito Capital, fa Unidad Administrativa
Especial de Servicios Publicos - UAESP, estd autorizada para expedir los aclos, celebrar
los contratos y realizar las operaciones que se requieran, todo de conformidad con lo
previsto en la Ley 142 de 7994".

“ARTICULO 8°- Empresas de Servicios Publicos del Distrito Capital. Con el
propdsita de asegurar la continuidad del servicio de aseo, en los términos establecidos
por la Ley, la prestacion se podrd hacer a traves de Empresas de Servicios Publicos
pertenecientes al Distrito a través de convenjos o contratos que celebre la Unidad
Administrativa Especial de Servicios Publicos — UAESP para el efecto”.

La Empresa de Acueducta y Alcantariffado de Bogotd EAAB ESP, expedira los actos,
celebrard los contratos y realizard las operaciones que se requieran, todo de
conformidad con lo previsto en la Ley 142 de 1994 y con estricta sujecicn a las ordenes
impartidas por la Honorable Corte Constitucional en la Sentencia T-724 de 2003 y en los
Autos 275 de 2011, 268 de 2012 (sic) y 084 de 2012",

Asl mismao, l.%ﬂ articulo 9 del citado Decreto, indica que:

“ARTICULO 9°.- Acceso al Relleno Sanitario. Ef acceso y disposicion de residuos en
el Relleno Sanitario Dorfia Juana, propiedad del Distrito Capital, queda condicionado a la
celebracion previa de un contrato de acceso al servicio publico de aseo en la actividad
complementaria de disposicion final, con el operador contratado para el efecto, previa
autarizacion de la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos - UAESP, en los
términos ‘previstos en el Decreto Nacional 838 de 20085,

% pagina 8 deléContratn Interadministrativa digitalizado y contenido en el Folio 6336 del Cuaderno Pablico
No. 30 del Expediente.

% «par medio &el ciial se adoptan disposiciones para aseqgurar la prestacion del serviclo publico de aseo
en el Distrito Capital en acatamiento de fas drdenes impartidas por la Honarable Corte Constifucional en
la Sentencia T-724 de 2003 y en los Autos numeros 268 de 2010, 275 de 2011 y 084 da 201 2"

7 Folios 2728 al 2743 del Cuaderna Piblica No. 14 del Expediente.
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La Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos — UAESP proferira fos actos
administrativos necesarios para que, a partir del 18 de diciembre del afio en curso, y en
la medida en que se venzan los contratos vigentes, en el Relleno Sanitario Dofia Juana
solamente se reciban residuos recolectados y transportados par empresas debidamente
autorizadas por la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos - UAESP, con el
fin de preservar la salubridad piblica y asegurar el manejo técnico del relleno sanitario,
asf como el derecho de la poblacion recicladora a recolectar el material aprovechabie”,

En virtud de lo anterior, la recoleccién de basuras sélo se podria llevar a cabo por
aguellos prestadores del servicio plblico de aseo que contaran con autorizacion,
contrato o canvenio con la UAESP.

En el esquefma planteado, la EAB a su vez contraté como operador del servicio a una
de sus filiales, esto es, AGUAS DE BOGOTA, al paso que la LUAESP suscribié contratos
de operacian con las empresas CIUDAD LIMPIA, ASEQ CAPITAL, LIME y ATESA,

como se presenta a continuacién:

ASEQ CAPITAL®, Contrato No. 260 suscrito el 19 de diciembre de 2012, con un
términa de duracién de “(...) cuando menos, de un affo, y se extendera hasta que
inicie la ejecucion de los contratos que se suscriban en desarrollo del proceso
licitatorio que adelante LA UAESP en el que se incluyan las actividades objeto del

presente contrato™.

LIME'™ Contrato No. 261 suscrito el 19 de diciembre de 2012, con un término de
duracién de “(..} cuando menos, de un afio, y se extendera hasta que inicie la
efecucion de los contratos que se suscriban en desarrollo del proceso licitatorio que
adelante LA UAESP en el que se incluyan las aclividades objeto del presente

contrato "75‘”.

CIUDAD LIMPIA™, Contrato No, 261 suscrito el 18 de diciembre de 2012, con un
término de duracion de “(...) cuando menos, de un aflo, y se extendera hasta que
inicie la ejecucién de los contratos que se suscriban en desarrolio del proceso
licitatorio que adelante LA UAESP para la seleccidn del operador en la Zona 6%,

ATESAW‘?, Contrato No. 258 suscrito el 21 de diciembre de 2012, con un término de
duracién de {...) cuatro (4) meses, contados a partir del veintitrés (23) de diciembre a
las 0:00 horas a.m., prorrogables de comun acuerdo entre las partes”%,

% Fallos 2931 a 2941 del Cuaderno Publica No. 15 del Expediente.
" rolio 20935 d:fel Cuaderno Publica No. 15 del Expedlente.

™ Folios 2052 a 2857 del Cuaderno Piblico No. 15 del Expediente.
™ Folio 2954 d:el Cuaderno Publico Ne. 15 del Expediente.

"2 Folios 2896 a 2911 del Cuaderna Piblico No, 14 del Expediente,
193 Falio 2901 djel Cuaderno Publico No. 14 del Expediente.

™ Eolios 2067 a 2878 Publico Na. 15 del Expediente.
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Existen dlferenmas entre el contrato suscrito entre CIUDAD LIMPIA y los suscritos con
las demas empresas privadas, porque en el contrato suscrito con CIUDAD LIMPiA se le
da mayer relevancia al tema de autonomia en la prestacién del servicio (actividades
operativas y administrativas que componen el servicio). De este modo, para la SSPD,
CIUDAD LIMPIA es prestadora del servicio de aseo en la zona 6 de Bogota, dado que
firmé contrato con la UAESP y a partir de dicho contrato se sustrajo de la cobertura del
100% que tenia la EAB. Por el contrario las demds empresas son udnicamente
subcontratistas de una entidad del Distrito dentro del nuevo esquema de prestacion, en
la medida en que recae bajo la responsabilidad de la EAB la titularidad de la prestacion
del servicio’™. Igualmente se considera a la EAB y a CIUDAD LIMPIA como

autoridades tarlfanas locales"'

De este modo actualmente la EAB, a través de su filial AGUAS DE BOGOTA es el
prestador responsable del servicio publico de aseo en las zonas 2, 3 y 5 (localidades de
Engativa, Fontibon, Santa F&, Los Martires, Candelaria, Chapinero, Teusaquillo, Barrios
Unidos, San Cristébal, Rafael Uribe Uribe, Antonio Narmo y Usme) del Distrito Capital,
donde presta el servicio directamente’™. De ofro lado, la UAESP es el prestador del
servicio en las zonas 1 (localidades de Suba y Usaquén) y zona 4 (localidad de Ciudad
Bolivar) donde se presta el servicio por medio de los operadores LIME y ASEOQ
CAPITAL. Entre tanto, &l operador CIUDAD LIMPIA es el prestador del servicio en la
zona 6 (Iocahdades de Bosa y Kennedy)'™.

11.3.5.2. Infraccién al articulo 1 de la Ley 155 de 1959

La UAESP, ia EAB y AGUAS DE BOGOTA infringieron lo dispuesto en el articulo 1 de
la Ley 155 de 1959, el cual establece lo siguiente:

"Quedan prohibidos los acuerdos o convenios (sic) gue directa o indirectamente tengan
por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucidn o consumo de materias
primas, productos, mercanclas o servicios nacionales o extranjeros y en general, toda
clase de practicas y procedimientos o sistemas tend:entes a limitar la libre
competenma y a mantener o determinar precios :neqmtat:vns (Negrllla fuera de
texto).,

195 Eolig 2872 del Guaderna Publico No. 15 det Expediente.

W6 ~amo cunsécuencia, la SSPD le solicltd a las empresas Consorela Asea Capltal S.A. E.S.P., Limpleza
Metropolitana 5.A. E.5.F y Aseo Tecnico de la Sabana 5.A. E.S.P cancelar su registro como prestadores
del servicio en el RUPS desde el 18 de diciembre de 2012.

%7 L a entidad tarifarla local es aquella persona natural o Juridica que tiene la facultad de definlr las tarifas

a cobrar en unimuniclplo o distrito. Puede ser el alcalde municipalidistrital o a Junta a |la que se reflere el
inciso 6 del artlculo 6 de la Ley 142 de 1994 o |a Junta Direcliva de la persona prestadora, o gulen haga
SUS veces. :

"8 Atesa S.A. E.S.P. tenla contrato suscrito hasta el 22 de abrll de 2013. Sin embargo, una vez finalizd

diche contrato esta empresa se retird como operador en este esquema. Atesa S.A. E.S.P. estaba
operanda las localidades de Fontibon y Engativa.

1% |nfarmacion %repnrtada por la Empresa de Acueducto, Alcantarlilado y Aseo de Bogata.
""" Madificado por el articulo 1 del Decreto 3307 de 1963,
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La anterior dmpusmnén ha sido interpretada por la Superintendencia de Industria y
Comercio' como una prohibicion general en materia de practicas restrictivas de la
competencia, ya que prohibe cualguier practica que conlleve a restringir la competencia

&n un mercadn

La Ley '155 de 1958, reprocha tres tipos de actos. En primer lugar, prohibe (i) los
acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la
produccion, labastecimiento, distribucion o consumo de materias primas, productos,
mercancias o servicios nacionales o extranjeros. Adicionalmente, y en consonancia con
la prohibicién anterior, prohibe en general, (i) toda clase de practicas, procedimientos o
sistemas tendientes a limitar la libre competencia y (iii) toda clase de practicas,
nrocedimientos ¢ sistemas tendientes a mantener o determinar precios inequitativos.

En el presehte caso, se acreditd que la conducta de los investigados constituyd una
infraccion de la segunda prohibicién contemplada en el articulo 1 de la Ley 155 de
1959, esto es, constituyd una practica, procedimiento o sistema tendiente a limitar la

libre competencia.

Una vez clafro el alcance de la prohibicion prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de
1959, este Despecho procedera a determinar las conductas anticompetitivas mediante
las cuales se infringid esta disposicion en el presente caso.

Tal y como lo demostrd la Delegatura en su Informe Motivado, las investigadas
efjecutaron practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competencia, en el marco de [a creacion, implementacion y puesta en marcha del nuevo
esguema de recoleccion de basuras en Bogota. Lo anterior, en la medida en que se
encuentra plenamente acreditado en el expediente que los investigados realizaron
conductas tendientes a limitar la competencia, al haber asumido el control total del
servicio de aseo en la ciudad de Bogota, ya fuera mediante la prestacién directa del
servicio porparte de empresas del Distrito, o mediante la imposicién de requisitos y
autarizaciones por parte del Distrito para que otros pudieran ingresar al mercado,
desconociendo asl las disposiciones legales que establecen los procedlmtentos
especificos para la prestacion del servicio de aseo, cuando esta no sea realizada bajo el
esguema deilibre competencia.

En virtud de lo anterior, se demostrd gue los investigados disefaron un esguema que
tenfa por objeto que las entidades del Distrito asumieran el control del 100% de la
prestacion del servicio en Bogotd, y que tuvo como efecto que AGUAS DE BOGOTA
asumiera la mayor parte de la prestacion del servicio, fuera directamente, o por medio
de subcontratistas. En cualquier caso, en la practica, y a raiz de la conducta desplegada
por los mvestlgadcs ninguna de lag empresas que estaba dlspuesta a prestar el
servicio en un esquema de libre competencia pudo entrar al mercado sin la autorizacion
expresa de una entidad del Distrito. De esta forma, a pesar de que segun la ley
cualquier operadnr podia entrar libremente al mercado, el Distrito exigid que para que

" ver Resolubiones Nos, 6839 de 2010 y 65477 de 2010 de la Superintendencla de Industria y
Comercio.




RESOLUCION NUMERO = 2 30 36 DE 2014 Hoja No. 66

“Por la cual se imponen unas sanciones”
Radicacion: 152»155930 VERSION UNICA

pudieran desarrollar su actlvidad econdmica, tuvieran que contar con su autorizacion,
cuestion que no tenia ningun fundamento legal.

FPara este Despachc es claro gue los investigados disefaron y ejecutaron una estrategia
para generar barreras de acceso a la prestacion del servicio de aseo en Bogota, que
derivaron en la obstruccidon de todo agente que tuviera la intencion de participar en la
prestacion de este servicio plblico, asi como en la exclusion de los prestadores gue ya
se encontraban establecidos.

Como se explicara en detalle més adelante, se demostré que la obstruccion del acceso
al mercado fue materializada, en primera medida, por la UAESP, al impedir a los
agentes dispuestos a prestar el servicio de aseo el acceso al Relleno Sanitario. Asl
mismo, esta plenamente acreditado que la EAB impidid que los agentes que pretendian
participar en el mercado accedieran a convenios de facturacion conjunta, los cuales
eran absolutamente necesarios para que pudieran prestar el servicio. Cada una de
estas practicas constituye una barrera de entrada al mercado, comoquiera que el
acceso tanto al relieno sanitario como a la facturacidn conjunta son elementos
esenciales para participar en este mercado.

A continuacion se describiran las conductas anteriormente mencionadas,

11.3.5.2.1. E‘;obre la toma de control de la prestacion del servicio publico de aseo
en Bogota por parte de los investigados

Al analizar este cargo, vale la pena mencionar el significativo nimero de anuncios que
realizaron el: Alcalde Mayor de Bogota, GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO; el
entonces Director de la UAESP, HENRY ROMERO TRUJILLO, y el entonces Gerente
General de la EAB, DIEGO FERNANDO BRAVQ BORDA, scbre la decision del
DISTRITO de asumir la prestacion directa y exclusiva del servicio plblico de aseo a
partir de lai terminacion de los contratos de concesién con los agentes privados
establecidos: que venian prestando tal servicio bajo la modalidad de urgencia
manifiesta. De esta forma, en la practica lo que se pretendia era monapolizar el servicio
plblico de aseo en la ciudad de Bogota por parte de los investigados.

No es cierto, como lo afirman los investigados, que el haber mencionado Ia
monopolizacion por parte del Distrito como uno de los objetivos del esquema disefiado
constituya la imputacién de un cargo que nunca fue puesto de presente en la apertura
de la investigacion. Esto en la medida en que la consecuencia légica y natural de
disefiar un esquema en el que se asume el 100% de la participacion en un mercado
relevante por vias no contempladas en la ey, es la monopolizacién del mercado cuyo
contral se abroga el ejecutor de la conducta,

A contmuacuqn se presentan los reportajes de prensa mas relevantes que obran en el
expediente:

El diario “EL éESF’ECTADDFQ". el 30 de noviembre de 2012, publicd en su pagina web lo
siguiente:

"Acqeducmi podria subcontratar a operadores privados para prestar servicio de aseo. Asf
lo dijo el gerente del Acueducto, Diego Bravo.

W
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El gerenta del Acueducto indicod que el alcalde Gustavo Petro ha senalado que en esta
transicién ‘solo _hay un operador_pOblico _autorizado. 'Unicamente quienes presten el
servicio bajo una contratacion con este operador publico (Acueducto) pudieran tambien
hacerio. De otra manera no es posible™ %, (Subraya fuera de texto)

El 15 de nofvisambre de 2012, en la pagina web del noticiero de television "CM&" se
publicé lo siguiente en cuanto a versiones rendidas por este investigado:

"EEAAB (s:ic:) no facturaré mas_ a operadares privados de recoleccicn de basuras

Asl lo anufrc:ici en exclusiva a CM& el gerente del Acueducto, Diego Bravo, quien afirmo
gue la empresa no tendria por qué seguir expidiendo facturas a los operadores privados
gue recolectan actualmente la basura en Bogota.

“El arqumento _del gerente se sustenta en gue el prdximo 17 de diciembre se vencen los
cantratas de estas cuatro_operadoras v por lo tanto cambia el esguema de la recoleceion
de hasuras y seria ilegal facturar a guienes no _tendrian permitido flevar a8 cabo esa
funcion en el Distrita”. L a facturacicn seré_exclusiva_del operador piblico (...)" " {Subraya
fuera de texto)

El 26 de sepitiembre de 2012, en la version web del diario “"EL TIEMPQ", se publicd una
entrevista al investigade DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA, Gerente General de la
EAB para esa fecha, en la que manifesté lo siguiente:

“Bogoata ncﬁ: esta en Libre Competencia para el aseo’. EAAB

(...)

¢Estamos en libre competencia para el aseo?

Nosolros no estamos de acuerdo. Estamos en una circunstancia muy especial y asl fue
definido par la Corte Constitucional, cuando expidid el auto 275, en el que le ordena al
Distrito hacer la cantratacion de la manera que considere pertinente para garantizar que
se preste de manera armdnica y total el servicio de aseo y que se garantice la inclusion de
los recicladores a la cadena de valor. £l Alcalde ya lo hizo al ordenar que se celebrara
este convenio entre la Uaesp y la EAAB, y lo seguira haciendo luego si tiene que hacer
use de su funmon de policia administrativa,

cEs demr sr alguna emprasa acuda a la libre competencia, la administracién intervendrfa?

Cuando ex:sta el derecho a la libre competencia nadie puede impedir que se ejerza. Pero
en este momento no hay céma invocar ese derecho'’™. (Subraya fuera de texto)

También obnan en el expediente manifestaciones realizadas por los investigados a
diversos medios de comunicacion, en los que se observa que intentaron coaccionar a

"2 Ealio 2405 d{al Cuaderna Publica No.12 del Expediente,
"' Folio 1376 del Cuaderno Pablico No, 7 del Expedients.
" Follo 1311 del Cuaderno Publico No. 7 del Expediente,
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los Dparadores establecidos en el mercado con advertencias claras sobre las medidas
que se tomarfan en caso de que continuaran prestando el servicio de aseo, las cuales
inclulan acciones de la Policia en contra de los operadores privados que, desde esa
fecha, sacaran los vehiculos a las calles para recoger los residuos y asi competir en el

mercado:

El siguiente %repc:rtaje publicado en la version web del diario de circulacidn nacional “EL
TIEMPO", en su edicién del 13 de noviembre de 2012, sefialé lo siguiente:

"Polémica por anuncio de que actuars contra operadores no autorizados desde el 18 de
diciembre:

La polemica desatada por la recoleccion de basuras en la ciudad a partir del proximo 18
de diciembre esta alcanzando ribetes inesperados. Tanto, que este martes el alcalde
Gustavo Petro dijo publicamente gue tomarsd medidas policivas contra los operadores
privados que, desde esa fecha, saquen los carros a las calles para recoger los residuos.

“Se le ordenars a la Policia actuar y veremos si hace caso. Ahl estard en juego la
autonommia del Distrito”, declard el Alcalde, en una entrevista al prograrma El prirmer café,
del Canal: Capital, a proposito de que los contratos de aseo que el Distrito firmd con
Lime, Atesa, Aseo Capilal y Ciudad Limpia vencen el 17 de diciembre y, al dia siguiente,
la EAAB entra a prestar el servicio de aseo en toda la ciudad'"’®. (Negrillas fuera del
texto).

Al respecto, se demostrd con estas y otras manifestaciones, que el objeto de las
conductas disefadas y ejecutadas por el Distrito era tomar el control absolute de la
prestacidn del servicio de aseo en Bogota, excluyendo de plano a cualquier operador
que quisieraiacceder u competir libremente en el mercado.

Dichas declaraciones, por lo demds, generaron inestabilidad en el mercado, al paso que
buscaron desacreditar a los prestadores ya establecidos con el fin de justificar las
acciones pretendidas. A manera de ejemplo, a continuacién se presentan algunas
declaraciones de los operadores afectados con las cenductas investigadas, al ser
preguntados: sobre el impacto gue generaron los anuncios en los medios de
comunicacian:

SANDRA PA%TRIC.‘.IA MANTILLA FLOREZ, Representante Legal de LIME, indico:

"(...) [Plara nosotros este fue un impacte muy grande por fodo lo que se ha comentado y
se ha dicho ante la audiencia, pero también es importante mencionar acé el impacto que
este generd sobre nuestros trabajadores y nuestros proveedores porque en diciembre,
desde antes de diciembre pero especificamente en diciembre, la empresa tuvo que pasar
por una sm;ac:dn bastante complicada debido a todos los anuncios y todo lo que sucedis,
porque la gente, pues el personal que frabaja para la compariia no sabia qué iba a
suceder y si a eso le sumamos ef hecho de que la empresa de acueduclo empezd a
sacarnos el personal teniendo nosotros la obligacicn de prestar ef servicio hasta el 17 de
diciembre, fue un trabajo administrative muy grande y tuvo Ja empresa que ﬁponer a
funcionar todos sus planes de contingencia para no dejar de prestar el servicio”

"™ Folios 1038 y 1039 del Cuaderno PUblico No. 5 del Expediente.
"% Testimonio réndidm el 7 de nctubre de 2013. Folio 5885 del Cuaderno Publice No, 28 del Expediente.
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WILLIAM EbUARDD SILVA VARGAS, Gerente de Gestién de ASEQ CAPITAL, se
pronuncié eril los siguientes términos:

“(...) [EN tzpo de manifestaciones que ha venido haciendo el acueducto nos estan
ge.-nerando incertidumbre en nuestro propio personal, incertidumbre en los propios
usuarios, nos parece que el hecho de mangjar todas las comunicaciones a traves de
medios y no hacerlo de manera forrmal, estédn en una camparia de descredito. Hace dos
meses cuangdo arrancd este tema, lo primero que salieron a decir en fos medios y lo
mismao que dijo la UAESP, sin manifestario a nosolros, es que habia emergencia de
basuras en Bogola y trataran de utilizar a los medios para desacreditar a los operadores
actuales. En la medida en que eso no cogid fuerza, se ha ido diluyendo, pero lo primero
que intentaron hacer fue desacreditar la prestacién del servicio de empresas serias,
orgamzadas que vienen de mucho tiempo y nos preocupa que utilicen este tipo de

estrateg.ras o1 7

De acuerdo p:on lo anterior, este Despacho coincide con la posicion de la Delegatura en
cuanto a que se evidencid que el objeto de los investigados de asumir de forma
monopodlica (la prestacion del servicio de aseo Bogotd constituyd una infraccion al
régimen de libre competencia, ademas de tener un efecto perjudicial en el mercado, en
la medida que obstaculizé la permanencia de las empresas establecidas en dicho
mercado. Esa afectacion quedoé registrada en todas las quejas que dieron origen a la
actuacion admmlstratwa

Ahora bien CUI‘I la informacion obrante en el expediente, este Despacho acredito que el
objetive de asumir de forma exclusiva la prestacion del servicio de aseo en la ciudad de
Bogota fue alcanzado por los investigados mediante la celebracion del Contrato
Interadmlnlstratlvo No. 017 de 2012, en el que el Distrito buscd que fuera la EAB, a
través de su filial AGUAS DE BDGOTA la responsable por la gestion y operacion del
servicio de aseo en toda Bogota, con una cobertura del 100%"”

En efecto, Ia Clausula No. 1 del Contrato Interadministrativo No. 017 del 11 de octubre
2012, dispuso lo siguiente:

"Cléusu!a§ 1. Objeto: Por ef presente contrato el CONTRATISTA asume la prestacion del
servicio pablico de aseo, dando cumplimiento a las obligaciones sefialadas en fa clausufa
3 de este contralo, en toda la ciudad de Bogota D.C., sin clausulas de exclusividad.

El servicia de recoleccién, barrido y limpieza de vias en dreas publicas y transporte de
los residuos al sitio de disposicion final en el Distrito Capital de Beogotd, tendrd una
cobertura del cien por ciento (100%), y se prestara a todos los usuarios y elementos del
mobifiario urbano de las localidades que hacen parte de las mismas”.

"Cléusula§ 17. Subcontratos de Operacién. Dentro del dmbito de su autonomia técnica
y operativa, e/ CONTRATISTA podra contratar con Empresas de Servicios Publicos de

1t

Testimonio ﬁendidc el 20 noviembre de 2012. Folio 1489 del Cuaderno Publico N, 8 del Expediente,

"% 'Glausula 1.- OBJETO" del Contrato Interadministrativo Ne. 017 de 2012, firmado entre la UAESP v Ia
EAB el 11 de octubre de 2012.
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aseo de recongcida idoneidad la prestacion del servicio por actividades o zonas de la
ciudad”.

También se. acredlto que a raiz del Contrato Interadministrativo No. 80% de 2012
suscrito con la EAB, AGUAS DE BOGOTA operaria el servicio plblico de aseo "en foda
la ciudad de Bogota". Este contrato estaria soportado por gl Convenio No. 017 referido
anteriormente. La Clausula Primera del Contrato Interadministrativo No. 809 del 4 de

diciembre de 2012 preceptud lu siguiente:

“Clausula Primera.- OBJETO: El ohjeto del contrato es realizar las actividades
operativas. para la prestacidén del servicio publico de aseo y sus aclividades
complementarias en toda la ciudad de Bogotd D.C., bajo la direccidn y supervision de la
Empresa de Acueducto y Alcantarillade de Bogatd ESP”.

El $iguiente§testimonio rendido por RICARDO AGUDELO SEDANO, en su calidad
Representante Legal de AGUAS DE BOGOTA, da cuenta de que dicha empresa
operaria el servicio de aseo bajo la direccidn y supervision de su matriz (EAB):

Pregunta:é "iEn un primer momento cuando se firmo ese Contrato Interadministrative
entre la Empresa de Acueducto y Aguas de Bogotd en el afio 2012, por cuanto tiempo se
firmo ese primer contrato?”

Respuesta: "El presente contrato tendré un plazo de efecucion de 4 meses y 14 dias,
contados a partir del 18 diciembre del 2012 hasta el 30 de abril del 2013, de acuerdo con
el acta de inicio suscrita por las partes, no obstante fo anterior este conirato aclara,
eslardg vigente desde fa fecha de perfeccionamiento y hasta su liquidacién”.

Pregunta:§ "¢ Qué significa actividades operativas sedor Agudelo?”

Respuesta: "Actividades operativas significa las que e! coniratante -en este caso /a
Empresa de Acueducto y Alcantariflado de Bogots sefiale, o sea, debo resaltar que
Aquas de Bogofd esas (sic) actividades complementarias las hace por demanda de |a
gmpresa de Acueducto v Alcantarillado de Bogotad.

Pregunta:é "sQueé zonas de la ciudad cubria Aguas de Bogota a partir del 18 de
diciembre del afio 20127 Lo conoce?”

Respuesté: "En principio,_una parte de la ciudad 3 tenis Aquas_de Bogots v otra Atesa
entre el 18 de diciembre v el 22 de diciembre. Y entre el 22 de diciembre para adelante
las ha compartido con_olras_empresas gue venlan prestando el servicio como Aseo

Capilal,_Lime vy Ciudad Limpia, ademas que con Atesa” ' >,

Por otra parte, debe resaltarse que el Contrato Interadministrativo No. 017 de 2012
establecio la posihilidad de subcontratar la prestacién del servicio de aseo en la ciudad
con “Empresas de Servicias Publicos de reconocida idoneidad”. Sin embargo, desde un
comienzo la iopcion contemplada por la EAB para dar inicio al nuavo esquema de
prestacion que operaria a partir del 18 de diciembre de 2012, fue contratar con su filial
AGUAS DE BOGOTA. De esta forma, se desconocié la existencia, experiencia y
trayectoria de otras “Empresas de Servicios Publicos de reconocida idoneidad” en la

"® Testimonio rendido ef 15 de octubre de 2013, Folio 5352 del Cuademo Publico No, 28 det Expediente.
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prestacion del servicio de aseo en Bogota, que venian operando desde hgu::e_: varias
decadas (prestadores privados). Pero més importante ain, se cerrd la posibilidad de
que empresas distintas de AGUAS DE BOGOTA que estuvieran interesadas en ofrecer
el servicio pudieran acceder [ibremente al mercado.

En efecto, se celebrd gl Otrosi No. 1 al Contrato No. 017 de 2012, que le permitiria a la
UAESP sustraer parte de la cobertura del 100% de la ciudad (que era el objeto inicial de
la conducta), para entregarla a otro operador, Ademas, mediante Otrosi No. 3 al mismo
contrato, la UAESP realizd otra modificacion al objeto inicialmente sefialado, con el fin
de que, una vez terminados los contratos con personas distintas a la EAB, fuera esta
empresa la que reasumiera la prestacion del servicic de aseo y sus actividades
complementarias.

Pcsteriormei'lte, el Alcalde Mayor GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO expidio el
Decreto 564 de 2012'%, en el cual se indicé:

¢« Quela prftastacién del servicio se “podria” hacer a través de "Empresas de Servicios
Puablicos pertenecientes al Distrito”, con un requisito de acreditacion de idoneidad
ante la UAESP.

« Que serié la EAB la entidad que expediria los actos y celebraria los contratos gue se
requirieran.

Como puede observarse, con el Decreto 564 de 2012 también se establecieron
restricciones para la prestacion del servicio de aseo, en la medida en que la libre
participacian en el mercado de aseo en Bogota dejd de ser potestativa de los agentes
con intenciones de ingresar o continuar en dicho mercado, para pasar a depender de la
autorizacion de la UAESP, que tenia total discrecion para otorgarla de acuerdo con sus
intereses y los de la EAB y AGUAS DE BOGQTA.

En linea cofw lo anterior, el articulo 8 del Decreto 564 establece la forma en que la
prestacion del servicio en Bogota puede ser asumida por empresas de servicios
publicos pertenecientes al Distrito, mediante un contrate o convenio suscrito con la
UAESP:

"ARTfCULfO 8. EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DEL DISTRITO CAPITAL. Con
el propdésilo de asegurar la continuidad del servicio de aseo, en los términos establecidos
por la Ley, la prestacion se podrd hacer a través de Empresas de Servicios
Pdablicos pertenecientes al Distrito a través de convenios o confratos que celebre
la Unidad. Administrativa Especial de Servicios Publicos- UAESP para el efecto.

La Emprésa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotid EAAB ESP, expedird los
actos, celebrara los contratos y realizara las operaciones que se requieran, todo de
confarmidad con lo previsto en la Ley 142 de 71994 (,..)". (Negrillas fuera de texto)

" Ealips 2?25%3 2743 del Cuaderno Publico No. 14 del Expediente.
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Notese que solamente la EAB cumplia con el reguisito para prestar de inmediato el
servicio de aseo en Bogota, a diferencia de las empresas LIME, ASEQ CAFITAL,
ATESA y CIUDAD LIMPIA, que venian prestando el servicio en la ciudad y contaban
con la experiencia necesaria para ello, asi como con la intencién de prestarlo. De igual
manera, debe anotarse que ni la EAB y mucho menos AGUAS DE BOGOTA tenian la
idoneidad para la prestacion del servicio de aseo en Bogotd,

Bajo este contexto, debe recordarse que, tal y como se explicd anteriormente, conforme
a la Ley 142 de 1994 y demas normas concordantes, en la prestacion del servicio de
aseo existe actualmente un esquema de libre competencia, tal y como se explicé en el
acapite 11.3:1. Por congiguiente, el hecho de que la EAB, directamente o a traves de su
filial AGUAS DE BOGOTA, haya ingresado a competir con las otras empresas que
venian prestando el servicio de aseo en la ciudad, no implicaba que dichos prestadores
pudieran ser excluidos del mercado, ni que aquella adquiriera de forma desigual
ventajas en el mercado por el simple hecho de pertenecer al Distrito.

Concuerda con lo anterior lo declarado por JAIME SANCHEZ DE GUZMAN,
Superintendente Delegado de Acueducto de Alcantarillado y Aseo de la SSPD™, en el
sentido que cualquier operador podria entrar a prestar el servicio de aseo en Bogotd, y
podia hacerlo desde el mes de septiembre de 2012 cuando expiraron las ASE:

"Pregunté' A su juicio existe un nuevo esquema de aseo para la ciudad de Bogotd?

Respuesta A mi juicio, aqui entro yo, yo crec que existir no, agui hay un esquema
general que es el de la Ley 142, hay sl unas condiciones atlpicas de prestacidn del
servicia en virtud precisamente de esos Decretos que expidié el Distrito que vuelvo y
digo, se salen de lo tipico, de lo que establecen las normas de cardcter general,
entonces nosotros, repito, en la Superintendencia ha sido clara en decir que en
Bogota no hay area de servicio exclusivo y en ese sentido si un tercero operador
quisiera entrar a prestar el servicio de aseo en Bogotd mafiana, nosotros no
tendnamos objecién a que lo hiciera”. (Negrilla fuera de textn).

En este sent!do, la SSPD en Concepto $SSPD-0J-2004-418 indicd lo siguiente:

‘La doctrina ha definido el principio de libertad de entrada consistente en permitir que las
empresas debidamente constituidas y organizadas desarrollen su objeto social sin que
sea necesaria la expedicion de algin titulo habilitante por parte de las autoridades
administrativas. Con ello se busca que en régimen de competencia de los servicios
publicas dum;cmanos 1o existan

En igual sent:do s@ ha pronunciado la CRA, al indicar en comunicacidon No.
20122110082541 del 13 de noviembre de 2012 lo siguiente':

“(...) [AJl fnu existir un area de servicio exclusivo en Bogots, la prestacion se
encuentra en régimen de competencia, en el cual existe la libre entrada de
prestadores para atender el mercado, en el cual Ia EAAB tendrd que competir con

! Testimonio ro:andldo el 24 de octubre de 2013. Folio 6286 del Cuaderna Publico No. 30 del Expediente.
" Reverso del follo 6512 del Cuaderno Plblico No. 31 del Expediente,

0
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los demé$ prestadores. Lo anterior, constituye la regla general para la prestacion del
servicio publico domiciliario de aseo” (Negrilla fuera de texto)

La SSFD Ie? indico a GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO, Alcalde Mayor de
Bogota y Presidente de la Junta Directiva de la EAB, en comunicacion del 17 de
septiembre de 2012, entre otros aspectos, los que se transcriben a continuacion:

'(...) [E]s juridicamente viable que el Distrito inicie la prestacion del servicio por
medio de una empresa ptiblica; sin embargo, ello no garantiza que olros
operadores no entren a prestar el servicio en el mismo territorio, porque en todo
caso se mantiene el régimen de libre competencia. Dicho régimen es aplicable sin
excepcibn, atn a pesar de la existencia de los contratos suscritos entre el Distrito
y los operadores. Estos contratos no pueden ofrecer exclusividad alguna.

La tinica opcion de exclusividad es la establecida en el articulo 40 de la Ley 142 de
1994, que implica un proceso licitatorio previo a una verificacion de motivas por
parte de la Comisién de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico -CRA-
para la inclusién de dreas de servicio exclusivo en los contratos y bajo la
justificacion de un incremento en la cobertura del servicio a los usuarios de menores

ingresos™'** (Negrilla fuera de texto)
Por su parte, el PERSONERQ DE BOGOTA invitd a GUSTAVO FRANCISCO PETRO
URREGQ a reconsiderar la forma en que el Distrito gestiond las opciones para asegurar
la continuidad de la prestacian del servicio de aseo en Bogotd, toda vez que habla
dejado de aplicar el régimen de libre competencia contemplado en la Ley 142 de 1994,
Se transcriben algunos apartes de la comunicacion del 20 de noviembre de 2012 con el
asunto “Evaluacion del riesgo juridico en la transicién al nuevo esquema de prestacion

del servicio puablico de aseo en Bogota™.

“E{ analisis riguroso de este asunto no puede dejar de considerar y resolver
factores de exposicion al riesgo juridico tales como: (1} el alcance que se le da al
atrto proferido por Ia Corte Constitucional en el tramite de cumplimiento de un fallo
de tutela, para concluir la inaplicacion de la pauta de libre competencia
contemplada en la Ley 142 de 1994; (2) los fundamentos que justifican la decision
de la Administracién Distrital frente al control de abogacia de la competencia que
ejerce la Superintendencia de Industria y Comercio™; (3) la consideracion de la
reversion en la liguidacién de los contratos vigentes'™ y la agregacién de los hienes
reversados bajo el nuevo esquema de prestacion del servicio; (4) el balance de la Bolsa
General de Aseo y el traslado, incorporacidn, y gestion de sus recursos en el esquema
de prestacion del servicio por el que ha optado la Administracion Distrital” 126 {Negrilia

fuera de texto)

3 Somunicacion con No. de radicacion 20124210718171. Folios 2032 a 2035 del Cuaderno Publico No.
10 del Expediente.

" ver articulo ? de la Ley 1340 de 2009 y Decreto 2897 de 2010.
"% A la luz de Io dispuesto en la leyes 80 de 1993 y 142 de 1884.

2 Comunicacion No. 2012EE73891 del 20 de noviembre de 2012, Folios 2475 y 2476 del Cuaderno
Publico No.13 del Expediente.
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En virtud de lo anterior, para este Despacho se encuentra plenamente demostrado que
los investigados decidieron de forma deliberada y plenamente informada, no tener en
cuenta que el Distrito de Boguté se encontraba en un régimen de libre competencia
para la prestacuf:n del servicio de aseo desde el momento en que concluyeron los
contratos de concesion para ASEs en el ario 2011, segln lo establecido en la Ley 142
de 1994. Es claro para este Despacho que los investigados decidieron desconocer
intencionalmente los procedimientos y requisitos establecidos por la Ley 142 de 1994
para que el municipio o el Distrito en este caso, entrara a prestar el servicio

dlrectamente

Al respecto recuérdese que el articulo 6 de la Ley 142 de 1994 dispone que los
municipios prestaran directamente los servicios pulblicos exclusivamente en los
siguientes casos:

. Cuanda, habiendo hecho los municipios invitacién plblica a las empresas de
servicios publicos, no haya habido empresa alguna gue se ofreciera a prestarlo;

« Cuando, no habiendo empresas que se ofrecieran a prestar el servicio, y
habiendo hecho los municipios invitacion publica a otros municipios, al
Departamento del cual hacen parte, a la Nacion y a otras personas puUblicas o
privadas para organizar una empresa de servicios publicos que lo preste, no
haya habido una respuesta adecuada,

» Cuando, aun habiendo empresas deseosas de prestar el servicio, haya estudios
aprobados por el Superintendente que demuestren que los costos de prestacion
directa para el municipio serian inferiores a los de empresas interesadas, y que
la calidad y atencién para el usuario serian, por lo menos, iguales a las que tales
empresas podrian ofrecer. Las Comisiones de Regulacidn estableceran las
metodologias que permitan hacer comparables diferentes costos de prestacion

de servicios.

Notese que en el presente caso esta demostrade que no se cumplen las anteriores
circunstancias, comoquiera gue existlan y aln existen empresas dispuestas a ofrecer el
servicio en condiciones de competencia en la ciudad de Bogota. Asi mismo, los
investigados no acreditaron gue existieran estudios aprobados por el Superintendente
de Servicios Publicos en los que se demostrara que los costos de prestacion directa
para el Distrito serian inferiores a los de empresas interesadas, y que la calidad y
atencién para el usuario serian, por lo menos, iguales a las que tales empresas podrian
ofrecer. :

Es importante concluir el andlisis de la conducta descrita, presentando la evidencia
sobre el conocimiento que tenian los investigados sobre la inconveniencia y probable
ilegalidad de su conducta, manifestada en las posiciones oficiales de entidades como la
Procuradurta la Contraloria, la S3PD, la CRA, entre otras.

Asi entcnces el 28 y 30 de noviembre de 2012, la PROCURADURIA DELEGADA
PARA LA FUNCION ADMINISTRATIVA les recomendé a GUSTAVO FRANCISCO

r
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PETRO URI?REGD, la EAB y la UAESP'™, verificar la necesidad de suscribir el Contrato
Interadministrativo No. 017 de 2012, de conformidad con el régimen legal de servicios
publicos. Tal recomendacidn se hizo en los siguientes terminos:

“Asimismo, recomendamos verificar la necesidad de suscribir este convenio, pues de
conformidad con el régimen legal de los servicios publicos, si la EAAB quiere entrar a
prestar el 'servicio de aseo en la ciudad en e marco de la libre competencia no requiere
de titulo habilitante o vinculo contractual con las autoridades administrativas, salvo las
concesiones, permisos y licencias referidas en los articulos 25 y 26 de la Ley 142 de
1994, de acuerdo con la naturaleza de su actividad"*,

La PROCURADUR!A le indicid a DIEGQ FERNANDO BRAVO BORDA™, de acuerdo
con la reunion sostenida el 24 de octubre de 2012, en 1a que se discutid |a decisidon del
Distrito relacionada con la prestacion del servicio de aseo en Bogotd por parte de la
FAB desde diciembre de 2012, que la norma general es que exista libertad de acceso
al mercado  para las empresas y se garantice el derecho del usuario a la libre
escogencia del prestador del servicio de aseo. Sostuvo el ente de control lo siguiente:

“Segqun se menciond en la reunion, la decision del Distrito se fundamenta en que, a su
parecer, [a dnica farma de cumplir el Auto 275 de la Corte Constitucional para fa
inclusién de las acciones afirmativas en favar de la poblacidn recicladora es mediante la
operacion: exclusiva del servicio de aseo por parte de la Empresa de Acueducto y
Alcantarilfado de Bogota.

(...} la norma general es que existe fibertad para que varias empresas presten servicias
publicos, salvo en los casos que por interés social y con el propdsitc de ampliar fa
cobertura de los servicios publicos, se entregue a una sola empresa un drea de servicio
exclusivo, en los términos del articuln 40 de la Ley 142 de 1994,

Adicional a lo anterior, la CONTRALORIA DE BOGOTA le manifestd a GUSTAVO
FRANCISCO PETRO URREGO™ gue los contratos interadministrativos no son un
medio de delegac:én y, que en ese sentido, debla tenerse en cuenta lo dispuesto en el
articulo 95 de la Ley 489 de 1998"™., Con Io anterior, se pretendid indicar gue las
funciones administrativas de libre competencia no estan a cargo de la UAESP.

De esta forma, es claro para este Despacho que los investigados ejecutaron una
estrategia encaminada a adquirir el control absoluto de la prestacion del servicio de

ey r:omunicaci&nes del 28 y 30 de noviembre de 2012, Folios 2433 a 2463 del Cuaderno Publico No. 12
del Expedlente.;

" Folip 2458 del Cuaderna Publico No, 12 del Expediente,

' Comunicacién No. 163319 del 30 de octubre de 2012. Reverso del folio 7487 a 7488 del Cuaderno
Fubllco No. 36 del Expediente.

e Cumunicaclisn con No, de radicacion 2-2012-19155 del 23 de octubre de 2012. Folio 7433 del
Cuaderno Pdblieo No. 36 del Expediente.

1 | as enlidades publicas podrén asociarsa con el fin de cooperar en el cumplimiento de funciones
adminisirativas o de prestar conjuntamente servicios que se hallen a su cargo, medianie la celebracion de
convenios interadministrativos o la conformacién de personas jurfdicas sin animo de lucro”, Folio 7436 del
Cuaderno Pablico No. 36 del Expediente.

v




RESOLUCION NOMERO _~ ¢ 3036 DE 2014 Hoja No. 76

“Por |a cual se imponen unas sanciones”
Radicacién:; 1’2-155930 VERSION UNICA

, asep en la cludad de Bogota, excluyendo del mercado a los operadores que quisieran
prestar el servicio en libre competencia y sometiendo su acceso a la prestacion del
servicio a la voluntad de las entidades investigadas.

11.3.5.2.2 éobre la obstruccidén del acceso de los competidores al Relleno
Sanitario

Este Despacho encontré material probatorio suficiente para determinar que los
investigados: obstruyeron el acceso al RELLENO SANITARIO DONA JUANA, que es
necesario para la disposicion de los residucs recolectados por los agentes que prestan
el servicio de aseo en |a ciudad de Bogota y, por consiguiente, para la participacion en
dicho mercado.

En efecto, I&i obstruceidén mencionada se vio materializada en el Decreto 564 de 2012,
que en su articulo 9 dispuso lo siguiente:

“Articulo 9. Acceso al Relleno. El acceso y disposicion de residuos en el Relleno
Sanitario | Dofia Juana, propiedad del Distrito Capital, queda condicionado a la
celebracion previa de un contrato de acceso al servicio publico de aseo en la
actividad complementaria de disposicién final, con el operador contratado para el
efecto, previa autorizacion de la_Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos
— UAESP, en los términos previstos en el Decreto Nacional 838 de 2005.

La Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos — UAESP proferirs los
actos administrativos necesarios para que, a partir del 18 de diciembre del afio en
curso, y en la medida en que se venzan los contratos vigentes, en el Relleno
Sanitario Doha Juana solamente se reciban residuos recolectados y transportados
por empresas debidamente autorizadas por la Unidad Administrativa Especial de
Servicios Publicos - UAESP, con el fin de preservar la salubridad pablica y asegurar el
manejo tecnico del Relleno Sanitario, asl como el derecho de la poblacion recicladora a
recolectar el material aprovechable”, (Negrilla fuera de texio)

Tal y como lo sefialdé la Delegatura en el Informe Motivado, en el Expediente obra
evidencia que da cuenta de la negativa de la UAESP de otorgar acceso a los
operadores privados al RELLENO SANITARIO DONA JUANA. En efecto, en el extracto
del correo electronico que s& expone a continuacion, la UAESP les indica a las
empresas LIME y ASEQ CAPITAL que a partir del 17 de diciembre de 2012, sclo
podian ingresar al Relleno Sanitario hasta las 12 de la noche:

“Teniendo en cuenta que el Contralo de Concesidn 014 de 2012, termina ef dig 17 de
diciembre de 2012, le informo que el ingreso al Relleno Sanitario Dona Juana sera
hasta las 11:59 del dia 17 de diciembre de 2012, por lo tanto se requiere que ajusten
la programacion del servicio de aseo, de acuerdo a la disposicion mencionada,

Adicionalm:ente se solicita envien el listado de los vehlculos que realizaran la dltima
jornada para la hora de ingreso en referencia, con su nimera interno de identificacion y
su placa respectiva™ ™. (Negrilla fuera de texto)

" Folio 2800 a 2801 del Cuaderno Publico No. 14 del Expediente: Informacion aportada por ASEQ
CAPITAL al Expediente. Consiste en un correo electrénico cuyo remitente es LAURA CARVAJAL,
funclonaria de Ia Subdirecclén de Recoleceion de Barride y Limpleza de [a UAESP, con desting a JAVIER

v
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Asi mismo, mediante comunicaciones radicadas con el No, 20127010093671', No.
20127010081301"* y No. 20127010091311'%, la UAESP respondid a las solicitudes de
acceso y prestacion del servicio de disposicion final de residuos en el RELLENO
SANITARIO DONA JUANA formuladas por ASEQ CAPITAL, LIME y ATESA, para Io
cual hizo un recuento del régimen juridico aplicable al caso en comento™® y solicitd a los
peticionarios, para efectos de evaluar la viabilidad de sus solicitudes, los siguientes

documentos:

(.-

1. Ca%ntratu de acceso al servicio publico de aseo en la actividad
complementaria de disposicion final y el contrato mencionado en el articulo
quinto del Decreto 564 de 2012,

2. Defscripcidn detalfada y docurmentos soportes en donde se pueda constatar
plenamente las caracteristicas y especificaciones de los vehiculos a utilizar para
la recoleccidn y transporte de los residuos hasta el sitio de disposicion final {...)

3. De?sc:ripcicﬁn detallada y documentos soporte de las caracteristicas técnicas de la
manera como se realizan las actividades de recoleccién y transporte de los
residuos solidos por parte de LIME.

4, Do@:umem‘os técnicos en donde se especifique la cantidad y tipo de residucs que
serfan dispuestos junto con la caracterizacion de los mismos.”

(.)" (Negrnla fuera de texto)

Notese que Ia documentacion requerida en el numeral 1, muestra el proposite de la
UAESP de condicionar la viabilidad de las solicitudes de acceso al Relleno Sanitario,
entre otros aspectos a la celebracion de un contrato con dicha Unidad, ademas de
contar con su autorizacion para el ingreso a partir del 18 de diciembre de 2012, en
cumpilmlento del Decreto 564 de 2012. De ta! suerte, la dnica posibilidad de los
participantes en el mercado era obtener de la UAESP una autorizacion en este sentido,
teniendo en cuenta que es esta entidad la que gerencia, administra y controla el
acceso al RELLENO SANITARIO DONA JUANA,

En adicion a lo anterior, se encuentra acreditado en el expediente que bajo la
coordinacidn de un funcicnario de la Subdireccidn de Disposicion Final de la UAESP, se

GOMEZ, Dlrectér de Presupuesto de ASEQ CAPITAL, con el asunto: "RV: Terminacion def contrato 014
de 2012, 18 de diciembre del 2012 a fas 24 horas’.

™ Fulios 4802 a 4807 del Cuaderna Publico No, 22 del Expediente,
"™ Ver CD cantenido en el folio 8995 del Cuaderna Publico No. 34 del Expediente.
¥ ver CD cunténldo en el folio 6995 del Cuaderno Publico No. 34 de! Expediente,

1% Refiriéndose al: () articulo 11 de la Ley 142 de 1994; (i) articulo & de la Resolucién 1390 de 2005 del
MAVDT; (lil) articulo 276 de la Ley 1450 de 2011 gue reglamenta parcialmente el articulo 101 de la Ley
1151 de 2007; (Iv} artlcuio 8 del Decreto 838 de 2005; (v) articulos 5 v 9 del Dacrato 564 de 2012,
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ordend al COMANDO DE LA POLICIA METROPOLITANA DE BOGOTA vigilar y hacer
seguimiento | constante en la entrada al RELLENO SANITARIO DONA JUANA e
incrementar planes operativos de control al ingresc al Relleno, asi como tener en
cuenta la relacion de los vehiculos que contaban con autorizacion para el ingreso. Al
respecto, se pone de presente Ja respuesta al reguerimiento formulado por la
Delegatura al COMANDO DE LA POLICIA METROPOLITANA DE BOGQOTA en torno al
manejo del orden publico en Bogota los dias 17 y 18 de diciembre de 2012, en la que
se da cuenta de la ejecucion de medidas policivas tendientes a impedir el acceso al
Relleno Sanitario por parte de los competidores, en cumplimiento de las instrucciones
impartidas por GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGQO, en los siguientes términos:

"La adminfstracidn sefialo que Bogota no estd en libre competencia, por lo tanto impedira
con medidas policivas que los operadores privados de aseo entren a las calles a partir

del 18 de (éﬁciembre. »137

Asi bien, la obstrucecion de acceso ejercida por la UAESP impidid de manera directa,
que los participantes del mercado pudieran operar el servicio desde el 18 de diciembre
de 2012. Ilgualmente, no cabe duda de que, dande cumplimiento al Decreto 564 de
2012 que condiciond el ingreso al Relleno Sanitario solamente a empresas
debidamente autorizadas por la UAESP, los prestadores ya establecidos cuyo contrato
estuviera vencido al 18 de diciembre de 2012, no podian realizar actividades
relacionadas con el servicio de aseo en su componente de disposicidn final de los

residuos.

De lo anterior da cuenta la comunicacion de la UAESP radicada con el No.
20134010037313 del 20 de mayo de 2013'%®, referente al ingreso al RELLENO
SANITARIO DONA JUANA el 18 vy 19 de diciembre de 2013, donde se observa que
ASEQ CAPITAL y LIME no registran ninguna cantidad de residuos sélidos depositados
en dicho Rellena Sanitario.

De conformidad con el articulo 8 de la Resolucion No. 1390 de 2005, expedida por
el MINISTERIO DE AMBIENTE, VIVIENDA Y DESARROLLO TERRITORIAL, el libre
acceso a la actividad de disposicién final es una obligacion de quien ostente la
calidad de prestador del servicio publico domiciliario de aseo en la actividad
complementaria de disposicion final de residuos solidos, bajo la tecnologia de relleno
sanitario:

"ARTICULO 6. LIBRE ACCESO AL SERVICIO DE DISPOSICION FINAL DE
RESIDUOS SOLIDOS. Los prestadores del servicio pblico domiciliario de aseo en la
actividad complementaria de disposicion final de residuos sdlidas, bajo la tecnologia de
relleno sanitario, deberan dar libre acceso al servicio a la persona prestadora de las
aclividades de recoleccién y transporte que lo solicile, dando prelacién a los municipios o

"? Reversa del folio 6388 del Guaderna PUblico No. 31 del Expediente.
1*® Folio 4875 del Cuaderno Publica No. 23 del Expediente,

"8 “par la cual ée establecen directrices y pautas para el cierre, clausura y restauracidn o transformagion
tecnica a rellenos sanitarios de los sitios de disposicidn final a que hace referencia el articulo 13 de la
Resaolucidn 1045 de 2003 que no cumplan fag obligaciones indicadas en el término establecido en la
rmisma”, 5

nl
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distritos de que trata el articulo 4° de la presente resolucion, siempre y cuando el
promedio mensual de las cantidades adicionales de residuos sdlidos a disponer por el
solicitante. no supere el 50% del volumen promedio mensual de tonefadas dispuestas
por el prestador del servicio en los Ultimos seis (6) meses anteriores a la vigencia de la
presente resolucion. El perfodo de acceso al servicio de disposicion final de que trala el
presente articulo no pedra ser menor a treinta y seis (36) meses, a cuyo término debera
haberse dado cumplimiento a lo definido en el respectivo Plan de Gestion Integral de
Residuos Sdfidos, PGIRS municipal o distrital. (...}". (Negrilla fuera de texto)

Asi mismo, én el articulo 251 de la Ley 1450 de 2011 “Por fa cual se expide el Plan
Nacional de Desarrollo, 2010-2014", se preceptuo lo siguiente:

‘Las auro}idades ambientales, personas prestadoras ¢ entidades territoriales no
podrin imponer restricciones sin justificacion técnica al acceso a los rellenos
sanitarios y/o estaciones de transferencia” (Negrilla fuera de texto)

En atencion a este deber legal, el 19 de diciembre de 2012, la SSPD se refirio al libre
acceso a los rellenos sanitarios Dofia Juana y Nuevo Mondoefedo, y le advirtio a
GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO, como Alcalde de Bogota y Presidente de la
Junta Directiva de la EAB, con copia enviada, entre otros, a DIEGO FERNADO BRAVOQ
BORDA, Representante Legal de la EAB, y HENRY ROMERQ, Director de la UAESP,

lo siguiente: |

“En cuantq a la actividad de disposicién final y el libre acceso a los Rellenos Sanitarios,
el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, por medio del articulo 6 de la resolucion
MADVT 1350 de 2008, reitera los derechos y principios enunciados y requla las causales
excepcionales por las cuales dicho acceso puede ser objeto de restricciones.

Asi, la Emj)resa operadora del Relleno Sanitario Dofia Juana esta obligada a permitir
el acceso a todos los prestadores del servicio de aseo para la disposicién final de

los residuos sélidos.

La tnica fexcepciﬁn es de caracter técnico, sefiglada en el mismo articulo 6 de la
resolucién 1390 de 2005, Esta circunstancia, en todo caso, es objeto de vigilancia y
control pQr parte de esta Superfntendencia."“u (Megrilla fuera de texto)

Seglin consta en escritos del 21 de noviembre de 2012™7, la SSPD en ejercicio de sus
facultades'; efectué una vigilancia especial y preventiva scbre las disposiciones
legales relaclonadas con el libre acceso al servicio de disposicidn final, con el objetive
de gue no se viera afectada la prestacion del servicio plblico domiciliario de aseo. En
dicha oportunidad, la SSPD les recordd a NUEVO MONDONEDOQ y al CENTRO DE
GERENCIAMIENTO DE RESIDUOS DONA JUANA que es su obligacion permitirle a los
prestadores que llevan a cabo |a actividad de recoleccién, transporte y acceso al sitio de
disposicidn, siempre y cuando no exista la limitacion de caracter técnico establecida en
el articulo 6 de la Resoluciéon del MINISTERIO DE AMBIENTE, VIVIENDA Y

" Comunicacin radicada con el No, 2012430087121 del 19 de noviembre de 2012, Falios 4809 al
4816 del Cuaderno Pablico No. 22 del Expediente.

! Follos 2148 a 2148 y 2150 a 2151 del Cuaderna Publico No. 11 del Expediente.
2 Articula 79 d@a la Ley 142 de 1994, modificada por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001.
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DESARRDELO TERRITORIAL Na. 1380 de 2009, hecho que debia ser acreditado ante
dicha Superintendencia. Lo anterior se evidencia en el siguiente aparte:

“(...) si bien es cierto que la Ley no abliga a los prestadares del servicio de aseo a contar
con su propio sitio de disposicion final de residuos, no es menos cierto que quien apere
un Relleno Sanitario esta en la obligacion de permitir el acceso a é/ a ofras empresas,
siempre que no existan limitaciones de caracter técnico; no permitirlo seria un
abuso de posicién dominante de conformidad con los articulos 34 y 133 de la Ley 142
de 1994 y 81 y 83 def Decreto 605 de 1996 (...)"*, (Negrllla fuera de texto)

En vitud de lo anterior, tal y como fue sefalado por la Delegatura, de las
consideraciones expuestas por la $SFD se puede concluir que: (i) existe un principio de
libre acceso al servicio de disposicién final de los residuos; (i) sdlo por razones de
indole técnica, se encuentra justificada la restriccidn al acceso al servicio de disposicion
final; y (iif) impedir la disposicidn final de residuos sdlidos en los Rellenos Sanitarios a
los prestadores del servicio pablico de aseo resulta ser una restriccion indebida a dicho
mercado conexo.

Ahora bien, no obstante las anteriores consideraciones resultan suficientes para
reprochar la obstruccion de la que fueron objeto los participantes del mercado de aseo
de Bogot4 en los términos descritos, vale la pena advertir que estando verificado que
dichos participantes no cuentan con opciones para prestar el servicio de disposicion
final de residuos, este servicio se configura como una facilidad esencial cuya privacion
conduciria a Una grave, permanente e iremediable desventaja competitiva.

la doctrina de las facilidades esenciales limita la capacidad de los agentes del mercado
con posicion de dominio sobre una facilidad esencial, de impedir a otros competidores
actuales o potenciales acceder a dichas facilidades para competir en el mercado. Asi,
en virtud de esta doctrina, incurre en un practica anticompetitiva tendiente a limitar la
competencia; en contravencién de la prohibicion general prevista en el articulo 1 de Ia
Ley 155 de 1959, todo agente del mercado que niegue a un competidor actual o
potencial el acceso en términos razonables a una facilidad esencial que aquel controla.

La conductai a la que comlnmente aplica la doctrina de las facilidades esenciales
comprende aquellos eventos en que una compafila se niega a proveer acceso a una
facilidad esencial a un agente del mercado existente o futuro en el mercado “aguas
abajo,*® El mercado relevante “aguas arriba’ es aquel donde se encuentra la facilidad
esencial e incluso puede comprender un mercado potencial o hipotético, es decir, no es
necesario que ia empresa en cuestidn esté operando en el mercado “aguas arriba”. '8

2 Reverso del fuliu 2148 y 2149 del Cuaderno Publico No. 11 del Expediente.

"4 John Templé Lang, “Defining Legltimate Competition: Companies' Dutles to Supply Competitars and
Acces (o Essant:ial Facllities,” 18 Antftrust Law Journal (1994): 487,

'*® Para ejemplos de la aplicacitn de |a doctrina de faciidades esenciales a este tipo de conductas véase
AT&T Co. v. North Am. indus., Inc., 772 F Supp. 777, 784 (S.D.N.Y. 1891); Advanced Health Care Servs.,
(nc. v. Radford Cmty. Hosp., 910 F2d 138, 150 (4th Cir. 1890) y Twin Labs., Inc. v. Weider Health &
Fitness, 900 F.2d 566, 568 (2d Crl. 1980).

8 En Ja Unién f:'uropea esta posibilidad ha sido reconocida por la Corte de Justicla en el caso G-418/01
IME Health Gm{:H & Co v NDC Health GmbH & Co [2004] ECR i-5039, [2004] 4 CMLR 1453, para. 44.

W
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Asi las cosas, para que |a negativa a otorgar acceso a una facilidad esencial pueda ser
consideradal anticompetitiva se requiere que se verifiguen una serie de elementos de

manera concurrente:
+ Que la empresa “investigada” controle una facilidad esencial;

» Que la "facilidad" a la que se busca acceso sea Indispensable u objetivamente
necesaria para un competidor, actual o potencial, en el sentido que no puede ser
razcngblemente duplicada por el competidor;

= Que Ia: empresa "investigada” deniegue el acceso al competidaor;

» Que ﬁo exista una justificacion objetiva para denegar el acceso a la facilidad
esencial; y

« Que r§1&gar el accesc a la facilidad esencial conileve a la eliminacién de la
competencia efectiva en el mercado relevante.

Para el caso concreto, la conducta que se le atribuye a la UAESP es denegarles a los
participantes: del mercado el acceso al Relleno Sanitario que aguella controla, Para este
Despache-es claro que el rellenc sanitario constituye una facilidad esencial cuyo acceso
es indispensable para que un competidor pueda acceder de forma efectiva en el
mercado de prestacidn del servicio en 1a ciudad de Bogota. Lo anterior, en la medida en
gue resuita indispensable para los participantes del mercado acceder al componente de
disposicion de los residuos recolectados.

En este orden de ideas, es claro que sin el acceso al Relleno Sanitario, cualquier
empresa de servicios publicos incumbente en el mercado no estaria en posibilidades de
prestar el servicio de manera efectiva y se veria forzada a abandonar el mercado,

Adicionalmente, cabe advertir que la privacion del acceso al Relleno Sanitario Dofia
Juana no puede ser suplida con el acceso a otro relleno sanitario, tal como el de
NUEVO MONONEDO, en tanto gue, como se muestra a continuacién, los operadores
de dicho relleno manifiestan que existian limitaciones técnicas que le impedian atender
las solicitudes de acceso de varios operadores a partir del 18 de diciembre de 2012:

(... [E]s importante indicar que al RSNM han llegado las siguientes solicitudes de
disposicidn de RS;

ATESA, 21 de noviernbre de 2012, para disponer 2,000 toneladas dia de RS & partir del
18 de diciembre de 2012, provenientes de las operaciones que adelantardn en Bogot.

ASEO CAPITAL, 29 de noviembre de 2012, no indica la cantidad de RS para disponer
los residuns que recogera en Bogota a partir del 18 de diciembre de 2012.

Véase tamblén Richard Whish & Richard Balley, Competition Law (New York: Oxford University Fress

2012}, 700.
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(...) existen tres solicitudes para recibir como minimo 2.000 toneladas diarias de RS a
partir del préximo 18 de diciembre de 2012 provenientes de Bogolsa. Esta recepcion es
superior a tres veces la cantidad do RS promedio dia empleada en el disefio del Relleno,
y dos veces la disposicién actual. Por esta razon se indicaran las limitaciones tecnicas

que impiden atender estas solicitudes.

{...) Como se puede apreciar, la recepcicn de un volumen de residuos superior g 3.000
toneladas dia implica una modificacion sustancial de los disefios del RSNM, el cual fue
concebido para recibir un promedio diarioc de 660 toneladas dia y que hoy estd
recibiendo un promedio diario de 1.029 toneladas dia”*'.

Por las consideraciones anteriores, este Despacho concluye que la negativa de la
UAESP a otorgarle acceso al RELLENO SANITARIO DONA JUANA a los participantes
del mercado conlleva a la eliminacion efectiva de los competidores en el mercado
relevante, comoquiera que dicho acceso es indispensable e insustituible para la
prestacién del servicio de aseo en Bogota. Asi, este Despacho concluye que con esta
conducta, la UAESP infringid lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 al
ejecutar conductas que tuvieron como objeto y como efecto bloguear la entrada y
permanencia de competidores en el mercado.

11.3.5.2.3. Sobre la obstruccidn a la facturacién conjunta

Este Despacho constatd con los medios de prueba obrantes en &l expediente, que con
la negativa a suscribir los respectivos convenios de facturacién conjunta, la EAB vy la
UAESP generaron una nueva barrera a la entrada al mercado con Ia potencialidad de
excluir del servicio de aseo en Bogota a los posibles participantes incumbentes y a los
potenciales entrantes.

Fara describir la forma en que se configurd este cargo, se iniciard definiendo el
concepte de facturacidn conjunta, indicando los fundamentos legales que disponen la
obligacién de las entidades prestadoras de servicios plblicos domiciliarios de suscribir
convenios de facturaciéon conjunta con las empresas prestadoras de los servicios
plblicos de saneamiento basico que lo soliciten. A continuacion, se presentara la
evidencia obtenida por ia Delegatura gue da cuenta de la obstruccion ejercida por la
UAESP y la EAB al negar las solicitudes de facturacion conjunta sometidas a su
consideracion por los operadores privados.

El articulo 147 de la Ley 142 de 1994 sefiala lo siguiente:

‘Las facturas de los servicios publicos se pondran en conacimiento de los suscriptores o
usuartos para determinar el valor de los bienes y servicios provistos en desarrollo del
contrato de servicios publicos.

En las facturas en las que se cobren varios servicios, serd obligatorio totalizar por
separado cada servicio, cada uno de los cuales podrd ser pagado independientemente
de fos demdas con excepridn del servicio piblico domiciliario de_aseo v demas servicios
de saneamiento basico, {...)".

T Camunicacion dei 11 de diclembre de 2012, obrante a falios 3568 a 3569 del Cuaderno Publico Na, 17

del Expediente,
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Tal y como lo sefiald la Delegatura, los convenios de facturacion conjunta fueron
disefiados como mecanismos que buscan garantizar el efectivo recaudo y prestacién de
los servicios de saneamiento basico (aseo y alcantarillado), toda vez gue la naturaleza
particular de estos servicios impide que la facturacion, el recaudo y la suspensién se
efectlen como cualquier otre servicio plblico domiciliario.

Los servicios de saneamiento basico requieren que la facturacion se realice de manera
conjunta, es decir, atada a otros servicios cuya suspension resulta posible, debido a la
imposibilidad técnica de corte por mora en el pago. Algunas de las principales razones
tienen que ver con la no suspension de la recoleccion, debido al impacto sobre la
salubridad publica y la salud humana, asi como con la enorme dificultad de |a
individualizacion del usuario.

La facturacidn conjunta se ha concebido como un asunto de orden legal, sujeto a
regulacion y de obligatorio cumplimiento para todas las empresas prestadoras de los
servicios de acueducto, alcantariliado y aseo. Al respecto, el articulo 4 del Decreto 2668
de 19899 establecio ia obligacion de facturar conjuntamente los servicios publicos de
alcantarillado y aseo, asi como la de suscribir convenios de facturacion conjunta, en los

siguientes terminos:

"ARTICULO 4. OBLIGACIONES. Serd obligatorio para las entidades prestadoras de
servicios pablicos domiciliarios, facturar los servicios de alcantariffado y aseo, como
tambien suscribir el convenio de facturacién conjunta, distribucién y/o recaudo de
pagas, asi coma garantizar la continuidad del mismo, si son del caso, salvo que existan
razones técnicas insalvables comprobables que justifiquen la imposibilidad de
hacerlo. Esta justificacion se gcreditara ante la Superintendencia de Servicios Publicos

Domiciliarios.

El prestador que asuma estos procesos, por libre eleccitn del prestador del servicio de
aseo y/o alcamtarillado, no podra imponer condiciones que atenten contra la libre
competencia ri abusar de una posible posicién dominante”. (Negrilla fuera de texto)

De manera similar a jo planteado en el numeral anterior sobre facllidades esenciales, la
facturacién conjunta es un elemento indispensable para la prestacidn del servicio
publico de aseo, en la medida en que si un prestador de tal servicio no cuenta con un
convenio de facturacion conjunta, se ve imposibilitado para realizar recaudo efectivo, lo
cual pone en riesgo su sostenibilidad financiera. Ademas, queda inhabilitado o impedido
para prestar el servicio a sus usuarios, lo cual podria traer como consecuencia su salida
del mercado.

Segun [a SSPD, la obligacion de suscribir convenios de facturacion conjunta tiene como
finalidad mantener la viabilidad financiera de los prestadores de los servicios publicos
domiciliarios de saneamiento basico y, asi mismo, garantizar la continuidad de dichos
servicios, puesto que no es viable, de ninguna forma, la suspension de la prestacién de
estas actividades por razones de salubridad pablica*®. Para la mencionada entidad, la
normatividad sobre facturacion conjunta y su acatamiento constituyen ia salvaguarda de

"8 Folio 1°del Cuaderno Pablica No. 1 del Expediente.

i
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la continuidad de la prestacion del servicio publico domiciliario de aseo y de los
derechos de los usuarios™*®.

En el mismo sentido, la CRA manifiesta que es derecho de las empresas prestadoras
del servicio de aseo suscribir un convenio de facturacién conjunta que le permita la
posibilidad de cobro, pues de no contar con el mismo, podria encontrarse en desventaja
frente a otros Erestadores de aseo que si lo tienen, por [0 que no puede cercenarse

este derecho'™.
En linea con lo anterior, el articulo 2 del Decreto 1987 de 2000 dispone:

“ARTICULO 2. OBLIGACION DE FACTURAR. Las entidades de servicios plblicos
domicifiarios de acueducto, alcantarillado y aseo, suscribirdn el convenio de facturacion
conjunta, distribucitn de ésta y/o recaudo de pago, y prestaran este servicio a las
personas prestadoras de servicios de saneamiento basico, de conformidad con /a
regulacién que al respecto expida la Comisidn de Regulacidn de Agua Polable y
Saneamiento Basico, en los términas del articulo cuarto del presente decreto y gjecutario
en la forma convenida, sin perjuicio de que este servicio se pueda contratar con
empresas prestadoras de ofros servicios publicos domiciliarios,

FARAGRAFO 1° El presente articulo no serd aplicable a aquellas enlidades
prestadoras de servicios publicos domiciliarios que, por razones técnicas insalvables,
justifiquen la_imposibilidad de hacerlo ante la Superimtendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios'**, (Subrayas fuera del texto original).

Al respecto, el articulo 4 del Decreto 1987 en mencién, contiene disposiciones de
caracter especial relacionadas con la facturacion conjunta que deberan ser atendidas
por las personas prestadoras de los servicios Pub!iccs domiciliarios de acueducto,
alcantarillado y aseo, correspondiéndole a la CRA';

‘Articulo 4°.Competencia. La Comision de Regulacién de Agua Fotable y Saneamienta
Basico, regulara las condiciones generales y particulares con arreglo a las cuales las
empresas concedentes y solicitantes deberan celebrar los convenios de que trata el
articulo segundo de esta disposicidn.'™.

Atendiendo a las facultades otorgadas en la norma anterior, mediante Resolucion CRA
No. 151 de 2001, modificada por la Resolucién CRA No. 422 de 2007, se establecieron
las condiciones minimas del convenio de facturacidn conjunta y el procedimiento a

¥ Reverso del folio 4 del Cuadarna Pablica No. 1 del Expediente.
'™ Follo 6542 del Cuaderno Publica No. 31 del Expediente.
' “Por el cual se reglamenta el articula 11 de la Ley 142 de 1994 y se dictan ofras disposiciones”

"2 Decreto 1987 de 2000 "Per el cual se reglamenta el articule 11 de la Ley 142 de 1994 y se dictan otras
disposiciones”.

'** Resolucién CRA No. 631 de 2013. Folio 6520 del Cuaderno Piblico No. 31 del Expediente.
'™ Decreto 1987 de 2000 “Por el cual se raglamenta el artlcula 11 de la Ley 142 de 1994 y se dictan olras

disposiciones”.
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seguir a efectos de suscribir dicho convenio entre el prestador solicitante y el
concedente’™.

De la normatividad citada se desprende que, efectivamente, la suscripcién del convenio
de facturacidn conjunta es una obligacidn legal para el prestador del servicio de
acueducto al gue le es solicitado, y que a pesar de que dicho convenio pueda ser
suscrito con otro prestador de servicios pulblicos domiciliarios, este hecho no justifica el
incumplimiento de la norma. Ademas, Ia regulacién es clara en indicar que la Unica
razén por la cual una empresa de acueducto y alcantarillado puede negarse a suscribir
un convenio de facturacion conjunta, es la existencia de motivos técnicos insalvables

debidamente justificados ante la SSPD.
De lo anteriormente expuesto, se puede concluir que:

» |.a suscripcidn de convenios de facturacion conjunta para la prestacion del servicio
de aseo es de caracter obligatorio.

+ E! prestador del servicio de aseo puede escoger libremente el potencial prestador
concedente con el que desea suscribir ef convenio de facturacion conjunta.

» S0lo por razones técnicas insalvables comprobables, se justifica la negativa a
suscribir dichos convenios.

+ Negarse a celebrar un acuerdo de facturacion conjunta cuando no se fundamenta en
razones tecnicas, resulta restrictivo de la competencia, en la medida en que
imposibilita al solicitante el efective recaudo por la prestacion del servicio, afectando,
o incluso, impidiendo su entrada o permanencia en el mercado.

En el siguiente cuadro se resume cada una de ias etapas a seguir para el proceso de
solicitud del servicio de facturacién conjunta:

Cuadro'No. 4. Etapas del proceso de solicitud del servicio de facturacién conjunta

Etapa de Negociacion Directa

Presentacion La. persena’ prestadara . soficitante debierd prosentar -amte;la’ potencial’ persona
de la solicitud . prestadora concedente una solicilud formal defacturacion conjunta de la cual debersd
Ca enviar copla mediante oficlo a la CRA, que Incluya Ias condiclones establecidas en ol
articulo 1.3.22 3.1, ' - e

' El articulo 1.2.1.1 de la Resolucién CRA No. 151 de 2001, madificado por el articulo 1 de fa
Resolucion de la CRA No. 1582 de 2001, modificado por el articulo 1 de la Resolucién CRA No. 271 de
2003. Define: Persona prestadora solicitante: Es la persona prestadora que presta el o los servicios de
sanearniento basico y que requiere facturar en forma conjunta con otra persona prestaders de acuerdo
con lo establecido en el articulo 147 de la Ley 142 de 1994. Persona prastadora concedents: Es |a
persona prestadara que a julcio de la persona prestadora solicitante brinda o tiene las condiciones para
pader facturar en forma conjunta,
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Competencia Dentro de los cinco (8) dias habiles siguientes a la presentacion de la solicilud, la

para conocer persona prestadora solicitante deberd remitir a la CRA copla do la misma y de todos

de |3 solicitud  Ios deocumentos gue la componen, indicande la fecha de recibe por pare de la
potenclal porsona prestadora concedente.

Rospuasta a la « . La potencinl persona’prestadera eoncedente tendrd diex (10) dias hibilos,
soligitud, - - .. -contados a partie tlisl recibo de la solicitud; para informar a la persona prcstadﬂra o
requerimientos - galigitantg, sl la.ha recihido con la totalidad de los documentos. '
¢ inicio de 13, phonchde fue a persona prestadara- toncedente considere que.no ha sida

ﬁ::ag‘?rflcla;cilén de entregada en‘debida farma Ia informacién, esta o la solicitante podran clﬂuar
~.cansulta.a la CRA para que verifique 1a existencia de dichos requisitas dentro de

diroota
: ~ los cinca () dlias hablles siguientes al recibo de la respectiva solicitud, .
= Reclbida la Informaglidn en su tolalidad con todos los requisites que contemplala.
. solicitud formal del servicio de factureion eonjunta o verlficados el llena de los
requisitos por Ja CRA, las pares daran inicio a | etapa de negoclacian directs,
para |o cual dispondran de un termino de lreinta (30) dias habiles.
«  Tanto la persona prestadaera solichante, come la patancial persona concodonte,
- -deberan mantenerinformada a la CRA de todas y cada una de las solicitudes,
.. discusiones, acuerdns, cantroversias presentadas, el avance y estado de |a
. .hegoclacion entre ellas, tendientes a la suscripcion del convenio, so pena de Ias o
sanciones previstas en el articulo 81- de la Ley 142 de 1994, confarme a'ta-- ‘
- Resoluclin CRA 396 da 2008, ain.nacu«-idad de requarimiento alguna,

Cuiminacidn Vencida el térming previsto para adelanlar la negociacidn directa, tante la persona
de la etapa de  prostadora solichtante coma |a potencial persona prostadora cancedents, deberan
negociacién Informar poer escrile a ls CRA y a la S5PD, denitre de los tres (3) dias habiles siguientes
dirocta al vencimiento del término eslablecido para la respectiva negociacion, sobre el eslade

y avance definitivo de las negociaciones, aportando el modelo de costos objeto de la
negosiacion con fos sopores de los mismos basado on la metodelogia pravista en la
Secclon 1.3.23 de la Meselucian CRA 151 de 2001, indicando de manera general los
acuerdos, desacuerdos y sus causas generadoras, igualments, deberdn presentar una
propuests  economica debidamente sustentads, para efectes de solucionar sus
dilerencias.

No abstanta, ol Comité de Expertos de la Comisidn de Regulacidn de Agua Potable y
Saneamiento Basicao, podra convocar a las parles, para que expongan suUs pesiclongs
fingles al momenta de la culminacion de la etapa de nogaciacian diresta, dentro del
términe de einco (8) dias habiles siguiontos a la rocepcidn de la informacion det estado
de las negociaciones.

Imposicion de las condiciones del servicio - |
de facturacién conjunta . o T e

Cumplidos los plazes refalades, en el evenle de no suscribirse convenio de
facluracion comjunta, la CRA, previa sclicitud de pare, fijod mediante acle
administrativa, las condicicnes que debe regir &l servicio de facturaclon conjunta,

Fuente: Resolucion CRA No. 422 de! 29 de mayo de 2007 “For la cual se complermenta el artlculo
1.3.22.1 y 80 modifica el articulo 1.3.22.3 de la Resolucidn CRA 1571 de 2001"

Ahora bien, este Despacho verificd que la UAESP y la EAB dieron respuesta negativa a
las solicitudes de convenios de facturacion conjunta realizadas por las empresas
participantes del mercado. En efecto, RECOLECCION Y ASEQ S.A. E.SP. (en
adelante "RECOLECCION & ASED"), ASEQ INTERNACIONAL S.A. ESP. (en
adelante "ASEQ INTERNACIONAL"), SERVIGENERALES S.A. E.S.P. (en adelante
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“SERVIGENERALES", LIME y ASEQ CAPITAL solicitaron a la EAB la celebracion de
convenios de facturacion conjunta, en las fechas que se ilustran en la siguiente tabla:

Tabla No. 2. Solicitud del servicio de facturacion conjunta a la EAB

Empresa solicitante Fecha de radicacion de la solicltud en la EAB
RECOLECCION & ASEO 26-de diciembre de 20117

ASEO INTERNACIONAL 13 de septiembre de 2012™

ASEO CAPITAL 14 de septiembre de 2012

SERVIGENERALES o 14 de septiembre de 2012
CLIME 12 depetubre de 2012™

Fuente: Follos 2133 a 2138 del Cuadernu Publico No. 11 del Expediente' Resolumnnes CRA Nos 631 de
2013, 638 de 2013. 639 de 2013 y 642 del 12 de 2013.

15t

Copia de las anteriores solicitudes fueron remitidas a la CRA en cumplimiento de ia
Resolucion CRA No. 422 de 2007, mediante la cual se establecen las directrices que
se deben adelantar en las actuacmnes tendientes a que la Comisién conozca a traves
de las personas prestadoras, las negociaciones sobre los convenios de facturacidn
conjunta que se surtan entre ellas para que, en caso de no llegar a un acuerdo, sean
impuestas las condiciones particulares del servicio por parte de la CRA?,

Tal como lo advirtio la Delegatura, una vez agotadas las etapas del proceso de solicitud
del convenio de facturacion conjunta presentadas por ASEQ INTERNACIONAL, ASEQ
CAPITAL, SERVIGENERALES vy LIME ante la EAB, y dado que las partes no lograron
llegar @ un acuerdo ante la negativa de esta ultima, ¢llo supuso la intervencion de la
CRA, en gjercicic de la facultad establecida en el numeral 5 del articulo 1.3.22.3. de ia
Resolucion CRA No. 151 de 2001, modificade por el articulo 2 de |a Resolucién CRA
Na. 422 de 2007, el cual dispone:

‘5. Imposicién de las condiciones del servicio de facturacion conjunta. Cumplidos
los plazos sefialados, en el evento de no suscribirse convenio de facturacion conjunta, la
Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico, previa soficitud de
parte, fijara mediante acto administrativo, las condiciones que dehe regir el servicio de
facturacion conjunta (..)"'%*, (Negrilla fuera del texto).

Asi las cosas, la CRA establecit las condiciones del convenio de facturacion conjunta
entre las partes, a través de las siguientes resoluciones:

" Folio 2133 del Cuaderno Publico No. 11 del Expediente.
" Folio 8560 del Cuaderno Publico No, 31 del Expediente.
1% Reverso del folio 6573 del Cuademno Publico No. 31 del Expedlente.
'** Reverso del follo 6604 del Cuaderno Publica No. 32 del Expedients.
" Reversa del follo 8523 del Cuaderno Publica No. 32 del Expediente.

"®! Resolucion CRA No. 422 del 28 de maye de 2007 “Por la cual se complementa el articulo 1.3.22.1 y
se modifica el articulo 1,3.22.3 de la Resolucién CRA 157 de 2001,

'* Reverso del follo 6535 del Cuaderno Publica No. 31 del Expediente.
1% Reversa del folio 6523 del Cuaderno Publica No. 31 dei Expediente.

VJ
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Tabla No. 3. Imposicion de las condiciones del servicio de facturacion conjunta

Empresa solicitante Resolucion CRA por la cual se imponen las
condiciones def servicio de facturacion conjunta

LIME - Resolucian No. 831 del 13 de-febrero de 2013

ASEQ CAPITAL Resolucion No. 638 del 6 de ayo de 2013

SERVIGENERALES =~ ~Réselucion No. 539 del'6'de mayo de 2013

ASEO INTERNACIONAL Resolucion No. 642 del 12 de junio de 2013
Fuente: Resoluclones CRA Nos, 631 de 2013, 538 de 2013, 630 de 2013 y 642 del 12 de 2013. Por las
cuales se imponen 1as condiciones que deben regir el servicio da facturacion conjunta del servicio pablico
de asen entre |a EAAB y las respectivas empresas solicitantes,

Cabe mencionar que frente a cada una de las citadas resoluciones, la EAB interpuso
recurso de reposicion, los cuales fueron resueltos en el sentido de confirmar en su

integridad la providencia recurrida’® y sefalando lo siguiente:

[E]s deber legal de la Comision continuar adelantando las actuaciones
administrativas de facturacion conjunta solicitada, pues (...) en el Distrito no hay éreas
e servicio exclusivo, lo cual significa enfonces que en ef Distrito rige la regla general de
prestacion del servicio en Libre Competencia y dentro de dicho esquema, es obligacion
de las empresas prestadoras de servicios pablicos domiciliarios celebrar convenios de
facturacion conjunta con los prestadores de los servicios de saneamiento basico, como
es el caso def servicio de aseo (...)" ™.

Entre los argumentos esgrimidos por la EAB en justificacidén de su negativa a suscribir
los convenios de facturacién conjunta se encuentran los siguientes:

« Argumentos de la EAB frente a las solicitudes de ASEO INTERNACIONAL y
SERVIGENERALES

“t...) el unico facultado contractualmente para realizar la facturacion del servicio de aseo
en la ciudad de Bogota es la Empresa de Acueducio y Alcantarillado de Bogotd, razon de
mas para afirmar que a la firma solicitante no le asiste razon™™,

+ Argumentos de la EAB frente a las solicitudes de ASEOQ CAPITAL

“(...) revisado el informe enviado por la Direccion de Apoye Comercial de esta Empresa,
se verifico que en la actualidad existe un convenio vigente sobre facturacion conjunta
con CUPIC S.A. que actia en nombre y representacion de varias empresas de aseo,
entre ellas CONSORCIO ASEQ CAPITAL, sociedad que usted representa. Ante esta

1% Folio 5522 del Cuaderno Publico No. 31 del Expediente.

1% Folio 6572 del Cuaderno Publico No. 32 del Expediente.

166 e olio 6603 del Cuaderno Publico No. 32 del Expediente.

57 Folio 6544 del Cuaderno Pablica No. 31 del Expediente.

"% Resoluciones CRA Nos, 648, 652, 653 y 654 de 2013,

1% Folio 6568 del Cuaderna Publico No. 31 del Expediente.

"% Revarso del follo 8549 del Cuaderno Publico No. 31 del Expediente.
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situacién, se considera inoportuno hacer el analisis de una solicitud diferente cuagra'!o ya
se encuentra en ejecucion un acuerdo que recoge las expectativas de su solicitud™ "

+ Argumentos de la EAB en el recurso de reposicién contra la Resolucion
CRA No. 631 de 2013,

“(...) [L]a UAESP y la firma LIMPIEZA METROPOLITANA LIME: S.A. ESF., suscribieron
el 19 de noviembre (sic) de 2012 el Contrato de Operacién N° 261 para la operacion del
servicio de asec en la zona 1 (...) Por ende, en el contrato de operacion referido,
LIMPIEZA METROPOLITANA LIME 5.A. ESP no asumié la obligacidn de la facturacién
del servicio prestado, por el contrario, en el contrato 267 las partes (UAESP-ESP y LIME-
S.A. ESP), pactaron que la facturacion del servicio de aseo la realizara la EAAB, razén
por la que la Resolucitn objeto de este recurso pierde su razdn de ser, y por ende, no
existe causa legal que la justifique”'™.

« Argumentos de la EAB frente a las solicitudes de facturacidon conjunta de
los cuatro prestadores solicitantes, en razén a la expedicion del Decreto
564 de 2012

“(..) es pertinente que la firma LIME S.A. E.S.P. acredite la celebracion del
correspondiente contrato con el Distrito Capital (UAESP-o la EAAB-E.S.P) de moda que

pueda seguirse con el tramite de suscripeion del convenio de facturacion conjunta A7,

A su vez, mediante oficio radicado con el No. 2013-321-001080-2 dei 19 de marzo de
2013, con respecto a la solicitud de ASEQ INTERNACIONAL, la EAB sefiald:

“(...) es pertinente recalcar que ASEQ INTERNACIONAL, previo al tramite de solicitud de
modificacion o de celebracion del nuevo convenio de facturacion conjunta para incluir
usuarios del Distrito Capital, debe acreditar la suscripcion del contrato para la prestacion
del servicio de aseo con ef Distrito Capital (UAESP-o la EAAB-E.5.P) de manera que esle
habifitado para prestar el respectivo servicio de aseo” ",

Con respecto a ASEQ CAPITAL, mediante escrito radicado con el No. 2013-321-
001079-2 del 19 de marzo de 2013"7%, la EAB manifestd:

"Conviene tarnbien tener en cuenta que ef sefior Alcalde Mayor de Bogota D.C, a través
del Decreto 564 del 10 de diciembre de 2012 (...} fijid como exigencia para la suscripcion
de convenios de facturacion conjunta, el que previamente se hubiera suscrito contratos
para la prestacion del servicio pablica de aseo con el Distrito Capital,

Ndtese que ef confrato celebrada por CONSQRCIO ASEQ CARITAL no es un contrato
de prestacidn de servicio de aseo, sino que es un contrato de operacidn del servicio, por
lo que dando aplicacion a lo establecido en el Decreto 564 tampoco se podria

" Reverso del follo 6574 del Cuaderng Publico No. 32 del Expediente.
' Reverso del follo 6540 del Guaderno Publice No, 31 del Expediente.
'™ Falio 6524 del Cuaderna Publica No. 31 del Expediente.
'™ Folio 6561 del Cuaderne Piblico No. 31 del Expediente.
1" Reverso del follo 6581 del Cuaderno Publica No. 32 del Expediente,
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suscribir convenios de facturacion conjunta con el mencionado Consorcio, hasta
tanto no ostente Ia calidad de prestador del servicio con ocasién de un contrato
suscrito con el Distrito Capital.

Por Io anterior y al haber expuesto las razones que impiden a la EAAB-ESP., Ia
celebracion de un convenio de facturacion conjunta con el consorcio ASEQ
CAPITAL, de manera respetuosa le solicitc declarar terminado el tramite de
facturacion conjunta”. (Negrilla fuera de texto)

« Argumentos de la EAB frente a la Solicitud de facturacion conjunta de
RECOLECCION Y ASEQ S.A. ES.P.

“Teniendo en cuenta lo manifestada por la UAESPE, en su comunicacion del 10 de febrero
de 2012, a la fecha, el Distrito de Bogotd, a través de la UAESF, es el encargado de
garantizar el servicio publico de aseo en la ciudad, el cual hoy se encuentra
concesionado a cuatro (4) operadores, como se menciond anteriormente, bajo el
esquema de establecimiento y otorgamiento de areas de servicio exclusivo mediante
contratos de concesidn, confratos que segin la UAESP tienen vigencia hasta ef proximo
15 de marzo de 2012, razién por la cual, partiendo de la definicion de Areas de Servicio
Exclusivo (...) una vez haya sido otorgada contractualmente por ef municipio o distrito un
drea geogréfica a una persona prestadora del servicio publico de aseo, ninguna otra
persona podra ofrecer Jos servicios y actividades objeto del contrato, durante un tiempo

determinado” '7C

Notese que la EAB fundamentd su negativa a suscribir el convenio de facturacion
conjunta con RECOLECCION Y ASEO, en lo conceptuado por la UAESP sobre la
supuesta existencia de ASEs en Bogotd, cuando lo cierto es que para aquella fecha,
gse esquema habla perdido vigencia.

En adicion a lo anterior, la UAESP, en comunicacion remitida a la EAB con el
radicado No. 2012-300-0010621 del 10 de febrero de 2012, bajo el asunte:
“Respuesta de solicitud de orientacién en facturacién conjunta EAAB" sefala que
debe negarse la solicitud del convenio de facturacion conjunta presentada por
RECOLECCION Y ASEQ, ya que esa empresa debe acreditar previamente ante la
UAESF su condicién de prestador autorizado, como se indica a continuacion;

“(...) [UIn eventual convenio de facturacién conjunta, tal como lo requiere la empresa
Recoleceidn y Aseo S5.A. ESP, se podrla celebrar con la EAAB si la primera fuera un
QOPERADOR AUTORIZADC por esta entidad, en los términos del articulo 22 oe la Ley
142 de 1994 y unicamente en virtud de posterior aprobacion del respectivo esguema
tarifaric por parte de la CRA.

Asi entonces, en nuestro criterio, estimamas improcedente que la Empresa de
Acueducto y Alcantarilfado de Bogota celebre un convenio de facturacion con quien no
acredite la calidad de Operador autorizado por la UAESF para prestar el Servicio de
Aseo en-el Distrita Capital””.

78 Eolios 2117 a 2118 def Cuaderno Plblico No. 10 del Expediente.
" Reverso del folio 2127 del Cuaderna Publico No. 10 del Expediente.
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Respecto de la responsabilidad de la UAESP, en adicion a lo anterior, se pone de
presente un extracto del memorando radicado con el No. 3040001-2012-0191 del 9 de
febrero de 2012, remitido por el Jefe de la Oficina de Asesoria Legal de la EAB al
Director. de Apoyo Comercial de la misma Entidad, bajo el asunto: "Soficitud concepto
Convenio Facturacion Conjunta” en el que se sefala lo siguientea:

"Hemos recibide su comunicacion {...) la cual solicita se emita concepto sobre el
procedimiento a seguir por parte de la Empresa frente a la solicitud de facturacion
conjunta del servicio pablico Domiciliario de Aseo efectuada por (...) Recoleccion y Aseo
5.A ESP realizada el pasado 26 de diciembre de 2071,

(..)

La EAAB (...) remitic la solicitud efectuada a la UAESP con el fin de buscar orientacion
para proceder frente a la mencionada solicitud. (...)

La UAESF, mediante comunicacion No. 2012 4800001061 del S de enera (sic) de 2012,
dio respuesta a la solicitud efectuada por la Empresa, en la que manifesto:

"(...) que en la aclualidad y con la celeridad que demanda ef tema, fa Unidad esta
analizanda las diferentes estrategias para reglamentar el esquema de prastacion de
servicio de aseo de la ciudad una vez terminen los confratos vigentes de prestacion

ef proxime 15 de marzo de 2012

Igualmente solicitd a la EAAB-ESP “abslenerse de firmar _nuevaos caonvenios de
facturacidn conjunta,_hasta gue la Unidad no reqglamente los términos de prestacién

del servicio de aseo_a_partir del proximo 15 de marzo de 2012 (...)""".

Como puede observarse, la comunicacion transcrita da cuenta de |a clara instruccion
dada por la UAESP a la EAB de abstenerse de firmar nueves convenios de facturacion
conjunta, hasta que la UAESP reglamentara los términos de prestacion del servicio de
aseo. Como se demostrd lineas arriba, en atencion a dicha instruccion la EAB negd las
solicitudes del! servicio de facturacion conjunta que le habian sido presentadas por
empresas dispuestas a prestar el servicio plblico de aseo en Bogota.

En suma, de las anteriores evidencias puede observarse que la EAB y la UAESP
expusieron diferentes argumentos para negarse a suscribir los convenios de facturacion
conjunta solicitados por los participantes del mercado, los cuales se resumen a
continuacion:

« ASEO INTERNACIONAL y SERVIGENERALES no son prestadores del servicio
de aseo en Bogota.

« Existe un convenio de facturacidon conjunta vigente entre la EAB y CUPIC, que
actia en nombre y representacién de ASEQ CAPITAL y LIME.

"™ Folios 2119 y 2120 del Cuaderno Publico No. 10 del Expediente.
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e En diciembre de 2012, ASEQ CAPITAL y LIME celebraron contratos de
operacion del servicio de aseo en zonas establecidas con la UAESP, en los gue
no asumen la facturacion del servicio prestado al ser ellos subcontratistas de una
entidad del Distrito y no prestadores del servicio.

» [Envirtud de los referidos contratos de operacion, ASEO CAPITAL y LIME no son
prestadores del servicio de aseo en Bogota.

« Como requisito para solicitar y suscribir un convenio de facturaciéon conjunta, los
solicitantes deben acreditar la celebracion de un contrato para la prestacion del
servicio de aseo con el DISTRITO, de conformidad con el articulo 13 del Decreto

Distrital 564 de 2012.

= Existen ASEs vigentes que impiden nuevos convenios de facturacion conjunta.

Frente a lo anterior, para este Despacho es claro que las razones expuestas por la EAB
y la UAESP para no suscribir los convenios de facturacidén conjunta solicitados no
corresponden a razones técnicas insalvables que justifiqguen la imposibilidad de hacerlo,
de conformidad con las disposiciones de [a CRA,

Por consiguiente, este Despacho acogera la posicion de la Delegatura en el sentido de
que dicha conducta se conflguré como una barrera de entrada y un elemento coercitivo
al momento de negociar contrates en diciembre de 2012 para los solicitantes, toda vez
que con excepcion de CIUDAD LIMPIA, ninguno de ellos participa como prestador en
el mercado de aseo en Bogotd a pesar de que éste se encuentra operando bajo libre
competencia. De hecho, estd demastrado que ATESA fue excluido totalmente del
mercado a raiz de las conductas desplegadas por los investigados y en la actualidad no
desarrolla la actividad de servicio plblico de aseo ni siguiera en la calidad de operador
subcontratista, como lo hacen actualmente LIME y ASEQ CAPITAL.

11.3.5.2.4. Conclusion sobre las conductas anticompetitivas
Se encuentra plenamente acreditado en &l expediente lo siguiente:

(i) El esquema de prestacidn del servicio publico de aseo en la ciudad de Bogota a partir
del 16 de septiembre de 2011 es el de libre competencia pura y simple, todo de
conformidad con lo dispuesto por la Ley 142 de 1994,

(i) Les investigados decidieron desconocer deliberadamente los procedimientos
establecidos por el articulo 6 de la Ley 142 de 19894, para que un municipio pueda
prestar servicios publicos de forma directa v exclusiva, y con ello, adoptaron un
esquema disefiado y ejecutado para adquirir el control del 100% de la prestacion del
servicio en la ciudad de Bogota, y para excluir a los deméas competidores interesados en
ofrecer sus servicios en el mercado relevante.

(ii)) Las empresas que venian suministrando el servicio desde hace mas de nueve afos
manifestaron su interés en continuar prestandolo en libre competencia una vez
finalizados sus contratos de concesién el 17 de diciembre de 2012; \f!
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(iv) Los investigados generaron y erigieron barreras artificiales de acceso al mercado de
prestacién del servicio de aseo en la ciudad de Bogota que obstruyeron la libre
participacion de los agentes gue venian prestando el servicio

(v) Las barreras de entrada impuestas por los investigados a los demas participantes
del mercado consistieron en la obstruccién del acceso a elementos esenciales e
indispensables para la prestaciéon del servicio, como lo son el acceso al Relleno
Sanitario y la negativa a realizar convenios de facturacion conjunta.

{vi) La obstruccion ejercida por los investigados tuvo como efecto que participantes del
mercado como LIME, ATESA y ASEQO CAPITAL se vieran obligados a dejar de
participar en el mercado como prestadores del servicio de aseo, bien sea para salir
completamente del mercado (como es el caso de ATESA), hien sea para operar como
subcontratistas de un operador controlado por el Distrito.

11.3.5.3. Sobre la presunta infraccién al numeral 10 del articulo 47 del decreto
2153 de 1992

Este Despacho acoge la recomendacion de la Delegatura de ordenar el archivo de la
investigacian en lo correspondiente a la supuesta infraccion del numeral 10 del articulo

47 del Decreto 2153 de 1992,

Tal y como lo explicé la Delegatura en el Informe Motivado, el numeral 10 del articulo 47
del Decreto 2153 de 1992 dispone que todo acuerdo que tenga por objeto o tenga como
efecto impedir a terceros el acceso a los mercados o a los canales de comercializacion
es contrario a la libre competencia. Este Despacho considera que se requiere de la
existencia de un acuerdo entre dos o mas empresas para que la conducta investigada
encuadre dentro de la prohibicién prevista en esta norma. Asi, si_no_existe un acuerdo
de dos o _mas_voluntades independientes, la conducta investigada_no_constituye un
acuerdo anticompetitivo y, por ende, el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 no esta
llamada a aplicar en el caso concreto.

En el presente caso, la pruebas gque obran en el Expediente demuestran que la UAESP,
la EAB y AGUAS DE BOGOTA estan sujetas a una voluntad comin, a saber, el Distrito
Capital de' Bogota. La UAESP es una Unidad Administrativa Especial adscrita a la
Secretarla de Habitat del Distrito Capital de Bogota. Por su parte, la empresa AGUAS
DE BOGOTA es una subordinada de la EAB, la cual es una empresa industrial y
comercial del Estado adscrita a la misma Secretaria de Habitat del Distrito Capital de
Bogota.

Asi las cosas, todas las personas juridicas a las que se les imputa la conducta prohibida
bajo el humeral 10 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 estan sujetas a una misma
voluntad y, por ende, no son empresas independientes. Por ende, en este caso mal
haria el Despacho en determinar que existe un acuerdu enfre la UAESP, la EAB y
AGUAS DE BOGOTA porgue no existe un concierto de voluntades independientes y
diferenciadas. En efecto, cada una de estos agentes del mercado representa una (nica
voluntad, la del Distrito Capital de Bogota.

Por las anteriores consideraciones, este Despacho considera que en el presente caso
no existe un acuerdo entre la UAESP, la EAB y AGUAS DE BOGOTA y, por ende, la
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conducta investigada no encuadra dentro del supuesto factico de la prohibicion prevista
en el numeral 10 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992. Entonces, este Despacho
ordenara el archivo de la presente investigacidon en relacién con los cargos por la
supuesta infraccion del numeral 10 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

11.4. FRENTE A LAS OBSERVACIONES DE LOS INVESTIGADOS

Frente a las observaciones al Informe Motivado presentadas por los investigados, a
continuacion este Despacho abordara uno a uno los argumentos que no hayan sido
respondidos en consideraciones anteriores. Para este ejercicio, se decidid agrupar los
argumentos comunes contenidos en cada uno de los escritos de observaciones al
Informe Motivado presentados por los Investigados, clasificAndolos en los siguientes

subgrupos:

1. Argumentos relacionados con que fa conducta se dio en cumplimiento de Ia
orden de la Corte Constitucional.

2. Argumentos relacionados con que la conducta fue una medida de caracter

transitorio.

Argumentos relacionados con que los investigados siempre respetaron la libre

competencia.

Argumentos relacionados con la inconveniencia del modelo de libre competencia.

Argumentos relacionados con el acceso al relleno sanitario.

Argumentos relacionades con la facturacion ¢onjunta.

Argumentos relacionados con la legalidad del Decreto 564 de 2014.

Argumentos relacionados con la aplicacidén de las excepciones a la libre

competencia.

w

e LRSS

11.4.1. Frente a los argumentos relacionados con que el esquema disefiado y
ejecutado por el Distrito era necesario para dar cumplimiento a los Autos 275 de
2011 y 084 de 2012 proferidos por la Corte Constitucional

Los investigados sefalan que el Distrito “asumio el confrol que por antonomasia le
corresponde sobre los servicios piblicos domiciliarios que se presten en el Distrito, para
cumplir con la orden de la Corle Constitucional de incluir en el mercado de aseo a un
sector vulnerable de la sociedad capitatina (...)"""° En efecto, manifiestan que era
necesario que el Distrito asumiera el control de |a prestacion del servicio de basuras en
Bogota a través de un operador ptiblico para que fuera posible dar cumplimiento a [os
Autos 275 de 2011 y 084 de 2012 de |a Corte Constitucional.

Los investigados citan en sus comentarios al Informe Motivado el concepto de LUIS
EDUARDO AMADOCR, experto cuya intervencion en este proceso solicitaran, quien en
testimonio, y ante la pregunta de la Delegatura sobre si era necesario intervenir el
componente de recoleccian, barrido y limpieza para cumplir con la orden de inclusidn de
la poblacién recicladora en el mercado de aseo, respondid: "Pues claro, v te digo que el
Distrito hubiera podido separar el servicio, pero es mas eficiente si lo_tienes i inteqrado
horizontalmente como esta.  es decir, _es mas eficiente _para el Distrito _que

'® Documento Radicadn bajo el No. 12-166930-00459-001, Pag, 7

¢
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simultidneamente con el servicio de aseo, el componente de aprovechamienfo se
vincule, porgue al estar, digamos inteqrado horizontalmente significa gue no_solamente
la qeneracion de basura_tiene impactos, sino esencialmente usted tiene que hacer
campafas para que del lado de los usuaros disminuya, enfonces me parece que desde
mi punito de vista es mas eficiente (...)"

Para los investigados, "Demostrado come se encuenira que un modelo de recoleccion
de libre competencia sin limites es ineficiente para Bogota (...) es dable concluir que las
medidas adoptadas por el Distrito a partir del dia 17 de diciembre de 2012, con la
finalidad de ’%aranﬁzar la prestacion eficiente del servicio se encuentran plenamente

justificadas.”’®°

Los investigados también sefialan que la adopcién de acciones afirmativas para cumplir
con la orden de la Corte Constitucional de incluir a la poblacidn recicladora en el modelo
de recoleccion capitaline implicaba la asuncion del control de la recoleccion de basuras
por parte del Distrito. Afirman que las acciones afirmativas rompen con el principio de
igualdad que rige los estados constitucionales actuales y, por consiguiente, dichas
acciones van mas alld de la Ley 142 de 1994 y los esquemas de recoleccion
tradicionalmente conocidos. En otras palabras, afirman que la adopcién de acciones
afirmativas para incluir a la poblacidn recicladora en el esquema de recoleccion de
basuras de Bogota, hace necesario el desconocimiento de los modelos establecidos en

la Ley 142 de 1994,

Finalmente, los investigados reprochan que la Delegatura hubiese aplicado un “test de
proporcionalidad” en el que se analizaba si para cumplir con la orden establecida por la
Corte Constitucional era necesario incumplir el régimen de servicios puablicos
establecido por la Ley 142 de 1894. Para los investigados, la Delegatura no estaba
facultada para hacer un test de proporcionalidad sobre la medida, pero incluso si lo
estuviera, las consideraciones que hizo respecto de la necesidad de otorgar el control
del servicio de basuras al Distrito para cumplir con la medida de la Corte Constitucional
omitieron la experticia del doctor Amador, quien, segun los investigados, “demostré que
la manera mas eficaz de incluir a la poblacidn recicladora dentro del modelo de
recoleccién de Bogola, era entregéndole el control del mismo a un operador publico o,
en contras palabras, que el Distrito hizo lo que tenla que hacer para acatar el fallo de la
Corte Constitucional™.™

Para efectos de analizar los argumentos de los investigados frente al Informe Motivado
en este asunto, es necesario citar el acapite pertinente de dicho informe motivado, a
saber:

"De conformidad con la sentencia T-724 de 2003, providencia generadora de los autos
posteriores referidos al asunto materia de examen, la Carte Consltitucional ordend a la
Unidad Ejecutiva de Servicios Publicos del Distrito Capital de Bogota, hoy UAESP, incluir
acciones afimativas en beneficio de la poblacion recicladora de I8 ciudad, en razon a sus

19 Mocumento Radicade baja el No, 12-166930-00459-001, Pags. 38-39
¥ Documento Radicada bajo el No. 12-166930-00459-D01, Pags. 38-39
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especiales condiciones de vulnerabilidad, en los procesos de contratacion destinados a
garantizar la prestacién del servicio pablica de aseo.

En este sentido, la Corte indica:

“(...) [NJo se incluyd por parte de la Unidad Ejecutiva de Servicios Publicos def Distrita
Capital ninguna medida efectiva que permita la participacidn de la Asociacion de
Recicladores de Bogotd, como grupe marginado de la sociedad, fendiente al
mantenimiento y fortalecimiento de la actividad que han venido desarrollando a traves
del tiempo, como medio de subsistencia”.

Lo anteriar en virtud de la naturaleza del Estado Social de Derecho, edificado a partir de la
Constitucién Politica de 1881, la cual impone a las autoridades publicas hacer uso de
todos los mecanismos posibles para alcanzar unos niveles de igualdad material
trascendiendo més alla de los postulados normativos que contemplan el principio de
igualdad en un senticlo plano o pasivo. Asl, en la mencionada sentencia, la Corte instruye a
la administracicn distrital para fa implementacion de acciones afirmativas en favor de la
poblacion recicladora. Ensefia la Corte:

"(...) [Flsta Corporacion considera necesario prevenir, en los lérminos del articulo 24 del
Decreto 2591 de 1991, a la Unitad Ejecutiva de Servicios Publicos del Distrito Capital
de Bogota o a la entidad del Distrito que haga sus veces, para que en futuras ocasiones
incluya acciones afirmativas a favor de los recicladores de Bogotd, cuando se trate de la
contratacidn de servicios publicos de aseo, debido a que la aclividad que ellos
desarrofian esta ligada con dicho servicio, a fin de lograr condiciones reales de igualdad
y de dar cumplimiento a los deberes sociales del Estado, y que por ningun motivo
vuelva a reincidic en las omisiones en que incurrid en la Licitacion No. 01 de 2002,

respecto a los recicladores de Bogota.

12, Se EXHORTARA al Concejo de Bogotg en lo que respecta a su territorio, para
que incluya acciones afirmativas en el proceso de contratacion administrativa, a favor
de aquellos grupos que por sus condiciones de marginamiento y discriminacion
requieran de una especial proteccion por parte del Estado, puesto que la Ley 80 de
1883, no contiene ningtin desarrollo del articulo 13 de la Constitucion, en el sentido
de que las autoridades publicas en los procesos de contratacion administraliva
adopten medidas afirmativas a favor de tales grupos, la que redunda en su perjuicio,
pues, como sucedio, en este caso, las autoridades se limitan & dar cumplimiegnto a
los preceptuado en el Actual Estatuto de la Contratacion Administrativa, gue al no
consagrar medidas de esa especie, conduce a que se desconozca el mandato
previsto en ef segundo inciso del articulo 13 Superior”.

A madaode resumen, en el Aulto 268 de 2010, ia Corte afirma;

"2.2.9 En conclusion, fa orden dada en la sentencia T-724 de 2003 busca la inclusion
de medidas de discriminacion pasitiva dentro de la contratscidn que se adelante
cuanda quiera que se trate del servicio publico de aseo, debido a la actividad que
realizan los recicladores, de la que se destaca su funcion ambiental.”

Ahora bien, en ef citado auto de 2010, la Corte, en beneficio y como fundamento de las
acciones afirmativas y de los sujelos deslinatarios de las mismas, argumenta;

“(...) [L]a Constitucion reconocic la existencia de situsciones que deben ser
efectivarnente mitigadas a favor de ciertos grupos, para gue el goce de los derechos
y libertades sea ejercidos por todas las personas de igual forma. Por lo anterior, en
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su jurisprudencia, esta Corporacidn ha denotado la existencia de una clausula de
iqualdad que implica tanto una esfera de abstencicn como de actuacion por parte de
las autoridades pablicas y, en ciertos casos, por los particulares.”

Bajo este contexto, la Corte expone de manera escueta las ordenes concretas que debla
sequir el Distrito Capital en aras de dar efectivo cumplimiento a lo dispuesto en la
sentencia T-724 de 2003. Asi, en el aparte de Ordenes concretas del Auto 275 de
2011 efectia algunas instrucciones al DISTRITO. Ahora bien, a pesar de ello, la
Corte en su exposicion no plantea mecanismos concretos para lograr el objetivo referido
pues unicamente se limita a afirmar la importancia de que la poblacién recicladora sea
incluida en los procesos de contratacién relacionados con fa prestacion de los servicios
publicos de aseo, especificamente en lo que ftiene que ver con el componente e
aprovechamiento, con base en la cléusula del Estado Social de Derecho que se manifiesta
en la materializacion del derecho a la igualdad y ef derecho &l trabajo. Esto se comprende

cuarico indica:

"(...) [L]Ja Corte no debe fijar una politica o medida concreta, pues debe ser
respetuosa con las facultades de cada autoridad publica...”.

No obstante, en el Auto 268 de 2010, la Corte acomete una explicacion sintética que
desarrolla ef concepto de las acciones afimmativas cuando esboza:

"(...) [Djichas acciones son cargas sociales legitimas frente a situaciones materiales
de excusion, que buscan remover los ohstdculos que configuran las desigualdades.
El presupuesto de estas aceiones, que son fruto de obligaciones que par mandato de
la Constitucidn debe cumplir ef Estado, asi como la sociedad, se encuentra en
situaciones historicas, como las discriminaciones’,

En este sentido, es vélido afirmar que las acciones afirmativas son mecanismos
tendientes. a alcanzar niveles de igualdad material adecuados teniendo en cuenta fos
postulados constitucionales al respecto.

(...)

Sobre esle punto, vale traer a discusion el denominado test de proporcionalidad
implementado por la Corte para deferminar la legitimidad de una medida desde la
perspectiva constitucional’®. Este test se descompone en cuatro pasos, a saber:

e [a constitucionalidad de la finalidad buscada: se refiere a la determinacion de si la
finafidad buscada con la medida es constitucionalmente impartante.

» [a idoneidad de la medida a implementar: se refiere a la determinacion del nivel de
adecuacion que liene la medida en relacidn con la finalidad que se busca, esto es, ef
gradlo de correspondencia entre media y fin.

e La necesidad de la medida a implementar: se refiere la determinacién del grado de
indispensabilidad de la medida en relacidn con la finalidad buscada. Asi, se debe
analizar la pertinencia de otras medidas, que también procuren o conduzean a la
obtencion de Ia finalidad buscads, que puedan ser consideradas menos perjudiciales.

'8 ver apartes 111, 112 y 116 del referido Auta 275 de 2011.
¥ Ver Sentencia C-470 de 2011, entre ofras.
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« La proporcionalidad en sentido estricto; se refiere a aquel balance que debe hacerse
respeclo da los beneficios y los costos que puede acarrear la materializacion de la

medida.

Ahora bien, aplicando ef test de proporcionalidad al caso en concrelo, esto es, a la
implementacién de un nueve esquema para la prestacidn del servicio de aseo en
Bogots, es necesario aceptar que, respecto del primer paso del test, la finalidad
presuntamente buscada con la medida estd amparada en los principios constitucionales
de solidaridad e igualdad, especificamente en lo que tiene que ver con la poblacion
reciclaclora.

Ahora bien, en relacion con el segundo paso del test, es decir, la idoneidad de /a
medida, se puede afirmar, preliminarments, que la implementacion de un nuevo
esquema para la prestacién del servicio de aseo puede conducir a la inclusion efectiva
de la poblacitn recicladora, lo cual permitiria atemperar las condiciones que facilitan la
discriminacion y vulnerabilidad que padece este grupo social.

Respecto del tercer paso, esto es, la_necesidad de la implementacion de un nuevo
esquoma parg la prestacion del servicio de aseo, por el contrario, se puede afimmar gue
tal medida no es la unica que puede ser desarroffada para lograr una inclusion eficaz de
log recicladores. Asi_hay olras medidas gue pueden contribuir de forma relevanie a
disminuir las condiciones de discriminacion, vulnerabilidad y desigualdad de las que es
victima la_poblacion recicladora. gue supondrian menos alteraciones a la estructura de
la_prestacién del_servicio de aseo y que. por lo tanto, padrian ser consideradas como
menos gravosas. De esta _manera, la_ingorporacion de condiciones vy caracleres
estructurales especiales _en _beneficio _de los recicladores en Ins procesos de
contratacion administrativa para la prestacion del servicio de aseo no implica de ninguna
forma la infraceién a las normas sobre libre competencia,

Tales condigiones no__necesariamente implican_[a _elaboracidn de un  esquems
completamente novedaoso que transqreda o perjudigue derechas de terceros gue de otro
modo _no_se _verian_afectadas en tal magnitud, Tenienda en cuenta que la medida
implementada no_es I3 tnica capaz de lograr I3 finalidad buscada, esto es, (g inclusidn
de la poblacion recicladora_en aras de garantizar los derechos a la igualdad, el trabajo,
asi_como el principia _de solidaridad connatural al Estado,_Social de Derecho
contemplada en_la_Constitucion Politiva,_la implementacion de un nuevo esguema para
la prestacion del servicio de aseo, en sus distintos componentes, se podria considerar
inconstitucional por ef deshardamienta de fas caracteristicas esenciales de 1as acciones
sfirmativas_al_afectar gravemente los derechos de terceras extrapolandn la fuerza
juridico~-normativa del precepto constifucianal contenido en el articulo 13 de la Carta
Folitica.

Asl las cosas, respecto del cuarto, y ditimo, paso del test esto es, el anslisis de
proporcionalidad en sentido_estricto. na es grocedente entrar a resolver sobre el mismo
foda vez gue como va explicd, la medida sub examine no logra superar el tercer
glemento del lest de proporcionalidad.

Por el _contrario, las providencias de la Corfe Constitucional _gue ordenaron s
implementacion_de_acciones_afirmativas_en _beneficio de la poblacion recicladorg se
materializarian a través de la incorporacion, en los procesos licitatorios, de condiciones
de diferenciacion positive gue permitieran la nivelacion respecto de las condiciones
sociales que generaban las circunstancias de segregacion v vulnerabilidad a cargo de
los recicladores. (Gubrayas fuera del texto original)
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Tal mandato de la Corte debe estar sujeto a una interpretacién sistematica, esto es,
ajustada de forma armoniosa con las diversas reglas del ordenamienta juriqico que
gobiernan el asunto en cuestion, lo cual implica la imposibilidad de desviarse, sin mayor
consideracion, de los lineamientos establecidos por ellas. Por la anterior, no es
razonable indicar que la orden del juez constitucional facultaba a la administracion
distrital a sobrepasar los limites establecidos por fa Ley en lo referide al esquema para
la prestacién del servicio publico de aseo. Lo anterior si se tiene en cuenta lo afirmado
en ef Auto 275 de 2011, cuando se dice:

“E] esquema que contenga las mencionadas acciones positivas en favor de (as
recicladores se podran incluir a nivel de regulacion distrital, en el plan de gestion
intagral de residuos sdlidos -PGIRS-, siempre que su ejecucion se materialic:e en e{
corto plazo, en los procesos de concesion y/o contratacion de servicios de aseo, asi
como en la prestacién misma de los mencionados servicios publicos, de acuerdo con
las pautas generales y criterios ya seflalados por esta Corporacién en sus diferentes
providencias (en especial la sentencia T-724 de 2003 y el auto 268 de 2010), la
normatividad vigente y la especificidad del componente de aseo”.

()

“En ese orden se deberd sefialar la manera en que el esquema de libre compelencia
L olro_legalmente _pasible para los componentes de reciclaje, tratamiento y
aprovechamiento se coordinard con olres modelos de operacidn como la concesion
da dreas de servicio exclusive autorizadas para los componentes de recoleccion y
transporte de residuos no separados o cualquier ofro modelo, garantizando
alternativas a través de las cuales seclores de la poblacion tradicionalmente
marginadgs, parficipen de manera real y material en la prestacién del servicio poblico
de aseo en sus componentes complementarios de reciclaje, lransformacion y
apravechamiento”. (Subrayas fuera del texto original).

Adicionalmente, afirma la Corte:

“118. Para la Sala es necesario precisar que las medidas de accion afirmativa
llamadas a ser dispuestas, pueden representar deberes, cargas u obligaciones para
los recicladores en razén a que prestan un servicio poblico con ingentes beneficios
ambientales para el colective, tal y como ha sido seflalado a lo largo de esta
providencia. En ese sentido, el esquerna de medidas a cumplir en el corto plazo, de
conformidad con la_normatividad existente y con las drdenes contenidas en esta
providencia, debera establecer compromisos, cargas y obligaciones en cabeza de los
rocicladores para su adecuada norrmalizacién. Lo anterior, par cuanto la proteccion
especial que merecen como sujetos en condiciones de vulnerabilidad no es
obstdculo para disponer acciones de doble via, dada la naturaleza del servicio
publico domicifiario y esencial del cual participan”. (Subrayas fuera del texto original).

Inclusive, la Corte enuncia el margen normative al cual debe atenerse la administracidn
distrital:

‘En ese sentido el interés general esta actualmente cubierto y puede seguir
estandolo a través de las acciones que para el efecto establezea la Administracion
Distrital a partir de las herramientas previstas en la Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007
y 142 de 1954..."

En lérminos genersles la Corte indicd que las acciones afirmativas que se
implemnentaran deberian materializarse a través de condiciones establecidas en los
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pliegos que exhortaran a la constitucion de verdaderss empresas de reciclaje
conformadas por la poblacién recicladora. En sus terminos, en el Auto 268 de 2070,

expuso:

"En este orden de ideas y teniendo en cuenta lo sefialado en la sentencia T-291 de
2009, la participacion de los recicladores, que no sélo debe darse como trabajadores
sino como empresarios de las basuras, sélo puede garantizarse si esta circunstancia
se constituye como un criterio de calificacién adicional a la nacionalidad y a la oferta
gcondmica, pues es un incentivo para que los proponentes postulen formas
cualitativas de vinculacién representativa de esta poblacion. Ademas, como quiera
que de lo que se lrata es de reivindicar el trabajo realizado por los recicladores,
dadas sus evidentes e indudables funciones ambientales, es necesario que en la
licitacién se fijen criterios de calificacion para el proyecto de aprovechamiento, de tal
forma que los propanentes busquen alcanzar hasta el méximo pasible de residuos a
aprovechar, lo que se relaciona también con la mano de obra recicladora disponible
que se requerira’.

Lo anterior se confirma claramente cuando exponea:

"Asl las cosas, un pardmetro que ayuda a determinar si existe 0 no una inclusion real
de la poblacién recicladora, es el establecimiento de medidas que favorezcan formas
asociativas y que no sélo permitan la vinculacién laboral de estas personas, sino ef
impuisa y apoye para que se constituyan en empresarios de las basuras. De igual
modo, otros elementos que coadyuvan al anterior, radican en que la participacion de
los recicladores sea un criterio de calificacion de los proponentes y, finalmente, que
se generen las condiciones ~dentro de los términos de referencia de la licitacion- para
que el aprovechamiento permita la participacién efectiva de este grupo poblacional,
ya que es precisamente o que ffleva a que ejerzan su trabajo, con el consecuente
reconocimiento de su importancia ambiental”.

De este modo, la Corte en varias ocasiones, en las providencias mencionadas, indica
gue fa inclusion de la poblacién recicladora, en el proceso licitatorio, debera
estructurarse a través del establecimiento de criterios habilitantes y criterios de
calificacion gue impliguen condiciones diferenciales favorables para tal grupo social,

Ello es clare cuando indica:

"(...) la UAESP debers, en el término perentoric que se sefalara en la parte
resolutiva de esta providencia, mediante una Adenda, establecer adicionalmente a
los criterios de desempate contemplados, modificaciones a los criterios habilitantes,
al igual que a los criterios de calificacian dentro de la licitacién publica 01 de 2010.

2. En este sentido, deberd contemplar como criferios habilitantes, que los
proponentes se presenten asociados con una organizacion de segundo nivel —
siguiendo los postulados que ha sefialado la UAESP sobre antigledad, requisitos
probatorios de la existencia juridica, y demas que ha contemplado hasta ef momento.
Asl mismo, deberd incluir dos nuevos crilerios de calificacion. En primer lugar, la
participacion aceionaria de la organizacion de segundo nivel dentro del proponente y,
en segundo lugar, la magnitud de residuos que se vayan a aprovechar, haciendo
especial enfasis en la mang de obra que se requiera dentro del proyecto de
apravecharmiento. En cuanto a la farmula matematica para calcular el puntaje final de
cada uno de los proponentes conforme a la totalidad de los criterios de calificacion —
incluyendo la nacionalidad, la oferta econdmica y los nuevos que debe contemplar
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siguiéndo los postulados de este Auto-, la UAESP podra determinarla segiin las
necesidades de la licitacién”.

Sumadé a toda lo anterior, también es procedente manifestar que fa prc?pia Corte
Constitucional expresé la existencia de un modelo de libre competencia para el
esquerma de la prestacion del servicio publico de aseo en la ciudad.

Asi, en-el Auto 275 de 2011, indicd con rotunda claridad que una vez terminadas las
ASE para la prestacion del servicio de aseo asignadas en virtud de los conlfratos de
concesion, el modelo para la prastacitn del servicio que debfa empezar a funcionar era
el de la libre competencia.

Esto se deduce cuando indica:

"Pues bien, debe precisarse que los contratos de concesién de aseo para los
componentes de recoleccién, transporte, limpieza, poda y corte de césped
celebrados por la Administracion Distrital en el aflo 2003, terminaron por expiracion
del plazo adicional el 15 de septiembre del afio en curso y, con eflos fa habilitacion de
dreas de servicio exclusive en la ciudad, de lo cual se infiere gue g pattir de esa
facha rige el articulo 40 de la Ley 142 de 1994, gue sefiala la reqgla_general de libre
competencia para la operacidn de estos servicios pablicas domiciliarios.

Asl las cosas y dada la suspension del tramite del proceso de seleccion de nuevos
cancesionarios ordenado por la Corte Constitucional, ef Distrito suscribié por el
mecanismo de urgencia cuatro contratos gque actualmente se encuenliran en
gjecucion, por el término de seis meses, estos son: 157k, 158E, 159E, y 160E (AZ 4,
folio 474 a 544). A fravés de ellos, los diferentes operadores se obligan con la
Administracion Distrital a prestar los componentes de recoleccion, transporte,
limpieza, poda de drboles y corte de césped del servicio de aseo en las (i) mismas
dreas en las cuales venian operando por virtud de la Resolucion CRA 235 de 2002 y
(i) con las mismas obligaciones, lo cual significa que sin importar que exista libre
competencia, estos operadores estan obligados por virtud de los citados contratos a
prestar una cobertura en el 100% de la ciudad y frente a todos los estratos, sin que
sea posible afirmar en la actualidad que alguna zona de la ciudad este desprovista
del servicio de aseo o que los estratos 1 y 2 hayan dejado de ser atendidos por
alguno de eslos operadores”.

(...)

Teniendo en cuenta lo anterior se puede afirmar que, si bien es cierto na esté vigente
verificacion alguna de condiciones que autorice areas de servicio exclusivo, de
manera que en la actualidad opera_un réqgimen ce libre competencia, lo cierto es que
con independencia de qué operadores privados decidan competir por el servicio en
determinadas zonas del Distrito, el_efecta vinculante de los contratos citados
garantiza que aun en situvacidn de libre competencia, toda la ciudad en su conjunto
no quede desprovista materialmente de la prestacién de estos servicios.

“(...) se deberd seflalar la manera_en que el esquems de libre competencia u ofrg
legalmente posible para Jos componentes de  reciclaje fratamiento v
aprovechamiento se coordinara con ofros modelos de cperacion como /3 concasion
de_dreas_de _servicio exclusivo gutorizadas para los componentes de recoleccién v
transporte de  residuns no separados o cuslguier ofro modeln, garantizando
alfernativas a través de las cuales sectores de la poblacion tradicionalmente
marginados, participen de manera real y material en la prestacion del servicio piablico
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de aseq en sus componentes complementarios de reciclaje, transformacion y
apravechamiento. Este aspecto deberd refiejarse en el asquema de metas a corto
plazo seffalado en el numeral 105 de esta providencia®. (Subrayas y negrilla fuera del

texto original).

Es por todo lo anterior que se puede afimar que fa Corte en ninguno de los apartes de
las distintas providencias ardena, recomignda o aconseja la formulacion de un nuevo
esquema de prestacion del servicio de aseo en la ciudad, Se limita a exponer la
importancia de la nivelacién respecto de las condiciones maleriales en las que se
encuentra la poblacion recicladora, que precisamente son las que generan las
condiciones de discriminacion y vulnerabilidad social. Tal importancia vislumbra la
necesidad por parte de las autoridades distritales encargadas de fa planificacion,
organizacion y estructuracion de fos sistemas destinados a la prestacion de los servicios
publicos de aseo, de implementar acciones affrmativas en el sentido ya indicado en
repetidas ocasiones. Asi las cosas, cuando la Corte dictamina la implementacion de
esquema de aseo gue incluya a los recicladores no estd ordenando la generacion de un
esquema distinto del que ya existia, sino la modulacién y acondicionamiento del mismo
para que las circunstancias de segregacidn y wuinerabilidad de los recicladores se
vieran reducidas de forma progresiva.

En este sentido, cuando la Corte en el articulo seéptimo del decisum del Auto 275 de
2011, ordend a la administracién distrital implementar el esquema que considerara
pertinente en favor de los recicladores no estaba implicando la implementacion de un
nueve esguema que excluyera a l0s operadores privades o que de cualquier forma
infringiera el principio constitucional y legal de libre competencia. Asi, tal mandato debe
entenderse en el contexto de las providencias precedentes, lo cual impone una
interpretacion limitada al desarrollo de acciones afirmativas en e marco del proceso
licitatorio, sin que de ello pueda deducirse la necesidad de implementar un nuevo
esquema, menos un esquema que desborde las reglas y lineamientos contemplados en
el ordenamiento juridico, tal y como argumentan los investigados. Es asi que la orden
de la Corte Constitucional se limitaba & la implementacion de mecanismos de inclusion y
organizacion de la poblacion recicladora a modo de incentivos o condiciones especiales
de diferenciacion positiva incorporados en los criterios de habilitacidn, los criterios de
calificacion y los criterios de desempate de la licitacion.

(...)

El juez constitucional exhorta a la administracidn distrital a que implemente un esquema
de forma tal que el componente de aprovecharniento sea manejade por organizaciones
de recicladores. Tal orden debe entenderse restringida al contexto en ef cual se emitic el
mandato, esto es, al desarrollo de acciones afirmativas de inclusicn, lo cual no implica,
de plano, la necesidad de re-crear un sistema que deshorde los lineamientos
establecidos por el ordenamiento juridico en materia de servicios publicos y flibre
compefencia.

Asl en el Auto 275 de 2011, la Corte manifiesta:

"112. En consecuencia, se ordenard al Distrito definir con la colaboracién tecnica de
fa CRA -a quien se exhortard para tal efecto-, parametros especiales que definan
como seran ofrecidos en la practica los servicios de reciclaje, tratamiento y
aprovechamiento de residuos y, la forma en que la prestacién de los mismos debera
ser remunerada, bien a través de la tarifa o bien mediante la fijacion de un esquema
te precios, de forma que estos componentes sean manejados integramente por las
organizaciones de recicladores que entren en proceso de regularizacion”.
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Ahora bien, respecto de la orden de fa Corte Constilucional segun la cual la
administracion debla normalizar la prestacion del servicio de aseo, vale anotar lo
siguiente. La expresion normalizar, incluida en las érdenes de la Corte Constitucional,
debe entenderse en su sentido literal. Asi, segun la Real Academia Espafiola’™ el verbo

normalizar tiene los siguientes significados:

1.Regularizar o poner en orden lo que no fo estaba.
2.Hacer que algo se estabilice en la normalidad. Normalizar politicamente.
3. Tipificar (|| ajustar a un tipo ¢ norma).

Como es bien sabido, en Derecho, de conformidad con el artlculo 28 del Cadigo Civil,
las palabras deberdn entenderse en su sentido natural y obvic a menos que el legislador
expresamente les haya dado una definician distinta. De acuerdo a lo anterior, la
expresion normalizar no implica, en ninguna de sus acepciones, ni bajo ninguna
interpretacion, una alteracion de la estructura de la prestacion del servicio publico de
asea de tal magnitud, que desbogque en un perjuicio desmedido a los derechos de
terceros, tal y como efectivamente acontecio. La expresién debe entenderse como
aquella requiarizacién en la organizacién de la prestacidn del servicio publico de aseo.

Ahara hien, en el Aufo 275 de 2011, la Corte expone:

“110. Par otro lado, la Administracidn Distrital deberg normalizar en el menor tiempo
posible -dadas las actuales circunstancias de conlratacidn de urgencia., la
prestacion del servicio publico de aseo en sus componentes de recoleccion,
transporte al sitio de dispasicion final, barrido, limpieza de vias, corte de césped y
poda de 4rboles, a travé,s del esquema que estime pertinente y atendiendo para el
efecto las metas que sean fijadas por el Distrito para entrar a operar en el corto
plazo® (Subrayas fuera del texto original).

Enseguida, la Corte afirma:

“111. Para efectos de flograr la regularizacion del servicio de asee en los
componentes de reciclaje, tratamiento y aprovechamiento, el Distrito podrg hacer
uso, entre atras, de la figura legal de “organizaciones autorizadas” para la prestacion
de servicios publicos domiciliarios, consagradas por el Legislador en el articulo 18,
numeral 4 de la Ley 142 de 1994, las cuales en términos de la sentencia C-741 de
2003, no sélo pueden prestar servicios a municipios menores, en Zonas rurales y en
zonas urbanas especificas, sino competir en cuanto a la prestacién de servicios
publicos domiciliarios en cualquier lugar del territorio nacional, aspecto al cual fue
condicionada la exequibilidad de la citada norma”.

De lo cual se puede deducir que Iz expresion narmalizar debe entenderse en relacion
con la sftuacion de contratacion de urgencia sin que se pueda ir mas alla otorgandole un
significado forzado, tal y come lo hacen los investigados.”

Visto lo anterior, procede este Despacho a responder la cuestion de si el cumplimiento
de la orden emitida por la Corte Constitucional de adoptar acciones afirmativas en favor
de la poblacién recicladora implicaba el desconocimiento de las normas legales,
especialmente las establecidas en la Ley 142 de 1994, sobre |la prestacion de servicios
publicos en Colombia.

® ver, hitp:/flema.rae.esfdraglPval=normalizar (Fecha de consulta: 21 de enera de 2014)
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Sea lo primero sefialar que este Despacho no esta de acuerdo con la afirmacién de los
investigados conforme a la cual una autoridad administrativa no puede realizar o
practicar un test de proporcionalidad para analizar la legalidad o ilegalidad de una
medida. En efecto, el test de proporcionalidad es una herramienta jurfdica de analisis
encaminada a determinar si una conducta se adecia o no al ordenamiento juridico, a
través de una metodologia que analiza la finalidad, idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad de la medida objeto de escrutinio. Dicho test, aceptado por la propia
Gorte Constitucional, permite a las autoridades judiciales y administrativas ponderar si
determinada medida que en apariencia puede conllevar a la colisién de dos principios
constitucionales o legales, se ajusta al ordenamiento juridico, y, por consiguiente, es
una herramienta de analisis juridico que perfectamente puede ser utilizada por una
autoridad administrativa para tomar una decision frente a un aspecto determinado.

Por esta razon, este Despacho considera desacertada la posicion del investigado al
afirmar gue no le es posible a la Superintendencia de Industria y Comercio analizar la
finalidad, idoneidad, necesidad y proporcionalidad de una medida, en el marco de una
investigacion par la presunta infraccion al régimen de libre competencia.

Por otra parte, del andlisis presentado por la Delegatura frente a este aspecto, y con el
cual estd de acuerde este Despacho, es claro que el acatamiento de la orden de la
Corte Constitucional de ninguna forma implicaba el desconocimiento de las normas que
rigen la prestacion de servicios publicos en Colombia, en especial de la Ley 142 de
1994. Es mas, la propia Corte Constitucional sefiald en el Auto 275 de 2011 que las
medidas afirmativas de inclusion de la poblacion recicladora deblan ser implementadas
de acuerdo con “el esquema de libre competencia y otro legalmente posible”, lo
cual forzaba que el cumplimiento de la orden de la Corte Constitucional se hiciera
mediante el esquema que el Distrito considerara pertinente, pero que en todo caso
respetara el régimen legal de prestacién de servicios publicos. En efecto, el Auto 275 de
2011 de la Corte sefald:

“En ese orden, se deberé seflalar la manera en que el esquema de libre competencia u
ofro legalimente posible para los componentes de reciclafe, tratamiento y
aprovechamiento se coordinara con otros modelos de aperacién coma fa concesion de
areas de servicio exclusive autorizadas para los componentes de recoleccion y
transporte de residuos na separados o cualquier otro modelo, garantizando alternativas a
través de las cuales sectores de la poblacion tradicionalmente marginados, participen de
manera real y material en la prestacion del servicio publico de aseo en sus componentes
complementarios de reciclafe, transformacion y aprovechamiento. Esle aspecto debera
reflejarse en el esquema de metas a corto plazo sefialado en el numeral 106 de esta
providencia.”

Asi, el cumplimiento de la orden de la Corte Constitucional no implicaba el
desconocimiento del régimen de servicios publicos establecido en la Ley 142 de 1994,
Tan es asi, que la propia Corte manifestd que el Distrito podia implementar las
acciones afirmativas que estaba ordenando, a traves de un esquema de libre
competencia en el mercado, de competencia mediante areas de servicio exclusivo, o
cualquier otro esquema legamente viable.

Esta afirmacion de la Corte ratifica el hecho de que para cumplir con las medidas
afirmativas ordenadas por dicha Corporacidn no era necesario adoptar un esquema
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gue estuviera por fuera de los establecidos en la Ley, y mucho menos uno que los
contrariara de forma directa, tal y como ocurrié en este caso. En este orden de ideas, el
Despacho acoge la posicion de la Delegatura frente a este aspecto, y concluye que el
argumento seg(n el cual la conducta del Distrito no es ilegal en la medida en que era
necesaria para cumplir la orden de la Corte Constitucional es absolutamente

improcedente.

De hecho, si lo que se queria era cumplir con lo ordenado por la Corte, lo procedente
era que las acciones afirmativas se implementaran dentre del marco jurfdico legal, es
decir, dentro de las alternativas establecidas en la Ley de servicios publicos.

Por las anteriores razones, para este Despacho el argumento de que era necesario
incumplir la ley de servicios plblicos para poder cumplir con la orden estabiecida por la
Corte Constitucional mediante Autos 275 de 2011 y 084 de 2012, es absolutamente

improcedente.

11.4.2. Frente a los argumentos relacionados con que la conducta fue una medida
de caracter transitorio

Algunos de los investigados coinciden en manifestar que el nueve esquema de
prestacién del servicio publico de aseo en Bogotéd impuesto por la Alcaldia mediante el
Decreto 564 del 2012, sefiald que el tiempo de duracidn del régimen transitorio es el
que fuese necesario para que se realizara la licitacion publica de adjudicacién. En el
mismo sentido, sefialaron que el Convenic 017 de 2012 se celebréd con una vigencia de
un afio, mientras se tramitaba ante la CRA la autorizacion de &reas de servicio
exclusivo y se realizaba la licitacion respectiva.

De esta forma, para los investigados el hecho de que el esquema fuese transitorio hacia
que el mismo na resultara violatorio del régimen legal colombiano scbre prestacion de
servicios plblicos.

El Despache considera que el anterior argumento debe ser rechazado de plano, en ia
medida en que estando demostrado que las conductas realizadas por los investigados
violaron las normas de proteccién de la competencia (articulo 1 de la Ley 155 de 1859),
no puede aceptarse como excusa que dicha infraccion a la ley se haya realizado
transitoriamente, y que, por consigulente, no puede ser objeto de reproche.

Ciertamente, se recuerda a |os investigados que al encontrarse probada una infraccion
al Régimen de Proteccidén de la Competencia, la Superintendencia de Industria y
Comercio estd no sblo en la facultad sino tiene el deber de imponer las respectivas
sanciones, en cumplimiento de las funciones y atribuciones que e han sido otorgadas
por la Ley, inclusc en el evento en que dicha infraccién sea transitoria, siempre y
cuando sea significativa.

Ahora bien, no obstante no puede aceptarse la transitoriedad de la conducta ilegal
como excusa de la misma, las evidencias obrantes en el expediente dan cuenta de que
el esquema de prestacion del servicio publico de aseo Impuesto en Bogota desde
diciembre de 2012 esta lejos de tener el cardcter transitorio gue alegan los investigados
en las observaciones al informe Motivado.
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En efecto, para este Despacho es claro que la toma de control del servicio publico de
aseo en Bogoté por parte de los investigados, asi como la abstruccion de la que fueron
objeto las empresas que estaban dispuestas a ofrecer el servicio, lgjos de ser una
medida transitoria, estaba disefada para permanecer en el tiempo. Tan es asi, que ho
solo se excluyeron la mayoria de competidores del mercado de forma deliberada &
ilegal, sino que adicionalmente et Distrito frend todas las iniciativas que supuestamente
hablia contemplado para implementar un esquema de recoleccion de basuras, diferente
al de la prestacion directa y exclusiva por parte del municipio. Lo anterior, con
fundamento en las siguientes pruebas.

En primer lugar, se encuentra demostrado gue no son ciertas las afirmaciones de los
investigados frente a gue se implementaria un esquema de caracter transitorio de
recoleccion exclusiva por parte del Distrito mientras adelantaba los tramites obligatorios
para realizar un nuevo proceso de licitacion de ASEs, en la medida en que la UAESP
expresamente le manifestd a la CRA su deseo de no coentinuar con la actuacion
administrativa tendiente a la verificacion de motivos que permitieran la inclusion de
clausulas de dreas de servicio exclusivo en el Distrito Capital,

Es asi como mediante comunicacion del 8 de mayo de 2013, la UAESP presentd ante la
CRA la manifestacion de no continuar con el tramite de las ASEs. Esta afirmacion fue
ratificada por el Alcalde Mayor de Bogotd, GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO,
quien el 10 de mayo de 2013 manifestd de forma expresa su intencion de desistir de la
actuacién administrativa tendiente a la verificacion de maotivos que permitieran la
inclusion de clausulas de dreas de servicio exclusivo en Bogota'™,

En comunicacién radicada ante esta Entidad con el No. 12-165930-324 del 1 de
noviembre de 2013, la CRA se refirid en los siguientes términos al desistimiento de los
tramites necesarios para realizar el proceso de licitacion de ASEs:

"De lo expuesto quedd clare que mediante radicado CRA No. 20133210019962 del 8 de
mayo de 2013, la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos — UAESF del
Distrita Capital manifestd su deseo de no continuar con la actuacicn administrativa
tendiente a la verificacion de motivos que permitan ia inclusion de clausulas de argas de
servicio exclusivo en el Distrito Capital, desistimiento que fue reiterada por el seflor
Alcalde Mayor del Distrito de Bogota mediante radicado CRA No, 20133210020752 del
10 cle mayo de 2013, 1%

Como consecuencia de dicha solicitud, mediante Resolucidn UAE — CRA No. 248 del
22 de mayo de 2013, la CRA acepto el desistimiento presentado por la UAESP, ademas
de reiterar que con la metodologla tarifaria actual es posible remunerar la actividad de
aprovechamiento.

Como puede observarse, no es cierto que el esquema de prestacion del servicio de
aseo en Bogota tenga un caracter transitorio entretanto se adelantan los tramites para
la verificacion de motivos de las ASEs por parte de la CRA y la correspondiente
licitacion. Por el contrario, esta demostrada la vocacion de permanencia de dicho

" Oficic CRA No. 20132110007631. Reverso del folic 8477 del Cuaderno Publico 31 del Expediente,
188 Oficio CRA No. 20132110007631. Reverso del folio 477 del Guaderno Plblico 31 del Expediente.
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gsquema, en tanto que la UAESP desistio expresamente de esos tramites, tal como lo
declard.la CRA mediante Resolucion UAE — CRA No. 248 del 22 de mayo de 2013,

Lo no transitoriedad del régimen también se encuentra probada por diversas pruebas
puestas de presente por la Delegatura, que incluyen la declaracion de OMAR
ALBERTO BARON AVENDANO, Subdirector de Asuntos Legales de la UAESP, guien
manifestd lo siguiente:

“En estricto sentido si analizamos el contenido del Decreto 564 del 2012, una de las
finalidades o & lo que apunta es que el régimen de transicidén culminara cuando se

. . . . ol
establezcan &reas de servicio exclusivo en la ciudad™®’

A su turno, al preguntérsele sohre la transitoriedad del nueve esquema disefado por los
investigados, indico que:

"SI, es un esquema que no tiene un plazo definido, pero si esta sujeto a una condicion,
es decir, que es indeterminado pero determinable, esa condicion es que el esqguema
transitorio durara hasta que se adjudique la licitacion en las Areas de Servicio Exclusivo
en toda la ciudad, que es una alternativa que olrece la Ley 142, enlonces si alla
flegamos, esa serd la finalizacion del régimen de transicién”.

Teniendo en cuenta que los investigados fundamentaban la transitoriedad del esquema
en la implementacidn de un esquema de ASEs, al haber desistido de su solicitud de
autorizacidn para implementar dicho esquema, es claro que éste no goza de ningln
caracter transitorio.

- Adicionalmente, los investigados manifiestan en sus observaciones al Informe Motivado
que en tanto no se cuente con una metodologia tarifaria adecuada establecida por la
CRA para incluir el componente de aprovechamiento, no es posible realizar el proceso
de licitacion por las nuevas ASEs.

Al respecto, esta Superintendencia requirio a la CRA para que suministrara informacién
sobre este particular en el curso de [a investigacion, ante lo cual dicha Entidad,
mediante Oficio CRA No. 20132110007631, manifestd que con la metodologla tarifaria
actualmente vigente es posible remunerar la actividad de aprovechamiento. En Ia
misma comunicacion, la CRA agregd que dicha posibilidad se ha manifestado en
reiteradas ocasiones a la UAESP, particularmente mediante el radicado CRA No.
20122110047601 del 10 de agosto de 2012 y en las seis mesas de trabajo sostenidas
con la UAESP, los dias 15, 23y 28 demayo y §, 12 y 19 de junio del afio 2012, '

Asl, para este Despacho tampoco son de recibo los argumentos de ios investigados en
los gue afirman que el nuevo esquema de prestacién del servicio de aseo en Bogota
seria transitorio mientras la CRA establecia la metodologia tarifaria adecuada para
incluir a-los recicladores, comoquiera que esta plenamente acreditado en el expediente
que la metodologia tarifaria actual permite la posibilidad de remunerar la actividad de
aprovechamiento, tal como lo precisa la propia CRA.

"7 Testimanlo rendido el 16 de octubre de 2013, Folio 5898 del Cuaderne Pablico No. 28 del Expediente.
" Oficlo CRA No. 20132110007631. Fotio 8477 del Cuaderns Publico 31 del Expediente.

v




RESOLUCIONNUMERO -~ 2 8036 DE 2014 Hoja No. 108

"Por la cual s& imponen unas sanciones”
Radicacion; 12-165930 VERSION UNICA

En cualquier caso, incluso si la metodologla tarifaria para remunerar el
aprovechamiento no existiera, cosa que no es cierta, tal hecho, por si solo, no
legitimaria el redisefio de todo el esquema de recoleccidn de basuras con directa
violacién a la ley. En este caso el Distrito hubiese podido adoptar medidas afirmativas
para incluir a la poblacion recicladora mediante la implementacidn de una politica
publica, aun sin la metodologia de remuneracion disefiada por [a CRA, en cumplimiento
de la orden de la Corte Constitucional. Notese como en ningln momento las ordenes de
la Corte dictaban la implementacion de un nuevo esquema en los términos en que fue

gjecutado por los investigados.

11.4.3. Frente a los argumentos relacionados con que los investigados siempre
respetaron la libre competencia

Los investigados manifestaron que la Delegatura errd al afirmar que el servicio de aseo
en Bogota no se prestd (o no se presta) bajo el esquema de libre competencia, pues
segun ellos, el nueve esquema de recoleccion de aseo siempre respetd y respeta Ia
libre competencia, lo cual se evidencia ¢con el nimero de operadores que hoy existen en
el mercado.

Al respecto, este Despacho considera pertinente, en primer lugar, explicar como opera
la libre competencia en el mercado de servicios publicos domiciliarios. Posteriormente,
este Despacho ilustrarad sobre la forma en que los investigados erigieron barreras de
entrada artificiales al mercado de prestacion del servicio de aseo, gque impidieron |a libre
entrada.al mercado de empresas dispuestas a prestar el servicio, e incluso excluyeron a
una empresa del mercado (ATESA).

El concepto de libre competencia supone, principalmente, la libertad de decision de los
agentes de entrar a competir en un mercado en condiciones de igualdad. La decision de
entrar o no al mercado depende de cudles sean las reglas de juego en el mismo, asi
como de la claridad sobre la forma en que operan dichas reglas.

No obstante lo anterior, |a libertad de entrada de un agente al mercado se ve atenuada
por el nivel de barreras de acceso, sean estas legales o naturales, que en él existan.
Las barreras legales son aquellos requisitos de entrada a un mercado que Unicamente
pueden ser exigidos por medio de una ley, tal y como lo establece el articulo 333 de |a
Constitucion Politica, cuando afirma que para el ejercicio de una actividad econémica
"(...) nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley", Las
barreras economicas, por su parte, son todos aquellos costos en gue tiene que incurrir
un nuevo competidar para acceder y establecerse en un mercado,

En el caso especifico de la prestacion del servicio de aseo en Colombia, constituyen
barreras legales de entrada todos aquellos requisitos establecidos en la Ley 142 de
1994 vy las disposiciones de la CRA relacionadas con la prestacion de dicho servicio,
Asi, se entiende que las Unicas barreras legales que se pueden imponer para la
prestacion del servicio de asen en Colombia son aguellas que senale el legistador o el
regulador, quienes son los (nicos competentes para poner limites a una actividad que
es por esencia reglada. De esta forma, cualquier barrera legal adicional establecida por
guien no es competente para elio y en contravencion a lo sefalado por el legislador
natural o el regulador deriva en una violacidn al régimen de libre competencia. u,_f
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Al analizar la normatividad colombiana sobre servicios publicos, se encuentra que las
barreras de entrada de caracter legal para acceder y competir en el mismo, son
practicamente nulas. En efecto, para entrar a competir en este mercado Unicamente se
requiere que la empresa cumpla unos requisitos minimos establecides por la SSPD y
tenga la voluntad de entrar en calidad de oferente. Es evidente que al momento de
decidir si se entra 0 no al mercado, el agente debe tener en cuenta cual de los
esquemas mencionados en la Ley 142 de 1984 se encuentra rigiendo el mercado
geografico especifico, a saber: (i) el de la libre competencia pura y simple, que es la
regla general; (i) en caso de cumplir con los requisitos necesarios para ello, por
excepcion, el esquema de competencia con ASEs adjudicadas en virtud de un proceso
competitivo; v (iii) el esquema de prestacion directa por parte del municipio.

En el caso concreto, teniendo en cuenta gque el Distrito no acogié los requisitos legales
para licitar por ASEs, y tampoco se dieron las circunstancias contempladas en ia ley
para gue dicho ente, a través de sus empresas, entrara a prestar directamente el
servicio de manera exclusiva, es claro que en Bogota rige la libre competencia en la
prestacion del servicio de aseo desde septiembre de 2011,

Sin embargo, de los documentos gue reposan en el expediente se puede concluir que a
pesar de encontrarse el mercado en libre competencia, la UAESP, la EAB y AGUAS DE
BOGOTA erigleron barreras artificiales para impedir la entrada de nuevos competidores
al mercado y excluir los existentes. Estas barreras beneficiaron a la EAB, empresa
mediante la cual el Distrito de Bogotd entrd a prestar el servicio en la ciudad.

Especificamente, para la entrada al mercado del servicio de aseo se constituyeron dos
barreras artificiales a la entrada bajo el nuevo esquema de recoleccidn de basuras, a
saber: () el Contrato Interadministrativo 017 de 2012, celebrado entre la UAESP vy la
EAB; y (i) el Decreto 564 de 2012 expedido por la Alcaldia de Bogota. Estas dos
barreras condicionan el acceso al mercado a |a celebracidn de un contrato ya sea con [a
UAESP o con la EAB.

Es importante sefalar que el hecho gue el Contrato Interadministrative 017 de 2012
sefiale que la EAB no tiene fotal exclusividad para la prestacién del servicio en Bagota,
no elimina la necesidad de cualquier entrante o incumbente de celebrar un acuerdo con
la UAESF 0 la EAB para poder prestar el servicio de asec en la ciudad de Bogota.
Quiere decir lo anterior, que para participar en el mercado, todos los competidores
deberan obtener un permiso de un competidor que se abrogo sin autorizacion legal tal
facultad, cuestion que por este solo hecho constituye una barrera de entrada que esta
por fuera de |as establecidas en el regimen de servicios pablicos.

Asi, del Contrato Interadministrativo 017 de 2012 se deriva lo siguiente: (i) la UAESP
establece una barrera legal que se perfecciona con la necesidad de celebrar un
contrato con esa Entidad para poder entrar a operar el servicio de aseo en Bogota, v {ii)
a titulo de los contratos celebrados con la UAESP, las sociedades prestadoras de
servicios publicos domiciliarios no tienen la capacidad de prestar directamente el
servicio en el mercado sino que entran a operar el mercado, es decir no participan en el
mercado sino que lo hacen en representacion de otro, que es la UAESP. En otras
palabras, si una empresa prestadora del servicio de aseo quigre entrar al mercado
debe, en primer lugar, obtener un "permiso" por parte de la UAESP, y, en segundo

/
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lugar, no puede competir en el mercado en la medida en que participan comg
operadores a nombre de la UAESP, mas no como prestadores.

Por otra parte, el articulo 6 del Decreto 564 de 2012 es aun mas contundente en
establecer que para prestar el servicio de aseo en la ciudad de Bogota es necesario
celebrar un contrato con la UAESP o con la EAB, Asi, el Decreto 564 de 2012 reafirma
la obligatoriedad de que exista un vinculo juridico entre el prestador del servicio y un
representante del Distrito, ya sea la UAESP o la EAB.

De esta manera, la participacion en el mercado del servicio de aseo en Bogotd queda
supeditada a la aprobacién de la UAESP o de la EAB, requisito que carece de
justificacion alguna, y que se agrava por el hecho de que la autorizacion deba ser, para
el caso de la EAB, otorgada por un competidor.

De acuerdo con lo anterior, es claro que los investigados llevaran a cabo conductas por
medio de las cuales crearon barreras de entrada al mercado bajo el nuevo esquema de
recoleccion de basuras. Estas barreras se resumen en |a necesidad de solicitar una
autorizacion; (i) a la UAESP para entrar como operadores del mercado, no como
prestadores’™: o (i) a la EAB siendo éste un competidar del mercado.

Par otra parte, los investigados aducen que los contratos celebrados con la UAESP y Ia
EAB tienen una clausula de no exclusividad. Es decir, segln la interpretacion de los
investigados, cualquier empresa tiene la capacidad de entrar a prestar el servicio en
diferentes zonas de la ciudad una vez cuenten con un contrato, ya sea con la UAESP o
con la EAB. Sin embargo, de las nuevas condiciones es claro que:

(i) como operador del servicio de aseo, las empresas privadas no estan recibiendo
un ingreso por los resultados obtenidos, ni por competir en el mercado. Por &l contrario,
operan a nombre de la UAESP por lo que su ingreso constituye aquel que se haya
pactado en el contrato. Es decir, su ingresc esta supedito a la existencia de un contrato
entre la UAESP y la empresa, lo que en ningun momento le otorga la capacidad de
entrada libre al mercado en competencia;

(il el hecho de estar contratade por el agente controlante del mercado (UAESP)
elimina los incentivos para competir con la EAB y AGUAS DE BOGOTA, gquienes tienen
una relacion directa con el contratante.

Es claro entonces, que a pesar de que en los contratos celebrados por parte de la
UAESP y ia EAB con los operadores se haya establecido la clausula de no exclusividad,
los operadores estaban impedidos para prestar el servicio de aseo en una zona
diferente a la asignada.

De esta manera, se encuentra suficientemente probado que a partir de septiembre de
2011 cuando empezo a regir la libre competencia en el mercado de la prestacion del

"™ Notese que en el caso de CIUDAD LIMPIA, si bien esta empresa suscribio un contrato de aperacién

con la UAESP, la S8PD conslderd que CIUDAD LIMPIA segula considerandose un prestador dada la
autonomla prevista en el mencionado contrato.
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servicio de aseo en Bogots, los investigados impidieron la libre entrada al mercado
mediante la imposicion de diferentes barreras de entrada.

Por (ltimo, esta Superintendencia no considera que la Delegatura haya incurrido en
vias de hecho al tramitar la presente investigacion y expedir el informe motivado, en la
medida en que el acervo probatorio recolectado que fundamento las recomendaciones
de dicha dependencia al Superintendente es amplio y suficiente.

11.4.4. Frente a los argumentos relacionados con la inconveniencia del modelo de
libre competencia

Algunos de los investigados manifiestan que de la experticia profesional especializada
aportada al proceso se puede inferir que el modelo de libre competencia es ineficiente y
que su fase final seria un monopolio gue tendria como consecuencia que no se preste

el servicio en zonas apartadas.

Asi mismo, los investigados sefalan que “en /a experticia del profesional especializado
incorporada al expediente™® quedé claro que: i) el modelo de recoleccion de libre
competencia es ineficiente para prestar el servicio pUblico de aseo en una ciudad como
Bogota; ii) un modelo de recoleccion de libre competencia terminara en el mejor de los
casos en un duopolio, lo cual genera el riesgo de que algunas areas de la ciudad se
queden sin cobertura del servicio; y iii) la manera mas eficiente de cumplir con las
drdenes de la Corte Constitucional sobre la inclusién de la poblacion recicladora en el
mercado de aseo es entregandole pro tempore el control del madelo de recoleccion de
basuras a un operador publico.

Frente al argumento segun el cual el esquema de libre competencia resulta ineficienta
para la ciudad de Bogota, este Despacho no esta de acuerdo con que tal afirmacion
justifique el incumplimiento del régimen establecido en la Ley 142 de 1994 por varias

razones.

En primer lugar, como se anoté al inicio de esta Resolucion, la forma de honrar el
principio de libre competencia establecido en la Ley 142 de 1894, en los terminos de [a
propia Ley, no es solamente a través de la libre competencia “en el mercado”, sino
también a través de [a libre competencia “por el mercade”, que se produce cuando se
asighan areas de servicio exclusivo. Por ende, incluso en el evento en que este
Despacho aceptara, en gracia de discusion, que el régimen idoneo para la ciudad de
Bogota no es el de la libre competencia en el mercado, bien hubiese podido el Distrito
disefiar un tramite encaminado a asignar areas de servicio exclusivo, las cuales se
ajustan al régimen de libre competencia.

En segundo lugar, la determinacion sobre si el esquema de prestacion directa y
exclusiva de un servicio publico en determinada ciudad resulta mas eficiente que la
prestacion del servicio en libre competencia y, en consecuencia, el primero prime sobre
el segundo, no corresponde por ley a un particular o 2 un agente del mercado, sino que
corresponde al Superintendente de Servicios Publicos.

" Documento Radicado bajo el No, 12-166930-00459-001, Pag. 17
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En efecto, el articulo 6 de la Ley 142 de 1994 sefala:

“Articulo 6. Frestacién directa de servicios por parte de las municipios. Los municipios
prestaran directamente los servicios publicas de su competencia, cuando las
caracteristicas técnicas y econdmicas del servicio, y las conveniencias generales lo
permitan y aconsejen, lo cual se entenderd que ocurre en los siguientes casos!

6.1. Cuando, habiendo hecho los municipios invitacion publica a las empresas de
servicios publicos, no haya habido empresa alguna que se ofreciera a prestarlo;

6.2. Cuando, no habiendo empresas que se ofrecieran a prestar el servicio, y habiendo
hecho los municipios invitacion poblica a otres municipios, al Departamento del cual
hacen parte, a la Nacion y a otras personas publicas o privadas para organizar una
empresa de servicios pablicos que lo preste, no haya habido una respuesta adecuada;

6.3. Cuando, aun habiendo empresas deseosas de prestar el servicio, haya
estudios aprobados por el Superintendente que demuestren que los costos de
prestacion directa para el municipio serian _inferiores a los de empresas
Interesadas, v que la calidad y atencion para el usuario serian, por lo menos,
iguales a las que tales empresas podrian ofrecer. Las Comisiones de Regulacién
estableceran las melodologias que permitan hacer comparables diferenles costos de
prestacion de servicios.” (Subrayas vy negrilla fuera del texta)

De esta forma, es clare que el Superintendente de Servicios Plblicos es el dnico
funcionario legalmente competente para determinar que la prestacion directa vy
exclusiva del servicio plblico por el municipio es mas eficiente que la prestacion del
Servicio por varios prestadores en libre competencia. Aceptar que una persona distinta
al Superintendente de Servicios Pablicos determing que es mas eficiente |la prestacicn
directa y exclusiva del servicio por el Distrito vy, en consecuencia, proceda a limitar &}
acceso de otros agentes al mercado, es absolutamente contrario al régimen de
servicios publicos colombiano.

Adicionalmente, este Despacho considera que contrario a lo manifestado por los
investigados, la teoria econdmica sostiene que la libre competencia es deseable y
conveniente en cualquier mercado, en la medida en que este gjercicio maximiza el
bienestar social.

La unica excepcién reconocida a la regla anterior son aquellos mercados en los cuales
existe un monepolio natural, situacidn que no se verifica en la prestacién del servicio
publico de aseo. Lo anterior debido a que en el mercado de servicio de aseo no se
aprecia que los costos fijos sean extremadamente altos en relacion con Ios costos
totales de operacion, ni se requiere una infraestructura a gran escala para asegurar la
prestacion del servicio.

Adicionalmente, los investigados sefialan que del testimonio rendido por el doctor
CARLOS ATEMHORTUA se pueden advertir las inconveniencias del modelo de libre
competencia, a saber, que existe incertidumbre acerca de, entre otros aspectos, la
manera en que se va a equilibrar el esquema de subsidios y contribuciones, quiénes se
haran cargo del corte de césped y poda de arboles, y como se va a garantizar el acceso
universal al servicio.




| N -250136
RESOLUCION NUMERO DE 2014 Hoja No, 113

"Por la cual s& imponen unas sanciones”

Radicacion; 12-165930 VERSION UNICA

En cuanto al esquema de subsidios y contribuciones, este Despacho considera que no
existen razones para afirmar que éste se veria afectado como resultado de la libre
competencia, en la medida en que los factores aplicables a cada estrato son definidos
nar el Concejo Distrital concordancia con los limites establecidos en el Plan Nacional de
Desarrollo y con base en la composicién de la poblacién por estratos, mas no en el
numero de prestadores en el mercado.

Respecto del corte de césped y pada de arboles debe resaltarse que en un escenaric
de libre competencia estos servicios, 10s cuales no se encuentran incluidos en la tarifa
regulada del servicio de aseo que se cobra a todos los usuarios, son responsabilidad
del municipio. Por consiguiente, su prestacién debera estar garantizada por el
municipio, independientemente del esquema de prestacién del servicio de aseo.

Por (ltima, frente al acceso universal al servicio, se reitera que de conformidad con el
articulo B de la Ley 142 de 1994, los municipios deben prestar directamente el servicio
en ¢aso gue no haya habido empresa alguna que se ofreciera a prestarlo en
determinada zona de la ciudad o a determinados usuarios.

11.4.5. Frente a los argumentos relacionados con el acceso al relleno sanitario

Los investigados manifiestan en las observaciones al Informe Motivado que Ia
restriccion del acceso al relleno sanitario obedecio a que los operadores no contaban
con un contrato vigente con el operador del relleno, contratos que igualmente requieren
de una autorizacién previa de la UAESP, en cumplimiento de lo establecido en la Ley
142 de 1984 y el Decreto Nacional 838 de 2005,

Al respecto, este Despacho considera gue condicionar la celebracion del contrato entre
el prestador del servicio de aseo y el operador del relleno a una autorizacion previa
emitida por la UAESP no esta previsto en la legislacion aplicable y, por consiguiente es
infundado.

Adicionalmente, los investigados sefalan que ia restriccion del acceso al relleno
sanitario obedecid a la prevencion de riesgos ambientales, en la medida en que es
responsabilidad del Distrito velar por el adecuado uso del relleno, teniendo en cuenta su
capacidad limitada.

Frente a este particular, este Despacho considera que al iguai que los anteriores, este
argumento no tiene vocacidn para prosperar, comoguiera que restringir el acceso al
relleno en razdon de su capacidad limitada no resulta justificado, debide a que de
cualquier forma los residuos producidos en la ciudad de Bogota deben ser recibidos par
el Relleno, independientemente del operador que solicite su disposicion.

En conclusidn, para el Despacho es claro que los argumentos presentados por los
investigados para negar el acceso al relleno fueron barreras generadas por ellos
mismaos, sin estar justificadas en norma alguna.

11.4.6. Frente a los argumentos relacionados con la facturacién conjunta

Sobre este punto, los Investigados sefialan que los operadores privades no estaban
legitimados para solicitar la suscripcién de convenios de facturacion conjunta, habida “”J
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cuenta que este Instrumento de eficiencia para el cobro del servicio de aseo fue
concebido para que se celebrara entre prestadores de servicios y no entre operadores
que no tienen vinculo con los usuarios.

Al respecto, el Despacho pone de presente que la Resolucion CRA No. 151 de 2001
establece las condiciones generales que deben cumplir los agentes interesados en
suscriblr un convenio de facturacién conjunta. Asi, en primer lugar, la CRA defini¢ a la
persona que puede solicitar el servicio de facturacién conjunta en los siguientes

términos:

“Persona Prestadora Solicitante: Es la persona prestadara que presta el o fos servicios
de saneamiento basico y que requiere facturar en forma conjunta con olra persona
prestadora de acuerdo con lo establecido en el articulo 147 de la Ley 142 de 1994.”

Por su parte, el articulo 15 de la Ley 142 de 1984 establece que cualquier persona
constituida como Empresa de Servicios Publicos (E.S.P.) ostenta la calidad de “Persona
Prestadora” de un servicio publico. De tal suerte, teniendo en cuenta que las Empresas
de Servicios Publicos dispuestas a continuar con la prestacidn del servicic de aseo a
finales de 2012 solicitaron el convenio de facturacidn conjunta cuando aun ostentaban
la calidad de prestadores del servicio de aseo y no fue posible llegar a un acuerdo con
la EAB, se encuentra plenamente injustificado el argumento de los investigados.

Ahora, teniendo en cuenta que como consecuencia de la conducta de los investigados
LIME y ASEOQ CAPITAL perdieron su calidad de prestadores, actualmente se
encuentran imposibilitados para solicitar la celebracion de un convenio de facturacion
conjunta. Por su parte, ATESA como se menciond anteriormente fue completamente
excluido del mercado.

De otro lado, los investigados afirman que los operadores pueden solicitar la facturacion
conjunta a otros servicios plblicos tales como la energia eléctrica o el gas natural,

Al respecto, tal y como se explicd en detalle anteriormente, los prestadores del servicio
publico deben solicitar directamente a la empresa de acueducto la celebracion de un
contrato de facturacién conjunta. Ahora, debe tenerse en cuenta que cuando las
solicitudes son rechazadas por las empresas de acueducto, es la CRA quien esta
facultada para entrar a resolver dichas solicitudes. Por consiguiente, Unicamente las
empresas reguladas por dicha comision y no otras, son a las (nicas a las que la CRA
les puede imponer la suscripcion de los convenios de facturacion conjunta. Por esta
razén resulta optimo que las empresas prestadoras de servicios publicos de
saneamiento basico soliciten convenios de facturacion conjunta a las empresas
prestadoras de! servicio de acueducto, tal como lo regula [a CRA.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que por [0 general, las empresas prestadoras
del servicio de acueducto tienen mayor cobertura y por ende, bases de usuarios mas
extensas'®’, Asl, los prestadores del servicio de aseo pueden lograr facturarle a la

i Estos argumentos fueron expuestos en el testimonlo de la Representante Legal de Lime obrante a
folio 201 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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mayor cantidad de usuarios posibles y por ende, obtener mayores retornos de su
actividad.

En virtud de lo anterior, este Despacho rechazara este argumento, en tanto que solicitar
convenios de facturacion conjunta a empresas de servicios publicos diferentes al
acueducto implica que las disposiciones de la CRA previstas para dicho procedimiento
no serian aplicables, en perjuicio de las empresas de aseo.

11.4.7. Frente a los argumentos relacionados con la legalidad del Decreto 564 de
2014

Los investigados sefalan que la Delegatura se exiralimito en sus funciones
administrativas al evaluar la legalidad del Decreto 564 de 2012, comoquiera que esta
evaluacion de legalidad es competencia exclusiva de la jurisdiccion contencioso
administrativa. Asi mismo, los investigados advierten que jueces administrativos han
concluido’ en reiteradas ocasiones que el Decreto 564 de 2012 se ajusta al

ordenamiento constitucional y legal.

Este Despacho procede, en primer lugar, a pronunciarse sobre las observaciones de los
investigados relacionadas con la evaluacion de legalidad del Decreto 564 de 2012 que
supuestamente realizé la Delegatura en su Informe Maotivado.

Sea lo primero mencionar que la Delegatura no evalud la legalidad del Decreto 564 de
2014, sinu que solamente se limité a determinar si el modelo de recoleccion de basuras
previsto en dicha norma es efectivamente un desarrollo de las drdenes impartidas por la
Corte Constitucional en Sentencia T-724 de 20133, Auto 268 de 2010 y Auto 275 de
2011, tal como afirman los investigados. En este sentido, la misma Delegatura
expresamente aclard cudl era la relevancia del Decreio 564 de 2012 en la presente
investigacion:

“Hechas las anteriores consideraciones, guiere la Delegatura poner de presente que
no comparte el argumento de los investigados en cuanto a que las decisiones
adoptadas a ftravés del Decreto 564 de 2012 y que culminaron con la
implementacién del nuevo esquema de aseo en el DISTRITO, lo hayan sido a la luz
de las érdenes impartidas por la Corte Constitucional en su Sentencia T-724/03 y
los Autos 268/10 y 275/11, dado que de su andlisis mal pudiera concluirse que dicha
Corporacion determiné la implementacién de un madelo semejante al que opera en la
actualidad. "™ (Negrillas fuera del texto original)

De conformidad con el texto anterior, es clarc que el andlisis de la Delegatura
relacionado con la “juridicidad” del Decreto 564 de 2012 se limitd exclusivamente a
determinar si “las decisiones adoptadas a través del Decreto 564 de 2012 (....) lo hayan
sido a la luz de las 6rdenes impartidas por la Corte Constlitucional”. Asl, la evaluacion de
la Delegatura nunca estuvo encaminada a determinar la ilegalidad del acto
administrativo, ni tampoco a desvirtuar la presuncion de legalidad que recae sobre el
mismo.. De hecho, en &l caso concreto la ilegalidad del acto administrativo no s una
condicidon necesaria para que este Despacho determine que existid una violacién al

wl

1% |nforme Motlvada, p. 135.
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regimen de competencia. En efecto, este Despacho se limita a analizar si las conductas
adoptadas  por los  investigados  constituyen practicas  anticompetitivas,
independientemente de la legalidad o ilegalidad del Decreto 564 de 2012.

Una ver desvirtuados los argumentos relacionados con que la Delegatura haya
evaluado la legalidad del Decreto 564 de 2012 en su informe Motivado, 2 continuacion
este Despacho determinara la relevancia de los pronunciamientos judiciales sobre la
legalidad del Decreto 564 de 2012,

Este Despacho considera que los pronunciamientos judiciales a los que se refieren ios
investigados no obfigan a la Superintendencia a fallar de una determinada manera. Si
bien es cierto que el Juzgado Tercero Administrativo en fallo del 12 de febrero de 2014
decidid que del Decreto 564 de 2012 no se “desprende ninguna conducla trasqgresora”,
esta decisidn no puede interpretarse en el sentido que obliga a esta Superintendencia a
determinar que la conducta de los Investigados no infringe el régimen de competencia.

La Superintendencia de Industria y Comercio es la Unica autoridad en materia de
proteccion de la competencia desde |a entrada en vigor de la Ley 1340 de 2009. En
efecto, el articulo 6 de la Ley 1340 de 2008 establece expresamente que "[ja
Superintendencia de Industria y Comercio conocerd de forma privativa de las
investigaciones administrativas, impondra multas y adoptara las decisiones
administrativas por infraccion de las disposiciones sobre proteccion de la
competencia”. (Negrillas fuera del texto) En este sentido, la Superintendencia de
Industria y Comercio es la unica Entidad dentro de la estructura del Estado facultada
para pronunciarse sobre la infraccion al régimen de competencia por conductas
desplegadas por “todo aquel que desarrolle una actividad econdmica o afecte o pueda
afectar ese desarrollo”.

Adicionalmente, la Corte Constitucional en Sentencia C-172 de 2014 determing la
exequibilidad de los apartes de los articulos 2 y 6 de la Ley 1340 de 2009 que designan
como autoridad Unica a la Superintendencia de Industria y Comercio en relacion con las
actividades de control dirigidas a la proteccidén de la libre competencia. La Corte
Constitucional expresamente precisé que la competencia privativa de la
Superintendencia de Industria y Comercio en materia de actividades de control dirigidas
a la proteccion de la libre competencia, incluyendo investigaciones administrativas por
infraccion del régimen de competencia, se extiende a los servicios publicos
domiciliarios.

Por ende, la jurisdiccion contenciosc administrativa no tiene la facultad para
pronunciarse sobre la infraccion al régimen de proteccion de la competencia, ni siquiera
en relacion con conductas desarrolladas por proveedores de servicios pulblicos
domiciliarios.

Ahora bien, es preciso advertir que la jurisdiccién administrativa si esta facultada para
decretar la nulidad de un acto administrativo con el que se concluya una investigacién
por infraccion al régimen de competencia. Sin embargo, en este caso el impugnante
debera interponer una demanda de nulidad y restablecimienfo ante los Tribunales
Administrativos en contra del acto administrativo y tiene la carga de demostrar la
ilegalidad del acto.
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En este sentido, esta Superintendencia tiene Ia facultad legal para pronunciarse sobre
si las conductas adoptadas por las intervinientes, incluidas aguellas desplegadas en
razon de la expedicion del Decreto 564 de 2012, constituyen o no una infraccion al
régimen de competencia. Por ende, las conclusiones de las decisiones judiciales seran
gvaluadas de conformidad con las reglas de 2 sana critica, tal como cualquier otra
prueba anexada al Expedients, pero en ningin momento son una prueba irrefutable

sobre la no infraccion del régimen de competencia.

Por lo anterior, este Despacho considera que las decisiones judiciales adoptadas por
los juzgados administrativos no demuestran que los investigados no infringieron el
régimen de competencia. Por el contrario, la determinacion de si hubo o no una
infraccion al régimen de competencia corresponde exclusivamente a este Despacho, el
cual mediante la presente Resolucion emitira un pronunciamiento sobre el asunto.

11.4.8. Frente a los argumentos relacionados con la aplicacién de las excepciones
a la libre competencia

los investigados manifiestan que el modelo de recoleccion de basuras actual en Bogota
esta exceptuado del régimen de libre competencia conforme a lo previsto en el articulo
1 de la Ley 155 de 19589.

Sea lo primero sefialar que efectivamente el paragrafo del articulo 1 de la Ley 155 de
1959 permite que "el Gobierno, sin embargo, podra autorizar la celebracion de acuerdos
que no obstante limitar la competencia, tengan por fin defender la estabilidad de un
sector basico de la produccion de bienes o servicios de interés para la economlia

general”.

En particular, los investigados sefalan que el contrato suscrito entre la UAESP y [a EAB
debe entenderse como un acuerdo que no obstante limitar la competencia esta
autorizado por cuanto el saneamiento basico es un ejemplo de un servicio de Interes
para la economia, en los términos del paragrafo de!l articilo 1 de la Ley 155 de 1958.
Adicionalmente, los investigados afirman que en el caso concreto no se requiere de una
autorizacidn porque es el mismo Distrito el que decide defender un servicio de interés
general para la economla, mas adn cuando la decisiéon se toma para cumplir con una
orden de la Corte Constitucional,

Frente a los anteriores argumentos, este Despacho le recuerda a los investigados que
la Unica Entidad facultada para autorizar la celebracion de los acuerdos anticompetitivos
previstos en el paragrafo del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 es la Superintendencia de
Industria y Comercio. En efecto, el numeral 8 del Decreto 4886 de 2011 establece que
es funcién de la Superintendencia autorizar la celebracién de acuerdos que no obstante
limitar la competencia tiene por fin defender la estabilidad de un sector basico de
servicios, en los siguientes términos:

‘Autorizar, en los términos de la ley, los acuerdos o convenios que no obstante limitar la
libre competencia, tengan por fin defender la estabilidad de un sector basico de la
produccion de hienes o servicios de inlerds para la economia general, a los que se
refiere el paragrafo del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, el articulo 5 de la Ley 1340 de
2008 o demas normas que la modifiquen o adicionen”.
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Asi las cosas, no asiste razon a los investigados cuando afirman que el contrato entre la
UAESP y la EAB, mediante el cual se implementé el nuevo esquema de recoleccion de
basuras, se entiende autorizado por ser un acto del Distrito Capital de Bogota. Es
preciso reiterar que incluso en este caso el mencionado acuerdo requeriria de la
autorizacion previa de esta Entidad y solamente en el evento en que sea autorizado
podran las partes suscribir el mencionado acuerdo.

Adiclonalmente, precedentes recientes demuestran que toda entidad del Gobierno sin
ningln tipo de excepcion debe solicitar la autorizacidén previa de esta Entidad para
celebrar los acuerdos referidos en el paragrafo del articulo 1 de la Ley 155 de 1959,
Veamos.

En el afc 2012, el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territario solicitd a esta Entidad
autorizar un acuerdo gue se proyectaba celebrar entre los integrantes del sector de
produccion y comercializacion de cemento, hierro e insumos en el cual se
comprometian a vender sus productos a los desarrolladores de proyectos de vivienda
de interés social prioritario que se enmarque dentro de la politica de vivienda actual del
gobierno. Nétese que no obstante ser una iniciativa de un Ministerio, siendo parte de la
rama ejecutiva, y estande encaminada a garantizar acceso a la vivienda a la poblacion,
el propio Ministerio solicitd la autorizacidén previa de esta entidad para celebrar el
mencionado acuerdo, en atencién a lo dispuesto por el Decreto 4886 de 2011. Es mas,
este acuerdo solamente se celebrd una vez esta Superintendencia io autorizd mediante
Resolucion No. 35696 de 2012.

Por las anteriores consideraciones, la excepcidn prevista en el paragrafo del articulo 1
de la Ley 155 de 1959 no aplica al caso concreto y, por ende, las conductas
investigadas si estan sujetas al régimen de proteccion de la competencia.

Adicionalmente, los investigados sefalan que la conducta objeto de la investigacion
encuadra dentro de la excepcion a la aplicacion del regimen de competencia prevista en
el numeral 3 del articulo 49 del Decreto 2153 de 1992, Este Despacho considera que
esta afirmacion es improcedente vy carece de todo sustento legal. El Despacho coincide
con todos los argumentos expuestos por la Delegatura en el informe motivado para
demostrar que la excepcion prevista en el numeral 3 del articulo 49 del Decreto 2153 de
1892 no procede.

“Segun las investigadas, ls conducta objeto de investigacidn encuadra dentro de la
excepcidn al régimen de proteccidn de la competencia prevista en el numeral 3 del
articulo 49 del Decreto 2153 de 1992, la cual especificamente sefiala:

(..) Para ef cumplimients de las funcionss a que se reftere of articulo del prasents
Decreto, no se tendran coma contrarias a la libre compatencia las sigulentas conductas: ~

1. Las que tengan por objeto la cooperacion en investigaciones y desarrollo de nueva
tecnolagla.

2. Las acuerdas sobre cumplimientos de normas, estandares y medidas no adopladas
coma obligatorias por el organismo competente cuando no fimiten la entrada de
campetidores al mercado,

3. Los que se refieran g procedimientos, métodos, sistemas y formas de utilizacion da
facilidades comunes. (Subrayas fuera del texto original).
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De scuerda con ef taxto en cuestion, para que se configure la tercera excepcion deben
confluir principalmente dos elementos. Como primera medida, no se trata de cualquier
acuerdo entre agentes econdmicos; debe demostrarse la presencia de procedimientos,
sisternas y formas de utilizacion de un determinado bien o servicio. En segunda
instancia, dicho hien o servicio debe ser considerado como una facilidad comin en el

mercado.

Asi las cosas, al no existir una definicion econdmica de facilidad comin, es necesario
acudir al sentido literal de las palabras que componen ef concepto 540. De acuerdo con
el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, la palabra *comun” hace
referencia a una cosa "[glue, no siendo privativamente de nadie, pertenece o se extiende
a varios” (Subrayas fuera del texto original). De esta manera, se deduce que aquellas
facilidades, enfendidas como bienes o servicios, sobre los que puede versar la excepcion
a la que se acude, son utilizadas de manera general por diversos actores de un mismo
mercado y no pertenecen privativamente & alguno a algunos de ellos.

La anterior interpretacion estd acorde con el contexto normativo en donde se encuentra
la excepeion, ya que como se afirmé anteriormente, cada uno de los escenarios
planteados en el articulo 48 tienen como denominador comun la busqueda de eficiencias
para-todos fos compelidores y consumidores de un sector, representada en avances
tecnoldgicos, normas o estandares y medidas y, por supuesto, la ulilizacidn de
facilidades comunes.

En el presente caso, por el contrario, no puede defenderse la exislencia de eficiencias
emanadas de la ulilizacion de facilidades comunes, habida cuenta que los argumentos
esgrimidos no suslentaron por qué se trata de una facilidad comun. Tampoco concibe la
Delegatura la forma en que la facilidad coman pueda ser implermentada en ese caso,
pues lo cierto es que las investigadas intervienen sobre fodo el mercado de prestacion
del servicio publico de aseo en Bogola y, precisamente, lo reprochable es que o hicieron
estableciendo restricciones al acceso de dicho mercado, a traves de estipulaciones
contractuales y la expedicion de preceplos legales.

En esa medida, si la facilidad comun supone precisamente que esa facilidad pueda ser
utilizada por todos los agentes interesados en intervenir en un mercado determinado,
cormo conclusion de este punto, debe considerarse que la excepcidn planteada por las
investigadas no encaja en los supuestos facticos que componen el presente caso.”
(Notas al pie omitidas)

Por las consideraciones expuestas en el Informe Motivado, este Despacho considera
que la excepcion prevista en el numeral 3 del articulo 40 del Decreto 2153 de 1992 no
aplica al caso concreto y, por ende, las conductas investigadas si estan sujetas al
regimen de competencia.

12. IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD
12.1. PERSONAS JURIDICAS INVESTIGADAS-
La UAESP, la EAB y AGUAS DE BOGOTA son agentes del mercado de prestacian de

servicios de aseo en Bogota y, por ende, son sujetos pasivos del régimen de proteceion
de la competencia.
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Sea lo primero advertir que el régimen de proteccion de la competencia aplica respecto
de “todo aquel que desarrolle una actividad econdmica o que afecte ese desarrollo,
independientemente de su forma o naturaleza juridica y en relacion con las conductas
que tenga o puedan tener efectos total o parcialmente en los mercados nacionales,
cualesquiera sea la actividad o sector econémico’, tal como dispone el articulo 2 de la
Ley 1340 de 2008. En este sentido, el régimen de competencia aplica a toda agente
gque desarrolle una actividad econdmica, independientemente de su naturaleza y del
sector en el que participa.

En el caso concreto, |la EAB y AGUAS DE BOGOTA son empresas que desarrollan una
actividad econémica que consiste en la prestacion de servicios de aseo en la ciudad de
Bogota y, por ende, estan sujetas al régimen de competencia,

Ahora bien, el caso de la UAESP es diferente. Si bien la UAESP no desarrolia una
actividad econdmica, sl es una entidad adscrita al Distrito Capital de Bogota que afecta
directamente el desarrollo de una actividad econdmica, mas precisamente la prestacion
del servicio publico de aseo. En efecto, el articulo 116 del Acuerdo Distrital 257 de 2006
establece, entre las funciones de la UAESP, la de disefar estrategias, planes y
programas para el manejo integral de los residuos sdlidos, asi como la de dirigir y
coordinar la prestacion de los servicios piblicos del manejo integral de residuos solidos
y otros. Asi, la UAESP es una entidad que dirige y coordina la prestacion del servicio
ptiblico ‘de aseo en la ciudad de Bogota y, por ende, es una entidad que afecta el
desarrollo de una actividad econdmica, en los términos del articulo 2 de la Ley 1340 de
2008. Por consiguiente, la UAESP esta sujeta a las normas que componen el regimen
de competencia.

Una vez claro que a la UAESP, la EAB y AGUAS DE BOGOTA les son apiicables las
normas.y sanciones previstas en el régimen de competencia, este Despacho considera
gque esta acreditado en el Expediente {a participacidn de estas personas juridicas en la
comision de conductas anticompetitivas que infringieron lo dispuesto en el articulo 1 de
la Ley 155 de 1959, tal y como se explicd en numerales anteriores de esta Resolucion.
En particular, este Despacho considera que, entre otras, las siguientes circunstancias
demuestran la responsabilidad de la UAESP, la EAB y AGUAS DE BOGOTA, en la
violacion de esta norma. Veamos:

« La EAB yla UAESP celebraron el Contrato Interadministrativo No. 017 del 11 de
octubre de 2012, cuyo objeto se definid como: “La gestion y operacién del
servicio publico de aseo en la ciudad de Bogotd D.C. en sus componentes de
recoleccion, barrido, limpieza de vias y areas plblicas, corte de césped, poda de
arboles en dreas publicas y transporte de los residuas al sitio de disposicién final
y todas las actividades de orden financiero, comercial, técnico, operativo,
educative y administrativo que elfo conlleva.” Posteriormente, ta UAESF y la EAB
suscribieron el Otrosi No. 1 al mencionado contrato en el cual se incluyd la
clausula de Subcontratacion.

+ La EAB y AGUAS DE BOGOTA suscribieron el Contrato Interadministrativo No.
1-07- 10200-0808-2012 del 4 de diciembre de 2012, cuyo objeto se redactd en
los siguientes términos: “Realizar las actividades operativas para la prestacion
del servicio publico de aseo y sus actividades complementarias en toda la ciudad

W
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de Bogota D.C. bajo la direccién y supervision de la EAB"™®, Asi, EAB le encarg6
a AGUAS DE BOGOTA el servicio de aseo en la ciudad de Bogota, es decir la
EAB presta el servicio de aseo en Ia ciudad de Bogota a traves de AGUAS DE
BOGOTA, lo cual hace evidente la participacién de estas dos empresas en el
disefo e implementacidn del sistema.

» La EAB y la UAESP tuvieron oportunidad de plantear, evaluar y finalmente
adoptar el esquema de prestacion del servicio de aseo que se impondria en &
ciudad a partir de! 17 de diciembre de 2012.

« Estas entidades tuvieron la oportunidad de escoger el modelo con el cual darian
cumplimiento a las drdenes impartidas por la Corte Constitucional, previstas en
los diferentes fallos a los que se ha hecho referencia durante este tramite, y
encaminadas a incluir a la poblacion recicladora de la ciudad. La UAESP vy la
EAB optaron, de manera libre, por el modelo que resulté generando los efectos
de distorsion en el mercado.

» Cada una de las personas juridicas investigadas participd en la creacion e
implementacion del nuevo esquema del servicio de aseo en la ciudad de Bogota,
el cual, como se acreditd, incluyd barreras de acceso a dicho mercade que
derivaron en la obstruccion de agentes econdmicos interesados en la prestacion
del servicio publico de aseo, asi come en la exclusion de los prestadores que ya
se encontraban establecidos.

En conclusion, las evidencias recaudadas en la investigacion, permiten determinar que
la conducta adoptada por la UAESP, la EAB y AGUAS DE BOGOTA resultd en un
procedimiento o practica tendiente a limitar la libre competencia, expresamente
prohibida por el articule 1 de la Ley 155 de 1959 y, por ende, estas personas jurldicas
son responsables en los términos previstos en el articulo 25 de |la Ley 1340 de 2014,

12.2. PERSONAS NATURALES INVESTIGADAS

Tal y como se indicd en el Informe Motivado, de conformidad con el numeral 12 del
articulo 3 del Decreto 4886 de 2011'*, concordante con lo establecido en el numeral 16
del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2008'%, es funcién de la SIC imponer a cualquier persona natural que colabore, facilite,

"% Folips 33686 a 3402 del Cuaderna Publico No. 17 del Expediente.

"™ "ARTICULO 3. FUNCIONES DEL DESPACHO DEL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y
COMERCIO. Son funciones del Despacho del Superintendente de Industria y Comercio:

()

12, Imponer a cualguier persona natural que colabore, facifite, autorice, ejecute o tolere conductas
vivlatorias oe las normas sobre profeccion de la competencia y competencia desleal las muftas que
procedan de acuerdo con la ley.”

"% “ARTICULO 26. MONTO DE LAS MULTAS A PERSONAS NATURALES. (...) Imponer a cualquier
porsona que colabore, facllite, autorice, sjocute o folere conductas violatorias de las normas sobre
proteccidn de la competencia a qua se reflere la Lay 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que
la complementen o madifiquen, multas hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos
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autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre proteccién de la
competencia y competencia desleal, multas hasta por un equivalente a dos mil (2.000)
SMLMV al momento de la imposicidn de la sancion.

Vale la pena recordar que |a responsabilidad personal a que alude el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de Ia Ley 1340 de
2009, emana de un hecho -accidn u omisién- de la persona natural en cuestién. La
precision efectuada reviste especial importancia, si se tiene en cuenta que lo previsto en
el numeral 16 ya mencionado no exige que las personas naturales que resulten
incursas en el comportamientoe descrito ejecuten directamente el acto. Esto quiere decir
que la pertenencia o afiliacién de una persona natural a una empresa, en calidad de
representante legal, miembro de junta directiva y, en general, de administrador, no
implica . automaticamente su responsabilidad por la comision de la conducta

anticompetitiva.

En efecto, una vez clara |a infraccion al régimen por parte de la empresa, s0lo se podra
sancionar a la persona natural en virtud de o establecido en el numeral 16 del articuin 4
de Decreto 2153 de 1992 modificado por el articulo 26 de la ey 1340 de 2009, si se
prueba que realizdé una conducta activa encaminada a que la empresa cometiera la
infraccion, o que por lo menos omitié adoptar medidas para evitar que se realizara la
infraccion, o que cesara la misma, teniendo pleno conocimiento de ella.

Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho determind que ias personas naturales
investigadas en el presente caso, son responsables en su calidad de representantes
legales y/o miembros de junta directiva, segun el caso, por haber realizado conductas
encaminadas a que la infraccion se cometiera, ¢ por haber adoptade una actitud pasiva
habiendo estado en posicion de evitar o interrumpir la comision de la conducta. Lo
anterior con fundamento en las siguientes consideraciones.

12.2.1. GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO, miembro de la junta directiva de
la EAB

De conformidad con las pruebas que obran en el Expediente y lo sefalado por la
Delegatura en el Informe Motivado, este Despacho encontrd evidencia que permite
concluir que GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO, incurrio en la responsabilidad
prevista en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

En el Expediente obran pruebas que evidencian que GUSTAVO FRANCISCO PETRO
URREGO participd en la infraccién del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, En partlcu!ar
este Despacho encontrd pruebas que demuestran que, en su calidad de miembro'® v
presidente de la junta directiva de la EABR'Y, tuvo injerencia directa en las
deliberaciones y toma de decisiones respecto del disefio, la estructuracion,

legales mensuales vigentes al momento de la imposicién de la sancién, a faver de la Superintendaencia de
Industria y Cormercgio (...)."

" Acuerdo No. 11 del 13 de septiembre de 2010. Folio 5105 del Cuaderno Poblica No. 24 del

Expediente,

7 Articulo 22 de la Ley 222 de 1995,
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implementacion y ejecucion efectiva del esquema de aseo que rige en Bogota'™ y que

resultd restrictivo de la competencia. :
En el Acta No. 2482 del 2 de octubre de 2012 consta lo siguiente:

"1 serfor Alcalde Mayor de Bogota D.C. Gustavo Petro U. hace un breve resumen de las
actividades desplegadas por la Administracién para cumplir con las providencias de la
Corte Constitucional dentro del Plan Distrital de Desarrollo Bogota Humana concentradas
principalmente en el Plan de Inclusién de la Poblacion Recicladora, Fara elflo indica, es
necesario que se constituya una empresa, se capitalice con recursos de la EAAB-ESF y
se proceda a adquirir la flota compactadora para asumir la prestacion del servicio de
aseo dentro del esquema, que, aclara no es de libre competencia para la ciudad™.

En diligencia de interrogatorio practicada el 23 de octubre de 2013*° a GUSTAVO
FRANCISCO PETRO URREGO, se evidencia el conocimiento y participacion directa de
éste en el disefio e implementacién del nuevo esquema de aseo. A continuacion se
transcriben apartes del interrogatorio:

"Pregunta: ¢ Usted hace parte de la Junta Directiva de la EAAB?

Respuesta: Soy el presidente”.
“Pregunta: ;Desde hace cuénto tiempo hace parte de la Junta Directiva?
Respuesta Desde que soy Alcalde, 1 de enero del afio 2012°,

“Pregunta: ;Participa usted en calidad de Alcalde en fa Junta Directiva?

Respuesta: Asi es”.

"Pregunta: ;Cudl es la injerencia que tiene usted como Alcalde frente a la toma de
decisiones al interior de dicha Junta?

Respuesta: La construccién de politica publica general para la EAAB dentro def plan de
desarrollo Bogotd Hurnana aprobado por el concejo de la Ciudad y que as el programa
de gobierno votado por ef pueblo mayoritariamente el 30 de octubre def afic 20771°,

"Pregunta: Quisiéramos saber lo siguiente, ;Fue objete de discusion en la Junta
Directiva de la EAAB, temas relacionados con ef cambio del ohjete social de Ia empresa
de acueducto, con el fin de incluir la prestacidn del servicio de aseo?

Respuesta: 5i, pero la Empresa de Acueducto y Alcantarillado ya presta el servicio de
aseo desde su fundacién, en 1959 el Cancejo de la ciudad determing, paralelamente a fa
creacion de la Empresa Distrital de Servicios Publicos que después se transforma en la
EDIS, que la EAAB tendria la base de datos y la facturacidn del servicio de aseo en la
Ciudad, y tiene que ver con la historia misma del aseo que me permito resumirle en
breves frases. Desde la época fundacional, desde la colonia los residuos sélidos se

' Faligs 6280 a 6262 del Guaderno Publica No. 30 del Expediente.
¥ Follo 1611 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
0 Eolios 6280 a 6282 del Cuaderno Publico No. 30 del Expediente. ky_;
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arrojaban a los rios en la Ciudad de Bogotd, al Rio San Francisco y al Rio San Agustin,
hasta bien entrado el siglo XX seguia siendo la practica con graves problemas de
saneamiento y de la salud poblica en la ciudad, con la creacién de la Empresa de
Acueducta de cardcter privado a finales del siglo XIX que después se transformd en la
empresa publica de Acueducto de Bogold, destinada a construir el acueducto y el
sistema de Alcantarillada paralelamente todo el servicio de recoleccion de residuos
sélidos que se depositaban en los rios fue hecha primero por la Empresa de Acueducto
privada y después en su transformacion por la EAAB (...)"

Adicionalmente, la participacion directa de GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO
en la obstruccidn para impedir el acceso al RELLENQ SANITARIO DONA JUANA se
encuentra probada, entre otros hechos, por la intervencion de la POLICIA para evitar el
ingreso a dicho relleno, siguiendo sus ordenes.

Es posible establecer |a responsabilidad directa del investigado teniendo en cuenta que,
segun el inciso segundo del articulo 35 del Decreto 1421 de 1993, al ser la primera
autoridad de la Policia del Distrito, le correspondia a GUSTAVO FRANCISCO PETRO
URREGO, como Alcalde Mayor de Bogota, entre otras funciones, impartir las érdenes
para garantizar la seguridad ciudadana y la proteccién de los derechos®™'. Sobre este
punto, tal y como se sefialé en el Informe Motivado, obra en el expediente informacién
noticiosa que da cuenta que GUSTAVO FRACNSICO PETRO URREGO tomo medidas
policivas contra los operadores privados.

El periddico “EL TIEMPO" sefiald:

“(...) La polémica desatada por la recoleccion de basuras en la ciudad a partir del
proximo 18 de diciembre esta alcanzando ribetes inesperados. Tanto, que este martes el
alcalde Gustave Petro djjo publicamente que tomard medidas policivas contra los
operadores privados que, desde esa fecha, saquen los carros a las calles para recoger
los residuos. (...)'*". (Subrayas fuera del texto original).

Adicionalmente, obra en el Expediente informacién noticiosa de la estrategia
desplegada contra los prestadores del servicio de aseo por el alcalde GUSTAVO
FRANCISCO PETRO URREGO.

FPor su 'parte, la emisora de Caracol Radic “LA W RADIO" publico en su pagina
electronica:

“Modefa de Libre Compelencia para la recoleccion de basuras no lo declaran los
operadores: Pefro.

El alcalde Mayor de Bogota, Gustavo Petro, asegurd que Ios cualro operadores
actuales no se pueden declarar en libre compelencia porque esa es una figura que
depende de la Administracién Distrital y, entre los planes del Distrito, no se encuentra
decretar este esguema.

a0t

Vig, RODRIGUEZ, Libardo. Ob. Cit. Pag. 150, para mayores detalles en cuanto a esta competencia
funcianal del Alcalde Mayor.

%2 Folios 1038 y 1038 del Cuaderno Publico No. 5 del Expedlente.
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De nosotros depende el concepto de libre competencia, esa es una jugada tramposa

para que tengamos que indemnizar a los cualro operadores que hoy recogen ef aseo, no
en virtud de la libre competencia, sino en virtud de un confrato hecho a dedo bajo

urgencia manifiesta que decreté el Distrito", asegurd."™® (Subrayas y negrilla fuera del
texto original).

El periddico El Espectador, sefialo:

"E] Alcalde Gustavo Petro defendid ayer su esquema de aseo y dijo; 'primero nos
derriban en un golpe institucional, antes de privatizar un servicie pablico en la ciudad’,
luego de gue se congciera que la Superintendencia de Industria y Cemercio formulo
cargos confra el mandatario y ofros funcionarios por presuntas irregularidades
presentadas en la transicion al nugve madelo 204

De otra parte, |a responsabilidad de la obstruccidn endilgada a GUSTAVO FRANCISCO
PETRO URREGO, se desprende de sus propias manifestaciones ante el Senado de Ia
Republica &l 19 de febrero de 2013, cuando sefialé que el alcalde impartié la orden a
sus funcionarios de asumir el 100% de la operacion de aseo en Bogota a partir del 18

de diciembre. Especificamente, afirma:

"(...) [N]o es cierto que exista una libre competencia en el mercado del aseo tal como
pragonaba fa Ley 142 (...) El alcalde ordend a sus funcionarios estar listos a asumir
el 100% de la operacion de aseo en la ciudad de Bogota el 18 de diciembre (...)"™.

Ahora bien, este Despacho concuerda con lo indicado por la Delegatura en el Informe
Motivado respecto de la capacidad de injerencia de GUSTAVO FRANCISCO PETRO
URRGEQ, en su calidad de Alcalde Mayor y miembro de junta, sobre la administracion
de la EAB, la cual es “"virtualmente incontrovertible” ya que estd en capacidad de
designar a siete de los nueve miembros de la Junta Directiva de la EAB. Lo anterior, le
permite GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO reunir la mayoria necesaria para la
toma de cualquier decision y, por ende, influir directamente un amplio espectro, sino
todas, las decisiones propias de la Junta Directiva de ia empresa.

Asi, para este Despacho resulta probado que, como se indico en el Informe Motivado,
GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGOD, “fue el principal artifice de Ia
participacion que tuvo la EAB en la implementacion del nuevo esquema, desde su
génesis hasta su materializacion real”.

Por lo anterior, este Despacho encuentra gque GUSTAVQ FRANCISCO PETRO
URREGQ incurrid en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, al haber
colaborado, autorizado y ejecutado la realizacidn una practica restrictiva de la
competencia que resultd en la violacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1859.

™ Folio 1036 a 1037 del Cuaderno Pablico No. 5 del Expediente.
* Folios 5300 del Cuaderno Plblica No. 25 del Expediente.
% Ver: hitp://www, youtube com/watch?vs_e1QMITxTEE (Fecha de consulta: enero 24 de 2014).

v
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12.2.2. DIEGO FERNANDO BRAVQ BORDA, Gerente General de la EAB para la
época de los hechos

La participacidn directa de DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA se corroboro de la
siguiente forma: (i) participacion en las reuniones de Junta Directiva de la EAR, (ii)
suscripcion del Contrato Interadministrativo No. 017 de 2012, celebrado entre la UAESP
y la EAB; (i) suscripcion, en su calidad de Gerente General de la EAB, del Contrato
interadministrativo No. 1-07-10200-0808-2012 de 2012 con AGUAS DE BOGOTA; (iv)
funciones y actividades realizadas en calidad de Gerente General de la EAB sefaladas
en interrogatorio practicado el 7 de noviembre de 2013; (v) lo indicado en el debate de
control politico y las manifestaciones hechas ante la Comisién Sexta del Senado de la
Replblica el 11 de noviembre de 2012 y ante el Concejo de Bogota en sesion del 10 de
diciembre de 2012.

En primer lugar, teniendo en cuenta las pruebas que obran en el Expediente y o
sefalado en el Informe Motivado, de acuerdo con el articulo 22 de lalLey 222 de 1995,
DIEGO FERNANDQ BRAVO BORDA, como Gerente General de la EAB, ostentaba la
calidad de administrador de la mencionada empresa, por lo que participaba en calidad
de invitado en las reuniones de Junta Directiva de la EAB*™,

En efecto, segln consta en &l numeral 4 del Acta No. 2480 del 5 de septiembre de
2012, DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA manifestd lo siguiente:

"(...) en la actualidad se esta definiendo el operador piblico de aseo en la ciudad, lo cual
ha propiciado el analisis acerca def modelo a adoptar por parte de la Administracion
Distrital y la determinacion de la entidad encargada de la prestacion de este servicio
publico.

Por elfo, a la luz del régimen legal vigente, se presenta a consideracion de la Junta
Directiva una reforma estatutaria para ampliar el objeto social de la EAAB, con el
fin de permitir que la ciudad tenga una empresa de cardcter publico para la
prestacién de este servicio. Agrega que con esta reforma la Empresalqueda facultada
para eventualmente, prestar el servicio pdblico de aseo, en caso de que la
Administracion Distrital en cabeza del Alcalde Mayor de Bogota D.C., con base en los
estudios técnicos y andlisis econdmicos correspondientes que se estin adelantando,
tome esta decision, {...)"*™. (Subrayas y negrillas fuera del texto orlglnal)i

Adicionalmente, en el numeral 4.3, del Acta referente a la “CAPITALIZACION AGUAS
DE BOGOTA S.A. ESP", se encontrd que el investigado consideraba importante definir
claramente que los recursos pudieran ser destinados a la prestacion del servicio de
aseo, verificar la existencia de un negocio factible y proceder a la constitucion de una
figura juridica que protegiera la capitalizacion mencionada de cualquier tipo de
contingencia®®, !

|
8 Acta No, 2479 del 29 de agosto de 2012, Acta No, 2480 del 5 de septiembre de 2012, Acta No, 2481
del 19 de septiembre de 2012, Acta No, 2482 del 2 de octubre de 2012, Acta No, 2:463 dal 12 de octubre
de 2012, Follos 2982 a 2588, 2880 a 3006, 3007 a 3012 y 3013 a 3025 del Cuaderno Reservado No. 3
det Expediente y Folios 1603 a 1613 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expedients.

7 Folin 2998 del Cuaderno Reservade No, 3 del Expedienta,

* Eolio 3004 del Cuaderno Reservade No. 3 del Expediente. U‘{
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Asi mismo, en el numeral 3 del Acta No. 2483 del 12 de octubre de 2012 quedaron
consignados |os términos en los que se pronuncid el investigado en relacion con el
proceso que debla seguir la EAB para poder prestar el servicio de aseo en Bogota:

“...) [Plara asequrar la prestacion del servicio de aseo en Bogotd, se hace necesario
gue la Empresa realice unos movimientos presupuestales con destino a la adquisicion de
fa flata de vehiculos que se utilizara para este fin, Explica que fruto de las discusiones
gque ha llevado a cabo la Administracidn Distrital en cabeza del Alcalde Mayor se
concluyd que el Acueducto de Bogola debe ser el operador publico de aseo en tanto se
constituya la nueva sociedad, esto debido a que fa creacidn de la nueva entidad requiere
mayor tiempo y tramites que denotan una gran complejidad. Por elfo, se suscribira un
convenio con fa Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos con base en las
facultades oforgadas para ello por la ley y por el Auto 275 de 2011 de la Corte
Constitucional, para asegurar la prestacion del servicio y la incorporacion en la cadena
productiva de los recicladores. (,..)"*.

En segundo lugar, encuentra este Despacho que DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA
suscribid el Contrato Interadministrativo No. 017 de 2012, celebrado entre la UAESP y
la EAB, cuyo objeto es la prestacion del servicio de aseo en la ciudad de Bogota, tal
coma ilustra el objete soclal en los siguientes terminos:

“CLAUSULA 1- OBJETO: La gestion y operacion del servicio publico de asec en el area
de la ciudad de Bogota D.C., en sus componentes de recoleccion, barrido, limpieza de
vias y dreas piblicas, corte de césped, poda de drboles en areas publicas y transporte
de los residuos al sitio de disposicion final y todas las actividades de orden financiero,

comercial, técnico, operativo, educalivo y administrativo que effo confleva (...)*",

En tercer lugar, DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA, suscribio en su calidad de
Gerente General de la EAB, el Contrato Interadministrative No. 1-07-10200-0809-2012
de 2012 con AGUAS DE BOGOTA, cuyo cbjeto es la de realizar las actividades
operativas para la prestacidn del servicio piblico de aseo en la ciudad de Bogota, tal
como ilustra el objeto social en los siguientes terminos:

“(...} PRIMERA-OBJETO: Ef ohjeto del contralo es realizar las actividades operativas
para la prestacidn del servicio ptbfico de aseo y sus actividades complementarias en
toda la ciudad de Bogotd D.C., bajo la direccidn y supervisién de la Empresa de
Acueducto y Alcantariliado de Bogotd ESP (...)"".

En cuarte lugar, de lo sefalado en el interrogatorio practicado a DIEGO FERNANDO
BRAVO BORDA el 7 de noviembre de 2013%'2, es posible concluir que el investigado
participd directamente en el disefio, {a estructuracion, implementacién y ejecucion
efectiva del actual esquema de aseo que rige en Bogota. Sobre este punto indicd:

“ Folio 3015 el Cuaderno Reservade No. 3 del Expediente.

A Folio 304 del Cuaderno PUblico No. 3 del Expediente.

1 Falio 3393 del Cuaderno Publico No. 17 del Expedlente.

2 Folios 6498 a 5499 del Cuaderno Plbllco No. 31 del Expediente.
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“Pregunta: Podria indicarle a este Despacho ;Qué asuntos relacionados con ef tema de
aseo manejo como Gerente de la EAAB?

Respuesta: En mi condicion de gerente, por supuestg )y participé en Ia mayor parte

de las discusiones que se hicieron al interior de la administracion para definir cual

era el camino que debia adoptar la administracion. (...)". (Subrayas y negrillas fuera
del texto original)

“Pregunta: ¢Podria indicar a este Despacho, las fechas de su vinculacion y
desvinculacion?

Respuesta: Yo me vinculé el 4 de enero de 2011 y me ratiré o mi 0ltimo dia fue el 7 de
marzo de 2013"

”FreQunta: éUsted participaba en la Junta Directiva de la EAAB en su calidad e
Gerente, y lo hacia en calidad de miembro?

Respuesta: No, de gerente, los gerentes tienen voz pero no tienen voto”.
“Pregunta: ;Quién suscribid en Convenio Interadministrative?

Respuesta: Yo suscribi el convenio, junto con el Director de la UAESP, HENRY
ROMERQ".

En quinto lugar, este Despacho pudo comprobar la participacion de DIEGO
FERNANDO BRAVO BORDA en la modificacion unilateral del esquema de aseo en
Bogota teniendo en cuenta los pronunciamientos de éste en el debate de control politico
que se realizd el 11 de noviembre de 2012 ante la Comision Sexta del Senado de |a
Republica. Especificamente el investigado indico:

"Muchas gracias Presidente, (...), en representacién del Alcalde y en mi condicién de
citado, quisiera hacer unas reflexiones y una presentacion que apunte a seflalar como
nosotras no estamos frente a una circunstancia corriente en la que corresponda hacer el
anélisis en general de la Ley, sino que estamos frente a una circunstancia excepcional
que resulta de un pronunciamiento de la Corte Constitucional (...) independientemente
te que como sefiala el Superintendente, uno desde lo personal puede estar o no en
acuerdo con el Régimen de Libre Competencia en Sservicios como estos es
senciflarnente algo contraric a la conveniencia pablica, pero no estamos discutiendo eso,
no estamaos discutiendo sila Ley dice eso o no dice eso{...)

Hay quienes insisten sostener que el principio qgue rige en Colombia es el de la
Libre Competencia, pues nosotros no lo vemas de esa manera, nosotros creemos
que el principio _que rige Constitucional y el Legalmente es que es deber del
Estado asequrar la prestacién adecuada del servicio. Hay una regla general de la
Libre Competencia con unas excepciones y se seflalan las condiciones en que se pueda
acudir al régimen de Libre Competencia, perdon, a esas excepciones. Pero si ustedes
bien lo recuerdan, en esta ciudad llevamos mas de 24 afos certificando por la Comisicn
Reguladora que no existen condiciones para prestar el servicio bgjo el régimen de Libre
Competencia porque elfo no garantizan la extension de la coberfura a la poblacién de
menas ingresos tal coma lo sefiala el articulo 40 de la Ley 142 de Servicios FPoblicas, y la
uitima vez gue lo hizo la Comisidn Reguladora de Servicio Pablicos, fue en febrero del
afio pasado y lo certificd para el olro afio. Entonces, estan verificadas las condiciones de
acuerdo con las cuales no es posible que en la ciudad de Bogotd se extienda la
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cobertura de la poblacién de menores ingresos bajo el régimen de Libre Competencia,
por eso procede a autorizar a la ciudad a constituir el monopolio publico que
garantice que esa cobertura se extienda a /a poblacién de menores ingresos (...)

Aqul estamos en un case excepcional analizado desde el punto de vista particular, ese
caso.estd marcado por una decision del méxime Tribunal de lo Constitucional, el Alcalde
hace 8 dias hizo referencia a esas ¢rdenes que impartid la Corte, yo creo gue es
pertinente volverfo a ver, la Corte imparte dos drdenes cenlrales, fa de ordenarie al
Distrito que defina un esquema de metas para cumplir en el corto plazo con el destino de
formalizacion vy regularizacion de la poblacién de recicladores que contenga acciones
concretas, cualificadas, medibles y verificables, y que debe ser entregado tanto a la
Procuraduria como a la propia Corte antes del 31 de marzo (...}

Creo que podemos ver que esto no se resuelve con la Libre Competencia, las
consecuencias que tienen que asumir que hay Libre Compelencia son realmente
dramdticas para la ciudad (...) Tienen ustedes [a_sequridad de que la ciudad no va a
aceptar () y asi mismo quiere que lo trasmita el Alcalde. no estd dispuesto aceptar la
inevitabilidad de [a libre competencia que Jo lleve & la condicion de imposibilidad tolal de
evitarle esas consecuencias negativas a la ciudad_aqui nosotros consideramos que
no hay libre competencia_ el Alcalde va ha actuado, va ha declarade gue estsd
dispuesto a actuar para_evitar el desorden. Nosotros mieptras eso_se considere una
actividad reqular,_como o _seria,_no vamos a recaudarle las tarifas a otros
prestadores v vamos a pedirle a todos aguellos que eventualmente pudieron
hacerlo que tomen en cuenta que a nuestro juicio esa seria una actividad irreqular
v no puede ser recaudadas esa_tarifas. la UAESP no autorizara gque se haga
disposicion final en Dofa Juana_ya no se recibird residuos que hayan sido
recolectados, transportadas de una_manera irrequiar, esas son acciones que va anuncia
el Alcalde pars asequrar la_paz, el orden pablico la tranquilidad, la salubridad. por
encima de discusionegs,_nosolros no eslamaos parg eso en aeste momento™’ (se resalta).

Posteriormente, el investigado participd en el disefia de la operacion de servicio de aseo
en la ciudad de Bogota, tal como consta en la presentacidn gue hizo ante el Concejo de
Bogota, en sesion del 10 de diciembre de 2012, en representacion de la EAB. A
continuacién, este Despacho transcribe apartes de esta presentacion:

"A su peticion, les presento a continuacion ef disefio de la operacion del servicio de aseo
en la-ciudad de Bogots, a cargo de la Empresa de Acueducto. Para cada una de las seis
zonas se ha establecido el minimo de personas y equipos que garsntizan la prestacién
de los servicios de recoleccion, fransporte, barrido y limpieza y esta es la informacion de
cormo se ha disefiado la prestacicn del servicio de aseo por parle de la Empresa a partir
del 18 de diciembre del afio en curso. El proceso de vinculacion de personal esta muy
avanzado y ef proceso de adquisicion de eguipo, tambien lo estd, contamos con
diferentes tipos de ofertas de equipos para fa transicion, equipo que sera alquilado.
Tambien estan listas y avanzadas las operaciones, la_Empresa de Acueducto
suscribid un convenio con su filial Aguas de Bogota para aftender |a prestacion del
servicio_en toda la_ciudad de Bogotd: para ello, esta Administracidn requiere
informar al Concejo, a la ciudadania v a la opinién publica, que esta lista para

12 DVD contanida en el folla 2212 del Cuaderno Publico No. 11 del Expediente. Intervencion de DIEGO
FERNANDQ BRAVD BORDA, a partir de la hora (1:48:02).
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asumir integramente el servicio a partir del 18 de diciembre del afio en curso
{Subrayado y negrilla fuera del texto original).

Por lo tanto, resulta probado que DIEGO FERNANDQ BRAVQ BORDA incurri¢ en la
responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1892,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en el entendido de que colaboro,
facilito, autorizo y ejecutd [a realizacion de una practica restrictiva de la competencia
que resuito en la violacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

12.2.3. ALBERTO JOSE MERLANO ALCOCER, miembro principal de la junta
directiva de la EAB para la época de los hechos, y actual Gerente General de la

misma

Este Despacho encontré evidencia que permite concluir que ALBERTO JOSE
MERLANO ALCOCER, miembro principal de |a junta directiva de la EAB desde el 25 de
enero de 2012 hasta el 28 de mayo de 2013°"° y actual Gerente General de la EAB,
colabord, facilitd, autorizdé y ejecutd la realizacion de una practica restrictiva de la
competencia gue resultd en la violacidn del articulo 1 de la Ley 155 de 19359.

En primer lugar, ALBERTO JOSE MERLANQ ALCOCER, como miembro de la Junta
Directiva de la EAB, actud en calidad de asesor de [a Alcaldia Mayor de Bogota, como
se acredita en las actas de junta directiva de la EAB No. 2479 del 29 de agosto de
2012%"% 2480 del 5 de septiembre de 2012°'7; 2481 del 19 de septiembre de 2012%"% y

2482 del 2 de octubre de 20124,

Con base en lo anterior, este Despacho encuentra que, como se indicd en &l Informe
Motivado, ALBERTO JOSE MERLANO ALCOCER, por ser miembro principal de la
Junta Directiva de la EAB, ostentaba la calidad de administrador de la misma, de
conformidad con el articulo 22 de la Ley 222 de 1995.

En segundo lugar, obra en el Expediente prueba que demuestra que ALBERTO JOSE
MERLANO ALCOCER tuvo injerencia directa en las discusiones y toma de decisiones
sobre el disefio, la estructuracion, implementacion y ejecucion efectiva del actual
esguema de aseo que rige en Bogotd, segun lo manifestado por el investigado en el

4 DVD que contiene grabacién de los dos Gltimos debates realizados en el Concejo de Bogota,
relacionados con el sistema de recolecclén de basuras en Bogota. Folio 3574 del Cuaderno Publico Mo.
17 del Expeadlente,

“ Da conformidad con el Decreto 46 del 25 de enero de 2012, “Por medio del cual se determina la
composicion de fa Junta Directiva de la EAAB” ALBERTO JOSE MERLANO ALCOCER era miembro de
la Junta Directiva de la EAB, posiclon que ostentd hasta la expedicion del Decreto 238 del 29 de maya de
2013, fecha en la cual su lugar en la Junta pasd a ser ecupado por AUGUSTO RODRIGUEZ
BALLESTEROS.

8 pollos 2082 a 2988 del Cuaderno Reservado No. 3 del Expediente.,
*7 Folins 2989 a 3006 del Cuaderno Reservado No. 3 del Expediente.
"% Folins 3007 a 3012 del Cuaderno Reservado No. 3 del Expedlente,
M® Folios 1603 a 1613 del Cuaderno Reservada No, 1 del Expediente,
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interrogatorio practicado el 21 de octubre de 2013**°, En dicho interrogatorio, el
investigado se refirid a su papel como asesor del Alcalde en temas de Gobierno y como

miembro de Junta Directiva. Puntualmente, el investigado sefalé:

“Pregunta: ;Intervino usted y de qué forma en la implantacion del nuevo esquema de
aseo en Bogota?

Respuesta: Yo estuve como asesor de fa Alcaldia desde el mes de abril mas o menos
del aflo pasado, {...) y también era miembro de la Junta Directiva del Acueducto como
particular, o sea, era un contrato de prestacion de servicio de OFS, o sea, de honoraros,
coma particular, era asesor del Alcalde en temas de Gobierno Corporativo y miembro de
la Junta, entonces intervine en muchas discusiones como asesor, el asesor pues emite
conceptos pero los conceptos no obligan, ustedes (...) dieron a conocer uno de los
documentos de los que se usaron o de los que quedaron constancia de esa época, de
observaciones hechas al Alcalde y al Gerente del Acueducto de Bogold en ese mamento
el Doctor DIEGO BRAVO, entonces, en ese tema y en muchos otros temas mas, la
asesorla se manifestd, o sea, tenia concepto, tenia opinion y las expresaba’”.

“Pregunta: ;Presto asesorias en temas de aseo?

Respuesta: En temas de la organizacion de aseo dentro de mis funciones estuvo
producir conceptos e ideas sobre el tema de aseo. (...)".

“Pregunta: ;Parlicipd en reuniones de Asambleas o Juntas Directivas para tomar
decisiones respecto de la implementacion del nuevo esquema?

Respuesta: 5i"
“Pregunta: ;De qué forma?

Respuesta: Por ejemplo, cuando se determiné darle a la empresa de aseo, ¢ no a la
empresa de aseo, g la Empresa de Acueducto y Alcantarillado la funcion de aseo, su
cambio misional, se discutid en Junta Directiva y en algunos lemas generales, informes
del Gerente del Acueducto, del estado en que iba la gestién del aseo, o sea, no para
toma de decisiones ya especificas, si no para informacién y debates sobre la informacion
frente al terma del aseo”,

Finalmente, este Despacho concuerda con lo indicado por la Delegatura en el Informe
Motivado, segln o cual “no existe evidencia que indique que ALBERTO JOSE
MERLANO ALCOCER hubiese manifestado su desacuerdo con las decisiones

adoptadas al interior de este drgano colegial™.

Por las anteriores consideraciones, para el Despacho se encuentra probado que
ALBERTQO JOSE MERLANQ ALCOCER incurrid en la responsabilidad prevista en el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009, en el entendido de gue colabord y tolerd la realizacién de una
practica restrictiva de la competencia que resultd en la violacién del articule 1 de la Ley

155 de 1959,

HP Folios 6237 a 6249 del Cuaderna PUblico No. 30 del Expedlente.

*! |nforme Motivade, p. 176.

X
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12.2.4, HENRY ROMERO TRUJILLO, ex Director General de la UAESP

De acuerdo con las pruebas obrantes en el Expediente y lo sefalado por la Delegatura
en el Informe Motivado, este Despacho encontrd evidencia que permite concluir que
HENRY. ROMERO TRUJILLO, incurrié en |a responsabilidad prevista en el articulo 26
de la Ley 1340 de 2008.

Segun el Decreto 413 del 31 de agosto de 2012%%, para la época de los hechos, el
investigado era Director General de la UAESP. Lo anterior implica, de acuerdo con el
articulo 22 de la Ley 222 de 1895, que MENRY ROMERQ TRUJILLO ostentaba la
calidad de administrador de dicha Entidad,

Encuentra este Despacho gue HENRY ROMERO TRUJILLO suscribid: () los
documentos contentivos de los estudios previos de contratacién directa®, del 29 de
junio de 2011, soporte necesario para firmar los contratos con los operadores privados;
(i) el Acto Administrativo de justificaciéon de contratacion directa del 2 de octubre de
2012%* que contiene las razones por las cuales se considerd que la EAB era la entidad
idonea para la prestacion del servicio de aseo en Bogota; y (i) el Contrato
Interadministrative No. 017 de 2012, celebrado entre la UAESP y la EAB, que tenia
como objeto la gestién y operacion del servicio plblico de aseo en el area de la ciudad
de Bogota, en sus componentes de recoleccion, barrido, limpieza de vias y areas
plblicas, corte de césped, poda de arboles en areas publicas y transporte de los
residuos al sitio de disposicion final y todas las actividades de orden financiero,
comercial, técnico, operativo, educativa y administrativo que ello conlieva®®,

Adicionalmente, el investigado ratifico su participacidn en el disefio e implementacion
del nuevo esquema de aseo, cuando en el interrogatorio practicado el 17 de octubre de
2013%* indico:

“Pregunta: De acuerdo con las funciones que desemperiaba en la Unidad, ;Tuve a su
cargo alguna relacionada directa o indirectarmente con el servicia de aseo en Bogots?

Respuesta: Si, cumplir, dirigir el cumplimiento de la funcién que le asignan a la UAESP
el mencionado artfculo 116 del acuerdo 257 que le asignan como objeto garantizar la
prestacion del servicio de aseo en sus diferentes componentes en toda la ciudad”.

"“Pregurnta: ;Farticipd usted en esos estudios previos?

*? “por medio del (Sic) se hace un encargo.” EL ALCALDE MAYOR DE BOGOTA D.C. (..
DECRETA: Articulp 1% Encargar al doctor HENRY ROMERC TRUJILLO, identificado (...) Jefe de
Oficina Cddiga 118 Grado 06 da la Officina Asesora de Planeacién de la Unidad Administrativa Especial
de Servicios Fblicos, del cargo de Director General Cadigo 050 Grado 09 de la misma entidad, mientras
se provee el cargo. (.Y

3 Folie G068 a 6084 del Cuaderno Plbilco Na. 29 de Expediente.
* Folio 1791 a 1800 del Cuaderno Publico No. 9 del Expediente.
25 ollo 522 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente.

8 Folios G063 a 6065 del Cuaderns Publico No, 28 del Expediente,
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Respuesta: SI, yo dirigi, primero como jefe de planeacidn y después como Director, yo
dirigi 1a elaboracién de los estudios previos personalmente”,

"“Pregunta: ;Firmd usted el Contrafo Interadministrativo suscrito entre la UAESP y la
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO?

Respuesta: Sf".

"Pregunta: ¢ Participt usted en el diseflo del nuevo esguema de aseo que se
implementd en la ciudad a partir del 18 de diciembre?

Respuesta: Pues es que el madelo que se implemento fue el convenio 017 y claro yo si,
yo estuve en la estructuracion, yo hice los estudios previos, o sea la entidad responsable
de los estudios, de estructurar y de garantizar el servicio en Bogota es la UJAESP, la
entidad que hizo todos los estudios previos, el madelo y que de hecho elabord el
convenio v o suscribié fue la UAESP y como director yo estuve y como director jefe de
planeacion estuve en la presentacién del estudio ante la CRA entonces yo participe en la
estructuracion pero comao les dije anteriormente la UAESP es el contratista, hay una
clausula que dice, o dice la ley 80 pero gue, el servicio sera prestado por la empresa de
acueducto y alcantarillada con plena autonomia técnica, financiera y administrativa y de
hecho tanto con la empresa de acueducto coma con los operadores la UAESP no se
inmiscuye en una coma en la operacion, la UAESP supervisa, atiende, mira las quejas y
reclamos, eh la UAESP es la que saca [a tarifa mensualmente, la UAESP expide cada
mes una resolucién por la cual se fija la tarifa y esa tarifa es la que aplican los
operadores, pero en la prestacion del servicio (...) eso es autonomia del operador, {...),
fo mismo que se aplict a la empresa de acueducto se le aplicd a los 4 operadores que
venlan durante 15 aflos prestando el servicio, la misma clausula, usted me presta el
servicio con autonomia, entonces la UAESP participd en la estructuracion def modelo y

en la contratacian’”.

Asl, el Despacho encuentra gue HENRY ROMERO TRUJILLO, en su calidad de jefe de
planeacion y, posteriormente, como Director General de la UAESP para la época de los
hechos, dirigid y colabord en el disefio, la estructuracion, implementacion y ejecucion
efectiva del actual esquema de aseo que rige en Bogota, incurriendo en la
responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2003, en el entendido de que colabord,
facilito, autorizd y ejecutd la realizacion de una practica restrictiva de la competencia
que violo el articulo 1 de la Ley 155 de 1958,

12.2.5. NELLY MOGOLLON MONTANEZ, Directora General de la UAESP

De conformidad con la evidencia recaudada, se puede concluir que NELLY
MOGOLLON MONTARNEZ tuvo un papel principal en el despliegue de {a conducta, lo
cual la hace responsable de conformidad con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2008. Se llega a la
anterior conclusion, luego de revisar el Decreto 554 del 5 de diciembre de 20117 y |a
declaracion de la investigada.

*¥ por medio de la cual se hace un nombramiento’ EL ALCALDE MAYOR DE BOGOTA, D.C. {...)
DECRETA; Articule 1¢, Nombrar a la doctora NELLY MOGOLLON MONTANEZ, (..) en el camgo de
Director General Codigo 050 Grado 09 de la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicas. {...)".

W
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Tal y como se sefiald en el Informe Motivado, segun el mencionado decreto, desde el 5
de diciembre de 2011 hasta el 31 de agosto de 2012, NELLY MOGOLLON MONTANEZ
fue la Directora General de la UAESP, y por ende, segln el articulo 22 de la Ley 222 de
1995, la administradora de dicha Entidad.

Sin embargo, en el interrogatorio practicade el 21 de noviembre de 2013 Ia
investigada indicé que no participd en el disefio del nuevo esquema de aseo.
Especificamente, expresd [0 siguiente a las preguntas formuladas por la

Superintendencia:

"Pregunta: ;lLa UAESP concluyé que era la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA la que deberla prestar el servicio de aseo de Bogotd,
en la cuidad de Bogota?

Respuesta: Digamos, ahi yo no participé en esa parte del proceso y es importante
aclarar que yo empecé a trabsgjar en la UAESF a partir del 6 de diciernbre. Entonces en
esta parte del proceso yo no participe pero ahi estdn los estudios, los archivos de
correspondencia y demas donde hay muchos documentos, incluso hay (..) un
documento del 14 de noviembre en donde UAESP responde a fa Contraloria y le habla
del procesa de la contratacion con los operadores privados para digamos garantizar la
calidad y cobertura de los servicias”

“Pregunta: ;Y del Decreto 5647
Respuesta: Tampoco”,

“Pregunta: De acuerdo a las funciones que desempefiaba en la Unidad, ;Tenia algin
cargo relacionado directamente con el servicio de aseo en Bogots?

Respuesta: Si, misionalmente la responsabilidad de la UAESP es garanlizar Ia
prestacion del servicio de aseo en fa ciudad”.

“Pregunta: ;Cudles fueron las politicas disefiadas y seguidas por la UACSP respecto
del servicio de aseo en Bogots, digamos, desde el comienzo hasta la fecha?

Respuesta: La UAESF como tal no disefla las politicas, las ejecuta y a lravés de su
accion y sus responsabilidades encomendadas busca garantizar la prestacion del
servicio de aseo en todos los componentes. Los componentes del servicio de aseo estan
conformados por recoleccién, barrido, limpieza, transporte al sitio de disposicion final si
se trata de servicio de RBL y tiene unos servicios complementarios dentro los cuales
estan considerados el corle de césped, la poda de arboles y por otro lado hay otros
componentes que hacen parte del servicio que estan contempladas, coma el servicio de
reciclaje y aprovechamiento y también estan contemplados los servicios relacionados
con las labores comerciales que son el establecimiento de la tarifa, garantizar que exista
una tarifa y que existan los procesos de facturacidn y recaudo para garantizar que el
sistema como un tode cierre y se pueda garantizar el servicio pagando los servicios
prestados por los diferentes aclores que intervienen en el proceso”.

“Pregunta: ;Participt usted en la suscripcidn del Contrato Interadministrative 0177

8 Eolios 5693 a 6696 del Cuaderno Publico No, 32 del Expediente.
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Respuesta: No seflor”.

“Prequnta: ;Firm¢ usted los contratos de operacion con los operadores privados
despuds dal 17 de diciembre?

Respuesta: Se firmé con CIUDAD LIMPIA el 17 de diciembre y con ASEQ CARITAL ¥
LIME el 19 cren...19, siy con ATESA el 21",

Ahcra bien, este Despacho encontrd en la respuesta de LIME al requerimiento de
informacion realizado por esta Superintendencia, que la investigada participd en
reuniones con funcionarios de la Administracién Distrital, donde se presentaba una
alternativa de subcontratacién entre LIME y la EAB, y LIME y la UAESP.
Especificamente, la respuesta sefialaba lo siguiente:

“El pasado 14 de diciembre de 2012, El Representante Legal de LIME S.A. E.S.P.
Ing. Oscar Sebastian Alesso, fue convacade y asistid a una reunion con funcionarios de
fa Administracion Distrital, entre quienes se encontraban la doctora Maria Mercedes
Maldonado, Secretaria de Habitat, Marfa Susana Mohammad, Secretaria de Ambiente,
y ef doctor Ricardo Bonilla, Secretario de Hacienda Distrital.

En el curso de la misma, los referidos funcionarios presentaron una_alternativa_de
subcontratacion_enfre LIME S A. ES.P, v Ja EAAB, para la prestacién del servicio de
seq, fundada en el Decreta Distrital No. 564 de 2012

2580, THNUH

()

El dia 16 de Diciembre de 2012 en nueva reunién convocada por los sludidos
funcionarios, 6stos plantearon la afternativa de contratacion enfre la UAESP y LIME S.A.
ES.P, bajo el amparo de declaratoria de urgencia manifiesta (..)'™. (Subrayas y

negrilla fuera de texto original).

Por su parte, CIUDAD LIMPIA manifestd que en el marce de la celebracion del contrato
de operacién con la UAESP el 18 de diciembre de 2012*" se realizaron negociaciones
con el Distrito, de las cuales participaron los siguientes funcionarios:

"Por parte del Distrito: la doctora Susana Mohamad, Secretaria de Ambiente del Distrito,
la Doctora Maria Mercedes Maldonado, Secretaria Distrital de Habitat, la Gerente
General de la Uaesp, doctora Nelly Mogollén, el doctor Carlos Hernan Rojas,
Subdirector Legal (e} de la Uaesp; el Dactor Jorge Pino Ricei, asesor externo, el doctor
Ricardo Bonilla Gonzdlez Secretario de Macienda y el doctor Diego Bravo, Gerente de
la EAAB™ (Negrilla fuera de texto original).

Asi mismo, ASEQ CAPITAL indicod haberse reunido con funcionarios del distrito, durante
el proceso de negociacion del contrato de operacién del servicio de aseo No, 260
suscrito con la UAESP el 19 de diciembre de 2012%%

* Eolin 2816 del Cuaderng Publico No. 14 del Expediente.
0 Eollp 2851 del Cuaderno Plblico No. 14 del Expediente.
"1 Folip 2854 del Cuaderno Publico Ne. 14 del Expediente,
*2 Follo 2929 del Cuaderno Plblica No. 15 del Expediente.
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" Doclora Maria Mercedes Maldonado Capello, en su calidad de Secretaria de Habitat de
Bogota.

(.. .

- Doctora Nelly Mogollén Montafiez en su calidad de Directora General de fa Unidad
Administrativa Especial de Servicios Publicos —UAESF

0

Si bien se desprende de lo anterior que NELLY MOGOLLON MONTANEZ no participd
en el disefio del nuevo esquema de aseo, estd probado que si tuvo una importante
participacién en su implementacion y ejecucion. En particular, estd probado que la
investigada participé en reuniones, suscribid los contratos de operacion con los
demas operadores, y ejecutd las obligaciones en ellos consignadas mediante los
cuales se materializaba el nuevo esquema de aseo en Bogota.

Con base en lo sefialado anteriormente, para este Despacho resulta evidente que
NELLY MOGOLLON MONTARNEZ incurrié en la responsabilidad prevista en el numeral
16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340
de 2009, en el entendido de que colabord, facilitd, autorizo, gjecutd y tolerd la
realizacion de conductas que derivaron en una infraccidn del régimen de libre
competencia.

12.2.6. RICARDO AGUDELO SEDANO, Gerente General de AGUAS DE BOGOTA
para la época de los hechos

Este Despacho encontrd evidencia gue permite concluir que RICARDRC AGUDELO
SEDANO incurrio en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, al ejecutar
el actual esquema de aseo que rige en Bogota.

Segun -oficio del Secretario ad-hoc de la Junta Directiva de AGUAS DE BOGOTA,
EABIAN ALBERTO SAAVEDRA RIOS, del 22 de diciembre de 2012%*, RICARDO
AGUDELO SEDANO, fue designado por la Junta Directiva, como Gerente General de
AGUAS DE BOGOTA. Dicho cargo fue aceptado por el investigado el 31 de diciembre
de 20122 mediante oficio dirigido a DIEGO BRAVO BORDA, Presidente de la Junta
Directiva de AGUAS DE BOGOTA.,

De conformidad con el articulo 22 de la Ley 222 de 1995, RICARDO AGUDELO
SEDANGO, al ser el Gerente General para la época de los hechos, ostentaba la calidad
de administrador de AGUAS DE BOGOTA.

2 pollo 2928 del Guaderno Pblico No. 15 del Expediente.
W EZolio 4130 del Cuaderno Plblico No. 18 del Expediente.
25 Eolio 4131 del Cuaderno Plblico No. 19 del Expediente.
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En el interrogatorio practicado el 15 de octubre de 2013%% gl investigado se refirié a su
participacion en el disefo e implementacion del nuevo esquema de aseo, en los

siguientes terminos:

“Pregunta: De acuerdo con las funciones que desempefia en esta empresa, ¢ Tiene a su
cargo algunsa funcién relacionada directa o indirectamente con el servicio de ase0 en

Bogata?

Respuesta; Como gerente general hay varios proyectos entre los cuales se encuentra el
proyecto de asea”.

“Pregunta: Conoce usted y podria indicarle a este Despacho, jCuéles han sido las
politicas disefladas y seguidas por AGUAS DE BOGOTA respecto del servicio de aseo

en Bogota?

Respuesta: Més que una politica lo que ha hecho AGUAS DE BOGOTA es ejecutar un
conirato interadministrativo No. 107102000808 del 2012 suscrito entre la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogoté y la empresa AGUAS DE BOGOTA".

“Pregunta: ¢lUsted ha participado en reunionies para tomar decisiones respecto de la
prorroga del Contrato que se firmé en ef afio 201 27

Respuesta: Cual conlrato, disctipeme”.

“Pregunta: ¢En el contrato que se firmé entre la Empresa de Acueducto y AGUAS DE
BOGOTA?

Respuesta; ¢ Para la ampliacion del plazo?”
“Pregunta: Si, para la ampliacién del plazo.

Respuesta: Claro que s porgue yo soy representante de AGUAS DE BOGOTA y en esa
calidad estuve suscribiendo la ampliacion del término”,

De acuerdo con lo anterior, este Despacho encuentra que RICARDO AGUDELO
SEDANO, al ser el Gerente General de AGUAS DE BOGOTA, empresa encargada de
la ejecucion del Contrato Interadministrativo No. 809-2012 de 2012 celebrado entre ia
EAB y AGUAS DE BOGOTA, incurrid en la responsabilidad prevista en & numeral 16
del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009, en el entendido de gue colaboro, facilitd, autorizd y ejecutd la realizacion de una
practica restrictiva de la competencia que resultd en la violacion del articulo 1 de la Ley
155 de 1959.

12.2.7.?MARID ALVAREZ ULLOA, Gerente General de AGUAS DE BOGOTA desde
el 18 de octubre de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2012

De acuerdo con las pruebas obrantes en el Expediente y lo sefalado por la Delegatura
en el Informe Motivado, este Despacho encontré evidencia que le permite concluir gue
MARIO ALVAREZ ULLOA, incurrié en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del

6 polins 5951 a 5952 del Cuaderno Pablico No. 28 del Expediente, w!
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articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, medificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009, al tener un papel trascendental en [a gjecucion efectiva del actual esquema de

aseo que rige en Bogota,

MARIO ALVAREZ ULLOA tenia la calidad de administrador de AGUAS DE BOGOTA
para la época de los hechos gue dieron origen a la presente investigacian, toda vez que
desempefid el cargo de Gerente General de la mencionada empresa desde el 18 de

octubre:de.zmz hasta el 31 de diciembre de 2012,

Dentro ‘de las pruebas que dan cuenta de la participacion del investigado en la
ejecucién de la conducta imputada, se encuentra que siendo Gerente General de
AGUAS DE BOGOTA suscribio el Contrato Interadministrativo No. 1-07-10200-0808-
2012 de 2012 con la EAB, cuyo objeto consistia en “realizar las actividades operativas
para la prestacidn del servicio publico de aseo y sus actividades complementarias en
toda la ciudad de Bogotd D.C., bajo la direccion y supervision de la Empresa de
Acueducto y Alcantarillade de Bogotd ESP (..)"*.

Al respecto, en el interrogatorio practicado el 12 de noviembre de 2013%%¢, MARIOQ
ALVAREZ ULLLQA indico:

“Pregunta: ;Firmo usted el Contrato Interadministrativa entre AGUAS DE BOGOTA y Ia
EAAB? ¢Por cudnto tiempa lo lirmaron?

Respuesta: Si, yo como Gerente de AGUAS DE BOGOTA, obviamente, representante
legal, una de mis funciones por estatutos es firmar los contratos, hacer la planeacicn. Yo
firme el contrato con AGUAS DE BOGOTA, coma representante legal el 4 de diciembre
del 2012 por un periodo de 4.5 meses, que fue el plazo inicial. Despugs, pues,
obviamente, yo dure en asea mi gestion de asea fue del 18 al 22, el 22 la Junta decidio
sacarme de la empresa, sin ninguna motivacidn, simplemente me declara como
insubsistente y punto. Estuve 5 dias en la noche tenebrosa, larga del 18 de diciembre al
22 pero se hizo tode lo que tenfa que hacerse, tener volguetas, tener persanal, tener
dotaciones y de hecho si usted mira, Doctor, con todo respefo el comportamiento de
disposicién final con fodas las dificultades que hubo, obviamente, no puedo flevar un
compactador de 10 toncladas a una volquota con 4 toneladas o 3.5, que es lo que lleva
una volqueta de esas, pero no hubo emergencia sanitaria en la ciudacd hay guienes han
opinado de escenarios anteriores, ante la crisis de Jaime Castro, la crisis de Andrés
Pastrana que la ciudad estuvo en peores condiciones en esa época que en el escenario
nuestro. (...)"

“Pregunta: ;Cudl es su experiencia profesional? ;Nus podria indicar los principales
cargos que ha venido desempefiando?

Respuesta: {...) Posteriormente, fui nombrado gerente AGUAS DE BOGOTA en octubre
de 2012 alli me desempefe y trabajé arduamente en lo que fue el modelo de
implementacion operativa del proyecto aseo, para lo cual se instrumentd una gerencia
especifica, operativa y toda la estructura administrativa y financiera a que garantizara
que una vez vencidas los contratos de los operadores privades, AGUAS DE BOGOTA,

27 Eglip 3393 del Cuaderna Publico No. 17 del Expediente.
¥ Eolios 6657 a 6658 del Cuaderno PUblico No. 32 del Expedlente.
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una filial del ACUEDUCTO DE BOGOTA, pudiera prestar el servicio en la ciudad de
Bogots, para lo cual se suscribio el respectivo contrato entre AGUAS DE BOGOTA y el
ACUEDUCTO, (...). Estuve comparti las discusiones y los anélisis en todas las instancias
del Distrito sobre el tema de modelo de basura cera que fue un modelo que la ciudadania
a través de la votacion y su alcalde GUSTAVO PETRO, (...}

Adicionalmente, se encuentra en el expediente el Acta de reunién en la Alcaldia de
fecha 30 de noviembre de 2012, donde se deja constancia de la participacion activa del
investigado en la estructuracion de la operacion del nueve esquema de recoleccion de

basuras, en los siguientes términos:

"Et Dr. Asprilla pregunta a Mario Alvarez ;Cuantas personas tiene para dirigir el
proyecto del servicio de asee? El Sr. Alvarez responde, cualro personas
basicamente. £l Dr. Asprilla solicita a Henry Romero que identifique y designe en
comision a personas de la UAESP para que estén de "tiempo completo” y bajg las
drddenes del Dr. Mario de igual manera solicito (sic) lo mismo por parte de EAAB'™.

Con base en las pruebas identificadas anteriormente, este Despache encuentra
evidencia que MARIO ALVAREZ ULLOA incurrié en la responsabilidad prevista en el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la
Ley 1340 de 2009, en la medida que con su participacion en las reuniones en las que
se debatid el nuevo modelo del servicio, asi como con la designacion que le hiciera el
entonces gerente de la UAESP para dirigir el equipo de trabajo que tuvo a su cargo “de
tiempo completo” el proyecto del servicio de aseo, colaborg, facilitd, autorizo, ejecutd y
tolerd la realizacién de una practica restrictiva que viold el articulo 1 de la Ley 155 de
1959,

12.2.8. GERARDO IGNACIO ARDILA CALDER(.".)N, miembro principal de la Junta
Directiva de la EAB

Existen pruebas en el Expediente que permiten concluir que GERARDO IGNACIO
ARDILA CALDERON, miembro principal de la Junta Directiva de la EAB, tuvo injerencia
directa en las deliberaciones y toma de decisiones respecto del disefio, Ia
estructuracion, implementacion y ejecucion efectiva del actual esquema de aseo gue
rige en Bogota. Las pruebas gue tuvo en cuenta esta Superintendencia se sefialan a
continuacion:

En primer lugar, la calidad de miembro principal de la Junta Directiva de la EAB que
ostentaba el investigado desde juiio de 2012, en su calidad de Secretario Distrital de
Planeacion, se acredita con [as Actas de Junta Directiva de la EAB No, 2479 del 28 de
agosto de 2012°® 2482 del 5 de septiembre de 2012*"; y 2482 del 2 octubre de
201277,

*? Follos 3659 a 3661 del Cuadernc Reservade No. 8 del Expediente.
*0 Folios 2982 a 2988 del Cuaderno Reservado No, 3 del Expediente.
#1 Folios 2089 a 3008 del Cuaderno Reservado No. 3 del Expediente.
*? Folios 1603 a 1613 del Cuaderno Reservade No. 1 del Expediente.
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Ahora bien, de conformidad con el articulo 22 de la Ley 222 de 1995, al ser miembro
principal de la Junta Directiva de la EAB, GERARDO IGNACIO ARDILA CALDERON,

ostentaba la calidad de administrador de la misma.

En segunda medida, su participacién en el disefioc & implementacion del nuevo
esquema de aseo, se encuentra probada con lo manifestado por el investigado en el
interrogatorio practicado el 5 de diciembre de 2013°*, donde indico:

"Pregunta: JPertenece usted o ha pertenecido a la Junta Directiva de fa Empresa De
Acueducto y Alcantarillado de Bogota?

Respuesta: 51 seflor”,
"Pregunta: ;En qué tiempo o desde qué fecha?

Respuesta: Yo pienso que esta vinculade a mi nombramiento como Secrelario de
Planeacion, no sé si empecé desde el principio, {...) pertenezco a la Junta Directiva
como Secretario de Planeacion’.

“Pregunta: ;Desdle qué fecha mas o menos?

Respuesta: Desde Julio del 2012 supongo, tengo la idea que de pronto un poquitico
despues pero no estay sequro.

"Pregunta: ;Nos dice que en la calidad que asistia a las reuniones era como Secretario?
Respuesta: Miembro de la Junta pero como Secretario de Planeacion.

“Pregunta: Nos podria indicar ;Cudles eran las funciones que desemperfiaba como
miembro de la Junta Directiva en la Empresa de Acueducto?

Respuesta: Como cualquier miembro de junta directiva, participo en las deliberaciones,
en las discusiones propias de la junta, en las decisiones para toma de andalisis que la
Junta estime conveniente (...).

“Pregunta: ;Usted recuerda si en esas juntas directivas trataron temas relacionadas con
la implementacién del nuevo esquema de aseo que esta rigiendo hay en Bogota?

Respuesta: 5i claro”.
"Pregunta: Nos puede indicar ; Qué temas?

Respuesta: (...) se discutieron varias cosas, en primer lugar se discutid que las
condiciones en las cuales se habla que integrar a los recicladores de la ciudad af
sisterna, (...}, se discutio también por otra parte el proceso por medio del cual se podria
flegar a cumplir con ef trasfado del sistema RBL al sistema de AR, de recoleccién barrido
y limpieza a aprovechamiento de residuas, (...), se discutic tambien ya no solamente &l
hecho de como vincular a los recicladores al sistema, sino como lograr que se
convirtieran en empresarios, un tema fundamental, se discutieron algunas cosas anexas
como cudl deberia ser el proceso relslivo a los residuos de construccion y demolicion en

* Falios 5964 a 6965 del Cuaderno Pabllco No. 33 del Expediente.
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la ciudad y cudl era su relacion con el sistema legal de recoleccion, barrido y limpieza y
aprovechamiento de residuos, como podrian hacerse yo creo que en linea generales
esos fueron los lemas mas recurrentes que tengo en la memoria”,

Por dltimo, para este Despacho es importante tener en cuenta lo sefialado por la
Delegatura en el Informe Motivado, sobre la no existencia de evidencia gue indigue que
el investigado hubiese manifestado su desacuerdo con las decisiones adoptadas al
interior de este drgano colegial.

Por lo -anterior, se puede concluir que GERARDO IGNACIO ARDILA CALDERON
incurrid en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1982, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en el entendido de que
facilitd, autorizod vy tolerd la realizacién de una practica restrictiva de la competencia que
resulto en la violacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1958,

12.2.9. MARIA MERCEDES MALDONADOQ COPELLO, miembro principal de la
Junta Directiva de la EAB

De conformidad con la evidencia recaudada, este Despacho considera que MARIA
MERCEDES MALDONADO COPELLO tuvo injerencia directa en las deliberaciones y
toma de decisiones respecto del disefio, la estructuracidn, implementacion y ejecucion
efectiva del actual esquema de aseo que rige en Bogota. Lo anterior, luego de revisar
las actas de Junta Directiva de la EAB**, donde se evidencia su calidad de miembro
principal de la Junta Directiva de la EAB desde el 23 de enero de 20122%;
interrogatorio de la investigada; y respuestas a requerimientos realizados por esta
Superintendencia a LIME, CIUDAD LIMPIA y ASEQ CAPITAL.

MARIA MERCEDES MALDONADQ COPELLO, ostentaba la calidad de administradora
de la Junta Directiva de [a EAB al ser miembro principal de la misma.

En cuanto a la participacidn en el disefip e implementacién del nuevo esquema de
aseo, la investigada sefald en el interrogatorio practicado el 13 de noviembre de
2013%*% 1o siguiente:

‘Pregqunta: ;Recuerda si en esas Juntas Directivas se trataron temas relacionades con
fa implementacion del nuevo esquema de aseo en Bogota?

Respuesta: 5",

¥4 Actas No, 2479 del 28 de agosto de 2012, 2480 del 5 de septiembre de 2012, 2481 de! 19 de
septiembre de 2012, y 2483 del 12 de octubre de 2012, Folios 2982 a 2088, 2089 a 3008, 3007 2 3012 y
3013 a 3025 del Cuadernn Reservado No. 3 del Expediente.

“ “Por medio del cual se modifica la composicion de la Junta Directiva de la Empresa de
Acueducto y Alcantarlilado de Bogota ~ EAAB — ESP." El. ALCALDE MAYOR DE BOGOTA D.C. {...)
DECRETA: {...) Articulo 2°.- Designar como miembro de la Junta Directiva de la Empresa de Acueducto
¥ Alcantarillado de Bogotd - EAAB — ESP a la doctora MARIA MERCEDES MALDONADD COPELLO,

!

**% Folios 6666 a 6667 del Cuaderno Publico No. 32 del Expediente.
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“Pregunta: Nos podria indicar ; Qué temas frataron especificamente?

Respuesta: Pues se trataron asi gruesos, tres temas, uno fue la precision del objeto de
la empresa para la prestacién del servicio de aseo; otro, se discutic (...) la eventualidad
de la vinculacidn de la empresa de acueducto 0 de AGUAS DE BOGOTA que es una
filial de la EMPRESA DE ACUEDUCTQ a la prestacion del asea en Bogots, (...) la
discusion del presuptesto para el afio 2012, eh tambien la revisién de recursos dentro
del presupuesto de la empresa para el servicio de aseo y también la asignacion de

recursos para la adquisicion de la flota.”

De otra parte, en Acta de Junta Directiva No. 2481 del 19 de septiembre de 2012 se
evidencia la participacién de MARIA MERCEDES MALDONADOQ en la implementacion
del esquema de recoleccidn de basuras, en los sigulentes términos: "Asi mismo la
doctora Maria Mercedes Maldonado considera relevante estudiar el modelo y las
alternativas para tomar el control de Ia prestacion del servicio de aseo mediante un
operador _piblico, los recursos disponibles, el cumplimiento de fos requisitos y los
estudios de factibilidad previos™*" (Subraya y negrilla fuera de texto)

Adicionalmente, este Despacho encontrd, segun respuesta de LIME a requerimiento de
informacion realizados por esta Superintendencia, que MARIA MERCEDES
MALDONADQ COPELLQ participd en reuniones con funcionarios de la Administracion
Distrital; donde se presentaba una alternativa de subcontratacion entre LIME y la EAB, y
la UAESP y LIME, Estas respuestas a requerimiento de informacion sefalaban o
siguiente:

“El pasado 14 de diciembre de 2012, £l Representante Legal de LIME S.A. E.S.P. Ing.
Oscar Sebastian Alesso, fue convocado y asistio a una reunidn con funcionarios de la
Administracion Distrital, entre quienes se encontraban la doctora Maria Mercedes
Maldonado, Secretaria de Habitat, Maria Susana Mohammad, Secrelaria de Ambiente,
y el doctor Ricardo Bonilla, Secretario de Hacienda Distrital,

En ef curso de la misma, los referidos funcionarios presentaron una alternativa de
subcontratacion entre LIME S A _ESP_vy [a EAAB. para la prestacion del servicio de
aseo, fundada en el Decreto Distrital No, 564 de 2012

(..)

El dla 16 de Diciembre de 2012 egn_nueva reunion convocada por los aludidos
funcionarios, €stos plantearon la alternativa de contratacion entre la JAESP y LIME S.A.
E.S.P., bajo el amparo de declaratoria de urgencia manifiesta (...)"". (Subrayas vy
negrilla fuera de texto ariginal).

En linea con lo anterior, CIUDAD LIMPIA manifestd que en el marco de la celebracion
del contrato de operacion con la UAESP el 18 de diciembre de 2012**, se realizaron
negociaciones con el Distrito, de las cuales participaron los siguientes funcionarios:

*7 Acta de Junta Directiva no. 2481 del 19 de septiembre de 2012, Folio 3011 del Cuaderno Reservado
Na. 3 del Expediente.

#® Folio 2816 del Cuaderno Pblico No. 14 del Expediente.
"® Folio 2851 del Cuaderno Publice No. 14 del Expediente.

"
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"Por parte del Distrito: la doctora Susana Mohamad, Secretaria de Ambiente del Distrito,
la Doctora Maria Mercedes Maldonado, Secretaria Distrital de Habitat, |a Gerente
General de la Uaesp, doctora Nelly Mogollén, el doctor Carlos Hernan Rojas,
Subdirector Legal (e) de la Uaesp; el Doctor Jorge Pino Ricci, asesor externo, el doctor
Ricardo Bonilta Gonzélez Secretario de Hacienda y el doctor Diego Bravo, Gerente de

Ia EAAB™ (Negrilla fuera de texto original).

Del mismo modo, ASEQ CAPITAL indicé haberse reunido con funcionarios del distrito,
durante el proceso de negociacion del contrato de operacion del servicio de aseo No.
260 suscrito con la UAESP el 18 de diciembre de 2012%":

“. Doctora Maria Mercedes Maldonado Copello, en su calidad de Secretaria de Habitat de
Bogota.

(...)

- Daétara Nelly Mogaollon Montadfiez en su calidad de Directora General de la Unidad
Administrativa Especial de Servicios Publicos —UAESP

(.7,

Por lltimo, es importante tener en cuenta lo sefalado en el Informe Motivado, segtn lo
cual no existe evidencia que indique que MARIA MERCEDES MALDONADOQ COPELLO
hubiese manifestado su desacuerdo con las decisiones adoptadas al interior de este

argano colegial.

Por lo anterior, se concluye que MARIA MERCEDES MALDONADO COPELLQ incurrio
en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificada por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en el entendido de que colaborg,
facilitd y autorizo, la realizacidn de una practica restrictiva de la competencia que resultd
en una violacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959,

12.2.10. JOSE ORLANDO RODRIGUEZ GUERRERQO, miembro principal de la Junta
Directiva de la EAB desde el 31 de julio de 2012 hasta el 26 de junio de 2013

De conformidad con la evidencia recaudada, este Despacho puede concluir que JOSE
ORLANDO RODRIGUEZ GUERRERQ tuvo injerencia directa en las deliberaciones y
toma de decisiones respecto del disefio, la estructuracidn, implementacion y ejecucion
efectiva- del actual esquema de aseo que rige en Bogota, Lo anterior, luego de revisar
las actas de Junta Directiva de la EAB**, donde se evidencia su calidad de miembro

0 Folio 2854 del Cuaderng Publico No. 14 del Expediente.
1 Folin 2929 del Cuaderno Pablico No. 15 del Expediente.
2 Falio 2929 del Cuaderno Publico No. 15 del Expediente.

* Actas No. 2479 del 20 de agosto de 2012, 2480 del 5 de septiembre de 2012, 2481 del 19 de
septiembre de 2012, Acta No. 2482 del 2 de octubre de 2012 y 2483 del 12 de octubre de 2012. Folios
2882 a 2988, 2889 a 3006, 3007 a 3012 y 3013 a 3025 del Cuaderno Reservado No, 3 del Expediente y
follos 1603 a 1613 del Cuaderno Reservade Nao. 1 del Expediente.
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princifm de la mencionada junta®® desde el 31 de julio de 2012 hasta e! 26 de junio de
2013%%% y el interrogaterio del investigado.

Tal y como se indicd en el Informe Motivado, JOSE ORLANDO RODRIGUEZ

GUERREROQ, al ser miembro principal de la Junta Directiva de la EAB, ostentaba la
calidad de administrador de la misma de conformidad con el articulo 22 de la Ley 222

de 1995.

Ahora bien, su participacidn en el disefio e implementacion del nuevo esquema de aseo
se encuentra probada con lo sefalado por el investigado en el interrogatorio practicado
el 16 de octubre de 2013°*", donde expreso:

"Pregunta: ;Recuerda si en estas Juntas Directivas trataron temnas relacionados con la
implementacion del nuevo esquemna de aseo en Bogots?

Respuesta: 5/ claro que si.
Preqgunta: Nos podria indicar ;Qué temas trataron?

Respuesta: Bueno en primer lugar la viabilidad que tenfa que buscarse de implementar
el plan de desarrollo Bogotsd Basura Cerp, a traves de una empresa publica que
cumpliera con los estandares financieros, técnicos y jurldicos para tal fin. Luego el
proceso de cambio reforma tributaria para el mismo proceso y luego fa calidad que fuera
a surtir en el en el eventual caso de que fuera escogida fa Emprasa de Acueducto como

operadara de ese servicio.

Pregunta: ;Cuando participaba usted en las Asambleas ¢ en las reuniones de Junta
Directiva de la EAAB? Usted conoce ;Cudles fueron las politicas disefladas y seguidas
por la EAAB respecto del servicio de aseo en Bogota?

Respuesta: Como usted bien sabe y parque asf o establece el ctdigo de comercio, el
papel de los miembros de las juntas directivas es conocer v aprabar o darle el visto
bueno a las politicas que la administracion disefie sno? La administracién ante la
evertualidad de la prestacion del servicio pues presentd eh la factibilidad juridica, la
factibilidad tecnica, la factibilidad financiera de fa posibifidad de que se hiciera cargo de
esta recoleccion, ante Ia eventualidad de que eh se habla declarado, se habla anulado la
licitacion 01 de 2011 por parte de la Corte Constitucional, que en ef plan de desarroflo de
Bogota Humana se habia incluide en ef arficulo 38 el Plan de Bogola Basura Cero y eso
implicaba un manejo del servicio de aseo de Bogotd. Entonces esos procesos asi
vertidos de una empresa como la empresa de acueducio tenfa que pasar por la Junta
Directiva y esta junta hacer las recomendaciones que estirmara convenientes.

Pregunta: Las recomendaciones que hacla la Junta Directiva, ¢Eran aprobadas por
todos sus miembros?

Respuesta:r Si.

** En su calldad de Secretario General (E) de Ja Alcaldia Mayor de Bogota.

% Informacién obtenlda durante Ia diligencla de Interrogatorio practicada el 16 de octubre de 2013,
obrante a follos 6056 a 6057 del Cuaderno Poblice No. 29 del Expediente.

9 Folios BOSE a 6057 del Cuaderno Publica No. 29 de! Expediente.

P’j
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Pregunta: Recuerda usted ¢Qué otros temas se discutieron respecto de la posible
prestacién del servicio por parte del Acueducto?

Respuesta: SI, se discutio el terma financiero, eh la hubo un traslado presupuestal para
adquirir fa flota que podria entrar nueva a la ciudad, no obstante la reversion que se
esperaba de los equipos de los concesionarios que violaron la ley y no los devolvieron.
Se esperaba que esos equipes nos los iban a devolver vigjos pero los iban a devolver.
Entonces bueno los vamos a ir reponiendo si autoriza, ese esquema financiero, o esa
presentacion financiera se tocd en junta por supuesto eh, que otras cosas.

Pregunta: Usted nos mencionaba que la Junta Directiva efectuc afgunas
recomendaciones respecto de la prastacién del servicio plblico de aseo por parte del
Acueducts, recuerds usted ;Cudles fueron esas recomendaciones?

Respuesta: La Junta Directiva recomendd, no la junta directiva explord desde siempre la
prestacion a través de la empresa de acueducto, repito porque su misidn es el agua
potable y saneamiento b4sico, porque por varias razones, porque en esa ocasion
segundo, porque la ley especial que quiero que quede aqui tambien claro que tiene
Bogotd eh se lo ordena de garantizar y prestar si es necesario directamente el servicio o
a través de una empresa de econornla mixta eh el 1421 el Decreto Ley 1421 que es el
Estatuto Orgénico de Bogotd que es ley especial y prima sobre la general le dice cdmo
prestar los servicios publicos y fe dice que es a través de una Empresa Comercial e
Industrial del Estade, quierp que guede claro eso que es importante, es relevante.

Le permite y entonces se aterrizo el tema de como hacerlo y no hay duda que fhemos
podido prestarlo todo el ciento por ciento del servicio pero se quisa en ese régimen de
transicién también compartir con muchos heneficios para los operadores privados que
vienen y que ya no tanen que licitar ni comprar equipos sino usar los del distrito y todo
esto eh hacerlo con ellos y hacerlo igualmente con los recicladores en cumplimiento def
mandato de la Corte Constitucional, no se olvide que en ese mamento eh la naturaleza
jurldica de todo el sistema de aseo es la sentencia T-724 de 2003, el auto 68, el auto 275
y el auto 084, el Estatuto Orgénico de Bogota que le da esa posibilidad y tambien el
acuerdo del plan de desarrolfo, esas son las normas que invierten de autoridad a la
administracion para proponer a traves de la empresa de acueducto la prestacion del
servicio de aseo en una crisis o en un estado de digamos de urgencia manifiesta como la
gue se dio, o como la gue vivimos, son estados excepeionales que ya tuvo Bogota en ef
84, en el 2003, en el 2010 y ahora, y que la Superintendencia seguramente en todas
esas ocasiones los ha encontrado ajustados a derecho”,

Adicionalmente, indicé:

"Pregunta: ;Todos los ternas que usted acaba de mencionar se discutian al interior de
la Junta Directiva?

Respuesta: Si claro”

Pregunta: ;Cudl fue la conclusion de la Junta Directiva respecto del esquema o del
nuevo esquema de prestacion del servicio de aseo que hemos denorminado en
transicion?

Respuesta: Que para cumplir las drdenes de la corte constitucional y para garantizar la
prestacion efectiva y eficiente del servicia de aseo teniamos que, por un régimen de
transicidn, hacerlo con la EMPRESA DE ACUEDUCTO DE BOGOTA”
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“Pregunta: Como miembra de la Junta Directiva, ¢Cuél fue su posicion al respecto?
Respuesta: Fositiva”,

(...

Pregunta: ;el Gerente General (...) acogia las posiciones y (...) las recomendaciones
de las miembros de la junta, para su forna de decisiones?

Respuesta: Si claro, ese es el objetivo de llevar las discusiones a la junta, que la junta
las acoja.

Pregunta: ;Usted como eh miembro de la junta directiva de la Empresa de Acueducto
aprobo que (...) se convirtiera en operador del servicio de aseo?

Respuesta: 5.

()

Pregunra: ¢Al interior de la Junta Directiva se discutic respecto del disefio y la
configuracién de esle esquema de prestacién actual?

Respuesta: Al interior de Ia Junta Directiva, se disculié indudablemente, se llevaron
estudios (...) alll se hicieron modelos de lo que se estaba presentando en Colombia, fo
que era posible hacerse, indudablemenie gque de esos esquemas, de esas
presentaciones de los técnicos, se llegé a la conclusidn que finalmente se adoptd (...)

Finalmente, este Despacho concuerda con lo indicado por la Delegatura en cuanto a
que en el expediente no existe evidencia que indique que JOSE ORLANDO
RODRIGUEZ GUERRERQ hubiese manifestado su desacuerdo con las decisiones
adoptadas al interior de este drgano colegial.

Por lo anterior, se puede concluir que JOSE ORLANDO RODRIGUEZ GUERRERO
incurrié en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1892, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en el entendido de gue
colabora, facilitd y autorizd |a realizacion de una practica restrictiva de la competencia
gue resulté en la violacién del articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

13. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LA SOLICITUD DE NULIDAD

En escrito independiente, lus investigados presentaron una solicitud de declaratoria de
nulidad de lo actuado por presunta falta de Imparcialidad e independencia de los
funcionarios que instruyeron el proceso, por violacion al derecho fundamental al debido
proceso,

13.1. Sobre la solicitud de nulidad de todo lo actuado dentro del proceso por falta
de imparcialidad e independencia de los funcionarios que instruyeron el proceso

Para respaldar la presunta falta de objetividad del Superintendente de Industria y
Comercio, enuncian como causales que habrian afectado |z independencia e
imparcialidad, entre otras, las siguientes: {i) la relacién de! Superintendente con uno de
los asesores de los operadores privados; (ii) la revelacion del impedimento ad portas de WJ
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la audiencia prevista en el articulo 155 del Decreto — Ley 19 cie_2012; (!Ii) los conceptos
emitidos con ocasion de la visita administrativa realizada en las instalaciones de la I_EAB,
el 21 de noviembre de 2012; y (iv) la adicion al Expediente de los fallos de destitucion e

inhabilitacion de la Procuraduria.

Para desvirtuar la presunta falta de objetividad del Superintendente de Industria y
Comercio, s& exponen los siguientes hechos:

La relacion de amistad entre el Superintendente de Industria y Comercio y uno de los
operadores fue la causa por la que el Superintendente se declard impedido en la
presente actuacion administrativa y comunicd diche impedimento al Ministerio de
Comersio, Industria y Turismo. El Ministro de Comercio, Industria y Turismo acepto el
impedimento y designé al Superintendente de Sociedades como Superintendente de
Industria y Comercio Ad — hoc para que decidiera de todos los asuntos relacionados
con la investigacion radicada con el No. 12-165930.

Que el impedimento lo hubiese comunicado el Superintendente en el mes de diciembre
de 2013, previo a la realizacién de la audiencia sefalada en el Decreto 019 de 2012,
obedece a que sdlo hasta ese momento tuvo conocimiento de los hechos que daban
origen al mismo, Resulta obvio que si una persona no conoce el heche que da origen a
su impedimento, por sustraccion de materia no puede declararse impedido.

De otra parte, téngase en cuenta gue la funcién de instruir la investigacién, incluida la
realizacian de la audiencia prevista en el mencionado Decreto, le corresponde a la
Delegatura para la Proteccion de la Competencia, y que dicha etapa comprende desde
la interposicion de la queja hasta la expedicion del Informe Motivade, Asi, el
Superintendente de Industria y Comercie no interviene, ni tiene competencia para
hacerlo, en ningiin momento de la investigacion, incluyendo la audiencia sefalada, De
esta forma, el tramite del impedimento, incluyendo la fecha en que se comunicd, no
tiene incidencia alguna en las funciones desarrolladas por la Delegatura, y muchos
menos en [a audiencia del Decreto 019 de 2012,

En cuanto a los conceptos emitidos por el Superintendente en relacidn con la visita
administrativa a la EAB el 21 de noviembre de 2012, debe tenerse en cuenta que los
mismos simplemente versaron sobre los hechos ocurridos en la visita, asl como las
facultades que tiene la Superintendencia de Industria v Comercio para realizar
investigaciones en materia de ‘proteccion de la competencia. El Superintendente de
Industria y Comercio, como director y vocero de esta Entidad, no solo esta facultado
sino ademas estd obligado a explicar las actuaciones que realiza la Institucion que
representa, sin que con ello se vulnere en ningtin memento el principic de imparcialidad
0 debido procese, Notese ademas que el Superintendente de Industria y Comercio en
ninglin momento emitio un juicio de valor que constituyera prejuzgamiento respecto de
este caso en particular, tnicamente se concentré en describir hechos que ya eran
ademas conocidos por el publico en general, y a contextualizarlos conforme a las
funciones de [a Superintendencia de Industria y Comercio, En consecuencia mal puede
pretender el accionante que esa ilustracion haya interferido con el trémite que para ese
momento, apenas bordeaba la averiguacion preliminar.

En relacién con la ampliacidn de pruebas para allegar al Expediente los fallos emitidos
por la Procuraduria, lo anterior corresponde a la facultad que tiene la Delegatura para url
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instruir las investigaciones administrativas por viclacion del régimen de proteccion de |a
competencia. Entrar a cuestionar esta facultad va en contra del principio del impulso
procesal que los funcionarios publicos estan obligados a cumplir, como las personas a
cargo de la instruccion de procesos administrativos.

Finalmente, cabe recordar que mediante Decreto No. 056 del 16 de enero de 2014 el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo aceptd las causales de impedimento
invocadas por el Doctor Pablo Felipe Robledo Del Castillo, y en consecuencia nombro
como Superintendente Ad hoc al Doctor Luis Guillermo Vélez Cabrera, razon por la cual
continuar esgrimiendo argumentos para enjuiciar |a independencia de los funcionarios
que instruyeron la informacion, resulta desacertado y contrario a la realidad.

13.2. Sobre la solicitud de dejar sin valor y efecto el informe Motivado elaborado
por fa Delegatura de Proteccion de la Competencia por estar fundamentado en

prueba ilicita

Los investigados condenan &l uso de los correos obtenidos en el marco de la visita
administrativa realizada a las instalaciones de la EAB como pruebas en la presente
actuacion. Los investigados sefalan que la Sala Civil Especializada en Restitucion de
Tierras del Tribunal Superior de Bogota, mediante Sentencia de Tutela del 15 de abril
de 2013, habia ordenado a la SIC "no apreciar para ningtin efecto administrativo o
judicial” el contenido de estos correos electronicos. Por ende, las accionantes alegan
que el Informe Motivado se fundamentd en una prueba ilicita y, por ende, solicitan su
nulidad.

Por otra parte, mencionan que la Delegatura en vez de corregir su error y excluir de
acervo probatorio los correos electrénicos objeto de debate, resolvio la revocatoria
directa elevada contra el acto de pruebas, mencionando que se trataba de un acto de
trdmite que no admitia recursos.

Frente a esta solicitud, el Despacho se pronuncia en los siguientes términos:

Este Despacho advierte que las intervinientes consideran gue la orden del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota aplica a todos los correos recolectados en la
visita administrativa a las instalaciones de {a EAB.

Ahora bien, este Despacho debe recordar que el propio Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota se pronuncié expresamente sobre el alcance de la orden de excluir
los correos recolectados en el marco de la visita administrativa en un acto posterior a la
expedicién de la sentencia. En efecto, esta Superintendencia le solicito al Tribunal
aclarar si la orden de exclusidén contenida en el numeral segundo de la parte resolutiva,
respecto de los correos electronicos que fueron extraidos de los equipos de computo de
algunos de los funcionarios de la empresa accionante, comprende igualmente los
correos electrénicos que se encuentran en el Expediente aportados directamente por
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los titulares de los e-mails (buzones electrdnicos) v los recaudades con autorizacion o
consentimiento de dichos titulares.*’

Si bien el Tribunal determing la improcedencia de la solicitud invocada, expresamente
manifestd que en la Sentencia del 15 de abril de 2013 no se tocd el punto de correos
aportados con el consentimiento de la propia accionante (EAB). El Tribunal manifesto lo
siguiente en relacién con el alcance de la orden impartida a esta Superintendencia:

“"Adicionalmente, debe agregarse a lo dicho que, el punto_central de la aclaracion
invocada toca un punto que no fue objeto de debate en el curso mismo de la tutela,
cual fue el aporte de correos por la_propia accionante, o cuya apertura hubiera
estado precedida de autorizacién o consentimiento, aspectos del debate que recién
ahora son introducidos a la actuacidn, por lo que tampoco cabe aclaracion alguna’,
{Subrayas y negrillas fuera del texto original)

Asi, el propio Tribunal expresamente advierte que el "aporte de correos por la propia
accionante [EAB), o cuya apertura hubiera eslado precedida de autorizacion ©
consentimiento” no fue objeto de debate en la Sentencia de Tutela del 15 de abril de
2013. Por lo tanto, es claro gue la orden de excluir los correos no puede aplicar a
aguellos que fueron aportados por la EAB o cuya recoleccion estuvo precedida de una
autorizacion o consentimiento,

Adicionalmente, es preciso recordar que la orden de exclusion de los correos
recolectados en el marco de la visita administrativa se fundamentd en la tutela de los
derechos fundamentales a la inviolabilidad de la correspondencia y el debido proceso
de la EAB, tal como consta en la misma Sentencia de Tutela del 15 de abril de 2013
expedida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota.*®® Por ende, es claro
que la orden se extiende a aquellos eventos en donde la recoleccion de correos vulnerd
el derecho fundamental a la inviolabilidad de la correspondencia y el debido proceso,
como por ejemplo cuande no se contaba con la auterizacién de la EAB. Por el contrario,
la orden en cuestién no se extiende a aquellos eventos en los que la propia EAB
autorizd, consintid o entregd voluntariamente correos electronicos. La razdn es simple:
no se puede hablar de violacién del derecho a la inviolabilidad de la correspondencia y
debido proceso cuando la propia titular de estes derechos, es decir la EAB,
voluntariamente autoriza y le da acceso a la Superintendencia para recolectar correos
electrdnicos.

Por las anteriores consideraciones, la orden prevista en la Sentencia de Tutela del 15
de abril de 2013 no se extiende a aquellos correos electrdnicos recaudados con la
autorizacion de sus titulares durante la visita administrativa a las instalaciones de la
EAB del 21 de noviembre de 2012, tal como sefala la Delegatura en el Informe
Motivado. En efecto, los correos electronicos susceptibles de exclusion son,
Gnicamente, los incorporados al Expediente sin que procediera autorizacion, o

%7 Véase el la Pravidencla del 10 de mayo de 2013 expedida por el Sala Civil Especializada de
Restitucion de Tierras del Tribunal Superior del Distrite Judicial de Bogota dentra del asunta de la Acelon
de Tutela No. 110013103023201300156-01, p. 1.

8 gentencia de Tutela del 15 de abril de 2013 expedida por la Sala Civil Especlalizada de Restitucion de
Tierras del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, pp. 23-24,




RESOLUCIONNUMERO -2 501§ DE 2014 Hoja No. 150

“Por la cual s& imponen unas sanclones”
Radicacidn: 12-165830 VERSION UNICA

consentimiento del inspeccionade o funcionario del ente inspeccionado, asl como
aquellos que no hubiesen sido aportados directamente por ellos.

En el caso concreto, los correos electrdnicos recolectados en la visita administrativa de
inspeccion practicada el 21 de noviembre de 2012 fueron obtenidos con la aprobacion
de las personas titulares de las cuentas de correo, & incluso dichas personas hicieron
parte de las diligencias de depuracién y seleccidn de Ia informacion recaudada en la
visita de inspeccion, tal como consta en el Expediente.®

Por las anteriores consideraciones, este Despacho considera que los investigados se
equivocan cuando sefialan que los correos incluidos en el Informe Motivado son una
prueba iligita y, por ende, no es procedente declarar la nulidad del Informe Motivado.

Adicionalmente, para este Despacho es claro gue la nulidad que alegan los
investigados, incluso en caso de ser reconocida, acarrearia nicamente la nulidad de
los correos electronicos recolectados durante la visita administrativa a las instalaciones
de la EAB que supuestamente fueron obtenidos de manera ilicita, pero no acarrearia la
nulidad del Informe Motivado, y mucho menos de la presente actuacidn administrativa.

En efecto, la Corte Constitucional, en sentencia C-372 de 1997 manifesté:

“La nulidad prevista en el Gitimo inciso del articulo 29 de la Constitucion, es la de una
prueba (la obtenida con violacién del debido proceso}, y no la del proceso en si.”
(Subrayas fuera del texto original})

De esta forma, incluse si se reconoce que alguna prueba &s nula dentro del proceso
que tramita la SIC, |a violacidn de los derechos fundamentales de los investigados solo
acarrearia la nulidad de la prueba recolectada de manera ilicita.

No es cierto entonces que el Informe Motivado es nulo, ni mucho menos gque toda la
actuacion deba serlo, en la medida en que la exclusion de estas pruebas en nada
afecta las conclusiones a las que esta Entidad arribd en el Informe Motivado sobre
infraccion del articulo 1 de la Ley 155 de 1958, asi como de la responsabilidad en Ia
gue incurren los investigados comeo consecuencia de dicha violacion. En efecto, la
determinacion de |a violacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 fue tomada con base
en un vasto acerbo probatorio y sin tener en cuenta los correos electronicos recopilados
durante la visita administrativa a las instalaciones de la EAB. Es mas, en el Informe
Motivado solamente se utilizd un correo como una de las tantas pruebas que se
utilizaron para establecer la responsabilidad de ALBERTO JOSE MERLANO
ALCOCER, en su calidad de persona natural.

Por esta razdn, asumiendo que la prueba fuese nula, a lo mucheo derivaria en su
exclusidn del tramite administrativo, sin que esto afecte en absoluto las
determinaciones legales a las que llego la Delegatura en el Informe Motivado, ni
muchos menos el resto de actuaciones administrativas que ha realizado esta
Superintendencia, en las cuales se ha respetado plenamente el debido proceso.

" Folios 2215 a 2234 del Cuaderna Publico No. 11 det Expediente.

i
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En cualquier caso, como se vera mas adelante, a pesar de que la recoleccion de los
correos electrénicos durante la visita administrativa a las instalaciones de la EAB no
conlleva a ningun tipo de nulidad, este Despacho procedera a no tenerlas en cuenta
en el tramite administrativo, con miras a no dejar dudas sobre la actuacién de la
SIC, el respeto al debido proceso, y evitar mas dilaciones y alegaciones sobre
supuestas nulidades en este tramite. Asi, los correos recopilados durante la visita
administrativa a las instalaciones de la EAB el 21 de noviembre de 2012 no seran
tenidos en cuenta en la presente Resolucidn, teniendo en cuenta que ni siquiera
afectan el resultado del caso.

13.3. Sobre la solicitud de dejar sin valor y efecto el Informe Motivado elaborado
por la Delegatura de Proteccion de la Competencia por violacion del derecho a la
no autoincriminacién

Mediante comunicacion No. 12-165930-455 del 14 de febrero de 2014, los investigados
ampliaron la solicitud de nulidad inicial, invocando como nueva causal de nulidad, la
violacion al principio de la no autoincriminacion. En particular, los investigados
manifiestan que la responsabilidad de los investigados imputada en el Informe
Motivado, fue fundamentada en respuestas a preguntas capciosas gue buscaban
comprometer a los funcionarios llamados en interrogatorio.

Mencionan los investigados que el derecho a la no autoincriminacion impide que en la
instruccion del proceso se realicen preguntas capciosas, esto es aquellas que buscan
comprometer o causarle perjuicio al interrogado.

Por otra parte, formulan como argumento que la imputacién de responsabilidad de los
investigados que aparece en el Informe Motivado, aparece fundamentada, la mayoria
de las veces, en respuestas a las preguntas formuladas por el Despacho,

Este argumento con el que pretenden respaldar la presunta nulidad constitucional
carece de sustento real, verificadas las siguientes circunstancias:

Los interrogatorios de parte practicados en la presente actuacién administrativa se
realizan en presencia de los abogados que las partes han designado como sus
apoderados. La presencia de los abogados en dichas audiencias esta encaminada a
garantizar el derecho de defensa y las garantias procesales de las partes. En este
sentido, los apoderados pueden objetar preguntas por, entre otras razones, considerar
que son capciosas e Incriminan a su representado. Entonces, este Despacho pregunta,
si en realidad consideraron capciosas las preguntas realizadas ¢por que lo apoderados
de los investigados no las objetaron en el marco de la practica de los interrogatorios de
parte?; ¢por qué solamente hasta las observaciones del Informe Motivado alegan una
presunta nulidad con base en la formulacion de preguntas capciosas?

Ahora bien, es obvio gue toda pregunta que se le hace a un interrogado busca
determinar si existid responsabilidad de un investigado, asi como cual fue el grado de
participacién de los agentes que rodearon la realizacion de la conducta. Tan es cierto
esto que el propdsito del interrogatorio es obtener informacion respecto de la
participacidn especifica del interrogado en la conducta; y el hacer preguntas que no
esten relacionadas con esto harian que la diligencia versara sobre cuestionamientos
impertinentes, inconducentes e indtiles, Por consiguiente, desconocer la aceptacion de
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una parte en una diligencia de interrogatorio de ciertos hechos que configuran su
responsabilidad en la violacion de las normas de libre competencia desnaturalizaria el
ohjeto mismo de las pruebas de interrogatorio en sede administrativa, lo cual para este

Despacho no tiene ningtn fundamento.

Notese que en miltiples investigaciones se ha pretendido restar valor probatorio a las
declaraciones rendidas por los representantes legales de las empresas investigadas,
invocando como causal de reparo la no autoincriminacion,

El principio de la no autoincriminacion ha sido desarrollado por la doctrina de la Corte
Constitucional, quien precisd que: ‘Para la Corte es claro, como se dijo al principio, que

el articulo 33 de la Constitucion sélo debe ser aplicado en los asuntos criminales,
(Subrayas y negrillas fuera de texto original)

correccionales y de policia.’

Dicha posicion fue reiterada en otra oportunidad por la misma Corporacion, cuando en
Sentencia C-622 de 1998 manifestd:

“Cen decision de la Corte, encontrd fundamento en aspectos tales como la tradicién
constitucional de nuestra pais, cuyo analisis le permitié verificar que desde la
Constitucién de 1821 y hasta la de 1886, dicho principio siempre estuvo ligado al
gjercicio del poder punitivo por parte del Estado y por lo tanto su aplicacion esta
circunscrita a los asuntos criminales, correccionales o de poficia. Asl mismoe, tal como fo
ha sefialado la doctrina, esa garantia se encuentra consagrada en la legislacion criminal
de todos los pueblos civilizados, pues en ella subyacen °., fos mds elementales principios
de moral y humanidad'™, que impiden que el Estado utilice su poder punitivo para
obligar a una persana a declarar contra si misma o contra sus familiares mas cercanos,
en asuntos propios del dmbito penal, en los cuales la carga de la prueba le corresponde
a aquel.”

En consecuencia, dicho principio no puede pretender extenderse a cualquier otra clase
de investigaciones que adelanten las autoridades civiles o administrativas porgue
entonces resultaria nugatoria la facultad de interrogar a la(s) persona(s) que por su
intervencion directa en los hechos que se investigan, conocen las circunstancias de
tiempo, modo y lugar, en que las conductas tuvieron ocurrencia,

14. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS MEDIDAS CAUTELARES SOLICITADAS

Teniendo en cuenta lo establecido en el numeral 11 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 18 de la Ley 1340 de 2009, esta Entidad se encuentra
facultada para ordenar la suspensién inmediata de conductas que puedan llegar a ser
contrarias a la libre competencia, y que de no adoptarse como medidas cautelares se
pone en riesgo una eventual decision sancionatoria,

De acuerdo con lo anterior, durante el tramite administrativo ATESA, ASEO CAPITAL y
CIUDAD LIMPIA, solicitaron decretar unas medidas cautelares que ordenaran: (i) la
suspension inmediata del Convenio Interadministrativo suscrito entre la UAESP vy la

M sentencla de la Corte Constituclonal C-426 de 1997,

! samper, José Maria, “Derecho Publico interno de Calombla", Editorial Temis. Bogotd, 1982, Citado en
la Sentencia en mencién.
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EAB: (i} la suspensidn de todas las actividades tendientes a impedir que los actuales
operadores del servicio de aseo en Bogotd asumieran la prestacidn del mismo en el
esquema de libre competencia; (i) la cesacidén por parte de la EAB de todas las
actividades tendientes a prestar el servicio de aseo en Bogota; y (iv) la abstencion del
Alcalde Mayor de Bogota de impartir instrucciones, y/o auterizar actos, documentos y/o
contratos encaminados a cercenar la libre competencia en Bogota para la prestacion del

servicio de aseo®™®.

Adiciocnalmente, LIME solicite que se& decretaran unas medidas cautelares mediante las
cuales, ademas de la suspension o inaplicacion del Convenio Interadministrativo No.17
de 2012 suscrito entre {a UAESP y la EAB, se ordenara la cesacién o suspension
inmediata de ciertas conductas presuntamente constitutivas de competencia deslea®™’.

Al respecto, es pertinente manifestar que para que proceda el decreto de una medida
cautelar en una investigacion por la presunta comision de practicas restrictivas de la
competencia, se deben cumplir los siguientes supuestos: (i) que exista un conducta que
pueda resultar contraria a las disposiciones sefialadas en las normas sobre proteccion
de la competencia; y {ii) que, a su vez, exista un riesgo sobre la efectividad de una
eventual decision sancionatorla en caso de no adoptarse la medida cautelar®®?,

Asl, en el caso concreto este Despacho considera que en el momento en que se
solicitaron la medidas cautelares no existia claridad con respecto a la violacion del
regimen de competencia, por lo cual se requeria de un analisis mas profundo y
detailado, es decir no existia apariencia de buen derecho, Ahora, es evidente que al
estar resolviendo de fondo los hechos que dieron origen a la investigacian, resulta
evidente que por sustraccion de materia no es necesario que &l Despacho se pronuncie
respecto al decreto o no de las medidas cautelares.

15. DOSIFICACION DE LA SANCION
15.1. PERSONAS JURIDICAS

De acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1892, modificado por
el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, el Superintendente de Industria y Comercio
podra imponer sanciones pecuniarias hasta por la suma de 100.000 salarios minimos
mensuales vigentes o, si resulta ser mayor, hasta por el 150% de la utilidad derivada
de la conducta por parte del infractor, por violacién de cualquiera de las disposiciones
sobre proteccion de la competencia.

Sobre las sanciones que se imponen por la viclacion a las normas de competencia, es
preciso resaltar gue de conformidad con el principio de proporcionalidad que orienta el
derecho administrativo sancionador, |a autoridad administrativa debe ejercer su
potestad sancionadora en forma razonable y proporcionada, de modo que logre el

2% Eolig 228 del Cuaderno 2, 571 del Cuaderno 3 y Folio 1077 del Cuaderno 6.
! Falio 1019 del Cuaderno 5,
%2 Cuaderna No. 9, folios 1199 y 1200,
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equilibrio entre la sancidn y la finalidad de la norma que establezca, agsi como la
proporcionalidad entre el hecho constitutivo de la infraccion y la sancion aplicada.

Sobre la aplicacién del principio de proporcionalidad en sanciones administrativas, la
Corte Constitucional ha sefialado 1o siguiente:

“"En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste
exige que tanto la falta descrita como la sancién correspondiente a la misma r_‘esulten
adecuadas a los fines de la norma, esto es, a la realizacion de fos principios que
gobiernan la funcién poblica. Respecto de la sancién administrativa, la proporcionalidad
implica también que ella no resulte excesiva en rgidez frente a la gravedad de fa
conducta, ni tampoco carente de importancia frente a esa misma gravedad'®®,

Es asi como, para la adecuacion razonable y proporcional de los hechos y la sancion
aplicable, ¢l operador juridico debe en primer lugar analizar la gravedad de la falta, asi
coma los efectos que la misma pudo haber generado en el mercado y el beneficio que
pudo obtener el infractor, para luego analizar otras circunstancias concurrentes de
graduacion de la sancidn, tales como la capacidad economica del investigado, la
reiteracion de la infraccidn, colaboracion del investigado para esclarecer los hechos
investigados, actuacion procesal, ete.

En cualquier caso, es importante mencionar que en los procesos de dosificacion de
sancion que realiza este Despacho, la multa a imponer a las sociedades y personas
naturales que se sancionan responde a las condiciones, caracteristicas vy
responsabilidades que se derivan de la realizacion de la conducta que se reprocha vy,
en ningun caso, busca excluir al investigado del mercado ni imponer multas
exageradas con relacidn al grado de responsabilidad en la afectacién de la
competencia.

El articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 establece los criterios que se deben tener en
cuenta para la graduacion de la multa, a saber: (i) el impacte que fa conducta tenga
sobre el mercado; (i) la dimension del mercado afectado; (i} el beneficio obtenido por
el infractor de la conducta; (iv) el grado de participacion del implicado; (v) [a conducta
procesal de los investigados, (vi) la cuota de mercado de la empresa infractora, asi
como la parte de sus activos y/o de sus ventas involucrados en la infraccion, y {(vii) el
patrimonio del infractor.

Estos criterios seran tenidos en cuenta por parte de esta Entidad para la graduacion de
la multa en el caso concreto.

En el presente caso, fue demostrado que la EAB, la UAESP y AGUAS DE BOGOTA,
transgredieron con su comportamiento lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de
1959, con el disefio, implementacion y ejecucidn del nueve esquema de recoleccion de
basuras que actualmente rige en Bogotd, Asi, para la dosificacion de la sancidn a
imponer a las investigadas se tendrd en cuenta lo siguiente:

1 Corte Constitucional. Sentencia C-125 de 2003.
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« Como consecuencia de la implementacion del nuevo esguema de prestacion del
servicio de aseo en Bogota, se eliminaron del mercado de la prestacion del
servicio de aseo a fres de los cuatro competidores que anteriormente

participaban en &l.

« En la actualidad, de los antiguos prestadores del servicio de aseo en Bogota,
tnicamente CIUDAD LIMPIA participa en el mercado como prestador del servicio
de aseo; por su parte LIME y ASEQ CAPITAL son operadores del servicio de
aseo; y ATESA no se encuentra desarrollando su objeto social en Bogota.

» La infraccidon de la norma se realizo en Bogotd, que es la ciudad mas grande y
con el mayor ndmero de habitantes en Colombia.

» E| servicio de aseo es un servicio plUblico esencial cuya prestacion debe
garantizarse por el Estado con plenc cumplimiento de {as funciones legales.

+ E| Distrito paso de no participar en el mercado de la prestacion del servicio de
aseo en Bogotad, a prestarle el servicio a alrededor de las tres cuartas partes del

mercado.

Adicionalmente, este Despacho tendra en cuenta que el 14 de septiembre de 2012,
esta Entidad sancioné a la EAB, por contravenir lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley
1565 de 1959 y el numeral 4 del articulo 50 dei Decreto 2153 de 1992,

Esta clrcunstancia imponia a la EAB una carga de diligencia y cuidado mayor a la que
de ordinarioc debe tener cualquier agente en el cumplimiento de las normas sobre
promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas. Adicionalmente, y de
conformidad con lo sefialado en el paragrafo del articulo 25 de la Ley 1340 de 2008, la
persistencia en conductas infractoras constituye una circunstancia de agravacién en Ia
graduacion de |a sancion

Asi mismo, se tendrd como circunstancia de atenuacion de la sancion el
comportamiento de la UAESP durante la visita administrativa realizada el 21 de
noviembre de 2012, Esta visita se realizd en completa caima y la Unidad Administrativa
siempre se mostré atenta a cumplir con las instrucciones impartidas por los
funcionaros de |la SIC que llevaron a cabo la visita. Por el contrario, la EAB en visita
administrativa del 21 de noviembre de 2012, presentd resistencia a los reguerimientos
hechos por los funcionarios de la SIC que llevaron a ¢abo la visita administrativa en las
instalaciones de |2 empresa, tal y como consta en las actas de visita.

Por otra parte, la Superintendencia de Industria y Comercio tendréd en cuenta al
momento de imponer las sanciones, el patrimonio, los ingresos operacionales,
presupuesto y demas factores que rodean la condicidn econémica y financiera, tanto
de las empresas como de las personas naturales, asi como la gravedad de las
conductas que cometieron.

Con base en las anteriores consideraciones, este Despacho encuentra procedente
imponer a:
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La EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEQ DE BOGOTA E.S.P.
la multa de SESENTA Y UN MIL SEISCIENTOS MILLONES ($61.600.000.000),
equivalente a cien mil salarios minimos mensuales legales vigentes (100.000 SMMLV),
y que corresponde al 100% de la multa maxima aplicable, de acuerdo con el numeral
15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1892, modificado por el articule 25 de |a Ley

1340 de 2009.

La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SERVICIOS PUBLICOS la multa de
DIECISIETE MIL OCHOCIENTOS SESENTA Y CUATRO MILLONES
($17.864.000.000), equivalente a veintinueve mil salarios minimos mensuales legales
vigentes {29.000 SMMLV), y que corresponde al 27,32% de la multa maxima aplicable,
de acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificade por

el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P. [a multa de DOS MIL DOSCIENTOS DIECISIETE
MILLONES QUINIENTOS MIL PESQS ($2.217.500.000), equivalente a tres mil
seiscientos salarios minimos mensuzles legales vigentes (3.600 SMMLV), y que
corresponde al 3,6% de la multa maxima aplicable, de acuerdo con el numeral 15 del
articuio 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de

2008.
15.2. PERSONAS NATURALES

E! articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, establece la facultad del Superintendente de
Industria y Comercio, para imponer a los administradores, directores, representantes
legales, revisores fiscales y demas personas naturales que colaboren, faciliten,
autoricen, ejecuten o toleren conductas violatorias de las normas sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas, multas de hasta dos mil (2.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes en & momenta de la imposicion de la
sancian.

De acuerdo con el citado arliculo, dentro de los criterios que se deben tener en cuenta
para la graduacion de la multa se encuentran: (i) la persistencia en la conducta
infractora; (i) el impacto que |la conducta tenga sobre el mercado; (iii) la reiteracion de la
conducta prohibida; (iv) la conducta procesal del investigado; y (v) el grado de
participacion de |a persona implicada.

En el caso concreto se ha establecido que las personas naturales investigadas
colaboraron, facilitaron, autorizaron, ejecutaron y toleraron la realizacidn de una practica
restrictiva de la competencia de naturaleza obstructiva del mercado y tendiente a limitar
ia libre competencia. De esta manera, para la dosificacion de la sancién se tendra en
cuenta, para cada uno de los investigados, el valor del patrimonio, la injerencia en el
disefiv y ejecucién del nuevo esquema de basuras en Bogota, el comportamiento
durante  las visitas administrativas y en las diferentes actuaciones de la
Superintendencia durante la presente investigacion.

En cuanto a GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO, en su calidad de miembro de
la Junta Directiva de la EAB y DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA, en su calidad de
Gerente General de la EAB para la época de ios hechos, este Despacho determina
imponer a cada uno una multa de CUATROCIENTOS DIEZ MILLONES DOSCIENTOS
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CINCUENTA Y SEIS MIlL. PESOS ($410.256.000), equivalente a seiscientos sesenta y
seis salarios minimos mensuales legales vigentes (666 SMMLV), y que corresponde al
33% de la multa maxima aplicable a personas naturales.

Respecto al investigado ALBERTO JOSE MERLANO ALCOCER, Gerente General de
la EAB, para la época de los hechos, este Despacho determina imponer una multa de
DOSCIENTOS CUARENTA MILLONES DOSCIENTOS CUARENTA MIL PE3SOS
($240.240.000), eguivalente a trescientos noventa salarios minimos mensuales legales
vigentes (380 SMMLV), y que corresponde al 19% de la multa maximas aplicable a
persanas naturales. A HENRY ROMERO TRUJILLO, Director (E) de la UAESP para la
época de los hechos, este Despacho determina imponer una multa de CUARENTA
MILLONES CUARENTA MIL PESOS ($40.040.000), equivalente a sesenta y cinco
salarios minimos mensuales legales vigentes (65 SMMLV), y corresponde al 3.25% de
la multa maxima aplicable a personas naturales. A NELLY MOGOLLON MONTANEZ,
en su calidad de Directora de la UAESP, este Despacho determina impaner una multa
de CIENTO SESENTA MILLONES CIENTO SESENTA MIL PESOS ($160.160.000),
equivalente a doscientos sesenta salarios minimos mensuales legales vigentes (260
SMMLV), v que corresponde al 13% de la multa maxima aplicable a personas naturales,

Para el caso de las personas naturales investigadas MARIA MERCEDES
MALDONADO COPELLO, JOSE ORLANDO RODRIGUEZ GUERRERO, GERARDOQ
IGNACIO ARDILA CALDERDN en su calidad de miembros de la Junta Directiva de la
EAB; MARIO ALVAREZ ULLOA, en su calidad de Gerente de AGUAS DE BOGOTA
para la época de los hechos; y RICARDO AGUDELO SEDANO, en su calidad de
Gerente de AGUAS DE BOGOTA, este Despacho determina imponer a cada una la
multa de SESENTA Y CINCO MILLONES CUATROCIENTOS CINCUENTA MIL
PESOS ($65.296.000), equivalente a ciento seis salarios minimos mensuales legales
vigentes (106 SMMLYV), y que corresponde al 5% de la multa maxima aplicable a
personas haturales.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR que la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
SERVICIOS PUBLICOS, identificada con NIT. 900.126.860, la EMPRESA DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEQ DE BOGOTA E.S.P., identificada con NIT.
899.999.094, y AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P,, identificada con NIT. 830.128.288,
actuaron en contravencion de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, al
disefiar @ implementar un esquema de recoleccién de basuras en la ciudad de Bogota
gue desconoce lo establecido en el articulo 365 de la Caonstitucidon Politica, la Ley 142
de 1954 y el régimen colombiano de proteccion de la competencia, en los términos
establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucién.

En consecuencia, IMPONER una sancidn pecuniaria a la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL [E SERVICIOS PUBLICOS, por valor de DIECISIETE MiL QCHOCIENTOS
SESENTA Y CUATRO MILLONES DE PESOS MONEDA CORRIENTE
($17.864.000.000), equivalentes a veintinueve mil salarios minimos mensuales legales
vigentes (28.000 SMMLV); a la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y
ASEO DE BOGOTA E.S.P., por valor de SESENTA Y UN MIL SEISCIENTOS
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MILLONES DE PESOS MONEDA CORRIENTE ($61.600,000.000), equivalentes a cien
mil salarios minimos mensuales legales vigentes (100.000 SMMLY), y a AGUAS DE
BOGOTA S.A. E.S.P,, por valor de DOS MIL DOSCIENTOS DIECISIETE MILLONES
QUINIENTOS MIL PESOS MONEDA CORRIENTE ($2.217.500.000), equivalentes a
tres mil seiscientos salarios minimos mensuzles legales vigentes (3.600 SMMLV), al
configurarse la responsabilidad establecida en el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

PARAGRAFO: El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucion se impone,
debera consignarse en efective o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota,
Cuenta Corriente No. 062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y
Comercio — Formato de Recaudo Nacional, Cédigo de referencia para pago No. 03. En
el recibo debera indicarse el nimero del expediente y el nimero de la presente
resolucion. El pago deberd acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia, con
el original de la consignacion, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la
ejecutoria de esta resolucion.

Vencido el término de pago aqui establecido se causaran intereses moratorios a
la tasa del 12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le
generard un saldo en su contra, por ello, resulta de suma importancia acercarse a
la Direccion Administrativa y Financiera a efectos de que se efectue dicha

liquidacion.

ARTICULO SEGUNDO: DECLARAR que NELLY MOGOLLON MONTANEZ,
identificada con cédula de ciudadania No. 27.788.218; HENRY ROMERQ TRUJILLO,
identificado con cédula de ciudadania No. 19.406.476; ALBERTO JOSE MERLANQ
ALCOCER, identificado con cédula de ciudadania No. 7.407.031; DIEGQ FERNANDO
BRAVO BORDA, identificade con cédula de ciudadania No. 79.145.084; RICARDQ
AGUDELO SEDANO, identificado con cédula de ciudadania No, 13.479.401; MARIO
ALVAREZ ULLOA, identificado con cédula de ciudadania No. 19.342.752; GUSTAVO
FRANCISCO PETRO URREGO, identificado con cédula de ciudadania No. 208.07%:
GERARDO IGNACIO ARDILA CALDERON, identificado con cédula de ciudadania No.
19.323.907; MARJA MERCEDES MALDONADOQ COPELLO, identificado con cédula de
ciudadania No. 19.167.047; y JOSE ORLANDO RODRIGUEZ GUERRERO, identificado
con la cédula de ciudadania No. 19.167.047, colaboraron, facilitaron, autorizaron,
gjecutaron y/o toleraron el disefio e implementacidn de un esquema de recoleccion de
basuras en la ciudad de Bogota que desconoce lo establecido en el articulo 365 de la
Constitucion Politica, la Ley 142 de 1994 y el régimen colombiano de proteccidn de |a
competencia, en los términos establecidos en la parte considerativa de la presente
Resolucidn, incurriendo en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4
del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 20089.

En consecuencia, IMPONER una sancion pecuniaria a NELLY MOGOLLON
MONTANEZ, por valor de CIENTO SESENTA MILLONES CIENTO SESENTA MIL
PESOS ($160.160.000), equivalente a doscientos sesenta salarios minimos mensuales
legales - vigentes (260 SMMLY), a HENRY ROMERO TRUJILLO, por valor de
CUARENTA MILLONES CUARENTA MIL PESOS ($40.040.000), equivalente a sesenta
y cinco salarios minimos mensuales legales vigentes (65 SMMLV): a ALBERTO JOSE
MERLANO ALCOCER, por valor de DOSCIENTOS CUARENTA MILLONES
DOSCIENTOS CUARENTA MIL PESOS MONEDA CORRIENTE ($240.240.000),
equivalentes a trescientos noventa salarios minimos mensuales legales vigentes (390




RESOLUCIONNOMERO _ ~ 2 5036  DE 2014 Hoja No. 159

“Por la cual se imponen unas sanciones”

Radicacion: 12165930 VERSION UNICA

SMMLV); a DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA, por valor de CUATROCIENTOS
DIEZ MILLONES DOSCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MIL PESOS MONEDA
CORRIENTE ($410.256.000), equivalentes a seiscientos sesenta y seis salarios
minimos mensuales legales vigentes (666 SMMLV); a RICARDO AGUDELQ SEDANO,
por valor de SESENTA Y CINCO MILLONES DOSCIENTOS NOVENTA Y SEIS MIL
PESOS MONEDA CORRIENTE ($65.296.000), equivalentes a ciento seis salarios
minimos mensuales legales vigentes (106 SMMLV); a MARIOQ ALVAREZ ULLOA, por
valor de SESENTA Y CINCO MILLONES DOSCIENTOS NOVENTA Y SEIS MiIL
PESOS MONEDA CORRIENTE ($65.296.000), equivalentes a ciento seis salarios
minimos mensuales legales vigentes (106 SMMLV); a GUSTAVO FRANCISCO PETRO
URREGO, por valor de CUATROCIENTOS DIEZ MILLONES DOSCIENTOS
CINCUENTA Y SEIS MIL PESOS MONEDA CORRIENTE ($410,256.000), equivalentes
a seiscientos sesenta y seis salarios minimos mensuales legales vigentes (666
SMMLV); a GERARDO IGNACIO ARDILA CALDERON, por valor de SESENTA Y
CINCO MILLONES DOSCIENTOS NOVENTA Y SEIS MIL PESOS MONEDA
CORRIENTE (%65.296.000), equivalentes a ciento seis salarios minimos mensuales
legales vigentes (106 SMMLV); a MARIA MERCEDES MALDONADC COPELLO, por
valor de SESENTA Y CINCO MILLONES DOSCIENTOS NOVENTA Y SEIS MIL
PESOS MONEDA CORRIENTE ($65.296.000), equivalentes a ciento seis salarios
minimos mensuales legales vigentes (106 SMMLV); y a JOSE ORLANDO RODRIGUEZ
GUERRERQ, por valor de SESENTA Y CINCO MILLONES DOSCIENTOS NOVENTA
Y SEIS MIL PESQS MONEDRA CORRIENTE ($65.296.000), equivalentes a ciento seis
salarios minimos mensuales legales vigentes (106 SMMLV), al configurarse la
responsabilidad establecida en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

PARAGRAFO: E! valor de la sancidn pecuniaria que por esta resolucion se impone,
debera consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota,
Cuenta Corriente No. 062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y
Comercio — Formato de Recaudo Nacional, Codigo de referencia para pago No. 03. En
el recibo debera indicarse el ndmero del expediente y el nimero de la presente
resolucion. El pago debera acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia, con
el original de la consignacion, dentro de los cinco {8) dias habiles siguientes a la
gjecutoria de esta resolucion.

Vencido el téermino de pago aqui establecido se causaran intereses moratorios a
la tasa del 12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le
generara un saldo en su contra, por ello, resulta de suma importancia acercarse a
la Direccion Administrativa y Financiera a efectos de que se efectie dicha
liquidacian.

ARTICULO TERCERO: DECLARAR que la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
SERVICIOS PUBLICOS, identificada con NIT. 900.126.860, la EMPRESA DE
ACUEDUCTQ, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA E.S.P., identificada NIT,
899.995.094, y AGUAS DE BOGOTA S.A. E.8.P., identificada con NIT, 830.128.286, no
actuaron en contravencion de o dispuesto en el numeral 10 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992 y, por consiguiente, ORDENAR el cierre de la investigacion en relacidn
con este cargo.

ARTICULO CUARTO: ORDENAR a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
SERVICIOS PUBLICOS, la EMPRESA DE ACUEDUCTQ, ALCANTARILLADQ Y ASEQ
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DE BOGOTA E.S.P., y AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P. adecuar ¢l esquema de
recoleccién de basuras vigente en la ciudad de Bogota a la fecha de expedicion de la
presente Resolucion a lo dispuesto en la Ley 142 de 1994, y en consecuencia, otorgar
un plazo de seis (B) meses para que entrg en operacion un regimen de libre
competencia pura y simple, o un régimen de competencia con areas de servicio
exclusivo, segun determine el Distrito de Bogota, en los términos del articulo 365 de la
Constitucion Politica de Colombia y el articulo 40 de la Ley 142 de 1984, regimen gue
en cualquier caso debera involucrar la participacian de la poblacion recicladora en los
términos establecidos en Sentencia T-724 de 2003, Auto 268 de 2010, Auto 183 de

20711 y Auto 275 de 2011.

ARTICULO QUINTO: ORDENAR a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
SERVICIOS PUBLICOS, la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO
DE BOGOTA E.S.P., y AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P. abstenerse de realizar, a
partir de la ejecutoria de la presente Resolucion cualguier conducta encaminada a
bloquear ¢ limitar la entrada o permanencia de competidores en el mercado de
prestacién del servicio de aseo en la ciudad de Bogotd, en los terminos establecidos en
la presente Resolucion y en la Ley 142 de 1994; en especial y en lo de su competencia
respectiva, abstenerse de obstruir el acceso de los competidores al Relleno Sanitario
Dofia Juana, as! como abstenerse de restringir la posikilidad de realizar convenios de
facturacion conjunta entre la EMPRESA DE ACUEDUCTOQ, ALCANTARILLADO Y
ASEO DE BOGOTA E.S.P. y los competidores,

ARTICULO SEXTO: INSTRUIR Y DESIGNAR como personas naturales y funcionarios
ptblicos al sefior ALCALDE MAYOR DE BOGOTA, en su calidad de miembro de la
junta directiva de la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE
BOGOTA E.8P., a Gerente General de la EMPRESA DE ACUEDUCTO,
ALCANTARILLADO Y ASEQ DE BOGOTA ES.P., al Director de la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SERVICIOS PUBLICOS y al Gerente de AGUAS DE
BOGOTA S.A. E.S.P., como responsahles del cumplimiento de las ordenes
establecidas en el ARTICULO CUARTO y en el ARTICULO QUINTO de la parte
resolutiva de la presente Resolucién.

PARAGRAFO: E! incumplimienta de la instruccion sefalada en este articulo conllevara
a la aplicacian de lo dispuesto en |os articulos 25 y 26 de [a Ley 1340 de 2009 sobre la
omision de acatar en debida forma lo ordenado por esta Entidad, lo que tiene como
consecuencia la imposicidén de multas a favor de la Superintendencia de Industria vy
Comercio hasta por la suma de dos mil salarios minimos legales mensuales vigentes
(2000 SMLM).

ARTICULO SEPTIMO: REMITIR copia de la presente Resolucion a la SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CONSEJO DE ESTADO DE LA REPUBLICA
DE COLOMBIA, la CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, y la
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION para lo de su competencia.

ARTICULO OCTAVO: REMITIR copia de la presente Resolucion a la FISCALIA
GENERAL DE LA NACION para lo de su competencia.
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ARTICULO NOVENO: ORDENAR a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
SERVICIOS PUBLICOS, la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEQ
DE BOGOTA E.S.P. y AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P., asi como a NELLY
MOGOLLON MONTANEZ, HENRY ROMERO TRUJILLO, ALBERTO JOSE MERLANO
ALCOCER, DIEGO FERNANDQO BRAVQO BORDA, RICARDO AGUDELO SEDANO,
MARIQ ALVAREZ ULLOA, GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO, GERARDO
IGNACIO ARDILA CALDERON, MARIA MERCEDES MALDONADO CQOPELLO, y
JOSE ORLANDO RODRIGUEZ GUERREROQ, en aplicacién del articulo 17 de la Ley
1340 de 2009, que, ejecutoriada la presente decision, realicen la publicacion del

siguiente texto en un diario de amplia circulacion nacional:

"Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DRE SERVICIOS PUBLICQS, la EMPRESA DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEQ DE BOGOTA ESP. y AGUAS DE
BOGOTA SA ES.P., asi como NELLY MOGOLLON MONTANEZ, HENRY ROMERQ
TRUJILLO, ALBERTO JOSE MERLANQ ALCOCER, DIEGO FERNANDO BRAVO
BORDA, RICARDO AGUDELO SEDANO, MARIO ALVAREZ ULLOA, GUSTAVO
FRANCISCO PETRO URREGQ, GERARDO IGNACIO ARDILA CALDERON, MARIA
MERCEDES MALDONADO COPELLQ, y JOSE ORLANDO RODRIGUEZ GUERRERO,

informan qua:

Mediante Resolucién No. __ 250136 expedida por la Superintendencia de
Industria y Comercio, se impuso una sancidn en contra de la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE SERVICIOS PUBLICOS, fa EMPRESA DE ACUEDUCTO,
ALCANTARILLADQ Y ASEQ DE BDGDT_A E.S.F. y AGUAS DE BOGOTA 5.A, ESP,
asi como a NELLY MOGOLLON MONTANEZ, HENRY ROMERC TRUJILLO, ALBERTO
JOSE MERLANQ ALCOCER, DIEGO FERNANDQ BRAVO BORDA, RICARDO
AGUDELO SEDANO, MARIO ALVAREZ ULLOA, GUSTAVO FRANCISCO PETRO
URREGQ, GERARDO IGNACIO ARDILA CALDERON, MARIA MERCEDES
MALDONADO COPELLO, y JOSE ORLANDO RODRIGUEZ GUERRERQ por haber
infringido lo dispuesto en articulo 1 de la Ley 155 de 1958,

Lo anterior, en cumplimiento del articulo 17 de la Ley 1340 de 2008."

ARTICULQ DECIMO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente
Resolucion a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SERVICIOS PUBLICOS, Ia
EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA ESP. y
AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P., asi como a NELLY MOGOLLON MONTANEZ,
HENRY ROMERC TRUJILLO, ALBERTO JOSE MERLANO ALCOCER, DIEGO
FERNANDO BRAVO BORDA, RICARDCO AGUDELO SEDANO, MARIO ALVAREZ
ULLOA, GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO, GERARDQ IGNACIO ARDILA
CALDERON, MARIA MERCEDES MALDONADO COPELLO, y JOSE ORLANDO
RODRIGUEZ GUERRERQ, entregandoles copia de la misma e informandoles que en
su contra procede recurso de reposicion ante el Superintendente de Industria y
Comercio, que se podra interponer dentro de los diez (10) dias siguientes a su
notificacion.

ARTICULO DECIMOPRIMERQ: NOTIFICAR persanalmente el contenido de Ia
presente Resolucidn a LIMPIEZA METROPOLITANA S.A, E.8.P., identificada con NIT,
830.123.461, y a RICARDO FELIPE HERRERA CARRILLO, identificado con cédula de
ciudadania No. 79.3220.238, en su calidad de terceros interesados dentro de |a

W
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presente actuacién administrativa, entregandoles copia de la misma ¢ informandole que
en su contra procede recurso de reposicion ante el Superintendente‘de‘ Industria y
Comercio, que se podra interponer dentro de los diez (10) dias siguientes a su

notificacion.
ARTICULO DECIMOSEGUNDO: Una vez en firme la presente decision, PUBLIQUESE

en la pagina Web de la Entidad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 de la
Ley 1340 de 2009, medificado por el artfculo 156 del Decreto 019 de 2012.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D.C., a los 2 1 ABR 074

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO AD HOC

,.,//_._”

UIS\GUILLERMO VELEZ CABRERA

Proyectaron; Andrés Parez Orduz, Alberto Madera Rincdn, Folipe Serrane Pinllla y Garolina Ligvano Lidvano
Revist y aproba: Falipe Serrane Plnills

NOTIFICACIONES:

UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SERVICIOS PUBLICOS
Apoderada

NOHORA TERESA CRUZ BECERRA

C.C. 51.712.719

Calle 52 No. 13-64

Bogota D.C.

EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA E.S.P,
AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P.

RICARDO AGUDELO SEDANO

ALBERTO JOSE MERLANO

DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA

JOSE ORLANDC RODRIGUEZ GUERRERO
GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO
GERARDO IGNACIO ARDILA CALDERON
MARIA MERCEDES MALDONADO COPELLO
MARIO:ALVAREZ ULLOA

Apoderado

ERNESTO RENGIFO GARCIA

C.C. 14.232.210
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Calle 70 No. 4-30
Bogota D.C.

NELLY MOGOLLON MONTANEZ
Apoderado

JUAN MANUEL RUSSY ESCOBAR
C.C.6.7773.144

Carrera 13 Na. 32-51, Torre lil, Of, 818
Bogota D.C.

HENRY ROMERO TRUJILLO
Apoderado

MARTHA CARMENZA ROJAS RUIZ
Avenida Jiménez No. 9-43, Of. 306
Bogota D.C.

LIMPIEZA METROPOLITANA S.A. E.S.P.
Apoderado

WILLGER DEAZA PULIDO

C.C. 80.727.306

Carrera 62 No. 19-04 Int. 4

Bogota D.C.

RICARDO FELIPE HERRERA CARRILLO
C.C.79.320.238

Carrera 1 No. 78-55 Apto. 204

Bogota D.C.




