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“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

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 2011, en concordancia con el
Decreto 2153 de 19922, y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resoluciéon No. 14902 del 4 de abril de 20133, la Delegatura
para la Proteccién de la Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio (en
adelante la “Delegatura”) abri6 investigacién y formul6 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. E.S.P. (en adelante “AGUAS
DE BOGOTA?”), actuaron en contravencién a lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155
de 1959 y el numeral 10 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Asi mismo, la Delegatura abrié investigacion y formul6 pliego de cargos en contra de
NELLY MOGOLLON MONTANEZ, HENRY ROMERO TRUJILLO, ALBERTO JOSE
MERLANO ALCOCER, DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA, RICARDO AGUDELO
SEDANO, MARIO ALVAREZ ULLOA, GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO,
GERARDO IGNACIO ARDILA CALDERON, MARIA MERCEDES MALDONADO
COPELLO y JOSE ORLANDO RODRIGUEZ GUERRERO, por la presunta configuracion
de 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.

SEGUNDO: Que la actuacioén se inicid a partir de diferentes denuncias que recibid la
Delegatura de parte de CONSORCIO ASEO CAPITAL S.A. E.S.P. (en adelante “ASEO
CAPITAL"), ASEO TECNICO DE LA SABANA S.A. E.S.P. (en adelante “ATESA”),
LIMPIEZA METROPOLITANA S.A. E.S.P. (en adelante “LIME") y CIUDAD LIMPIA
BOGOTA S.A. E.S.P. (en adelante “CIUDAD LIMPIA"), en las que dichas empresas

' Mediante el cual se modifico el Decreto 3523 de 2009, a su vez modificado por el del Decreto 1687 de 2010.
2 Modificado por el Decreto 019 de 2012.

3 Folios 3703 a 3765 del Cuaderno Publico No. 18 del Expediente. En adelante, cuando en la presente resolucion se
haga referencia al “Expediente”’, entiéndase que corresponde al Expediente No. 12-165930.

4 Por medio del Acuerdo Distrital No. 15 del 19 de septiembre de 2013, la denominacion de la Empresa- de Acueducto
y Alcantarillado de Bogota (EAAB) se modifico a Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Bogota E.S.P.

(EAB).
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informaban sobre la presunta comisién de practicas comerciales restrictivas de la libre
competencia en el mercado de prestacion del servicio de aseo en Bogota.

A partir de lo anterior, la Delegatura ordend el inicio de una averiguacién preliminar con
el fin de determinar si existia mérito para abrir una investigacion por la presunta comisién
de practicas restrictivas de la competencia. Concluida la averiguacion preliminar, 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 y AGUAS DE
BOGOTA, encaminadas a limitar la libre concurrencia al mercado del servicio publico de
aseo en Bogota, y que estarian en contra de las normas colombianas sobre libre
competencia.

TERCERO: Que mediante Resolucion No. 43307 del 26 de julio de 20135, la Delegatura
reconocidé a LIME como tercero interesado dentro de la investigacién. Por otra parte,
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 cité con el fin de que interviniera como tercero interesado. Mediante escrito radicado
con el No. 12-165930-180 del 8 de agosto de 2013°% RICARDO FELIPE HERRERA
CARRILLO expresoé su intenciéon de hacerse parte en la investigacion de la referencia en
calidad de tercero interesado, para lo cual expuso sus consideraciones y allegé 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 administrativa
como tercero interesado.

CUARTO: Que mediante Resolucion No. 6083 del 27 de diciembre de 2013, el Ministro
de Comercio, Industria y Turismo resolvié 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 condicién de Superintendente debiera
atender en relacién con la investigaciéon No. 12-165930 de la referencia.

QUINTO: 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-Hoc, para conocer y decidir sobre cualquier
asunto relacionado con la investigacion No. 12-165930 que adelanta la Superintendencia
de Industria y Comercio.

SEXTO: Que una vez culminé la etapa probatoria y se realizo la audiencia de descargos
prevista en el articulo 155 del Decreto 019 de 2012, la Delegatura presentd ante el
Superintendente de Industria y Comercio Ad Hoc el informe de la investigacion (en
adelante el “Informe Motivado”), en el cual recomend6 sancionar a la UAESP, la EAB y
AGUAS DE BOGOTA, por considerar que sus conductas constituyeron una violacién del
articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

5 Folios 5413 a 5424 del Cuaderno Puablico No. 26 del Expediente.
8 Folios 5592 a 5610 del Cuaderno Publico No. 26 del Expediente.
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Asi mismo, la Delegatura recomendé sancionar a las personas naturales invéstigadas,
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 recomendé no sancionar a la UAESP, la EAB y AGUAS DE
BOGOTA, por la comision de las conductas previstas en el numeral 10 de articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992. Como consecuencia de lo anterior, recomendé archivar la
investigacion que adelantaba la Delegatura con fundamento en este cargo especifico,
incluyendo el archivo de la investigacion 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.

En el Informe Motivado la Delegatura sefialo, en general, que los Investigados disefiaron e
implementaron un esquema de prestacion del servicio de aseo en Bogota, en virtud del
cual una empresa distrital (la EAB) asumiria el 100% de la prestacion del servicio de aseo
en la ciudad a partir del 18 de diciembre de 2012, impidiendo que cualquier otro prestador
del servicio ingresara o se mantuviera en el mercado sin la autorizacién de la UAESP. Para
la Delegatura, con el esquema de aseo implementado por los Investigados, un agente se
abrogo la prestacion de un servicio que constitucional y legalmente se rige por el principio
de libre concurrencia (cualquiera pueda prestar el servicio siempre y cuando cumpla con la
regulacion), lo cual derivd en la monopolizacién del servicio publico de aseo en Bogota,
una estructura de mercado no prevista en la Ley 142 de 1994 y proscrita por el articulo 336
de la Constitucion Politica.

Adicionalmente, la Delegatura sefialé que los Investigados impusieron a las empresas que
venian prestando el servicio de aseo en Bogota condiciones injustificadas para acceder al
Relleno Sanitario Dofia Juana, lo cual, en la practica, bloqueaba la posibilidad de que
agentes diferentes a los autorizados por los Investigados estuviesen en capacidad de
prestar el servicio publico. La Delegatura establecié que dichas condiciones consistieron
en: i) exigir a quienes deseaban prestar el servicio de aseo la celebracidon de un contrato
con la UAESP, en el que dicha Entidad autorizara el acceso del competidor al servicio de
aseo en Bogota, en la actividad complementaria de disposicion final y: ii) exigir a quienes
desearan prestar el servicio una autorizacién de la UAESP para ingresar al Relleno
Sanitario Dofia Juana a partir del 18 de diciembre de 2012. Para la Delegatura, con estos
condicionamientos los Investigados contravinieron la normativa que rige la prestacion de
los servicios publicos en Colombia en cuanto a la libertad de acceso y permanencia de los
competidores, pues solo por razones de indole técnico se encuentra justificada la
restriccion al acceso al servicio de disposicion final.

Asi mismo, la Delegatura consideré que la injustificada negativa a suscribir los convenios
de facturacion conjunta ejercida por los Investigados erigié una barrera de entrada al
mercado para los agentes econdmicos y terceros interesados en iniciar la prestacion del
servicio de aseo en Bogota. Lo anterior en la medida en que sdélo a través de la facturacién
conjunta del servicio de aseo con otro servicio publico es posible el cobro del mismo a los
usuarios.

SEPTIMO: Que del Informe Motivado se corrié traslado a los Investigados y los terceros
interesados, quienes, a excepcion de RICARDO FELIPE HERRERA CARRILLO,

W
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presentaron sus observaciones y comentarios al mismo dentro del término establecido
para el efecto.

OCTAVO: Que de conformidad con lo previsto en el articulo 25 del Decreto 4886 de 2011,
el dia 7 de abril de 2014 se escuchd al Consejo Asesor de Competencia del
Superintendente de Industria y Comercio, el cual recomendé al Superintendente de
Industria y Comercio Ad Hoc sancionar a los Investigados por haber infringido las normas

legales que rigen la prestacion del servicio de aseo en Colombia, en particular la Ley 155
de 1959.

NOVENO: Que el 21 de abril del 2014, el Superintendente de Industria y Comercio Ad-
Hoc profirié la Resolucion No. 25036 de 2014, en la que determiné que la EAB, AGUAS
DE BOGOTA y la UAESP infringieron lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959,
al disefiar e implementar un esquema de recoleccion de basuras en la ciudad de Bogota
que desconoce lo establecido en el articulo 365 de la Constitucién Politica, la Ley 142 de
1994 y el régimen colombiano de proteccion de la competencia.

De igual forma, el Superintendente de Industria y Comercio Ad Hoc determiné que las
personas naturales investigadas incurrieron 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.

El Superintendente Ad Hoc también declaré que la EAB, AGUAS DE BOGOTA y la
UAESP no actuaron en contravencion de lo dispuesto en el numeral 10 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992y, por consiguiente, ordend el cierre de la investigacion en relacién
con este cargo. De igual forma, exoner6 a las personas naturales de haber colaborado o
tolerado la conducta descrita en el numeral 10 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992,
por parte de la EAB, AGUAS DE BOGOTA y la UAESP

La Resolucion No. 25036 de 2014 sefialé que el régimen constitucional y legal de los
servicios publicos en Colombia esta concebido para que estos se presten ya sea en libre
competencia “en el mercado” -conforme a la cual los prestadores de un servicio luchan
por el favoritismo de sus clientes dentro de una misma zona geografica-, o libre
competencia “por el mercado”, en aquellos casos en que un municipio, previo el
cumplimiento de unos requisitos y procedimientos legales, realiza un proceso de licitacion
para asignar la prestacion exclusiva del servicio por parte del operador ganador en una
zona geografica determinada. Por ultimo, la Ley 142 de 1994 permite que un municipio
preste un servicio publico de forma directa Unicamente en los casos donde la
competencia no es posible por no haber competidores (actuales o dispuestos a entrar) o
porque resulta_ineficiente frente a la prestacién directa por parte del municipio. En
cualquier caso, para que el municipio pueda prestar de forma directa y exclusiva el
servicio de aseo, segun la Ley, deberan verificarse los procedimientos y requisitos
establecidos en el articulo 6 de la Ley 142 de 1994, régimen que regula la materia

Teniendo en cuenta lo anterior, frente a las conductas investigadas el Superintendente
de Industria y Comercio Ad-Hoc encontré probado dentro del tramite administrativo que
la UAESP, la EAB y AGUAS DE BOGOTA infringieron lo dispuesto en el articulo 1 de la
Ley 155 de 1959, en la medida en que realizaron conductas tendientes a limitar la libre
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concurrencia al mercado de prestacion del servicio de aseo en la ciudad de Bogota, al
haber adoptado conductas anticompetitivas para evitar que terceros competidores
accedieran libremente al mercado, lo cual derivé en una monopolizacién del mismo ya
fuera mediante la prestacion directa del servicio por parte de empresas del Distrito Capital
de Bogota (en adelante el “DISTRITO”), o mediante la imposicion de requisitos y
autorizaciones por parte de este para que otros pudieran ingresar al mercado. Lo anterior,
segln la Resolucién, desconocio las disposiciones legales que establecen la forma en
que se deben prestar los servicios publicos en Colombia, y los procedimientos especificos
que se deben seguir cuando un municipio va a prestar el servicio publico de forma directa.

En particular, se demostré que los Investigados disefiaron y ejecutaron una estrategia
para generar barreras de acceso a la prestacion del servicio de aseo en Bogota, que
derivd en la obstruccién de todo agente que tuviera la intencién y la capacidad de
participar en la prestacion de este servicio publico, y en la exclusion de aquellos
prestadores que ya se encontraban establecidos. La obstruccion del acceso al mercado
fue materializada por los Investigados a través de una estrategia encaminada a adquirir
el control absoluto de la prestacion del servicio de aseo en la ciudad de Bogota,
excluyendo del mercado a los operadores que quisieran prestar el servicio en libre
competencia, y mas importante ain, sometiendo el acceso de competidores a la voluntad
de las entidades investigadas.

Asi mismo, se demostr6 que los Investigados impidieron que los agentes que pretendian
participar en el mercado accedieran al sitio de disposicién final (Relleno Sanitario Dofa
Juana) y a los convenios de facturacién conjunta, actividades estas que eran
absolutamente necesarias para que un competidor pudiese prestar el servicio. Cada una
de estas practicas constituye, por si_misma, una barrera de entrada al mercado,
comoquiera que el acceso al relleno sanitario y a la facturacién conjunta son elementos
esenciales para participar en este mercado.

En consecuencia, el Superintendente de Industria y Comercio Ad-Hoc impuso las
siguientes sanciones pecuniarias a los Investigados, por infringir la Ley 155 de 1959 y el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009:

PERSONA JURIDICA Monto en pesos Monto en SMMLV
Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo $61.600.000.000 100.000 SMMLV
de Bogota E.S.P. (EAB)
Unidad Administrativa Especial de Servicios $17.864.000.000 29.000 SMMLV
Publicos (UAESP)
Aguas de Bogota S.A. E.S.P. $2.217.500.000 3.600 SMMLV

PERSONA NATURAL Vinculado en su calidad de Monto en pesos Monto SMMLV
Nelly Mogollén Montafhiéz Directora de la UAESP $160.160.000 260 SMMLV
Henry Romero Truijillo Director (E) de la UAESP $40.040.000 65 SMMLV
Alberto José Merlano Alcocer Gerente General de la EAB $240.240.000 390 SMMLV
Diego Fernando Bravo Borda Gerente General de la EAB $410.256.000 666 SMMLV
Ricardo Agudelo Sedanc Gerente de Aguas de Bogota $65.296.000 106 SMMLV
Mario Alvarez Ulloa Gerente de Aguas de Bogota $65.296.000 106 SMMLV
Gustavo Francisco Petro Urrego Miembro Junta Directiva EAB $410.256.000 666 SMMLV
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PERSONA NATURAL Vinculado en su calidad de Monto en pesos Monto SMMLV
Gerardo Ignacio Ardila Calderon Miembros Junta Directiva EAB $65.296.000 106 SMMLV
Maria Mercedes Maldonado Copello | Miembros Junta Directiva EAB $65.296.000 106 SMMLV
José Orlando Rodriguez Guerrero Miembros Junta Directiva EAB $65.296.000 106 SMMLV

Asi mismo, el Superintendente Ad Hoc orden6 a la EAB, AGUAS DE BOGOTA y la
UAESP, adecuar el esquema de recoleccion de basuras vigente en la ciudad de Bogota
a la fecha de expedicién de la Resolucién No. 25036 de 2014 a lo dispuesto en la Ley
142 de 1994, y en consecuencia, otorgd un plazo de seis (6) meses para que entre en
operacion un régimen de libre competencia pura y simple, o un régimen de competencia
con areas de servicio exclusivo, segin determine el Distrito de Bogota, en los términos
del articulo 365 de la Constitucién Politica de Colombia y el articulo 40 de la Ley 142 de
1994, regimen que en cualquier caso debera involucrar la participacion de la poblacion
recicladora en los términos establecidos en la Sentencia T-724 de 2003, Auto 268 de
2010, Auto 183 de 2011 y Auto 275 de 2011.

Por otra parte, se ordené a la EAB, AGUAS DE BOGOTA y la UAESP, abstenerse de
realizar, a partir de la ejecutoria de la Resolucion recurrida, cualquier conducta
encaminada a bloquear o limitar la entrada o permanencia de competidores en el
- mercado de prestacion del servicio de aseo en la ciudad de Bogota, en los términos
establecidos en dicha Resolucién y en la Ley 124 de 1994, en especial y en lo de su
competencia respectiva, se ordené a dichas empresas abstenerse de obstruir el acceso
de los competidores al Relleno Sanitario Dofia Juana, asi como abstenerse de restringir
la posibilidad de realizar convenios de facturacion conjunta entre la EAB, AGUAS DE
BOGOTA y la UAESP.

Finalmente, se instruyd y designo al ALCALDE MAYOR DE BOGQTA, al Gerente de la
EAB, al Director de la UAESP, y al Gerente de AGUAS DE BOGOTA, como responsables
del cumplimiento de las anteriores érdenes.

DECIMO: Que una vez notificada la decision, y dentro del término legal, las personas
naturales y juridicas investigadas interpusieron recurso de reposicion contra la
Resolucion No. 25036 de 2014, solicitando su revocacion total, y en subsidio su
modificacion.

A continuacién se exponen los argumentos presentados por los Investigados en sus
recursos de reposicion.
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10.1. ARGUMENTOS 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

Mediante recurso de reposicion radicado ante esta Entidad con el No. 12-165930-494 del
9 de mayo de 2014, estos investigados presentaron los siguientes argumentos:

10.1.1. Introduccion

Manifiestan que la Resolucién que se impugna no puede interferir con la implementacion
de las acciones afirmativas ordenadas por la Corte Constitucional para la inclusion de la
poblacién recicladora al mercado de aseo de Bogota, asi como tampoco puede forzar al
DISTRITO a poner en operacion modelos de recoleccion de basuras de ejecucion
ineficientes y con un efecto nefasto.

En linea con lo anterior, los Investigados presentan los siguientes argumentos:

e La Resolucién No. 25036 de 2014 ilegitimamente trata de limitar el ambito
discrecional que la Corte Constitucional le dio al DISTRITO para implementar las
acciones afirmativas para la inclusion de recicladores. En este sentido, ponen de
presente que la misma Corte sefial6é que la Ley 142 de 1994 era insuficiente par
incluir a los recicladores. '

e Los operadores privados renunciaron voluntariamente a la gestion comercial y
financiera de los contratos, en razén a que “eso les resultaba mas rentable y
porque sabian que la transicion a ASEs con componente de aprovechamiento
necesitaba un plazo prudencial.”

e La Resolucion No. 25036 de 2014 desconoce que existe un mercado aparte que
es el de servicio de aseo a grandes generadores, por lo cual el analisis del
mercado relevante debe variar, en tanto no se incluyé en su definicién el mercado
de los grandes generadores, en donde también pueden competir los agentes del
mercado, mas no el DISTRITO. De hecho, las acciones del DISTRITO llevaron a
promover la competencia en mercados como el de los grandes generadores.

e La aplicacion de la doctrina de las facilidades esenciales es totalmente inédita y
no tiene congruencia con la resolucién de apertura de la investigacion.

e Contrario a lo manifestado en la Resolucién No. 25036 de 2014, el Consejo Asesor
no pudo haber emitido un concepto a favor de la sancion de manera unanime,
habida cuenta que dos de sus miembros se declararon impedidos.

e El Superintendente de Industria y Comercio Ad Hoc debié declararse impedido por
efectos de la investigacion que la Procuraduria General de la Nacion abrié en su
contra.
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Los funcionarios sancionados tienen un margen de discrecionalidad practicamente
nulo para oponerse a lo ordenado por el Decreto 564 de 2012 y el Acuerdo 489
del Concejo de Bogota, por lo que resulta inconcebible que se les sancione por
ejecutar una politica publica.

La SIC no podia proferir la sancién sin haber resuelto la nulidad constitucional
presentada antes del traslado del Informe Motivado.

10.1.2. El DISTRITO no actu¢ al mérgen de la Ley

El Decreto 564 de 2012 expedido por la Alcaldia Mayor de Bogota, “Por medio del
cual se adoptan disposiciones para asegurar la prestacion del servicio ptblico de
aseo en el Distrito Capital en acatamiento de las érdenes impartidas por la
Honorable Corte Constitucional en la Sentencia T-724 de 2003 y en los Autos
numeros 268 de 2010, 275 de 2011 y 084 de 2012.”, es legal.

El hecho de que la CRA haya objetado la solicitud de verificacion de ASEs
presentada por el DISTRITO el 19 de noviembre de 2012, demuestra que el
DISTRITO siempre ha respetado y cumplido la Ley 142 de 1994.

No es verdad que existe metodologia para remunerar al reciclador como lo
sostiene la SIC, pues la Corte Constitucional exhortdé a la CRA para que
estructurara una nueva metodologia.

El supuesto desistimiento de la solicitud de ASEs sefialado en la Resolucién No.
25036 de 2014 se cae de su propio peso, pues el Decreto 564 de 2012 indica que
el esquema adoptado es transitorio y con duracién hasta cuando se adjudiquen
las ASEs. En este sentido, agregan que el DISTRITO no desistid, mas bien
consider6 que era indispensable reformular el estudio presentado, esperando a
que se encuentren definidos los aspectos del aprovechamiento.

La SIC sostiene sin fundamento alguno que la licitacion se puede hacer
actualmente sin la metodologia que no ha expedido la CRA.

Se equivoca la SIC al concluir que tiene facultad para pronunciarse sobre la
conducta de los funcionarios del DISTRITO desplegada en seguimiento del
Decreto 564 de 2012, cuando dicho decreto fue declarado legal por un juez
administrativo.

En cuanto a la valoracién de los correos electronicos receptados en la visita
administrativa que se realizé en la EAB el 21 de noviembre de 2012, sefialan que
el tramite se encuentra viciado ope iure porque se valord una prueba ilicita que
conlleva a una nulidad insubsanable. Al respecto, manifiestan que la SIC “[s]e
inventé que el Tribunal Superior de Bogota profirié una sentencia aclaratoria,
cuando en realidad negé la solicitud de aclaracién de la sentencia por
improcedente; luego se mantuvo en esa posicion al resolver la revocatoria directa
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que se presenté en contra del auto que decretdé pruebas, ello por violacién
manifiesta de la Constitucion y la Ley; y ahora, no obstante que reconoce que el
Tribunal declaré improcedente dicho pedimento, insiste en la imaginaria distincién
entre los correos electrénicos recaudados con y sin voluntad de los funcionarios,
para concluir que para “evitar mas dilaciones y alegaciones sobre supuestas
nulidades en este tramite”, no los tendré en cuenta en la Resolucién No. 25036 de
2014 (...).”

La conducta sancionada resulté en que nunca habia existido tanta competencia
como ahora, que incluye ademas de los operadores privados a 7000 recicladores
y un operador publico, ademas, la flota adquirida impide que la ciudad vuelva a
estar expuesta a la merced de la voluntad de los operadores privados.

Las notas de prensa citadas en la Resolucién No. 25036 de 2014 como prueba de
la estrategia de monopolizar el mercado, no pueden ser tenidas en cuenta, tal y
como ha sido sefialado por el Consejo de Estado.

En Bogota han operado anteriormente modelos excepcionales de recoleccidon de
basuras distintos a los consagrados en la Ley 142 de 1994 y no se ha sancionado
ni destituido a ningun alcalde por ello.

10.1.3. Control del sistema por parte de un operador publico

La SIC no le da alcance ni desvirtia las declaraciones del experto LUIS EDUARDO
AMADOR CABRA, obrantes en el expediente, respecto de la cual se infiere lo
siguiente:

- La manera mas eficiente de cumplir con las 6rdenes de la Corte

Constitucional era que el DISTRITO asumiera el control del modelo de
recoleccion.

- El modelo de libre competencia es ineficiente en Bogota.

- Lafase final del modelo de libre competencia es un monopolio que genera
el riesgo de que algunas areas se queden sin servicio.

De acuerdo con el principio de eficacia, en situaciones excepcionales, el
DISTRITO se encuentra habilitado para tomar medidas como la de darle el control
del aseo a un operador publico.

En el testimonio del Dr. CARLOS ALBERTO ATEHORTUA RIOS obrante en el
expediente, se sefalan las inconveniencias del modelo de libre competencia por
la ausencia de respuesta a las siguientes preguntas:

- ¢Como se va a equilibrar el esquema de subsidios y contribuciones?

- ¢Cbomo se va a garantizar la constitucién ecologica?
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- ¢Quiénes se hacen cargo del barrido y poda de césped?
- ¢Cbmo se va a garantizar el acceso universal al servicio?
- ¢Cbmo se va a manejar el espacio publico?

- Problemas de destruccion de valor.

- ¢Quién va a indemnizar a los operadores?

A ninguna entidad distrital se le puede exigir una aplicacion irrestricta del régimen
de servicios publicos. Ademas Bogota cuenta con su propio Estatuto Organico, y
las leyes especiales que el DISTRITO dicte para si, priman sobre las disposiciones
generales.

Es un error considerar que en la Junta Directiva de la EAB se disefi6 una politica
publica, pues el programa Basura Cero hizo parte del plan de gobierno que los
bogotanos eligieron y que fue aprobado por el Concejo.

No se puede inferir que por haber asistido a las Juntas Directivas de la EAB, los
Investigados concertaron una estrategia anticompetitiva. Sélo asistieron por su
deber legal en cumplimiento de sus funciones (deber misional).

La CRA nunca ha conceptuado que lo mas conveniente para la ciudad sea la libre
competencia. Por el contrario, la SIC pasé por alto que en dos ocasiones anteriores
la CRA emiti6 conceptos favorables para la implementacién de ASEs en Bogota,
senalando que éstas permiten mantener y extender la cobertura a los estratos mas
bajos.

10.1.4. Respecto de la cobertura del servicio

El hecho que en el Convenio 017 de 2012 se haya dicho que el DISTRITO tendra
una cobertura del 100%, no quiere decir que la EAB preste el servicio de manera
exclusiva. Con esa afirmacién solamente se esta reiterando el principio
constitucional de la universalidad de la prestacién de servicios publicos esenciales.

Si se hubiera dejado a los operadores privados en libre competencia, no se hubiera
podido incluir a los recicladores y se habria configurado un descreme del mercado,
con efectos nefastos para los estratos 1y 2, que se habrian visto relegados por
los suscriptores que estuviesen en capacidad de pagar una tarifa que superara o
igualara el costo de operacion y remuneracion de las inversiones realizadas por
los operadores.

Sobre la exclusion a los demas competidores, sefialan que “Si el Distrito hubiese
querido prestar el servicio de aseo en toda la ciudad, y excluir a los tradicionales
empresarios de aseo de la capital, no se hubiera puesto a celebrar contratos de
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concesion de manera directa, ni contratos interadministrativos que le dieran mas
tiempo para trabajar que los anteriores, ni contratos de operacion; simple y
llanamente hubiera cumplido con los requisitos que la Ley 142 de 1994 exige para
la prestacion directa del servicio por parte del ente territorial, pero la idea no era
sacarlos sino competir. No cabe duda que lo que demuestra la celebracién de los
diferentes instrumentos juridicos celebrados entre los operadores privados y el
Distrito, es que no se les queria excluir de la prestacién del servicio de aseo de la
ciudad.”

La SIC se atrevio a hacer un control de legalidad el Decreto 564 de 2012, cuando
el Juzgado 3 Administrativo habia sefialado lo siguiente:

‘[d]el Decreto acusado 564 del 10 de diciembre de 2012, no se desprende ninguna
conducta transgresora, en las demandas se les da un gran peso al principio de la
libre competencia y lo afirman como absoluto, inmodificable y no graduable, sin
tener en cuenta que se esté en el escenario de los servicios publicos domiciliarios,
en el que se le debe dar mayor peso a otros valores y principios, tales como los
aqui varias veces citados, de los cuales se colige que el Estado tiene obligacién de
responder por la continuidad del servicio y que debe garantizar acciones afirmativas
a grupos marginados.”

()

“Asi las cosas, prolongar dicha situacién no resultaba conveniente en los términos
expuestos, por el contrario la expedicion del decreto acusado se le estén dando
oportunidades a otros actores no incluidos como la poblacion recicladora y por su
caracter transitorio no se evidencia infraccién a la libre empresa, toda vez que los
cambios de procesos no son instantaneos pues se requiere de etapas sucesivas,
continuas, con ejecucion de los proyectos relacionados hasta conseguir el cambio
de la situacion y la formulacién de nuevos objetivos, que en este caso se concretan
a las acciones afirmativas relacionadas con la poblacion marginada.”

La decision de implementar acciones afirmativas para la inclusién de recicladores
encuentra sustento en las normas de competencia, mas precisamente aquellas
que exceptian de sanciones por presuntas practicas restrictivas a quienes
celebren acuerdos dirigidos a proteger servicios de interés para la economia
general, como lo es, por ejemplo, el servicio publico de aseo. Asi mismo, es
aplicable la excepcion consagrada en articulo 49 del Decreto 2153 de 1992 sobre
facilidades comunes, por cuanto (i) las facilidades comunes son instrumentos que
contribuyen a la solucién de problemas que tengan impacto en el interés general,
y no necesariamente en los competidores del mercado; (ii) el esquema de
transicion represent6 una reduccion significativa de la tarifa de aseo; y (ii) una
facilidad es una solucioén a un problema concreto que se presenta.

10.1.5. Regla de la razén

Entender que la UAESP le entreg6 el mercado de aseo a la EAB por virtud del Convenio
017 de 2012 es equivocado por las siguientes razones:




vy - 188
RESOLUCION NUMERO s DE 2014 Hoja N°. 12

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

Radicacién No. 12-165930 I\VERSION UNICA

El esquema era provisional.

Como no se pactd exclusividad, la UAESP podia contratar a otros operadores,
como en efecto ocurrid.

Para adquirir la flota necesaria para cubrir el 100% de la ciudad se necesitan 6
meses Yy la ejecucién del Convenio 017 inicié solamente 3 meses después de
haberse celebrado.

“Es claro que hubo por parte de los operadores privados voluntad de renunciar en
los contratos de operacién celebrados con la UAESP, respecto de la gestion
comercial y financiera del servicio de aseo, especialmente de la facturacién por el
mismo, lo que no es consecuente con las solicitudes de facturacién conjunta que
algunos de ellos iniciaron, y que solo LIME llevé hasta su finalizacién logrando la
imposicién del convenio. La renuncia de derechos y su fuerza vinculante no se
debe desconocer en la presente actuaciéon, méxime en razén a que le trajo
beneficios representados en la disminucién de sus costos de transaccioén.”

10.1.6. Sobre la creacion de uri monopolio artificial

No estad la condicion fundamental para que se evidencie la creacién de un
monopolio artificial porque no existe un agente dominante del mercado. Ademas
Bogota cuenta con tres operadores privados, uno publico y 14000 recicladores.

No estd demostrada la ventaja o utilidad que le representaria al DISTRITO crear
un monopolio artificial, en la medida en que las tarifas estan restringidas por la
metodologia tarifaria que determine la CRA, por lo que la creacion del monopolio
desquiciaria toda la teoria econémica que se ha escrito a este respecto.

_:10.1.7. Sobre el acceso al Relleno Sanitarjo Dona Juana

Permitir el acceso de los operadores privados al Relleno Sanitario Dofia Juana
pondria en grave peligro la salud de los habitantes de Bogota y podria generar una
emergencia social y ambiental dificil de superar.

Las autorizaciones de acceso al lugar de disposicién por parte de la UAESP
existen desde mucho tiempo antes del inicio de los hechos materia de
investigacién, lo que demuestra que el acceso controlado al Relleno Sanitario
Dofia Juana no se puede apreciar como una conducta anticompetitiva.

10.1.8. Sobre los convenios de facturacién conjunta

Los operadores privados no estaban legitimados para solicitar la suscripcién de
convenios de facturacién conjunta, teniendo en 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 del servicio de aseo. La SSPD ha reconocido que ni LIME, ni ATESA ni
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ASEOQO CAPITAL son prestadores del servicio publico de aseo, sino operadores del
servicio.

No queda clara la naturaleza de facilidad esencial de los convenios de facturacion
conjunta, comoquiera que el prestador del servicio cuenta con la posibilidad de
celebrar convenios con otros servicios publicos domiciliarios.

Estando en marcha el modelo de ASEs con la implementacion de acciones
afirmativas, sin contratos de concesién y, habiendo renunciado a la gestién
comercial y financiera de los contratos, ¢a qué titulo facturarian los operadores
privados del servicio publico de aseo?

Los operadores privados no pueden facturarle a ningin cliente porque
simplemente no los tienen; tenian zonas o un territorio por donde podian transitar
y recoger basuras, que en el actual sistema de recoleccion de basuras se les
mantiene; sin embargo, no han conquistado ni un solo cliente, o mejor, el usuario
no ha elegido a ningin operador simple y llanamente porque la excepcién a la libre
competencia, como bien Io sostiene el tercero interviniente en la pagina 3 de su
escrito, son precisamente las ASEs.

No seria consecuente con el régimen de servicios publicos que en pleno proceso
de seleccién de nuevos operadores privados para la ciudad, prestadores de
servicio privados acapararan una clientela que a la postre tendrian que transferir
a los adjudicatarios de las nuevas ASEs. Lo anterior tendria implicaciones técnicas
e indemnizatorias.

10.1.9. Autosuficiencia e independencia de las acciones afirmativas

Sostienen que esperar una actualizacion del régimen de servicios pablicos para brindar
herramientas suficientes para formalizar el aprovechamiento no era una opcion para el
DISTRITO. En este sentido, ponen de presente que la Corte Constitucional ordené actuar
aun faltando un marco normativo propicio para la inclusion de los recicladores.

10.1.10. Sobre la proporcionalidad de la sancién

Frente a la EAB

Si la SIC queria realmente dosificar la sancién de la EAB, ha debido establecer si
la supuesta conducta anticompetitiva generé algin impacto en el mercado, cual
fue el grado de participacion de la entidad, si existi6 algin beneficio obtenido por
el infractor y cudl fue su actuar procesal dentro de Ia investigaciéon.

La'EAB es una empresa industrial y comercial del Estado que debe cumplir con
las politicas publicas que fije el gobierno distrital, y por lo tanto no puede disefiar
ni crear politicas publicas.
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La EAB actu6 bajo confianza legitima de que estaba actuando en el marco de la
Ley, en tanto que el Juzgado Tercero Administrativo negd la solicitud de
suspensién provisional del Decreto 564 de 2012.

En ningin momento la EAB buscé excluir a los demas competidores, pues sus
fines son mas trascendentales que el dinero, como por ejemplo salvaguardar el
interés social.

Se observa una contradiccion frente a la falta de colaboracion de los funcionarios
de la EAB en la visita del 21 de noviembre de 2012, pues la SIC sefial6 que obtuvo
aprobacion para recolectar los correos electrénicos y a la hora de dosificar la
sancion, acoge como agravante una supuesta renuencia de ellos a entregar la
informacién.

Frente a AGUAS DE BOGOTA

Resulta desproporcionado que se le imponga una sancidn a una persona juridica
por el simple hecho de celebrar un contrato.

Se demostrd la idoneidad de AGUAS DE BOGOTA para prestar el servicio de aseo
y, ademas, que de conformidad con el Convenio Interadministrativo No. 809 de
2012, nunca disefid o implementé el modelo de esquema de recoleccion de
basuras de Bogota, sino por el contrario, se limitd a realizar actividades operativas
para la prestacion del servicio de aseo y sus actividades complementarias.

Como operador, la conducta de AGUAS DE BOGOTA nunca pudo afectar el
mercado y menos generar un impacto restrictivo a la entrada de posibles
competidores.

AGUAS DE BOGOTA es un subcontratista de la prestacion del servicio de aseo
en Bogota, al igual que los demas operadores, por lo que nada explica la razén
por la cual no hayan sido sancionados, estando en las mismas condiciones, lo cual
es un trato desigual y prueba de la falta de imparcialidad de la SIC frente al
DISTRITO.

Frente a las personas naturales

La SIC no podia desconocer que la Ley (Decreto 564 de 2012) y los Estatutos de
la EAB obligaban a las personas naturales a adoptar politicas administrativas
tendientes a garantizar la prestacion eficiente del servicio publico de aseo. Esto
prueba que la participacién de los Investigados se llevé a cabo por mandato legal.

Tener como prueba noticias periodisticas es un error factico insubsanable.
En los debates politicos en el Congreso de GUSTAVO PETRO URREGO y DIEGO

BRAVO BORDA, incorporados como prueba en la actuacion, los funcionarios
publicos defienden sus puntos de vista para que los ciudadanos se enteren, mas

ol
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no para lograr perpetuar conductas anticompetitivas. En dichas declaraciones ante
el Congreso, nunca se sefal6é que el DISTRITO queria crear barreras de entrada
en el mercado.

e La SIC omite que, en su interrogatorio, DIEGO BRAVO BORDA manifesté que
asistia a las reuniones de junta directiva con voz pero sin voto, y que en su
condicion de gerente de la EAB tomd decisiones que eran netamente
administrativas.

o Las funciones de ALBERTO MERLANO ALCOCER en la Junta Directiva de la
EAB, eran de asesoria gerencial como contratista del DISTRITO, mas no para
desarrollar estrategias dirigidas a afectar la competencia.

e La SIC omite que RICARDO AGUDELO SEDANO asumié el cargo de gerente de

- AGUAS DE BOGOTA el 2 de enero de 2013, por lo cual al analizar el grado de
participacion individual debi6 tener en cuenta que ninglin cargo imputado tiene
como fundamento hechos ocurridos en 2013. Lo que hizo RICARDO AGUDELO
SEDANO fue cumplir con un contrato validamente celebrado entre las partes
(Contrato Interadministrativo 809 de 2012), con el propdsito negocial de prestar un
servicio publico esencial que no se puede suspender. Dar por terminado el contrato
o no renovarlo, implicaria que el servicio no se prestaria en Bogota de manera
eficiente, lo que evidentemente va en contra de la Ley 142 de 1994 y las
obligaciones propias del DISTRITO. Ademas, RICARDO AGUDELO SEDANO no
fue quien negocid ni suscribié dicho contrato.

o La celebracién del Contrato 809 de 2012 por MARIO ALVAREZ ULLOA no puede
constituir una contravencién a la libre competencia, pues el objeto del contrato y
las obligaciones que se desprenden de él se encuentran conforme a la ley y al
Convenio Interadministrativo 017 de 2012, en donde se autorizdé a la EAB a
subcontratar con empresas idéneas para la prestacion del servicio de aseo.

.
5

e El hecho de haber estudiado la manera como AGUAS DE BOGOTA iba a adquirir
magquinarias y equipos que le permitieran cumplir con el Convenio 809 de 2012 no
puede constituir un comportamiento anticompetitivo, pues para MARIO ALVAREZ
ULLOA, como gerente de la sociedad, esta obligacion es inherente a su cargo.

e EIDISTRITO en ningin momento se sali6 de los esquemas permitidos en la ley
para la prestacion del servicio publico de aseo.

Por dltimo, 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 manifiestan que en el evento en que se decida mantener la Resolucion
No. 25036 de 2014 por estimarse que se viol6 la clausula general de proteccion de la
competencia, solicitan se modifique el articulo cuarto de la Resolucién sancionatoria en

W
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el sentido de ampliar el plazo de seis meses de operacion de un nuevo régimen a catorce
meses (14) para entrar en ejecucion.

10.1.11. Argumentos adicionales de ALBERTO MERLANO ALCOCER

Mediante escrito radicado ante esta Entidad con el No. 12-165930-493 del 9 de mayo de
2014, ALBERTO MERLANO ALCOCER adiciona su recurso de reposicién, presentando
los argumentos que se resumen a continuacion.

La Junta Directiva de la EAB nunca tom6 decision alguna relacionada con el disefio
y/o implementacién de un esquema de aseo para Bogota, ni sobre la creacion de
barreras artificiales de entrada. La decision de la junta, tomada dentro del marco
de sus funciones principales, se redujo a la aclaracién del objeto social de la
empresa, no para incluir la prestacion del servicio de aseo, sino para establecer el
alcance de su objeto, teniendo en cuenta que sus estatutos ya contemplaban el
saneamiento basico como una de las funciones a cargo de la empresa.

La responsabilidad en este tipo de investigaciones no puede ser objetiva, por lo
cual no basta con pertenecer a la junta directiva para ser sujeto pasivo de sancion,
se requiere plena prueba para sancionar. Asi, la afirmacion de que no existe
evidencia de que haya manifestado desacuerdo con las decisiones adoptadas al
interior del érgano colegiado no resulta suficiente para que se le condene, porque
las decisiones de aprobar un presupuesto y aclarar un objeto social no pueden
entenderse como constitutivas de practicas restrictivas a la libre competencia,
porque es un derecho indiscutible de cualquier empresa, ya sea publica o privada.

ALBERTO MERLANO ALCOCER no pudo haber intervenido como miembro de la
Junta Directiva de la EAB en la consolidacion de los negocios a que se hace
referencia en la parte considerativa de la Resolucién impugnada. Ademas, la
naturaleza juridica de la EAB como empresa industrial y comercial del DISTRITO,
que tiene por objeto la prestacion de los servicios domiciliarios y el saneamiento
basico, le permite participar en el mercado del aseo en Bogota sin autorizacion de
la Junta Directiva ni de sus integrantes individualmente considerados.

No se precisa cual es la evidencia obrante en las actas de Junta Directiva de la
EAB sobre la que se construye la supuesta responsabilidad de ALBERTO
MERLANO ALCOCER.

En el Acta 2479 del 29 de agosto de 2012 citada por el Despacho, tan solo se
efectu6 una presentacion sobre las diferentes modalidades de prestaciéon del
servicio de aseo en las principales ciudades del pais, pero no se sometié a
consideracion de la junta la adopcién de ningiin modelo de aseo, porque esa es
una decision que debe ser adoptada por el gobierno distrital y no la Junta Directiva
de la EAB.
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e Cuestionar a la EAB por aclarar su objeto social, implicaria que se le impida
participar en un mercado de libre competencia en la prestacion del servicio de
aseo.

¢ No es cierto, como se afirma en la pagina 156 de la resolucién impugnada, que
ALBERTO MERLANO ALCOCER era gerente de la EAB para la fecha de los
hechos, porque en las mismas actas esta plasmado que para la época era
miembro de la Junta Directiva y su condiciéon de gerente la adquirié hasta el 6 de
marzo de 2013.

e ALBERTO MERLANO ALCOCER no tuvo ninguna participaciéon en la
determinacién del objeto o alcance del Contrato Interadministrativo 017 de 2012
entre la UAESP y la EAB porque no se desempefiaba como gerente de la EAB. Lo
mismo se predica en el caso del Decreto 564 de 2012.

e La SIC afirma que las supuestas practicas anticompetitivas fueron consecuencia
del desarrollo del Decreto 564 de 2012, el cual fue declarado como legal por un
Juez Administrativo.

e La sancion se impuso sin comparar la supuesta conducta transgresora de las
normas de libre competencia frente a los criterios para la graduacion de la multa.

10.2. ARGUMENTOS DE LA UAESP

Mediante recurso de reposicion radicado ante esta Entidad con el No. 12-165930-495 del
9 de mayo de 2014, la UAESP solicita que se revoque total o parcialmente la Resolucion
No. 25036 de 2014, con fundamento en los argumentos que se resumen a continuacion.

10.2.1. Se expidié el acto administrativo con falsa motivacién y sin competencia,
como consecuencia de haber evaluado la legalidad del Decreto 564 de 2014

La UAESP manifiesta que la SIC encubre un claro juicio de legalidad de! Decreto 564 del
2012, funcién que escapa al ambito de sus competencias. Al respecto, sefiala que la SIC
primero indica que el Decreto exigia ciertos requisitos para la prestacion del servicio,
posteriormente indica que la ley no exigia tales requisitos, para luego concluir que tales
autorizaciones se configuran como practicas, procedimientos o sistemas tendientes a
limitar la libre competencia.

En el mismo sentido, sefiala que, en opinién de la SIC, la supuesta obstruccion del acceso
de los competidores al Relleno Sanitario Dofia Juana, como practica restrictiva de la
competencia, se cristalizé en el Decreto 564 de 2012, con lo cual estaria realizando una
evaluacion de legalidad del Decreto 564 de 2012.
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10.2.2. La Resoluciéon No. 25036 de 2014 se expidié con falsa motivacién y con
violacién del derecho de defensa, como consecuencia de i) imputar un cargo que
nunca fue puesto de presente en la apertura de la investigacion; ii) dar valor
probatorio a informacién de prensa; y iii) concluir que existe monopolizacién del
mercado

La UAESP sefiala que el supuesto monopolio que le fue achacado no se encuentra
presente en la resolucién de apertura de la investigacion, y solo hasta la resolucidn
atacada es puesto de presente.

La supuesta toma de control de la prestacion del servicio plblico de aseo por parte
del DISTRITO no deriva necesariamente en una situaciéon de monopolio artificial,
figura que no aplica para el presunto caso de restriccion de la competencia.

Es un grave error de la SIC confundir a los usuarios con mercancia, al sefalar a
la UAESP como infractor, pues esta probado que los concesionarios -hoy
operadores-, no son duefios de un mercado ni luchan por buscar a quien brindarles
este servicio, pues es el DISTRITO quien les entrega un mercado cautivo a través
de un proceso licitatorio.

De conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, informes de prensa
como los que presenta la SIC como pruebas de la monopolizacién no tienen fuerza
suficiente para demostrar un hecho.

La SIC afirmé la existencia de un monopolio, al paso que también afirmé la
existencia de dos o mas prestadores del servicio (LIME y ASEO CAPITAL).

10.2.3. La Resolucion No. 25036 de 2014 se expidié con falsa motivacion, como
consecuencia de haber considerado a la UAESP como un agente del mercado

La UAESP tiene como funcién garantizar que los servicios a su cargo se presten
de manera eficiente, por lo cual no es objeto de la aplicacién de las normas de
libre competencia.

El Estado no es un agente del mercado, es el agente econdmico; el Estado acude
como oferente y como demandante; es el mayor productor de bienes y servicios.
El Estado tiene, a diferencia de los otros agentes econdémicos, una capacidad
coactiva, como por ejemplo la actividad de recaudar impuestos.

Por agente del mercado debe entenderse a aquella persona que es operadora o
interactda en un mercado mediante la provision o la negociacién de los bienes o
servicios que ofrece. En este caso la UAESP es una autoridad que tiene la
obligacion de garantizar la prestacion de un servicio publico y que ejerce unas
competencias en el campo de derecho publico, mediante la implementacion de
programas, politicas y proyectos para garantizar la provision del servicio de aseo
Yy, por lo tanto, no opera o presta el servicio en el mercado de la provision del
servicio publico de aseo en el Distrito Capital.
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10.2.4. La Resolucion No. 25036 de 2014 se expidié con falsa motivacién, como
consecuencia de no haber considerado que las politicas definidas por el DISTRITO
Capital para la prestacion del servicio de aseo no estan sometidas a la ley de
competencia

e La UAESP, como entidad distrital del sector descentralizado por servicios de
caracter eminentemente técnico y especializado, sélo aplicé el modelo sefialado
en el Decreto 564 de 2012, en cumplimiento de sus competencias legalmente
otorgadas.

e La SIC no estudié todas las acciones que la UAESP ha desplegado para dar
cumplimiento a las érdenes judiciales impartidas por la Corte, que se encuentran
plasmadas en el Plan de Inclusion Social de la Poblaciéon Recicladora, y que,
fundamentalmente se basan en el esquema transitorio para la prestacién del
servicio de aseo en el Distrito Capital que se adopté en el Decreto 564 de 2012.

e La UAESP no podia iniciar inmediatamente la estructuracién del modelo de aseo
mediante ASEs, siendo necesario abordar un esquema transitorio, esto es, el
adoptado mediante el Decreto 564 de 2012.

10.2.5. La SIC no consideré que el Decreto 564 de 2012 fue declarado ajustado a la
Constitucién y a la ley

La legalidad del Decreto 564 de 2012 cuenta con tres antecedentes de jueces
administrativos que en actuaciones independientes han sefialado que el modelo
transitorio de aseo implementado no vulneraba el principio de libertad de empresa, ni se
evidencia vulneracion alguna a mandato constitucional o ley.

10.2.6. La SIC no consideré que el modelo del Decreto 564 de 2012 es el adecuado
para dar cumplimiento a las 6rdenes de la Corte Constitucional

Para dar continuidad en la prestacién del servicio de aseo en la ciudad de Bogota, se
utilizo el fenémeno juridico de la urgencia manifiesta para suscribir los contratos de
operacion con empresas privadas de servicios publicos, pues existia imposibilidad de
acudir a la licitacion pablica mientras la CRA establecia la metodologia tarifaria.

10.2.7. La SIC considero pruebas obtenidas ilicitamente
La SIC debe declarar la nulidad de lo actuado, dado que, a pesar de haberse advertido
la ilicitud desde el inicio del procedimiento, las pruebas alcanzaron a contaminar no solo

el material probatorio sino las fases de produccién u obtencién y asuncion.

10.2.8. Sobre la facturacion conjunta

» Dentro de las funciones o facultades de la UAESP no esta la de aprobar convenios
de facturacion conjunta.
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e En los contratos de operacion suscritos libremente con los privados se acordé no
realizar la actividad financiera y comercial, que es la relacion juridica que se tiene
con el usuario. Ademas, al haber firmado el clausulado del contrato, los operadores
privados aceptaron que seria la EAB quien realizaria la facturacion de sus servicios
prestados, por lo cual no les asiste la facultad de solicitar un nuevo convenio de
facturacion conjunta, cuando ya esta vigente el compromiso y aceptacion que es
la EAB quien la realizara.

10.2.9. Sobre la limitacion del acceso al Relleno Sanitario Doflia Juana

La determinacion adoptada por la Alcaldia de informar sobre los requisitos que se deben
cumplir para autorizar el acceso al Relleno Sanitario Dofia Juana no obedece a un simple
capricho de la administracion, sino que tiene como finalidad garantizar la preservacién de
la salubridad publica y asegurar las condiciones técnicas del relleno sanitario.

10.2.10. La SIC omitié realizar la graduacién de la sancion, asi como la
argumentacién respecto a su proporcionalidad

e La SIC debié efectuar la dosificacion de la sancion con las pruebas obrantes en el
proceso administrativo, subsumiendo los hechos demostrados en los criterios
establecidos por el legislador.

e No sabe la UAESP qué criterios tuvo en cuenta la SIC para imponer la sancién, ni
la razén para que la misma sea de tal magnitud que pueda incluso afectar
gravemente el adecuado funcionamiento de la UAESP.

10.2.11. La Resolucion No. 25036 de 2014 se expidié con falsa motivaciéon como
consecuencia de haber establecido un plazo de seis meses para la entrada en
vigencia de un régimen de libre competencia o por areas de servicio exclusivo

Los estudios y analisis para cambiar el modelo no pueden realizarse en el término
indicado por la SIC, el cual puede tardar entre 12 y 18 meses. La orden desborda las
facultades de la SIC y no ofrece ninguna solucién Util a las 6rdenes de la Corte
Constitucional, al contrario, arroja a la UAESP a cometer los mismos errores cometidos
anteriormente, sustentados en una imposibilidad.

10.2.12. La Resolucion No. 25036 de 2014 se expidié con falsa motivacién como
consecuencia de haber efectuado la fase de instruccién una persona bajo causal
de impedimento y/o con conflicto de interés

» El Superintendente titular se declaré impedido solo hasta el momento previo a la
realizacion de la audiencia de presentacion verbal de argumentos. Segun la SIC,
tal impedimento no fue posible manifestarlo antes dado que no se tenia
conocimiento del mismo. Este argumento es contrario a la realidad, pues no se
entiende como pudo tener una relaciéon de amistad con uno de los operadores,
pero sblo conocerla hasta la etapa de la audiencia.
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El Superintendente tiene incidencia en la Delegatura porque el articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992 sefiala que es funcion del Superintendente dirigir la SIC
conjuntamente con los Superintendentes Delegados, y el articulo 10 establece
como funcién de los Delegados colaborar con el Superintendente de Industria y
Comercio en la direccién de la Superintendencia y, en especial, en lo referente a
las dependencias a su cargo.

10.3. ARGUMENTOS DE HENRY ROMERO TRUJILLO

Mediante recurso de reposicién radicado ante esta Entidad con el No. 12-165930-492 del
9 de mayo de 2014, HENRY ROMERO TRUJILLO solicita que se revoque la Resolucién
No. 25036 de 2014, con fundamento en los argumentos que se resumen a continuacion:

En junio de 2011, HENRY ROMERO TRUJILLO no tenia ninguna relacién laboral
o contractual con la UAESP, por lo cual es imposible que hubiera suscrito los
estudios previos de contratacion directa del 29 de junio de 2011.

La sanci6n impuesta podria llevar a que la SIC incurra en las conductas penales
de prevaricato y acto arbitrario e injusto.

Existe falsa motivacion porque la UAESP nunca asumié la prestacion directa del
servicio a través de la administracion central, y al contrario, implementd un
esquema de prestacion indirecta mediante la contratacion con la EAB. La
diferencia entre esquema de prestacion directa e indirecta esta establecida por la
SSPD a través del Concepto unificado SSPD-2009-08 y ha sido reglamentada por
el Gobierno Nacional mediante el Decreto 398 de 2002.

La SIC desconoce que por ley, todo servicio publico domiciliario en Colombia debe
prestarse con base en un contrato de servicios publicos. Por tanto, exigir que se
permita a las empresas de servicios publicos privadas el acceso al relleno sanitario
sin que previamente hayan celebrado un contrato con el operador, es pedir que se
viole la ley.

Los operadores privados nunca presentaron la informacién técnica solicitada por
el operador del Relleno Sanitario Dofia Juana, con lo cual era imposible el estudio
y tramite de la solicitud de acceso al mismo.

Las resoluciones del Ministerio del Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible citadas
por la SIC sobre acceso a los sitios de disposicién final establecen el derecho de
solicitar y acceder al servicio de disposicion final, sin embargo existen normas
superiores (Ley 142 de 1994, Resolucion CRA 151 de 2001, Decreto Nacional 838
de 2005) que son especificas en la reglamentacion de los requisitos para acceder
a este servicio, y por lo tanto aplicables al caso concreto.

En diciembre de 2012, para la expedicién del Decreto 564 de 2012, el manejo del
Relleno Sanitario Dofia Juana era especialmente critico y exigia de las autoridades
distritales garantizar que no se afectara su limitada capacidad de disposicién.
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e HENRY ROMERO TRUJILLO jamas tuvo participacién en el estudio o tramite de
solicitudes de facturacién conjunta presentadas por los operadores, ni en su
aprobacién o negacion.

¢ Los argumentos de la SIC relacionados con la adopcion por parte del DISTRITO
de un esquema ilegal que restringié la libre competencia en el servicio de aseo
carecen de toda validez, en tanto que diferentes sentencias de Juzgados
Administrativos han determinado la legalidad tanto del Contrato Interadministrativo
17 de 2012, como del Decreto 564 de 2012.

e Para la UAESP siempre fue claro que desde septiembre de 2011, cuando
terminaron los 4 contratos de concesién 2003-2011, la ciudad se encontraba en
régimen de libre competencia mientras no se adjudicara la nueva licitacién de
ASEs, por lo cual en los contratos sept/2011-marzo /12; marzo diciembre 2012 y
en el Contrato Interadministrativo 017/12 siempre se pacté que los operadores
contratados publicos y privados prestarian el servicio de aseo en las zonas
asignadas “sin exclusividad”, es decir, en libre competencia.

e Enmayo de 2013, la UAESP (seis meses después del retiro de HENRY ROMERO
TRUJILLO) desisti6 de tramitar la autorizacion de ASEs porque la CRA,
incumpliendo su responsabilidad legal y su compromiso con la Corte
Constitucional, nunca expidié la nueva metodologia tarifaria que permitiera
remunerar la actividad de reciclaje en todas sus fases.

e Es falso que la metodologia tarifaria vigente permitiera remunerar el
aprovechamiento, pues sélo lo permite como costo evitado de la disposicion final
(menos del 20% del costo de la actividad), pero no permite remunerar el
componente principal de recoleccion y transporte de los residuos (mas del 80%
del valor de dicha actividad).

e La SIC sanciona porque no se dio acceso al Relleno Sanitario Dofia Juana sin
necesidad de un contrato con el respectivo operador, violando de esta manera las
normas técnicas de seguridad del relleno sanitario, que reviste la caracteristica de
ser un complejo industrial de alta vulnerabilidad dados los peligros de
deslizamiento en masa de materiales, incendio, explosion por los gases generados
y contaminacién de suelo y tierra por lixiviados.

e La SIC recurre a términos imprecisos como “el periodo de los hechos” o “el distrito”
para inculpar a los Investigados de conductas y hechos de los cuales no fueron
responsables en virtud de sus funciones o del periodo en el cual ejercieron los
cargos.

e La SIC imputa conductas y responsabilidades a un ente abstracto e indeterminado
como “el distrito”, y luego, la infiere como aplicable a todas las entidades y los
funcionarios Investigados.
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e La SIC nunca buscé la verdad con imparcialidad y objetividad; las entidades y
funcionarios siempre fueron culpables, nunca se aplico el principio de favorabilidad
en caso de duda, se desconocieron las pruebas y argumentos aportados, se
analizaron las normas legales sélo en el aspecto que justificaba la culpa pero
sistematicamente se omiten las normas que demuestran la inocencia, con lo cual
los Investigados nunca tuvieron la oportunidad de una investigacion objetiva e
imparcial.

10.4. ARGUMENTOS DE NELLY MOGOLLON MONTANEZ

Mediante recurso de reposicién radicado ante esta Entidad con el No. 12-165930-498 del
23 de mayo de 2014, NELLY MOGOLLON MONTANEZ solicita que se revoque la
Resolucién No. 25036 de 2014, con fundamento en los argumentos que se resumen a
continuacién:

e El numeral 32 del articulo 79 de la Ley 142 de 1994 otorga a la SSPD la
competencia especifica para adelantar investigaciones por competencia desleal y
practicas restrictivas de la competencia de los prestadores de servicios publicos
domiciliarios. Hasta la fecha no ha sido objeto de examen de constitucionalidad el
articulo 4 de la Ley 1340 de 2009, que sefiala lo siguiente:

“Articulo 4°. Normatividad aplicable. La Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992,
la presente ley y las demas disposiciones que las modifiquen o adicionen,
constituyen el régimen general de proteccién de la competencia, aplicables a todos
los sectores y todas las actividades econémicas. En caso _que existan normas
particulares para algunos sectores o _actividades, estas prevalecerdn
exclusivamente en el tema especifico.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-172 de 2014 sélo declaré exequibles
las expresiones demandadas, pero dejo vigente y aplicable el articulo 4 de la Ley
1340 de 2009.

e La Resolucién recurrida sefiala erradamente que el periodo de vinculacién de
NELLY MOGOLLON MONTANEZ a la UAESP fue desde el 5 de diciembre de
2011 hasta el 31 de agosto de 2012, cuando la realidad es que fue del 6 de
diciembre de 2012 al 21 de octubre de 2013. Al respecto manifiesta que solamente
las actuaciones y decisiones administrativas adoptadas estrictamente en este
periodo pueden resultar relevantes para el andlisis de la investigacion.

» ElJuzgado Tercero Administrativo de Bogota encontré que el Decreto 564 de 2012
esta ajustado al ordenamiento juridico interno, entre lo cual se encuentran las
normas que regulan la libre competencia.

o El andlisis efectuado en la Resolucidn recurrida se encaminé a verificar
simplemente si los empresarios privados estaban siendo protegidos o no, sin tener
en cuenta los derechos de los usuarios e incluso de la poblacién vulnerable, como
son los recicladores de oficio.

W
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e Las conductas desarrolladas por NELLY MOGOLLON MONTANEZ fueron
simplemente resultado del cumplimiento de un deber legal, con el tGnico propdsito
de garantizar la continuidad en la prestacién del servicio y la proteccién al usuario.

e FEI 8 de mayo de 2013 la UAESP decide informar a la CRA la necesidad de
reformular el estudio que venia adelantando para la verificacién de motivos para
las ASEs, en razén a que la CRA no habia expedido la nueva metodologia tarifaria,
lo cual podria generar que en un futuro, cuando dicha metodologia sea expedida,
se presenten desajustes financieros en el sistema publico de aseo.

e La inexistencia de la nueva resolucién de tarifas que debe expedir la CRA ha
dificultado la construccién del modelo o modelos de operacién y financieros que
permitan presentar de nuevo la verificacion de motivos ante la CRA, porque esa
informacion incide en el periodo de adjudicacion de las ASEs y determina el cierre
financiero, el equilibrio del sistema de aseo y la utilidad de los operadores y
prestadores del servicio.

e Los contratos suscritos con LIME, CIUDAD LIMPIA y ASEO CAPITAL en
diciembre de 2012, nunca contemplaron la exclusividad en las areas de prestacion
del servicio de aseo. De acuerdo a lo establecido en el Convenio 017 de 2012, la
EAB tenia la facultad de subcontratar en uno o varios componentes la operacién
del servicio, buscando con ello garantizar el 100% de la cobertura.

* Los contratos de operacion se suscribieron de mutuo acuerdo entre las partes, en
ningun momento se impuso la voluntad del equipo negociador del DISTRITO.
Incluso las empresas a contratar, en diversos momentos, expresaron su inquietud
para que la elaboracién de los mismos estuviera cefiida a la Ley, por la
responsabilidad que luego les pudieran endilgar, manteniéndose en todo
momento, un ambiente de cordialidad y respeto.

» Elplan de inclusién a la poblacién recicladora muestra a este momento un avance
del 83% en el nivel de cumplimiento, de acuerdo con la programacién hecha por
la UAESP. Este avance en el proceso es evidencia contundente de que sélo a
través del mecanismo utilizado con el operador y prestador publico, fue posible
garantizar la accion afirmativa mas importante de inclusion de los recicladores, al
reconocerles un pago por el trabajo realizado.

» La suscripcion de los contratos con una remuneracion fija a los operadores del
servicio ha sido otra de las acciones afirmativas en favor de la poblacion
recicladora de oficio, por cuanto evitd la lucha por las bolsas blancas. Si los
operadores hubieran sido remunerados por cantidad de toneladas en el Relleno
Sanitario Dofia Juana, la situacion del reciclaje no hubiera tenido las condiciones
que tuvo para el inicio del proceso.

e Los operadores privados no estan interesados en los procesos de organizacion
del reciclaje en la ciudad, toda vez que tal dinamica les genera costos adicionales
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y cargas de trabajo que no estan dispuestos a asumir, pues ven afectada su
rentabilidad financiera.

e La SIC, al proceder a estudiar si las motivaciones del Decreto 564 de 2012 eran o
no ciertas, entré a considerar la legalidad del mismo y evidentemente invadi6 y
usurpé una funcién propia de la jurisdiccion contencioso administrativa. Afirmar
que las conductas de las personas naturales investigadas son supuestamente
anticompetitivas exige desconocer la legalidad del Decreto 564 de 2012, pues ellas
son precisamente expresion de cumplimiento del Decreto cobijado por la
presuncion de legalidad. Los servidores publicos no tienen discrecionalidad alguna
para dejar de aplicar un Decreto que no ha sido declarado nulo.

e Segln la Resolucion recurrida, NELLY MOGOLLON MONTANEZ incurrié en la
responsabilidad prevista en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por desconocer
lo establecido en el articulo 365 de la Constitucién Politica y la Ley 142 de 1994,
sin especificar de manera clara, cual articulo de la Ley habia supuestamente
desconocido. Asi, al estar mal endilgados los cargos, y en ausencia de explicacion
detallada de la parte considerativa de la Resolucién, los mismos carecen de
validez, pues vulneran de manera clara el debido proceso, y el derecho de defensa
de NELLY MOGOLLON MONTANEZ.

e Enla Resolucién impugnada no se encuentra ninguna consideracion para efectos
de dosificar la multa impuesta a NELLY MOGOLLON MONTANEZ, de
conformidad con los criterios de dosificacion fijados en la Ley 1340 de 2009.

e ElI monto de la sancién desconoce la capacidad econémica de NELLY
MOGOLLON MONTANEZ, y de manera grave establece una sancién cuyo monto
supera la remuneracién total por ella percibida durante todo el periodo de
vinculacion a la UAESP.

* En los términos de las pruebas practicadas se sefial6 que la Gnica excepcion a la
tarifa regulada metodolégicamente en las resoluciones de la CRA, la constituye Ia
tarifa contractual que puede establecerse en el modelo de ASEs, inexistente
actualmente por falta de autorizacién vigente por parte de la CRA vy fruto de la
caida del proceso licitatorio de 2011.

* Los operadores privados bien pudieron no suscribir los contratos de operacion y
entrar a prestar el servicio en libre competencia, para los cual sélo requerian el
convenio de facturacion conjunta, cuyo otorgamiento y decisién es ajeno a la
UAESP, y obtener autorizacion para la disposicion final en el Relleno Sanitario
Doria Juana. No existe prueba de ninguna solicitud en este sentido para el periodo
entre el 6 de diciembre de 2012 y el 21 de octubre de 2013 por parte de ninguna
empresa, por lo que no existe prueba que establezca decision o actuacion
administrativa de NELLY MOGOLLON MONTANEZ restringiendo o negando el
acceso al Relleno Sanitario Dofia Juana en el periodo en el que fue directora de la
UAESP.
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DECIMO PRIMERO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 79 del Cédigo
Contencioso de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley
1437 de 2011, los recursos de reposicion deben resolverse de plano, salvo que al
interponerlos se haya solicitado la practica de pruebas, o que el funcionario considere
necesario decretar pruebas de oficio.

En el presente caso, HENRY ROMERO TRUJILLO y ALBERTO MERLANO ALCOCER
aportaron documentos junto con sus recursos de reposicion, los cuales, realizado el
analisis de pertinencia y conducencia, este Despacho encontré procedente decretar. De
igual forma, el Despacho considerd pertinente, conducente y (til, decretar de oficio
pruebas dirigidas a verificar algunos hechos expuestos en los recursos de reposicion.

En virtud de lo anterior, mediante la Resolucién No. 41932 del 3 de julio de 2014, este
Despacho decretd las pruebas documentales aportadas con los recursos de reposicién, y
decreto de oficio la practica de algunas pruebas en el marco del tramite del recurso de
reposicion interpuesto contra la Resolucién No. 25036 de 21 de abril de 2014.

DECIMO SEGUNDO: Que de conformidad con el articulo 80 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Despacho procede a resolver los
recursos de reposicion interpuestos por los Investigados, contestando los argumentos
presentados.

De los recursos presentados por los Investigados, este Despacho identificod la existencia
de argumentos comunes frente a las consideraciones expuestas en la Resolucién
recurrida, razén por la cual los mismos se contestaran de forma agrupada.

12.1. Argumentos relacionados con que la conducta se dio en cumplimiento de las
érdenes de la Corte Constitucional

Un argumento que ha sido esbozado de forma reiterada por los Investigados, y que
nuevamente se presenta en el recurso de reposicion, es aquel segun el cual la Corte
Constitucional otorgdé a los Investigados y el DISTRITO plena discrecionalidad para
implementar el esquema de recoleccién de basuras que quisieran, incluso si el mismo no
estaba acorde con la Ley 142 de 1994. Asi, para los recurrentes la Corte dio una licencia
para que ellos implementaran el esquema de prestacion de servicios publicos que
consideraran mas adecuado, sin que el mismo tuviese limites en las normas legales y
constitucionales que establecen que los servicios publicos se rigen por el principio de
libre concurrencia.

En linea con esta concepcion, los impugnantes sefialaron que la Resolucion No. 25036
de 2014 ilegitimamente trata de limitar el &mbito discrecional que la Corte Constitucional
le dio al DISTRITO para implementar las acciones afirmativas para la inclusién de la
poblacion recicladora en el esquema de prestacion del servicio publico de aseo y
complementarios. En este sentido, manifestaron que la Corte ordené al DISTRITO la
inclusion de la poblacion recicladora, otorgandole plena discrecionalidad para que, de
acuerdo con sus funciones, atendiera a cabalidad dicha orden.




RESOLUCION NUMERo ~ ° 31 88 DE 2014 Hoja N°. 27

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposiciéon”

Radicacion No. 12-165930 |VERSION UNICA

Como se anotd, estos argumentos han sido presentados de forma reiterada por los
impugnantes durante la investigacion, sin que en el recurso de reposicion se esbocen
nuevos argumentos para soportarlo. Por esta razon, este Despacho reiterara los
argumentos incluidos en la Resolucién No. 25036 de 2014, con los cuales demuestra
plenamente que no obstante la Corte Constitucional ordené al DISTRITO implementar las
acciones afirmativas para incluir a la poblacion recicladora en el servicio de aseo en
Bogota, en ningin momento ordend, recomendoé o autorizé la adopcion de un nuevo
esquema de prestacion del servicio de aseo que estuviese en contra de las normas que
rigen la prestacion de dichos servicios.

Es mas, como bien se sefialé en la Resolucién recurrida y se reitera en parrafos
posteriores, la propia Corte Constitucional reconoce de forma expresa que el esquema
de prestacion del servicio de aseo que rige en Bogota desde que las ASE perdieron
vigencia es el de libre competencia. Asi mismo, en las érdenes que la Corte da al
DISTRITO para que adopte acciones afirmativas en favor de la poblacidn recicladora,
establece, con meridiana claridad, que las acciones que se establezcan deben
implementarse a través del esquema de libre competencia u otro “legalmente
posible”.

Asi, para este Despacho es claro que la Corte en ninglin momento otorgé una licencia al
DISTRITO para que implementara el esquema de recoleccidon de basuras que quisiera,
incluso si el mismo estaba en contra del modelo constitucional y legal adoptado en la
Constitucion de 1991 y la Ley 142 de 1994, razén por la cual no es procedente que los
Investigados se amparen en la orden de la Corte para actuar de forma ilegal.

En tal virtud, para este Despacho es claro que las érdenes de la Corte Constitucional no
pueden entenderse como un justificante para desconocer las normas legales,
especialmente las establecidas en la Ley 142 de 1994, sobre la prestacion de servicios
publicos en Colombia. Se reitera que la propia Corte dice que el DISTRITO puede
escoger el esquema de prestacion del servicio publico que considere pertinente, pero
dentro del marco legal que rige la prestacién de servicios publicos en Colombia.

Notese como las afirmaciones de la Corte dejan claro el régimen legal aplicable a la
prestacion del servicio publico de aseo en Colombia, sin que sea viable afirmar, como
sefialan los recurrentes, que la Superintendencia de Industria y Comercio quiere imponer
de forma caprichosa un esquema que es -en su opinion- ineficiente, y que, segin su
dicho, “mercantiliza” la prestacién de los servicios publicos. Este Despacho reitera que el
esquema de libre concurrencia y libertad de entrada en la prestacion de los servicios
publicos fue establecido por la Constitucion y la Ley 142, y no por la Superintendencia.
Asi, a esta Entidad no le corresponde definir el esquema de prestacién de los servicios
publicos -como tampoco le corresponde a los Investigados-, sino que le corresponde
aplicar el régimen establecido en la Constitucion y la ley, en su calidad de Autoridad
Nacional de Proteccion de la Competencia.

Para sustentar las anteriores afirmaciones, a continuacién este Despacho cita los
acapites pertinentes de las consideraciones plasmadas en la Resolucion recurrida en lo
relacionado con la interpretacion de las érdenes que la Corte Constitucional dio en las
diferentes providencias que abordaron el tema. Como se vera, el analisis que se presenta
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a continuacion desvirtua plenamente el decir de los recurrentes en cuanto a que la Corte
Constitucional dio via libre al DISTRITO y a los Investigados para implementar un
esquema contrario al régimen de la Ley 142 de 1994:

“(...) no es razonable indicar que la orden del juez constitucional facultaba a la
administracion distrital a sobrepasar los limites establecidos por la Ley en lo referido al
esquema para la prestacion del servicio publico de aseo. Lo anterior si se tiene en cuenta
lo afirmado en el Auto 275 de 2011, cuando se dice:

‘El esquema que contenga las mencionadas acciones positivas en favor de los
recicladores se podran incluir a nivel de regulacién distrital, en el plan de gestién
integral de residuos sélidos -PGIRS-, siempre que su ejecucion se materialice en el
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 sehalados por esta Corporacion 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”.(Negrillas
fuera de texto)

(..

‘En ese orden se deberd sehalar la_manera en que el esquema de libre
competencia u_otro legalmente posible para los componentes de reciclaje,
tratamiento y aprovechamiento se coordinara con otros modelos de operacién como la
concesion de areas de servicio exclusivo autorizadas para los componentes de
recoleccion y transporte de residuos no separados o cualquier otro modelo,
garantizando alternativas a fravés de las cuales sectores de la poblacion
tradicionalmente marginados, participen de manera real y material en la prestacién del
servicio publico de aseo en sus componentes complementarios de reciclaje,
transformacién y aprovechamiento”. (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 publico con ingentes beneficios
ambientales para el colectivo, tal y como ha sido sefialado a lo largo de esta
providencia. En ese sentido, el esquema de medidas a cumplir en el corto plazo, de
conformidad con la normatividad existente y con las érdenes contenidas en esta
providencia, debera establecer compromisos, cargas y obligaciones en cabeza de los
recicladores para su adecuada normalizacién. Lo anterior, por cuanto la proteccion
especial que merecen como sujetos en condiciones de vulnerabilidad no es obstéculo
para disponer acciones de doble via, dada la naturaleza del servicio publico
domiciliario y esencial del cual participan”. (Subrayas fuera del texto original).

Inclusive, la Corte enuncia el margen normativo al cual debe atenerse la administracién
distrital:

“En ese sentido el interés general esta actualmente cubierto y puede sequir estandolo
a través de las acciones que para el efecto establezca la Administracion Distrital a
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partir de las herramientas previstas en la Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y 142
de 1994...". (Negritas fuera del texto)

En términos generales la Corte indicé que las acciones afirmativas que se implementaran
deberian materializarse a través de condiciones establecidas en los pliegos que
exhortaran a la constitucion de verdaderas empresas de reciclaje conformadas por la
poblacion recicladora. En sus términos, en el Auto 268 de 2010, 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 calificacion adicional a la nacionalidad y a la oferta
economica, pues es un incentivo para que los proponentes postulen formas cualitativas
de vinculacion representativa de esta poblacidon. Ademas, como quiera que de lo que
se trata es de reivindicar el trabajo realizado por los recicladores, dadas sus evidentes
e indudables funciones ambientales, es _necesario que en la licitacion se fijen
criterios de calificacion para el proyecto de aprovechamiento, de tal forma que los
proponentes busquen alcanzar hasta el maximo posible de residuos a aprovechar, lo
que se relaciona también con la mano de obra recicladora disponible que se requerira”.
(Negritas fuera del texto)

Lo anterior se confirma claramente cuando expone:

“Asi las cosas, un parametro que ayuda a determinar si existe o no una inclusion real
de la poblacién recicladora, es el establecimiento de medidas que favorezcan formas
asociativas y que no sélo permitan la vinculacion laboral de estas personas, sino el
impulso y apoyo 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 participacion efectiva de este grupo poblacional, ya
que es precisamente lo que lleva a que ejerzan su trabajo, con el consecuente
reconocimiento de su importancia ambiental”. (Negritas fuera del texto)

De este modo, la Corte en varias ocasiones, en las providencias mencionadas, indica que
la inclusién de la poblacion recicladora, en el proceso licitatorio, debera estructurarse a
través del establecimiento de criterios habilitantes y criterios de calificacién que impliquen
condiciones diferenciales favorables para tal grupo social.

(...)

Sumado a todo lo anterior, también es procedente manifestar que la propia Corte
Constitucional expresé la existencia de un modelo de libre competencia para el esquema
de la prestacion del servicio publico de aseo en la ciudad.

Asi, en el Auto 275 de 2011, indicé con rotunda claridad que una vez terminadas las ASE
para la prestacion del servicio de aseo asignadas en virtud de los contratos de concesion,
el modelo para la prestacion del servicio que debia empezar a funcionar era el de la
libre competencia. (Negritas fuera del texto)

Esto se deduce cuando indica:
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“Pues bien, debe precisarse que los contratos de concesién de aseo para los
componentes de recoleccion, transporte, limpieza, poda y corte de césped celebrados
por la Administracion Distrital en el afio 2003, terminaron por expiracion del plazo
adicional el 15 de septiembre del afio en curso y, con ellos la habilitacién de areas de
servicio exclusivo en la ciudad, de lo cual se infiere que a partir de esa fecha rige el
articulo 40 de la Ley 142 de 1994, que sehala la regla general de libre competencia
para la operacién de estos servicios publicos domiciliarios. (Negrita fuera de
texto)

Asi las cosas y dada la suspension del tramite del proceso de seleccién de nuevos
concesionarios ordenado por la Corte Constitucional, el Distrito suscribié por el
mecanismo de urgencia cuatro contratos que actualmente se encuentran en ejecucion,
por el término de seis meses, estos son: 157E, 158E, 159E, y 160E (AZ 4, folio 474 a
544). A través de ellos, los diferentes operadores se obligan con la Administracion
Distrital a prestar los componentes de recoleccion, transporte, limpieza, poda de
arboles y corte de césped del servicio de aseo en las (i) mismas é&reas en las cuales
venian operando por virtud de la Resolucién CRA 235 de 2002 y (ii) 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 esté desprovista
del servicio de aseo o que los estratos 1y 2 hayan dejado de ser atendidos por
alguno de estos operadores”. (Negrita fuera de texto)

(...)

Teniendo en cuenta lo anterior se puede afirmar que, si bien es cierto no esta vigente
verificacion alguna de condiciones que autorice areas de servicio exclusivo, de
manera que en la actualidad opera un régimen de libre competencia, lo cierto es
que con independencia de qué operadores privados decidan competir por el servicio
en determinadas zonas del Distrito, el efecto vinculante de los contratos citados
garantiza que aun en situacion de libre competencia, toda la ciudad en su conjunto
no quede desprovista materialmente de la prestacién de estos servicios.

‘(...) se debera senalar la manera en que el esquema de libre competencia u otro
legalmente posible para los componentes de reciclaje, tratamiento y
aprovechamiento se coordinard con otros modelos de operacién como la
concesion de areas de servicio exclusivo autorizadas para los componentes de
recoleccion y transporte de residuos no 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 reciclaje,
transformacion y aprovechamiento. Este aspecto debera reflejarse en el esquema de
metas a corto plazo sefialado en el numeral 105 de esta providencia”. (Subrayas y
negrilla fuera del texto original).

Es por todo lo anterior que se puede afirmar que la Corte en ninguno de los apartes
de las distintas providencias ordena, recomienda o aconseja la formulacién 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 materiales 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
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necesidad por parte de las autoridades distritales encargadas de la planificacion,
organizacion y estructuracion de los sistemas destinados a la prestacion de los servicios
publicos de aseo, de implementar acciones afirmativas en el sentido ya indicado en
repetidas ocasiones. Asi las cosas, cuando la Corte dictamina la implementacién de
esquema de aseo que incluya a los recicladores no esté ordenando la generacion de un
esquema distinto del que ya existia, sino la modulacién y acondicionamiento del mismo
para que las circunstancias de segregacion y vulnerabilidad de los recicladores se vieran
reducidas de forma progresiva. (Negrillas fuera del texto original).

En este sentido, cuando la Corte en el articulo séptimo del decisum del Auto 275 de 2011,
ordend a la administracion distrital implementar el esquema que considerara pertinente
en favor de los recicladores no estaba implicando la implementacion de un nuevo
esquema que excluyera a los operadores privados 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 el 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 a la implementacién de mecanismos de inclusion y organizacién de la poblacion
recicladora a modo de incentivos o condiciones especiales de diferenciacion positiva
incorporados en los criterios de habilitacion, los criterios de calificacion y los criterios de
desempate de la licitacion.

(..)

El juez constitucional exhorta a la administracién distrital a que implemente un esquema
de forma tal que el componente de aprovechamiento sea manejado por organizaciones
de recicladores. Tal orden debe entenderse restringida al contexto en el cual se emiti6 el
mandato, esto es, al desarrollo de acciones afirmativas de inclusién, lo cual no implica,
de plano, la necesidad de re-crear un sistema que desborde los lineamientos establecidos
por el ordenamiento juridico en materia de servicios ptblicos y libre competencia.

Asi, en el Auto 275 de 2011, la Corte manifiesta:

“112. En consecuencia, se ordenara al Distrito definir con la colaboracion técnica de la
CRA -a quien se exhortaré para tal efecto-, parametros especiales que definan cémo
seran ofrecidos en la préactica 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 fijacién de un esquema de precios, de
forma que estos componentes sean manejados integramente por las organizaciones
de recicladores que entren en proceso de regularizacion”’.

Visto lo anterior, este Despacho rechazard estos argumentos, reiterando que la
discrecionalidad otorgada por la Corte Constitucional al DISTRITO para implementar las
acciones afirmativas en favor de la inclusion de la poblacién recicladora de ninguna forma
implicaba el desconocimiento de las normas que rigen la prestacion de los servicios
publicos en Colombia, en especial la Ley 142 de 1994. Es mas, la propia Corte
Constitucional sefialé en el Auto 275 de 2011 que las medidas afirmativas de inclusién

7 Paginas 135 a 142 del Informe Motivado.
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de la poblacion recicladora debian ser implementadas de acuerdo con “el esquema de
libre competencia u otro legalmente posible”, lo cual hacia forzoso que el
cumplimiento de la orden de la Corte Constitucional se hiciera mediante el esquema que
el DISTRITO considerara pertinente, pero en todo caso respetando el régimen legal de
prestacion de servicios publicos.

También seran rechazados los argumentos de los recurrentes relacionados con que la
SIC no tuvo en cuenta las actuaciones de la UAESP dirigidas a la formalizacion de la
fuerza laboral recicladora. Lo anterior, en la medida en que la incorporacidén de esta
poblacién al sistema no es un elemento para excluir la responsabilidad administrativa en
materia de libre competencia por la eleccién de un sistema que es contrario al régimen
legal.

12.2. Argumentos relacionados con que la conducta investigada no resulté en la
exclusion de los competidores en el mercado

Los Investigados manifestaron que los operadores privados no resultaron excluidos del
mercado, en tanto que LIME, ASEO CAPITAL y CIUDAD LIMPIA actualmente contintian
participando en el servicio publico de aseo en Bogota, en virtud de los contratos de
operacion que voluntariamente suscribieron en diciembre de 2012. Respecto de ATESA,
afirmaron que dicho operador no fue excluido del mercado, sino que se retird
“‘voluntariamente” para dedicarse a la actividad de recoleccion de residuos dirigida
exclusivamente a grandes generadores. Asi, para los Investigados la conducta no tuvo
efectos sobre la competencia o la libre entrada al mercado, razén por la cual la SIC no
podia sancionar la implementacion del nuevo esquema de recoleccion de basuras en
Bogota como una practica restrictiva de la competencia.

Frente a este argumento, el Despacho considera que tal y como se demostré durante la
investigacion, y conforme a las pruebas que se citaran en parrafos subsiguientes, es claro
que con la implementacién del nuevo esquema del servicio de aseo en la ciudad de
Bogota se erigieron barreras de acceso al mercado de prestacién del servicio de aseo en
Bogota, que derivaron en la obstruccion de agentes econdémicos interesados en la
prestacion del mismo y en la exclusién de los prestadores que ya se encontraban
establecidos, como ocurrié en el caso de ATESA expuesto en la Resolucién 25036 de
2014. Asi, la conducta de los Investigados no solamente tuvo por objeto la exclusion de
los competidores y el apoderamiento por parte del DISTRITO del servicio de recoleccion
de basuras (cuestion de por si sancionable), a través de los entes Investigados, sino que
adicionalmente tuvo por efecto la marginalizacion de algunos competidores, y la
exclusion efectiva de otros.

Para el Despacho es evidente que la conducta de los Investigados afecté gravemente la
libre concurrencia de agentes al mercado, tanto en el caso de los operadores que se
encontraban desarrollando la actividad de prestacion del servicio publico de aseo en
Bogota para la época de los hechos, como en el caso de cualquier potencial entrante.

Ciertamente, mediante el establecimiento de la EAB como Unico agente prestador del
servicio de aseo en Bogota, el requerimiento de una autorizaciéon de la UAESP para que
competidores pudieran concurrir al mercado, asi como con la denegacion a los
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competidores del acceso al sitio de disposicién final y a los convenios de facturacion
conjunta -elementos absolutamente necesarios para el ejercicio de la actividad-, los
Investigados interfirieron con el ejercicio de la libre competencia, obstaculizando y/o
impidiendo que los operadores privados pudiesen continuar con la prestacion del servicio,
o que los potenciales entrantes iniciaran el despliegue de estrategias comerciales para
conquistar a los usuarios de la ciudad.

Al requerir que quienes desearan prestar el servicio de aseo en la ciudad de Bogota
obtuvieran autorizacién de la UAESP para tal efecto, los Investigados contrariaron la
norma constitucional (Articulo 365) que establece que “los servicios publicos estarén
sometidos al régimen juridico que fije la ley, podrén ser prestados por el Estado, directa
o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el
Estado mantendra la regulacién, el control y la vigilancia de dichos servicios. (...)”
(Subrayas fuera de texto). Asi mismo, contrariaron el régimen legal de servicios publicos,
que establece que un municipio sélo podra prestar de forma directa y exclusiva un servicio
publico cuando ninguna compafia esté dispuesta a prestarlo en libre competencia
(Articulo 6 Ley 142 de 1994).

Debe recordarse -como ampliamente se explicé en la Resolucién recurrida-, que la
Constitucion Politica de Colombia establece como modelo la libre concurrencia en la
prestacion de los servicios publicos, por supuesto respetando las normas regulatorias
que establezca la SSPD, la CRA, y demas entidades de regulacion competentes. Tan es
cierto esto que la propia Constitucion establece en el articulo 365 que “[s]i por razones
de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los
miembros de una y otra camara, por iniciativa del Gobiemo decide reservarse
determinadas actividades estratégicas o servicios publicos, deberd indemnizar
previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del
ejercicio de una actividad licita.” (Subrayas fuera de texto)

En otras palabras, segun la norma constitucional es claro que la prestacién de los
servicios publicos no esta reservada al Estado, y que en aquellos casos en que éste
quiera reservarse dicha actividad (como en el caso de Bogota lo pretendieron y ejecutaron
los Investigados), s6lo podria hacerse mediante Ley aprobada por el Congreso,
indemnizando plenamente a las personas que en virtud de dicha ley quedaran privadas
del ejercicio de una actividad licita.

En el presente caso los Investigados, a la sombra del Distrito de Bogota, pretendieron
reservarse para si la prestacion de un servicio publico, en contravia con el principio de
libre concurrencia establecido en el articulo 365 de la Constitucion y en la Ley 142, y sin
que mediara una Ley en los términos establecidos constitucionalmente.

Como se sefal6 en la Resolucién 25036 de 2014, existen pruebas fehacientes de que la
conducta desplegada por la EAB, la UAESP y AGUAS DE BOGOTA, resulto en la
exclusion del mercado, -parcial en algunos casos y total en otros-, de agentes que venian
prestando el servicio publico de aseo en la ciudad de Bogota. Asi, por ejemplo ATESA se
vio excluido totalmente del mercado en el mediano plazo, al tiempo que LIME y ASEO
CAPITAL perdieron la calidad de prestadores del servicio publico de aseo (cuestion a la
cual tienen derecho segln la Constitucién y la Ley), y pasaron a ser-simples operadores
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dependientes de un prestador que es la EAB, quien de forma discrecional decide si
contrata con ellos o no. Nétese como en este Ultimo evento los contratos limitaron la
participacién de LIME y ASEO CAPITAL a la de simples operadores -no prestadores-
contratados para adelantar las actividades de operacién del servicio de aseo en el
territorio otorgado a la EAB, que es el tnico prestador del servicio en la ciudad de Bogota,
con excepcion de una zona 6 que fue otorgada a CIUDAD LIMPIA.

De acuerdo con lo anterior, el argumento de los Investigados segun el cual las conductas
por las que fueron sancionados no tuvieron como efecto la exclusién de los competidores
del mercado, en razén a que en la actualidad se encuentran participando en la prestacion
del servicio, debe ser rechazado, pues contrario a estas afirmaciones, la evidencia
obrante, tal y como se explicé en la Resolucién recurrida, da cuenta de que los otrora
prestadores, salvo CIUDAD LIMPIA, se vieron excluidos del mercado totalmente, como
es el caso de ATESA, y en el mejor de los casos perdieron la calidad de prestadores del
servicio publico, y son simples operadores de la EAB, quien los contrata
discrecionalmente y hasta cuando asi lo disponga unilateralmente.

Nétese como en este lltimo caso la EAB y la UAESP se reservaron el derecho de
decidir quiénes pueden ser prestadores del servicio publico de aseo, cuando la

Constitucién y la Ley son claras en decir que éste es un mercado en el que pueden
concurrir_actores publicos o privados sin_mas limitaciones que las que les
establezcan las leyes y las regulaciones (en este caso de la SSPD, la CRA, y otras
autoridades competentes). Asi, el simple hecho de haber limitado la libre concurrencia
de LIME y ASEO CAPITAL en calidad de operadores ya de por si constituye una
infraccién al régimen de libre competencia, sin olvidar la mucho mas grave conducta de
exclusion total del mercado de ATESA.

Para el Despacho es claro que los contratos de operacién celebrados con la UAESP
limitaron el libre ejercicio de la competencia de los operadores que ya se encontraban en
el mercado, comoquiera que eliminaron su derecho a desarrollar la gestion comercial y
financiera del servicio de aseo de forma libre y sin mas requisitos que los que establece
la Ley, limitdndose asi la posibilidad de tener una relacion directa con los usuarios.

En efecto, la misma EAB ha sostenido que los contratos realizados en diciembre de 2012
no le otorgan a los operadores privados que los suscribieron la calidad de prestadores
del servicio publico de aseo, sino que simplemente fueron contratados a titulo de
operadores, sin vinculo con los usuarios. En este sentido, la EAB manifesté lo siguiente
respecto de la contratacion con LIME:

‘le]s necesario aclarar que la UAESP y la firma LIMPIEZA METROPOLITANA LIME
S.A.ESP., suscribieron el 19 de noviembre (sic) de 2012 el Contrato de Operacion No. 261
para la operacién del servicio de aseo en la zona 1 que comprende las localidades de
Suba y Usaquén del Distrito Capital. Notese que este contrato no es un contrato de
prestacion de servicio de aseo sino que es un contrato celebrado para que la aludida
firma adelante las actividades de operacion del servicio de aseo, por lo que este
contrato no retne las exigencias del articulo 13 del mencionado Decreto 564 por lo que
hasta tanto LIME ostente la calidad de prestador del servicio con ocasién de un
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contrato suscrito con el Distrito Capital, la EAAB-ESP., puede proceder a la celebracién
del convenio de facturacion conjunta.”® (Negrilla fuera de texto)

Nétese que, tal y como lo afirma la misma EAB, los contratos suscritos con LIME y ASEO
CAPITAL les despojaron de su calidad de prestadores del servicio de aseo, para que
pasaran a ostentar la calidad de meros operadores del servicio de un prestador que es la
EAB, lo cual comporté diversas dificultades para dichas empresas, tales como la
imposibilidad de acceder a convenios de facturacién conjunta y, mas importante adn, la
posibilidad de ser prestadores del servicio tal y como lo establece el articulo 365 de la
Constitucion Politica de Colombia y la propia Ley 142 de 1994 que regula la materia.

En linea con lo anterior, la marcada diferencia entre prestadores y operadores del servicio
de aseo en Bogotéa fue expuesta por los Investigados en los siguientes términos:

‘Al respecto se informa que las siguientes empresas tienen la condicion de prestadoras
del servicio publico de aseo en Bogota D.C.:

- Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, EAAB.
- Ciudad Limpia Bogota S.A. E.S.P.

Por otra parte tiene (sic) la calidad de operadores del servicio publico de aseo, las
siguientes empresas:

- Consorcio Aseo Capital S.A. E.S.P.
- Limpieza Metropolitana S.A. E.S.P. -LIME
- Aguas de Bogota S.A. E.S.P.

La diferencia entre las empresas relacionadas con anterioridad radica en que la EAAB y
Ciudad Limpia Bogota SA ESP, fungen como entidades tarifarias locales mientras que
Aguas de Bogota E.S.P. Consorcio Aseo Capital SA ESP y Limpieza Metropolitana SA
ESP no tienen esta calidad, respecto a la responsabilidad de garantizar la prestacién del
servicio de aseo en la capital, tanto las empresas prestadoras como las operadoras, la
tienen en los términos establecidos en los contratos suscritos con la UAESP o con la
EAAB, en este ultimo caso para el operador Aguas de Bogota SA ESP.”

En los recursos de reposicion, los Investigados manifestaron que los contratos aludidos
se suscribieron de mutuo acuerdo entre las partes, y que en ninglin momento se impuso
la voluntad del equipo negociador del DISTRITO. De hecho, sostuvieron que “fhjubo por
parte de los operadores privados voluntad de renunciar en los contratos de operacién
celebrados con la UAESP, respecto de la gestién comercial y financiera del servicio de
aseo, especialmente de la facturacién por el mismo (...)".

Pues bien, contrario a lo afirmado por los Investigados, y de conformidad con las
afirmaciones de los propios afectados, la renuncia a la calidad de prestador del servicio

8 Recurso de reposicion interpuesto por la EAB en contra de la Resolucion CRA 631 de 2013, obrante a folios 5667 a
5674 del Cuaderno Publico No. 27 del Expediente.

® Comunicacion de la UAESP del 17 de octubre de 2013, obrante a folios 6066 a 6067 del Cuaderno Publico No. 29
del Expediente.




RESOLUCION NUMERO . =9 31788 DE 2014 Hoja N°. 36

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicién”

Radicacién No. 12-165930 [VERSION UNICA

de aseo que comportaba la suscripcién de los contratos de operacién, no se tratd de una
determinacién de LIME y ASEO CAPITAL producto del libre ejercicio de la libertad de
empresa, sino que su celebracién fue impuesta como consecuencia de la coyuntura del
18 de diciembre de 2012 cuando inicié el nuevo modelo de aseo y de la posibilidad de
verse excluidos del mercado. Al respecto LIME sefald lo siguiente:

“Sabido es y de conocimiento pablico y especialmente por parte de la CRA, la dificil
coyuntura ocurrida en la ciudad de Bogota el pasado 18 de Diciembre de 2012, cuando se
restringié por la administracion Distrital la prestacion del servicio de aseo en libre
competencia por empresas como LIME S.A. E.S.P., asignandosele dicha prestacion con
exclusividad a la EAAB, y generandose la cadtica situacion que fue sufrida por lodos los
capitalinos, en virtud de la cual, y ante la prohibicion del desarrollo y ejercicio del
objeto social de LIME por parte de la administracion Distrital, el riesqo inminente de
cierre y de quiebra de la empresa por no poder desarrollar su actividad econémica
principal, consistente en la prestacion del servicio de Aseo en la ciudad de Bogota,
mi representada se vio obligada a suscribir el contrato impuesto por la UAESP, hoy
contrato de Operacién No. 261 de 2012, como Unico salvavidas posible para evitar la
desaparicion de la empresa, que de no aceptar tales condiciones se viera avocada al cierre
definitivo, con los graves efectos y perjuicios que ella comportaria tanto para la empresa
como para sus trabajadores, proveedores y vinculados.

En estas condiciones se celebré el Contrato de Operacion en mencién, donde se impuso
por la UAESP y la EAAB, la limitacién de la realizacion de actividades comerciales
del servicio, tales como la facturacién, sin _que ello comportara en forma alguna,
renuncia de LIME S.A. E.S.P. a su legitimo derecho al ejercicio competitivo en la
prestacidn del servicio publico de Aseo, pues es claro que el servicio de facturacién
conjunta, regulado como se encuentra, hace parte de las garantias del ejercido (sic) de la
libre y leal competencia econdmica y es un mecanismo contingente frente a précticas
comerciales restrictivas o de abuso de posicion dominante, claramente ejercida por el
Distrito y la EAAB frente a LIME S.A. E.S.P. con motivo de la expedicién del Decreto 564
de 2012 y demdas normativa tendiente a monopolizar el servicio en cabeza de la
administracion y la EAAB, y la posterior suscripcién, bajo situaciones de presiéon ya
descritas, del Contrato de Operacién No. 261 de 2012.”° (Negrilla fuera de texto)

Como puede observarse, la conducta desplegada por los Investigados de no respetar el
principio de libre concurrencia al mercado de prestacion del servicio de aseo en la ciudad
de Bogota, llevo a que varias empresas perdieran la calidad de prestadores, y pasaran a
ser operadores, como Unica alternativa para no verse excluidas totalmente del mismo
(por lo menos mientras la UAESP quiera mantenerles el contrato, segun su libre albedrio).

De otra parte, los recurrentes manifiestan sin soporte valido alguno que ATESA decidio
retirarse voluntariamente del mercado de prestacion del servicio de aseo que venia
realizando conforme a los contratos de concesién suscritos desde el 2003, en razén a
que resultaba mas conveniente para ellos dedicarse exclusivamente a la recoleccion
dirigida a los grandes generadores.

'® Resolucion CRA 648 de 2013, por la cual se resolvié el recurso de reposicién interpuesto por la EAB en contra de la
Resolucién CRA 631 de 2013. 05675 a 5689 del Cuaderno Publico No. 27 del Expediente.
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Al respecto, este Despacho debe pronunciarse en el sentido que dicho argumento
Unicamente se encuentra fundamentado en las afirmaciones de los recurrentes, al paso
que de una revision de los medios de prueba obrantes en el expediente no se encuentra
referencia alguna que soporte estas alegaciones. Por el contrario, en el expediente obran
numerosas evidencias que dan cuenta de la firme intencién de ATESA de continuar con
la prestacion del servicio de aseo en Bogota en las condiciones en que lo venia
prestando, asi como de su preocupacion respecto a que las acciones de los Investigados
resultaran en limitaciones a su desempefio como prestador del servicio.

En efecto, mediante comunicaciones del 17 de diciembre de 2013 de ATESA ala EABy
la UAESP, con copia a la Procuraduria General de la Nacién, la SSPD y la SIC (obrantes
en el expediente a folios 3055 a 3057 del Cuaderno Publico No. 15), ATESA solicita que
se le indiquen cuales son las condiciones y tramites que deben agotarse a efectos de
acceder a los convenios de facturacion conjunta y al Relleno Sanitario Dofia Juana.

Lo anterior evidencia que ATESA estaba dispuesta a continuar participando en el
mercado, cuestion que en Ultimas no fue posible a causa de las conductas realizadas por
los Investigados, que estaban del todo alejadas de permitir que las empresas
concurrieran en condiciones de libertad al mercado, conforme lo establecen la
Constitucién y la Ley.

Si ATESA habia decidido voluntariamente renunciar a la prestacién del servicio de aseo
a los usuarios correspondientes a las zonas concesionadas desde el afio 2003, o tenia
proyectado hacerlo, resulta contradictorio que ante las acciones del DISTRITO para
imponer obstaculos a los convenios de facturacién conjunta, solicite formalmente a la
EAB los requisitos para acceder a ella, llamando la atencién de los entes de control sobre
dicha situacién. Esto sin olvidar que la propia ATESA interpuso quejas frente a los
diversos entes de control por la conducta obstructiva de la competencia
implementada por el DISTRITO, cuestion que, a todas luces, contradice la
afirmacién de los Investigados respecto de la salida voluntaria de ATESA.

Ahora bien, incluso si se probara que ATESA salié del mercado voluntariamente porque
el mismo ya no le resultaba rentable o atractivo, este hecho ratificaria los efectos
anticompetitivos que tuvo la conducta de los Investigados, en la medida en que, al
haberse estas abrogado de facfo la prestacion del servicio publico de aseo, y al haber
ejecutado conductas para lograr la artificial adquisicion de participacién de la EAB sin
ninguin mérito competitivo, lo que hicieron fue incentivar la salida de competidores que,
ausentes dichas conductas contrarias al régimen de libre competencia, hubiesen
considerado rentable continuar en el mercado en condiciones de igualdad y neutralidad
competitiva.

Asi entonces, considera este Despacho que en contradiccién a la evidencia obrante en
el expediente, los Investigados manifestaron en el recurso de reposicion -refiriéndose a
los empresarios de aseo de Bogota-, que “/a idea no era sacarlos sino competir’. Notese
que de acuerdo con lo expuesto anteriormente es a todas luces contradictorio que los
Investigados afirmen que su intencién era competir con los agentes presentes en el
mercado, cuando en la realidad su conducta fue obstruir el derecho de éstos al ejercicio
de libre empresa mediante las conductas descritas en la resolucion de sancion, lo cual
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condujo a que desarrollaran su actividad en condiciones desfavorables e incluso a ser
marginalizados del mercado.

De otra parte, se advierte que los efectos de exclusién producto de la conducta de los
Investigados también se habrian producido como consecuencia de la adjudicacion de los
usuarios del servicio publico de aseo en Bogota que la UAESP realiz6 a la EAB. En efecto,
se dispuso el traslado a la EAB de los usuarios que venian atendiendo los operadores
privados, vulnerando de esta forma su derecho a conservar dichos usuarios, los cuales
estaban vinculados a estos prestadores mediante contratos de condiciones uniformes
vigentes. Asi mismo, se suprimié el derecho de los usuarios de permanecer con el
mismo prestador del servicio o de escoger voluntariamente uno nuevo, y, en
cualquier caso, se vulneré el derecho de los operadores que quisieran ingresar o
permanecer en el mercado, de prestar el servicio publico de aseo en condiciones de
igualdad con empresas del Estado contrariando el esquema de libre concurrencia
establecido en la Constituciéon y en la Ley 142 de 1994.

En efecto, los recurrentes dejaron de lado el hecho de que desde la suscripcién de los
contratos de concesidn otorgados mediante la Licitaciéon 001 de 2002, Ia titularidad de
dichos contratos corresponde a los concesionarios -ahora operadores, y en un caso
prestadores del servicio-, a pesar de que a partir del 15 de septiembre de 2011 dejaron
de existir clausulas de exclusividad. No debe olvidarse que al estar en un régimen de
libre concurrencia, son los usuarios quienes tienen la libertad de escoger el
prestador que mejor se acomode a sus intereses y necesidades, incluyendo la
posibilidad de permanecer con el actual, para lo cual solamente deben manifestar
su decisidon expresamente al prestador con el que estan vinculados.

La vinculacién de los usuarios con el prestador del servicio en virtud del contrato de
condiciones uniformes que tenian antes del 15 de septiembre de 2011 persiste aun
después la transicion al esquema de libre competencia que se dio a partir de dicha fecha,
y de la extincion de las clausulas de exclusividad para las areas de servicio otorgadas en
la Licitacién 001 de 2002.

De tal suerte, en tanto el usuario no manifieste expresamente su deseo de abandonar el
prestador al que esta vinculado mediante un contrato de condiciones uniformes, ningin
otro prestador, sea este de caracter publico o privado, estaria legitimado para entrar por
la fuerza a prestar el servicio a dicho usuario.

Estas consideraciones fueron puestas de presente por la SSPD al Alcalde Mayor
de Bogota, GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO mediante comunicacién del
19 de noviembre de 2012'! en los siquientes términos:

“4. Titularidad de los Contratos de Servicios publicos

En virtud del articulo 128 de la Ley 142 de 1994, la titularidad de los contratos de servicios
publicos involucra al usuario y al prestador que lo atiende de manera efectiva y directa.

" Obrante a folios 4809 a 4816 del Cuaderno Publico No. 22 del Expediente.
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De lo anterior resulta claro que, en virtud de las implicaciones sanitarias y ambientales que
se pueden derivar de la no prestacion efectiva y continua del servicio de aseo, los
ciudadanos deben contar con dicho servicio y para el efecto estar vinculados en todo
momento con un prestador a través del respectivo contrato o convertirse en productores
marginales.

Esta es una premisa fundamental e inmodificable, sea cual sea el esquema de prestacion
del servicio.

La terminacion de los contratos del servicio publico de aseo se puede dar en las siguientes
circunstancias:

En un escenario de libertad de competencia:

e Por solicitud del usuario para cambio de prestador, presentando constancia de
disponibilidad del nuevo prestador para atenderlo y habiendo cumplido con los
términos minimos de permanencia.

e Cuando el usuario se convierta en productor marginal, previa autorizacién de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. Esta entidad procederé a la
autorizacion si concluye que la alternativa propuesta no afecta los intereses de la
comunidad.

En un escenario de Areas de Servicio Exclusivo:

e Cuando el actual concesionario sea remplazado por otro prestador en dicha érea de
servicio exclusivo en virtud de una nueva licitacion.

Para el caso particular de la prestacion del servicio de aseo en el Distrito Capital se tienen
los siguientes aspectos a considerar:

e Envirtud de la Licitacién 001 de 2002, el Distrito Capital asigné seis Areas de Servicio
Exclusivo en la ciudad a distintos prestadores como concesionarios.

El 15 de septiembre de 2011 terminé el plazo establecido para las Areas de Servicio
Exclusivo, asi como para los contratos de concesion vigentes para dichas areas, sin
que se hubiera podido realizar una nueva licitacion y, por consiguiente, sin que se
hubieran asignado nuevamente Areas de Servicio Exclusivo.

» A partir del 16 de septiembre de 2011 y hasta el 17 de diciembre de 2012, el Distrito,
amparado en declaratorias de emergencia, ha entregado la concesion del servicio a
los antiguos concesionarios, en las mismas dreas que atendieron durante la concesién
original, pero sin pactar clausulas de exclusividad.

e El 18 de diciembre de 2012 terminan los contratos de concesién anteriormente
referidos, a menos que las partes acuerden la extension de su término de vigencia.

En virtud de lo expuesto se tiene que en Bogotd hubo una transicién de esquema

de Areas de _Servicio Exclusivo a un_esquema de libertad de competencia. Ello es

asi, a pesar de la existencia de los contratos de concesién posteriores al 15 de septiembre

!
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de 2011 (que no tienen clausula de exclusividad); por tanto, desde el mismo 16 de
septiembre de 2011, los usuarios se encuentran en libertad de escoger el prestador

disponible.

Ahora bien, los contratos de servicios publicos creados con ocasién de la concesién
de areas de servicio exclusivo, no terminan con la extincion de dicha concesién,
puesto que el articulo 16 de la Ley 142 de 1994 impone la obligacién de que el usuario
siga vinculado con un prestador que le atienda de manera efectiva. Esta ha sido la
situacion hasta la fecha.

Asi pues, en la actualidad, los antiguos concesionarios de Ia Licitacion 001 de 2002
son, en conjunto con sus usuarios, los titulares de los contratos de servicios
publicos que han venido siendo desarrollados desde el afio 2003, exceptuando,
claro, todos aquellos contratos que hubieran terminado desde el 16 de septiembre
de 2011, en virtud del tramite de cambio de comercializador surtido por los usuarios
o del tramite exitoso que estos hayan adelantado para convertirse en productores

H ”

marginales.” (Negrilla fuera de texto)

Como puede observarse, no son ciertos los argumentos de los impugnantes segun los
cuales la exclusién y/o limitacién de la libertad de empresa que enfrentaron los
competidores del mercado se produjo como consecuencia de una iniciativa voluntaria por
parte de ellos, en tanto fueron los Investigados quienes realizaron las conductas que
condujeron a la exclusion y/o limitacion de la libertad de empresa de quienes se
encontraban desarrollando su actividad en el mercado.

Noétese como el cambio de prestador del servicio en los usuarios no se debié a su libre
escogencia, como debid ser, 0 a la asignacion de una nueva area de servicio exclusivo,
sino a una conducta de facto de los Investigados que, sin ninglin sustento legal en las
normas constitucionales y legales que rigen la prestacion de los servicios publicos en
Colombia, se abrogaron la prestacion del servicio de forma exclusiva. Asi, los
Investigados procedieron a romper los contratos que tenian vigentes los usuarios con
quienes previamente estaban prestando el servicio, rompimiento que no se debié a la
voluntad libre del usuario o del prestador, sino a la conducta arbitraria realizada por los
Investigados.

Asi mismo, se demostré que los Investigados excluyeron y/o limitaron la libertad de
empresa de los competidores que se encontraban desarrollando su actividad en el
mercado, en la medida en que se adjudicaron a la EAB los usuarios que tenian relacion
contractual con dichos agentes, hechos que fueron plenamente probados en la
Resolucion sancionatoria y frente a los cuales no existe debate frente a su ocurrencia.

Por las anteriores razones, los argumentos expuestos en este sentido resultan
absolutamente improcedentes, y por lo tanto seran rechazados. Esta probado que la
conducta de los Investigados era tendiente a limitar la libre competencia, en cuanto su
objeto era excluir competidores del mercado y evitar nuevos entrantes, y su efecto fue
precisamente ese, al dejarse como operadores del servicio a algunos de los prestadores
anteriores, y excluyendo a ATESA del mercado.
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12.3. Argumentos relacionados con que la conducta investigada se dio porque la
CRA no ha expedido una nueva metodologia tarifaria

Al igual que en las observaciones al Informe Motivado, en el recurso de reposicion los
Investigados insisten en que la inexistencia de una nueva Resolucion de tarifas que
deberia expedir la CRA, y que permitiera la remuneracién de los recicladores, ha
dificultado la construccién del modelo de operacién que permita presentar la verificacién
de motivos para implementar un modelo de ASEs ante la CRA. De esta forma, -segun los
Investigados- el haber implementado un esquema transitorio mientras que la CRA
expedia la resolucion de tarifas hace que el mismo no resulte violatorio del régimen legal
colombiano sobre prestacion de servicios publicos.

Segun los Investigados, el esquema de prestacion del servicio por parte de la EAB con
exclusion de los competidores que se encontraban en el mercado -ya fuese mediante la
marginalizacién a operadores o mediante su exclusion total, como es el caso de ATESA-
, era transitorio y no permanente. Al ser el esquema “transitorio”, no podia incurrirse en
una violacién al régimen de libre competencia.

Previo a sefalar los argumentos por los cuales la afirmacion de los Investigados es
absolutamente improcedente, este Despacho debe anotar que: i) resulta sorprendente
que se afirme que el esquema que se queria implementar era transitorio, cuando en
diversos debates en el Congreso de la Republica (citados en la Resolucién de sancion),
medios de comunicacién, y durante todo el proceso de disefio e implementacion del
esquema de recoleccion de aseo imperante en la actualidad, los funcionarios
sancionados sefialaron de forma inequivoca que el objeto del nuevo esquema de
recoleccion de basura era que un operador pulblico concentrara el 100% del servicio,
excluyendo a los operadores que para ese momento se encontraban en el mercado; ii)
en multiples ocasiones, incluyendo debates en el Congreso, el Alcalde GUSTAVO
FRANCISCO PETRO URREGO manifesté que en Bogota no regia la libre competencia
para la prestacion del servicio de aseo, por lo cual estaba autorizado para estatizar el
servicio; y iii) en ningln momento se manifesté que el esquema seria transitorio, cuestion
que solo se hizo cuando la SIC realizé imputaciones a las diversas Entidades y personas
naturales por la presunta violacion del régimen de competencia con la implementacién
de un nuevo esquema de recoleccion de basuras en la ciudad de Bogota.

Para confirmar como la razén de la implementacién de un nuevo esquema no era el hecho
de que la CRA no habia expedido una metodologia para remunerar el reciclaje, este
Despacho considera pertinente citar lo dicho por DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA
en el debate de control politico que se realizdé el 11 de noviembre de 2012 ante la
Comision Sexta del Senado de la Republica, un mes y siete dias antes de implementar
el nuevo esquema Especificamente el investigado indicé:

‘Muchas gracias Presidente, (...), en representacién del Alcalde y en mi condicién de
citado, quisiera hacer unas reflexiones y una presentaciéon que apunte a sefialar cémo
nosotros no estamos frente a una circunstancia corriente en la que corresponda hacer el
andlisis en general de la Ley, sino que estamos frente a una circunstancia excepcional que
resulta de un pronunciamiento de la Corte Constitucional (...) independientemente de que
como sefiala el Superintendente, uno desde lo personal puede estar o no en acuerdo con
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el Régimen de Libre Competencia en servicios como estos; es sencillamente algo contrario
a la conveniencia publica, pero no estamos discutiendo eso, no estamos discutiendo si la
Ley dice eso o no dice eso (...)

Hay quienes insisten sostener que el principio que rige en Colombia es el de la Libre
Competencia, pues nosotros no lo vemos de esa manera, nosotros creemos que el
principio que rige Constitucional y el Legalmente es que es deber del Estado
asequrar la prestacion adecuada del servicio. Hay una regla general de la Libre
Competencia con unas excepciones y se sefialan las condiciones en que se pueda acudir
al regimen de Libre Competencia, perdén, a esas excepciones. Pero si ustedes bien lo
recuerdan, en esta ciudad llevamos mas de 24 afos certificando por la Comisién
Reguladora que no existen condiciones para prestar el servicio bajo el régimen de Libre
Competencia porque ello no garantizan la extensién de la cobertura a la poblaciéon de
menos ingresos tal como lo seriala el articulo 40 de la Ley 142 de Servicios Publicos, y la
ultima vez que lo hizo la Comision Reguladora de Servicio Pablicos, fue en febrero del afio
pasado y lo certifico para el otro afio. Entonces, estan verificadas las condiciones de
acuerdo con las cuales no es posible que en la ciudad de Bogota se extienda la cobertura
de la poblacion 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 la poblacién de menores ingresos (...)

Aqui estamos en un caso excepcional analizado desde el punto de vista particular, ese
caso esta marcado por una decisién del maximo Tribunal de lo Constitucional, el Alcalde
hace 8 dias hizo referencia a esas 6rdenes que impartié la Corte, yo creo que es pertinente
volverlo a ver, la Corte imparte dos 6rdenes centrales, la de ordenarle al Distrito que defina
un esquema de metas para cumplir en el corto plazo con el destino de formalizacién y
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 Competencia son realmente
dramaticas para la ciudad (...) Tienen ustedes la sequridad de que la ciudad no va a
aceptar (...) y asi mismo quiere que lo trasmita el Alcalde, no esta dispuesto aceptar
la inevitabilidad de la libre competencia que Io lleve a la condicién de imposibilidad
total de evitarle esas consecuencias negativas a la ciudad, aqui nosotros
consideramos que no hay libre competencia, el Alcalde ya ha_actuado, ya ha
declarado que esta dispuesto a actuar para evitar el desorden. Nosotros mientras
eso se considere una actividad regular, como lo seria, no vamos a recaudarle las
tarifas a otros prestadores y vamos a pedirle a todos aquellos que eventualmente
pudieron hacerlo que tomen en cuenta que a nuestro juicio esa seria una actividad
irreqular y no puede ser recaudadas esa tarifas, la UAESP no autorizara que se haga
disposicién final en Dona Juana, ya no se recibird residuos que hayan sido
recolectados, transportados de una manera irreqular_esas son acciones que ya anuncia
el Alcalde para asequrar la paz, el orden publico, la tranquilidad, la salubridad, por encima
de discusiones, nosotros no estamos para eso en este momento™'? (se resalta).

12 DVD contenido en el folio 2212 del Cuaderno Pdblico No. 11 del Expediente. Intervencion de DIEGO FERNANDO
BRAVO BORDA, a partir de la hora (1:48:02).
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Por su parte, GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO, manifesté lo siguiente ante el
Senado de la Republica el 19 de febrero de 2013:

“(...) [NJo es cierto que exista una libre competencia en el mercado del aseo tal como
pregonaba la Ley 142 (...) El alcalde ordend a sus funcionarios estar listos a asumir
el 100% de la operacién de aseo en la ciudad de Bogota el 18 de diciembre (...)">.

Ademas de lo anterior (que de suyo muestra que el esquema implementado estaba
lejos de ser transitorio), este Despacho reitera las consideraciones expuestas en la
Resolucion 25036 de 2014, en el sentido de que estando demostrado que las
conductas realizadas por los Investigados violaron las normas de proteccion de la
competencia (articulo 1 de la Ley 155 de 1959), no puede aceptarse como excusa
gque dicha infraccion a la ley se haya realizado transitoriamente a la espera de la
expediciéon de la nueva metodologia por parte de la CRA, maxime si se tiene en
cuenta que, tal y como se advirtio en la decision impugnada, esa no era la Gnica
posibilidad que tenian los Investigados para acatar las 6rdenes impartidas por la
Corte Constitucional para la inclusion de la poblacién recicladora. Es importante
tener en cuenta que la infraccidn a una norma juridica no deja de ser ilegal y
reprochable por el hecho de tener un caracter transitorio.

Frente al argumento de las intervinientes, debe recordarse que esta Superintendencia
requirié a la CRA para que suministrara informacién sobre este particular en el curso de
la investigacién, ante lo cual dicha Entidad, mediante Oficio CRA No. 20132110007631,
manifestd que con la metodologia tarifaria actualmente vigente es posible
remunerar la actividad de aprovechamiento. Asi, la propia Entidad técnica certifico
que era perfectamente posible remunerar el aprovechamiento con los instrumentos
existentes al momento de planearse e implementarse el nuevo esquema de recoleccion
de basuras en Bogota, razén por la cual no es cierto que la falta de un esquema de
remuneracion para dicha actividad fue lo que “obligd” a los Investigados a implementar
un esquema contrario a la libre competencia.

Nétese que en la misma comunicacién, la CRA agregd que dicha posibilidad de
remunerar la_ actividad 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, 23 y 29 de
mayo y 5, 12y 19 de junio del afio 2012.14

Asi, para este Despacho no son de recibo los argumentos de los Investigados segun los
cuales el nuevo esquema de prestacién del servicio de aseo en Bogota fue implementado
en consideracion a que la CRA no habia establecido para el momento la metodologia
tarifaria adecuada para incluir y remunerar a los recicladores, comoquiera que esta
plenamente acreditado en el expediente que la metodologia tarifaria actual -y la que regia
para el momento de la conducta anticompetitiva- permite remunerar la actividad de
aprovechamiento, tal como lo precisa la propia CRA.

'3 Ver: http.//iwww.youtube.com/watch?v=_e1QMITX7FE (Fecha de consulta: enero 24 de 2014).
14 Oficio CRA No. 20132110007631. Folio 6477 del Cuaderno Publico 31 del Expediente.
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De esta forma, para este Despacho es claro que el esquema implementado no tenia el
caracter de transitorio, cuestibn que guarda correspondencia con las mudltiples
afirmaciones realizadas por GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO y DIEGO
BRAVO BORDA en el Congreso de la Republica y en medios de comunicacion, tal y como
quedd consignado en la Resolucién de sanciéon. Tampoco es cierto que el nuevo
esquema de recoleccion de basuras tuviese como causa el hecho de que la CRA no
hubiese establecido una metodologia para remunerar la actividad de reciclaje, y no la
firme voluntad de quienes lo implementaron de que las Entidades del Distrito asumieran
el 100% de la prestacion del servicio.

En el mismo sentido, tampoco son de recibo los argumentos segun los cuales la SIC no
cuenta con fundamento alguno para sostener que la licitacién para las ASEs se puede
hacer actualmente sin la metodologia que expida la CRA, pues como se explicé en
detalle, existe evidencia suficiente en el expediente que permite realizar tal afirmacioén,
como lo es que la propia CRA, entidad técnica encargada de autorizar el
establecimiento de ASEs en Colombia, hubiese manifestado que con la metodologia
tarifaria vigente al momento de disefiar e implementar el nuevo esquema de recoleccién
de basuras de Bogota era posible remunerar la actividad de aprovechamiento.

Sin perjuicio de lo anterior, para este Despacho es claro que existian diversas
posibilidades que resultaban viables para que el DISTRITO acatara lo ordenado por la
Corte Constitucional, y que no necesariamente requerian de la expedicion de una
metodologia nueva por parte de la CRA. En efecto, ademas del establecimiento de un
esquema de ASEs que tuviera en cuenta a la remuneracién e inclusién de la poblacién
recicladora, y a manera de ejemplo, debe advertirse que el DISTRITO pudo desplegar
acciones afirmativas, dentro del marco de libre competencia, para incluir a la poblacién
recicladora a través de las herramientas que le brindaba el Plan de Gestion Integral de
los Residuos Sélidos — PGIRS, mediante el cual es posible identificar “alternativas de
manejo en el marco de la Gestién Integral de los Residuos Sélidos con énfasis en
programas de separacion en la fuente, presentaciéon y almacenamiento, tratamiento,
recoleccion, transporte, aprovechamiento y disposicién final’5”. Adicionalmente, la CRA

'S “Articulo 9 del Decreto 1713 de 2002. Contenido bésico del Plan de Gestién Integral de Residuos Solidos. El Plan
de Gestion Integral de Residuos Sélidos debera ser formulado considerando entre otros los siguientes aspectos:

1. Diagnéstico de las condiciones actuales técnicas, financieras, institucionales, ambientales y socioeconémicas de la
entidad territorial en relacién con la generacién y manejo de los residuos producidos.

2. ldentificacién de alternativas de manejo en el marco de la Gestién Integral de los Residuos Sélidos con
énfasis en programas de separacion en la fuente, presentacién y almacenamiento, tratamiento, recoleccién,
transporte, aprovechamiento y disposicion final.

3. Estudios de prefactibilidad de las altemativas propuestas.

4. Identificacion y anélisis de factibilidad de las mejores altemativas, para su incorporacién como parte de los
Programas del Plan.

5. Descripcion de los programas con los cuales se desarrollaréa el Plan de Gestion Integral de Residuos Sélidos, que
incluye entre otros, las actividades de divulgacion, concientizacion y capacitacion, separacién en la fuente, recoleccion,
transporte, tratamiento, aprovechamiento y disposicion final.

6. Determinacion de Objetivos, Metas, Cronograma de Actividades, Presupuestos y responsables institucionales para
el desarrollo de los programas que hacen parte del Plan.
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ha sefalado que también se encuentran disponibles las opciones que comportan la
posibilidad de fijar tarifas contractuales en el marco de una licitacién por ASEs.

Al respecto, debe advertirse que tal y como se expuso en la Resolucion No. 25036 de
2014, el DISTRITO desistié de la solicitud que hiciera ante la CRA para la verificacién de
motivos que permitieran la inclusién de ASEs en Bogota, de lo cual se infiere la renuncia
a cualquier posibilidad de fijar tarifas contractuales, ademas de reafirmar que el esquema
implementado no tenia el caracter de transitorio.

En cualquier caso, se reitera que incluso si la metodologia tarifaria para remunerar el
aprovechamiento no existiera, cosa que no es cierta como asi lo dejé claro la CRA en su
momento, tal hecho, por si solo, no legitimaria el redisefio de todo el esquema de
recoleccion de basuras con directa violacién a la ley. En este caso, el DISTRITO hubiese
podido adoptar medidas afirmativas para incluir a la poblacién recicladora mediante la
implementacion de una politica puablica, aun sin la metodologia de remuneracién
disefiada por la CRA, en cumplimiento de la orden de la Corte Constitucional, pero
ajustandose a las disposiciones legales y constitucionales aplicables. En ningln
momento las érdenes de la Corte dictaban la implementaciéon de un nuevo esquema en
los términos en que fue ejecutado por los Investigados.

Como se ha afirmado a lo largo de esta investigacion, la implementacién de acciones
afirmativas de proteccion a la poblacién recicladora y el respeto al régimen de prestacioén
de servicios publicos domiciliarios establecido en el articulo 365 de la Constitucién
Politicay en la Ley 142 de 1994, no son excluyentes, sino que son complementarios,
en la medida en que es posible adoptar acciones afirmativas en favor de la poblacién
recicladora dentro del marco establecido en la Ley, tal y como lo establecio la propia Corte
Constitucional. Los Investigados plantean un falso dilema entre cumplir con la orden de
la Corte Constitucional y cumplir con el régimen legal de prestaciéon de los servicios
publicos, al afirmar que el cumplimiento de la primera exige el desconocimiento del
segundo, cuestion que no es cierta. Como quedd claro en los parrafos anteriores, lo
afirmé la propia CRA y lo permiten las normas legales, es perfectamente posible cumplir
con la orden de la Corte Constitucional dentro del marco establecido en el articulo 365
de la Constitucién Politica y la Ley 142 de 1994.

La propia Constitucidn Politica fue sabia en adoptar un esquema de libre concurrencia o
entrada en la prestacion de los servicios publicos, pero con una fuerte regulacion del
Estado que estuviese encaminada a proteger los consumidores, garantizar la
universalizacion de los servicios, dignificar a los usuarios y propender por la prestacion
eficiente del servicio. Asi, la Carta Politica balance6 el esquema de libre entrada con un
sistema de regulacion que garantizara los principios de solidaridad, igualdad y dignidad
humana, dentro del cual perfectamente pueden ser implementadas acciones afirmativas

7. Plan de Contingencia.

Paragrafo. Adicionado por el Art. 3, Decreto Nacional 1505 de 2003 con el siguiente texto: Paragrafo. En los estudios
de prefactibilidad y factibilidad de altemativas para la Gestion Integral de los Residuos Sélidos, las autoridades
Distritales y Municipales deberan garantizar la participacion e inclusién de los recicladores y del sector solidario en la
formulacién de dicho Plan.”
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en favor de la poblaciéon recicladora, en los términos establecidos por la Corte
Constitucional.

Nétese que la Constitucidon no simplemente establece la libre competencia como un
derecho colectivo genérico en su articulo 333. La constitucion establece expresamente
que el principio de libre entrada rige para los servicios publicos, por lo cual es
absolutamente errado decir que el principio si aplica en Colombia, pero no para los
servicios publicos. Ahora bien, teniendo en cuenta que dichos servicios tienen una
naturaleza especial dentro del estado social de derecho, la Constitucion le reservo al
Estado, a través de las autoridades competentes (como la SSPD y la CRA), la facultad
de controlar y regular su prestacion, tal y como se hace actualmente.

En linea con lo anterior, también se rechazara el argumento expuesto en el recurso de
reposicion segun el cual en Bogota han operado anteriormente modelos excepcionales
de recoleccién de basuras distintos a los consagrados en la Ley 142 de 1994 y no se ha
sancionado ni destituido a ningun alcalde por ello. Lo anterior, por cuanto la SIC no es la
autoridad competente para determinar la responsabilidad disciplinaria de los funcionarios
publicos y por ende no esta facultada para pronunciarse sobre su destituciéon. Pero es
mas, aun si se tuviese por cierto lo manifestado por los recurrentes respecto a la
existencia de practicas similares anteriores en la ciudad de Bogota -cosa que no se ha
probado-, las mismas no pueden ser ébice para que se pretenda la exoneraciéon de una
conducta que efectivamente ha sido probada y sancionada por la SIC.

12.4. Argumentos relacionados con la legalidad del Decreto 564 de 2012

Los impugnantes sefialaron que la SIC realizé un juicio de legalidad del Decreto 564 de
2012, en desarrollo de una funcién que escapa al ambito de sus competencias, en la
medida en que sostuvo que la supuesta obstrucciéon del acceso de los competidores al
Relleno Sanitario Dofia Juana y a los convenios de facturaciéon conjunta, como practicas
restrictivas de la competencia, se plasmaron o cristalizaron en el Decreto 564 de 2012.
En tal sentido, los Investigados agregaron que el Decreto 564 no es ni un convenio, ni
una practica o procedimiento restrictivo de la competencia de los que trata el articulo 1
de la Ley 155 de 1959.

En linea con lo anterior, sefialaron que la SIC realizé un control de legalidad del Decreto
564 de 2012, pasando por alto que en tres actuaciones independientes, los jueces
administrativos han sefialado que el modelo transitorio de aseo no vulneraba el principio
de libertad de empresa, ni permitia evidenciar vulneraciéon alguna a mandatos
constitucionales o legales. En efecto, consideraron que la SIC desconocié que el Juzgado
3° Administrativo indicé que de las conductas de los Investigados no se evidencia
infraccion a la libre empresa.

Frente a estos argumentos, este Despacho reitera que, contrario a lo afirmado por los
Investigados, la Superintendencia no evalué la legalidad del Decreto 564 de 2014, sino
que solamente se [imitd a determinar si el modelo de recoleccién de basuras previsto en
dicha norma es efectivamente un desarrollo de las érdenes impartidas por la Corte
Constitucional en Sentencia T-724 de 20133, Auto 268 de 2010 y Auto 275 de 2011, tal
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y como afirman los Investigados, y si es legal frente al régimen de libre competencia
colombiano, como Autoridad competente para ello.

Taly como se explico en detalle en la Resolucién No. 25036 de 2014, la Superintendencia
de Industria y Comercio es, conforme a lo establecido en el articulo 6 de fa Ley 1340 de
2009, la Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia en Colombia, y por
consiguiente, la entidad encargada de determinar si una practica que tiene efectos en el
mercado colombiano es anticompetitiva o no. Asi mismo, la Ley 1340 de 2009, en su
articulo 2, sefiala que las normas de libre competencia son aplicables a todo aquel que
participe en el mercado o pueda afectar su desarrollo, independientemente de su forma
juridica, lo cual incluye Entidades tanto publicas como privadas.

Es en ejercicio de estas competencias que la Superintendencia de Industria y Comercio,
después de hacer un analisis profundo de la conducta de los Investigados, determind que
infringieron el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, que prohibe las practicas tendientes a
limitar la libre competencia. Asi, en Colombia, la SIC es la encargada de calificar si
una conducta es anticompetitiva, y no otra autoridad, sin perjuicio de que, por
supuesto, en ejercicio de sus competencias el juez de la jurisdiccion contenciosa
evalle si el acto administrativo que expide la SIC sancionando a un sujeto _del
mercado por haber infringido el régimen de libre competencia es nulo, al resolver
una demanda de nulidad que se interponga en contra del mismo.

Aceptar que un municipio, y en este caso el DISTRITO, pueden violar las leyes de
competencia y prevenir que la Autoridad Nacional encargada de aplicar dichas normas
reprima tales conductas ilegales, por el simple hecho de que lo hicieron mediante actos
administrativos, desdibujaria todo el esquema de igualdad de competencia y neutralidad
competitiva entre empresas con capital puablico y empresas con capital privado
establecido en la Constitucion y la Ley 142 de 1994,

Recuérdese que la Constitucion de 1991 y la Ley 142 de 1992 establecieron que las
empresas del Estado y los particulares deben competir en el mercado en igualdad de
condiciones, tal y como lo ha sefialado la doctrina acogida por el Consejo de Estado:

‘Al expedirse la ley, se cambia el concepto de los controles que se ejercen sobre las
entidades prestadoras de servicios publicos, tradicionalmente enmarcado dentro de la
concepcion de que su prestacion corresponde al desarrollo de una actividad administrativa
publica, para reemplazarlo por el moderno que permite el acceso libre de los particulares,
que obliga a que el Estado compita con ellos en iqualdad de circunstancias, sin
privilegios ni exclusividades, y que considera que la prestacion de tales servicios
no es otra cosa que el ejercicio de una actividad econémica que se cumple por todos
dentro de un criterio de libertad aunque sometida a la requlacién, vigilancia y control
del Estado, pero ya no segtn los mecanismos tradicionales de control sobre la actividad
estatal, sino en ejercicio de la facultad constitucional que tiene el Estado de intervenir en
la economia”.’® (Subrayas fuera de texto)

6 CHAHIN LIZCANO, Guillermo, “Elementos basicos del régimen Constitucional y legal de los servicios publicos
domiciliarios”, Publicacién de la Empresa de Energia de Bogota, Bogota - 1998, Pags. 33 y 39. Citado por: Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 13 de mayo de 2004, Expediente AP -0020.
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Asi, el esquema establecido en la Ley 142 de 1994 previene que las empresas con capital
publico, o a los entes publicos, ganen participacion en el mercado no en virtud de sus
propios meritos o eficiencia, sino a través del uso de prerrogativas publicas materializadas
en actos administrativos. Eso fue precisamente lo que ocurrié en este caso respecto de
la asuncién del 100% del servicio de recoleccion de basuras por parte de entidades del
DISTRITO, excluyendo a los participantes del mercado e impidiendo que otras empresas
diferentes de las incumbentes ingresaran al mercado.

De aceptar que la adquisicion de mercado de una empresa publica en perjuicio de los
demas agentes, y la exclusion de competidores a través de actos administrativos, es legal
por el simple hecho de que fue materializada a través de un acto producto de una
prerrogativa publica, equivaldria a eliminar la aplicacién del derecho de la competencia
para el sector publico, y de paso omitir el principio de neutralidad competitiva, ya que por
naturaleza la forma en que una empresa controlada por capital publico adquiere
participacion no por méritos propios sino en uso de prerrogativas publicas es a través de
este tipo de actos juridicos.

Asi mismo, tampoco pueden ser de recibo argumentos como que es un error considerar
que la EAB disefi6 una politica publica, pues el programa Basura Cero hizo parte del plan
de gobierno que los bogotanos eligieron y que fue aprobado por el Concejo, en la medida
en que independientemente del disefio del programa Basura Cero incluido en el programa
de gobierno distrital, la EAB fue sancionada por demostrarse plenamente su papel como
una de las principales ejecutoras de las conductas anticompetitivas investigadas, las
cuales fueron aprobadas al interior de su Junta Directiva, sin que existiera alguna clase
de oposicion de sus miembros. Al respecto, debe notarse que no era desconocida para
la EAB y su Junta Directiva la ilegalidad de las decisiones adoptadas, teniendo en cuenta
que las diferentes manifestaciones de alarma que fueron puestas de presente por los
entes de control (que fueron citadas en la Resolucién de sancién) hacian mas que notoria
dicha ilegalidad, y aun asi se adoptaron y ejecutaron las decisiones violatorias del
régimen de competencia.

Por otra parte, no sobra reiterar que la Corte Constitucional en Sentencia C-172 de 2014,
determiné la exequibilidad de los apartes de los articulos 2 y 6 de la Ley 1340 de 2009
que designan a la SIC como autoridad unica para la proteccién de la competencia en
todos los mercados nacionales. En esta Sentencia, la Corte Constitucional expresamente
precisé que la SIC es la Autoridad competente para investigar y sancionar practicas
restrictivas de la competencia en el sector de servicios publicos. Las normas declaradas
exequibles, por demas, son claras en establecer que las normas de competencia son
aplicables al sector publico.

Noétese que el hecho de que las normas de competencia apliquen al sector publico no
quiere decir que el Estado pierda su capacidad de regulacién y control; lo que quiere decir
es que las empresas estatales no pueden ganar participacion de mercado en perjuicio de
otras empresas que quieren entrar 0 mantenerse en el mismo a través del uso de sus
prerrogativas publicas, y mucho menos abrogarse el derecho de determinar quién puede
0 no ingresar a un mercado en el que el ingreso es libre.
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Legitimar esta practica, tal y como lo pretenden los recurrentes, seria equivalente a
autorizar que el dia de mafiana un municipio sefiale que en su jurisdiccion sélo podran
prestar servicios financieros, bancarios, de transporte, de generacion energética, etc.,
aquellas empresas o Entidades que estén controladas econémicamente por el municipio,
y que todas aquellas empresas que estén operando en el mercado deben salir del mismo.

No obstante lo anterior, vale la pena reiterar que 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, que es lo que
de acuerdo con las normas juridicas colombianas le compete. Por lo demas, debe
anotarse que la providencia del juez administrativo que ha sido citada por las recurrentes
no se encuentra en firme, en razén a que ha sido apelada ante el Tribunal competente,
por lo cual no se puede decir que dicha decisién tiene efectos juridicos al momento de
expedirse esta Resolucion.

Ahora bien, respecto de los antecedentes judiciales a los que hacen mencién los
Investigados en su recurso, este Despacho considera que tales decisiones no pueden
interpretarse como vinculantes para las determinaciones que adopte la Superintendencia
en relacién con conductas de agentes del mercado que infrinjan las normas sobre
practicas restrictivas de la competencia. Lo anterior, en la medida en que la calidad de
Autoridad Gnica en materia de proteccion de la competencia que ostenta la SIC desde la
entrada en vigor de la Ley 1340 de 2009, la designa como la institucién natural para que,
dado su caracter técnico, se pronuncie sobre la infraccidn al régimen de competencia que
pueda realizar “todo aquel que desarrolle una actividad econémica o afecte o pueda
afectar ese desarrollo”. Esto, se repite, sin perjuicio de que sus decisiones sean revisadas
y eventualmente cuestionadas por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Tampoco pueden ser de recibo los argumentos de los impugnantes relacionados con que
el numeral 32 del articulo 79 de la Ley 142 de 1994 otorga a la SSPD la competencia
especifica para adelantar investigaciones por competencia desleal y practicas restrictivas
de la competencia de los prestadores de servicios publicos domiciliarios. Ciertamente, en
la Sentencia C-172 de 2014 la Corte Constitucional fue suficientemente clara al sefalar
que la asignacion de las competencias administrativas que le hizo el legislador a la SIC
en relaciéon con proteccién de la competencia en el ambito concerniente a la prestacion
de servicios publicos domiciliarios, es plenamente constitucional, dadas sus calidades
de organismo técnico y especializado en el ambito empresarial. Asi fue sefialado por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-172 de 2014

“Como ha sido explicado, la Constitucién no exige que todas funciones administrativas
relacionadas con la prestacion de estos servicios publicos domiciliarios sean ejercidas en
forma exclusiva a través de la referida superintendencia. El ambito concerniente a la
prestacion de servicios publicos domiciliarios presenta contornos difusos donde puede
haber una suerte de interseccion entre las competencias funcionales de varias
autoridades, y en esa medida el Legislador estaba autorizado para radicar algunas
competencias administrativas en una entidad como la SIC.

Es esta una requlaciéon fundada en parametros objetivos —criterios funcional y
organico-, ampliamente justificada en el tramite congresional ante la necesidad de
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superar problemas estructurales en el control a la libre competencia, especialmente
derivados de la pluralidad de autoridades, la falta de consistencia en la aplicacion
de las normas sustantivas y la_situacion de ineficiencia advertidos con la
experiencia acumulada durante varios afos, en particular en el caso de los servicios
publicos domiciliarios.

La centralizacion de competencias a la SIC tuvo en cuenta que este es un organismo
técnico y especializado en el ambito empresarial®”, con miras a racionalizar la funcién
administrativa y unificar la normatividad que hasta ahora era sectorial, criterios que han
sido avalados por la jurisprudencia de esta corporacion™.

Asi, la propia Corte Constitucional ha sido clara frente a que la SIC es la autoridad
competente para investigar las practicas restrictivas de la competencia en el sector de
servicios publicos, que tengan efectos en el mercado Colombiano.

12.5. Sobre los argumentos relacionados con el acceso al Relleno Sanitario Dofia
Juana

Los Investigados reiteraron que la determinaciéon adoptada por el DISTRITO de no
autorizar el acceso al Relleno Sanitario Dofia Juana no obedece a un simple capricho de
la administracién, sino que tiene como finalidad garantizar la preservacion de la
salubridad publica y asegurar las condiciones técnicas del relleno sanitario. Asi mismo,
manifestaron que la SIC desconoce que, por ley, todo servicio publico domiciliario en
Colombia debe prestarse con base en un contrato de servicios publicos. Por tanto,
consideraron que exigir que se permita a las empresas de servicios privadas el acceso al
Relleno Sanitario Dofia Juana sin que previamente hayan celebrado un contrato con el
operador, es pedir que se viole la ley.

Frente a estos argumentos, el Despacho reitera lo expuesto en la Resoluciéon No. 25036
de 2014, en el sentido de que imponer requisitos al acceso al Relleno Sanitario Dofia
Juana, tales como la autorizacién previa por parte de la UAESP -que dicho sea de paso
no esta previsto en la legislacion aplicable- es contrario a las normas sobre libre
competencia. Este precepto fue puesto de presente a los Investigados por la SSPD, quien
en comunicacién del 29 de julio de 2013 dirigida al representante legal del Centro de
Gerenciamiento de Residuos Dofia Juana S.A. E.S.P., con copia a los Investigados, la
Procuraduria y la Personeria, pone de presente la obligacién de otorgar acceso al
Relleno Sanitario Dofia Juana, sin necesidad de permiso o autorizacion alguna,
salvo la Unica excepcidén admisible, la cual es de tipo técnico y estd consagrada en el
articulo 6 del Decreto 1390 de 2005:

“Asi las cosas, la empresa operadora del Relleno Sanitario Dofa Juana esta obligada
a permitir el acceso a todos los prestadores del servicio de aseo para disposicion
final de los residuos sélidos, en donde la tnica excepcion de tipo técnico admisible se
encuentra consagrada en el ya citado articulo 6 del Decreto 1390 de 2005; la cual esta
bajo la inspeccion y vigilancia de este Ente de Control.

Por udltimo, se resalta, que el régimen econémico que actualmente aplica en el
Distrito Capital para la prestacion del servicio de aseo, es el de libre competencia;
por lo cual es posible que cualquier empresa de servicios publicos entre en el
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mercado sin necesidad de permiso o autorizacion alguna, mas que informar a esta
Superintendencia y a la Comisién de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico,
sobre el inicio de sus actividades. De forma tal que para el componente de disposicion
final, los prestadores del servicio publico domiciliario de aseo de dicha actividad
complementaria, deberan dar libre acceso a los rellenos sanitarios a las empresas
de recolecci6n y transporte que asi lo soliciten.” ' (Negrilla fuera de texto)

Por lo anterior, este Despacho mantiene su posiciéon de rechazar estos argumentos, en
tanto que esta plenamente acreditado con los medios de prueba obrantes en el
expediente, tal y como el que ha sido citado, que negar el acceso al Relleno Sanitario
Dofia Juana constituyé una barrera de entrada ilegal que no esta justificada en ninguna
norma juridica.

En este sentido, también seran rechazados los argumentos expuestos en el recurso de
reposicion segun los cuales la negativa al acceso al Relleno Sanitario Dofia Juana fue
consecuencia de que los operadores privados nunca presentaron la informacion técnica
solicitada por el operador del relleno, con lo cual era imposible el estudio y tramite de la
solicitud de acceso al mismo.

Estos argumentos no resultan aceptables en la medida en que se encuentra acreditado
que los documentos faltantes a los que se hace alusion incluian un contrato que la
UAESP se neg6 a otorgar. En efecto, la UAESP requiri6 la acreditaciéon de un “Contrato
de acceso al servicio publico de aseo en la actividad complementaria de disposicién final
y el contrato mencionado en el articulo quinto del Decreto 564 de 2012.”, el cual dependia
de la misma UAESP. En esta medida, no resulta excusable una conducta anticompetitiva
que se justifique en el cumplimiento de requisitos que dependian del mismo perpetrador
de la conducta prohibida.

En esta linea, también deberan ser rechazados los argumentos relacionados con las
supuestas inconveniencias de otorgar acceso al Relleno Sanitario Dofia Juana dada su
limitada capacidad de disposicidn, en tanto que independientemente del operador que
recolecte los residuos, éstos deben ser desechados en el relleno sanitario en su totalidad.
La conducta desplegada por los Investigados de sustituir un operador por otro para que
realizara la recoleccién de basuras, no podia estar racionalmente justificada en la
necesidad de adoptar medidas sanitarias en razén a la capacidad limitada del Relleno
Sanitario Dofia Juana. Por lo demas, la negacién del acceso al relleno sanitario, tal y
como quedo demostrado en la Resolucion recurrida, nunca se erigié como la razén para
negar el acceso al relleno, y solo se presenté como argumento cuando la SIC formuld
pliego de cargos por la conducta anticompetitiva.

Tampoco son de recibo los argumentos relacionados con que la aplicacion de la doctrina
de las facilidades esenciales no tiene congruencia con las imputaciones contenidas en la
apertura de la investigacion, en tanto que la referencia que se hace en la Resolucion No.
25036 de 2014 a que el acceso al Relleno Sanitario Dofia Juana se adecuaria a dicha
doctrina (al ser un elemento indispensable para la prestacién del servicio publico de
aseo), de ninguna manera modifica las imputaciones de la apertura de investigacion.

17 Obrante a folio 5634 del Cuaderno Publico No. 27 del Expediente.
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Lo anterior teniendo en cuenta que independientemente de si la imputacién es aplicable
a determinada doctrina, lo cierto es que en la investigacion se evidencidé que si un
prestador del servicio publico de aseo no cuenta con acceso a un sitio de disposicion
final, no estaria en posibilidades de prestar el servicio de manera efectiva y se veria
forzado a abandonar el mercado, cuestién que fue perfectamente clara al momento
de abrirse la investigacion.

12.6. Sobre los argumentos relacionados con la facturaciéon conjunta

Los Investigados manifestaron en sus recursos de reposicion que los operadores
privados no estaban legitimados para solicitar la suscripcion de convenios de facturacién
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 gue no tienen vinculo con los usuarios del servicio de aseo.

Teniendo en cuenta que estos mismos argumentos fueron expuestos en las
observaciones al Informe Motivado, este Despacho reitera lo sefialado en la Resolucién
No. 25036 de 2014, en el sentido de que la pérdida de la condicién de prestador del
servicio publico de aseo de los operadores privados fue consecuencia de la conducta de
los Investigados tal y como se expuso lineas arriba. Por consiguiente, se rechazara este
argumento, en tanto no resulta aceptable que los Investigados aleguen su propia culpa o
conducta ilegal como justificaciéon de la negativa a acceder a los convenios de facturacién
conjunta.

Al respecto, se recuerda a los Investigados que la facturaciéon conjunta se ha concebido
como un asunto de orden legal, sujeto a regulacién y de obligatorio cumplimiento para
todas las empresas prestadoras de los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo. En
efecto, el articulo 4 del Decreto 2668 de 1999' establecid la obligacién de facturar
conjuntamente los servicios publicos de alcantarillado y aseo, asi como la de suscribir
convenios de facturaciéon conjunta, en los siguientes términos:

“ARTICULO 4. OBLIGACIONES. Serd obligatorio para las_entidades prestadoras de
servicios publicos domiciliarios, facturar los servicios de alcantarillado y aseo, como
también suscribir el convenio de facturacién conjunta, distribucion y/o recaudo de pagos;
asi como garantizar la continuidad del mismo, si son del caso, salvo que existan razones
tecnicas insalvables comprobables que justifiquen la imposibilidad de hacerlo. Esta
Justificacion se acreditaré ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

El prestador que asuma estos procesos, por libre eleccion del prestador del servicio de
aseo y/o alcantarillado, no podré imponer condiciones que atenten contra la libre
competencia ni abusar de una posible posicion dominante*'®. (Subrayas fuera del texto
original).

'8 “Por el cual se reglamentan los articulos 11 en los numerales 11.1, 11.6 y 146 de la Ley 142 de 1994”.

19 Articulo 4 del Decreto 2668 de 1999, “Por el cual se reglamentan los articulos 11 en los numerales 11. 1, 11.6y 146
de la Ley 142 de 1994".,

W
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Segun la SSPD, la obligacion de suscribir convenios de facturacién 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 la suspension de la prestacion de estas actividades
por razones de salubridad pUblica®. Para la mencionada entidad, la normatividad sobre
facturacion conjunta y su acatamiento constituyen la salvaguarda de 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 facturaciéon conjunta que le permita la
posibilidad de cobro, pues de no contar con el mismo, podria encontrarse en desventaja
frente a otros prestadores de aseo que si lo tienen, por lo que no puede cercenarse este
derecho??.

En linea con lo anterior, el articulo 2 del Decreto 1987 de 20002 dispone:

“ARTICULO 2. OBLIGACION DE FACTURAR. Las entidades de servicios publicos
domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo, suscribiran el convenio de facturacion
conjunta, distribucion de ésta y/o recaudo de pago, y prestaran este servicio a las personas
prestadoras de servicios de saneamiento basico, de conformidad con la regulacion que al
respecto expida la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Béasico, en
los términos del articulo cuarto del presente decreto y ejecutarlo en la forma convenida,
sin perjuicio de que este servicio se pueda contratar con empresas prestadoras de otros
servicios publicos domiciliarios.

PARAGRAFO 1°. El presente articulo no seréa aplicable a aquellas entidades prestadoras
de servicios publicos domiciliarios que, por razones técnicas insalvables, justifiquen la
imposibilidad de hacerlo ante la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios*. (Subrayas fuera del texto original).

Tal y como se explico en detalle en la Resolucién impugnada, de la normatividad citada
se desprende que la suscripcién del convenio de facturacion conjunta es una obligacion
legal para el prestador al que le es solicitado, y adicionalmente, un requisito indispensable
para competir en el mercado. Ademas, la regulacion es clara en indicar que la Gnica razén
por la cual una empresa de acueducto y alcantarillado puede negarse a suscribir un
convenio de facturaciéon conjunta, es la existencia de motivos técnicos insalvables
debidamente justificados ante la SSPD.

Por lo anterior, se advierte que las razones expuestas en los recursos de reposicién para
no suscribir los convenios de facturacion conjunta solicitados no corresponden a razones
técnicas insalvables que justifiquen la imposibilidad de hacerlo. El requisito previo de

20 Folio 1 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

21 Reverso del folio 4 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

2 Folio 6542 del Cuaderno Publico No. 31 del Expediente.

3 “Por el cual se reglamenta el articulo 11 de la Ley 142 de 1994 y se dictan otras disposiciones”.

24 Decreto 1987 de 2000 “Por el cual se reglamenta el articulo 11 de la Ley 142 de 1994 y se dictan otras disposiciones”.
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obtener de la UAESP un permiso como prestador autorizado corresponde a una exigencia
que no esta contemplada en la normatividad, y que a la postre hace inviable la
participacién de uno o varios competidores en el mercado.

Del mismo modo, tampoco son de recibo los argumentos relacionados con que la
aplicacion de la doctrina de las facilidades esenciales no tiene congruencia con las
imputaciones contenidas en la apertura de la investigacion, en tanto que la referencia que
se hace en la Resolucién No. 25036 de 2014 a que el acceso a los convenios de
facturacién conjunta podria adecuarse a dicha doctrina (en la medida que es un elemento
indispensable para la prestacién del servicio publico de aseo), de ninguna manera
modifica las imputaciones de la apertura de investigacion. En efecto, independientemente
de si laimputacion es aplicable a determinada doctrina, lo cierto es que en la investigacion
se demostrd que si un prestador del servicio publico de aseo no cuenta con un convenio
de facturacion conjunta se ve en amplia desventaja para realizar un recaudo efectivo, lo
cual pone en riesgo su sostenibilidad financiera.

12.7. Sobre los argumentos relacionados con que la conducta investigada se dio
en el marco de un proceso transitorio

Al igual que en las observaciones al Informe Motivado, los impugnantes insistieron en el
supuesto caracter transitorio que tendria el esquema implementado en la ciudad de
Bogota, justificando esto en que el Decreto 564 de 2012 expresamente sefial6é que dicho
esquema es transitorio hasta cuando se adjudiquen las ASEs. En tal virtud, el hecho de
que el esquema fuese transitorio hacia que el mismo no resultara violatorio del régimen
legal colombiano sobre prestacion de servicios publicos.

Este argumento sera rechazado en los mismos términos que se expusieron en la
Resolucién No. 25036 de 2014, en el sentido que no puede aceptarse como excusa de
la infraccién a las normas de proteccién de la competencia, que la misma se haya
realizado transitoriamente. Debe recordarse que la violaciéon a un régimen legal, aunque
transitoria, resulta contraria al ordenamiento juridico y, por consiguiente, debe ser
reprimida por la autoridad que sea competente para ello.

En todo caso, debe reiterarse que se encuentra probado en el expediente que no es cierto
que el esquema de prestacion del servicio publico de aseo impuesto en Bogota desde
diciembre de 2012 hubiese tenido el caracter de transitorio, en tanto que existe evidencia
que da cuenta de que las medidas adoptadas por los Investigados estaban disefiadas
para permanecer en el tiempo. En efecto, las declaraciones que dieron GUSTAVO
FRANCISCO PETRO URREGO y DIEGO BRAVO BORDA en el Congreso de la
Republica, y que fueron citadas anteriormente, no dejan duda de que la conducta de
dichos funcionarios tenia por objeto la modificacion total y estructural del esquema de
recoleccion de basuras, para reemplazarlo por uno en el que no rigiera la libre
competencia.

Adicionalmente, se demostré que ademas de excluir a la mayoria de competidores del
mercado, el DISTRITO, a través de la UAESP, desistié de la actuacion administrativa
ante la CRA tendiente a la verificacion de motivos que permitieran la inclusiéon de
clausulas de areas de servicio exclusivo en el Distrito Capital. En efecto, mediante
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comunicacion del 8 de mayo de 2013, la UAESP present6 ante la CRA la manifestacion
de no continuar con el tramite de las ASEs. Esta posicion fue ratificada por el Alcalde
Mayor de Bogota, GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO, quien el 10 de mayo de
2013 manifestd de forma expresa su intencidon de desistir de la actuacion administrativa
tendiente a la verificacion de motivos que permitieran la inclusién de clausulas de areas
de servicio exclusivo en Bogotaz.

Como se explicd en la Resolucién No. 25036 de 2014, esta circunstancia evidencia que
el proceder de los Investigados no ha estado dirigido en ningun momento a dar por
terminado el esquema supuestamente transitorio, sino que por el contrario, da cuenta de
su intencién de prolongarlo indefinidamente (recuérdese que desde 2012 a la fecha
contintia el esquema impuesto por el DISTRITO).

Argumentos como los expuestos hasta el momento de presentar el recurso de reposicion,
relacionados con que el desistimiento aludido obedecid a la determinacién de reformular
el estudio presentado, esperando a que se definiera una metodologia que permita
remunerar la actividad del aprovechamiento, no cuentan con sustento alguno diferente a
las afirmaciones de los Investigados, por lo que no dejan de ser convenientes y carentes
de valor probatorio alguno. No obstante, se reitera que tal y como lo ha definido la CRA,
con la metodologia tarifaria vigente es posible remunerar la actividad de
aprovechamiento, por lo que no puede servir de justificacién para no realizar el proceso
de licitacién por las nuevas ASEs, que no se cuente con una metodologia tarifaria
adecuada establecida por la CRA para incluir el componente de aprovechamiento.

12.8. Sobre los argumentos relacionados con la ilicitud de los correos obtenidos
en desarrollo de la visita administrativa a la EAB.

Frente a este argumento, manifestado también en las observaciones al Informe Motivado,
este Despacho se permite reiterar los argumentos que sobre el asunto fueron expuestos
en el acto administrativo recurrido:

“13.2. Sobre la solicitud de dejar sin valor y efecto el Informe Motivado elaborado
por la Delegatura de Proteccion de la Competencia por estar fundamentado en
prueba ilicita

Los investigados condenan el 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 sefialan que la Sala Civil Especializada en Restitucién 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 ningun efecto administrativo o judicial” el
contenido de estos correos electrénicos. Por ende, las accionantes alegan que el Informe
Motivado se fundamenté 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 del acervo
probatorio los correos electrénicos objeto de debate, resolvid la revocatoria directa elevada
contra el acto de pruebas, mencionando que se trataba de un acto de tramite que no
admitia recursos.

25 Oficio CRA No. 2013211000763 1. Reverso del folio 6477 del Cuaderno Publico 31 del Expediente.
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Frente a esta solicitud, el Despacho se pronuncia en los siguientes términos:

Este Despacho advierte que las intervinientes consideran que la orden del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota aplica a todos los correos recolectados en la visita
administrativa a las instalaciones de la EAB.

Ahora bien, este Despacho debe recordar que el propio Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotéa 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 solicité al Tribunal aclarar
si la orden de exclusién contenida en el numeral segundo de la parte resolutiva, respecto
de los correos electrénicos que fueron extraidos de los equipos de computo de algunos de
los funcionarios de la empresa accionante, comprende igualmente los correos electronicos
que se encuentran en el Expediente aportados directamente por los titulares de los e-mails
(buzones electrénicos) y los recaudados con_autorizacion o _consentimiento de dichos
titulares.?®

Si bien el Tribunal determiné la improcedencia de la solicitud invocada, expresamente
manifesté que en la Sentencia del 15 de abril de 2013 no se tocé el punto de correos
aportados con el consentimiento de la propia accionante (EAB). El Tribunal manifesté 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 aclaracién
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 autorizacion o consentimiento, aspectos del
debate que recién ahora son introducidos a la actuacion, 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 estado precedida de autorizacién o
consentimiento” no fue objeto de debate en la Sentencia de Tutela del 15 de abril de 2013.
Por lo tanto, es claro que la orden de excluir los correos no puede aplicar a aquellos 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 fundamenté 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 recoleccién de correos vulneré el derecho
fundamental a la inviolabilidad de la correspondencia y el debido proceso, como por
ejemplo cuando no se contaba con la autorizacion de la EAB. Por el contrario, la orden en
cuestion no se extiende a aquellos eventos en los que la propia EAB autorizé, consintié o

26 Véase el la Providencia del 10 de mayo de 2013 expedida por el Sala Civil Especializada de Restitucion de Tierras
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota dentro del asunto de la Accién de Tutela No.
110013103023201300156-01, p. 1.

27 Sentencia de Tutela del 15 de abril de 2013 expedida por la Sala Civil Especializada de Restitucién de Tierras del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, pp. 23-24.

!
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entregé voluntariamente correos electrénicos. La razén es simple: no se puede hablar de
violacion del derecho a la inviolabilidad de la correspondencia y debido proceso cuando la
propia titular de estos derechos, es decir la EAB, voluntariamente autoriza y le da acceso
a la Superintendencia para recolectar correos electronicos.

Por las anteriores consideraciones, la orden prevista en la Sentencia de Tutela del 15 de
abril de 2013 no se extiende a aquellos correos electronicos 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 sefiala la Delegatura en el Informe Motivado. En
efecto, los correos electronicos susceptibles de exclusion son, unicamente, los
incorporados al Expediente sin que procediera autorizacion, o consentimiento del
inspeccionado o funcionario del ente inspeccionado, asi como aquellos que no hubiesen
sido aportados directamente por ellos.

En el caso concreto, los correos electronicos 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, e incluso dichas personas hicieron parte
de las diligencias de depuracion y seleccion de la informacion recaudada en la visita de
inspeccién, 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 ilicita y, por ende, no es procedente declarar la nulidad del Informe Motivado.

Adicionalmente, para este Despacho es claro que la nulidad que alegan los investigados,
incluso en caso de ser reconocida, acarrearia unicamente 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 actuacion administrativa.

En efecto, la Corte Constitucional, en sentencia C-372 de 1997 manifesto:

“La nulidad prevista en el dltimo inciso del articulo 29 de la Constitucion, es la de
una prueba (la obtenida con violacion del debido proceso), y no la del proceso
en si.” (Subrayas fuera del texto original)

De esta forma, incluso si se reconoce que alguna prueba es nula dentro del proceso que
tramita la SIC, la violacion de los derechos fundamentales de los investigados sélo
acarrearia la nulidad de la prueba recolectada de manera ilicita.

No es cierto entonces que el Informe Motivado es nulo, ni mucho menos que toda la
actuacion deba serlo, en la medida en que la exclusién de estas pruebas en nada afecta
las conclusiones a las que esta Entidad arrib6 en el Informe Motivado sobre infraccién del
articulo 1 de la Ley 155 de 1959, asi como de la responsabilidad en la que incurren los
investigados como consecuencia de dicha violacién. En efecto, la determinacién de la
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 electrénicos recopilados durante la visita
administrativa a las instalaciones de la EAB. Es mas, en el Informe Motivado solamente
se utilizo un correo como una de las tantas pruebas que se utilizaron para establecer la

28 Folios 2215 a 2234 del Cuaderno Publico No. 11 del Expediente.
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responsabilidad de ALBERTO JOSE MERLANO ALCOCER, en su calidad de persona
natural.

Por esta razén, asumiendo que la prueba fuese nula, a lo mucho derivaria en su exclusion
del trémite administrativo, sin que esto afecte en absoluto las determinaciones legales
a las que llegé 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.

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 actuacion 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 Resolucion, teniendo en cuenta que ni siquiera
afectan el resultado del caso.”

Asi las cosas, y revisando el contenido de la Resolucion impugnada, este Despacho
confirma que no se utilizaron, ni fueron valorados de ninguna manera, los correos
electrénicos obtenidos con ocasién de la visita administrativa sefialada al momento de
imponerse la sancién, por lo que no es posible predicar nulidad alguna de lo actuado,
pues los fundamentos de las sanciones impuestas atienden a las conclusiones a las que
llegd la Superintendencia a partir de otros elementos materiales probatorios obrantes en
el Expediente.

Se recuerda que el Unico correo electrénico empleado en la Resolucién No. 25036 de
2014, hace referencia a la respuesta dada a un requerimiento del 18 de diciembre
formulado por el Coordinador del Grupo de Trabajo Para la Protecciéon de la Competencia
dirigido a ASEO CAPITAL?. Dicho correo no fue obtenido con ocasién de la diligencia de
inspeccidén adelantada en las instalaciones de la EAB.

Pero incluso si algun correo de los que el Tribunal supuestamente ordené excluir hubiese
sido valorado, cosa que no ocurrid, esto haria que la prueba fuese nula, mas no el
proceso, como lo pretenden los recurrentes. Lo anterior en la medida en que la exclusion
de la prueba no modificaria, en absoluto, la decision de la SIC frente a la conducta de los
Investigados, la cual esta probada por un vasto acervo documental dentro del expediente.

Atendiendo a lo expuesto, este Despacho considera reiterativo y sin fundamento la
solicitud formulada respecto a la falencia de la decision adoptada, derivada del supuesto
uso de una prueba que expresamente el Despacho decidid no tener en cuenta al
momento de tomar su decision.

12.9. Frente a los argumentos relacionados con la aplicacion de las excepciones
a la libre competencia

2 Folio 2799 del Cuaderno Publico No. 14 del Expediente.
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En los mismos términos expuestos en las observaciones al Informe Motivado, los
impugnantes manifestaron que el actual modelo de recoleccién de basuras de Bogota
esta exceptuado del régimen de libre competencia, conforme a lo previsto en el articulo
1 de la Ley 155 de 1959. En particular, los Investigados insistieron en sefalar que el
contrato suscrito entre la UAESP y la EAB debe entenderse como un acuerdo que no
obstante limita la competencia, esta autorizado por cuanto el saneamiento basico es un
ejemplo de un servicio de interés para la economia en los términos del paragrafo del
articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

Asi mismo, los Investigados sefalaron que la conducta objeto de la investigacion esta
encuadrada dentro de la excepcién a la aplicacion del régimen de competencia prevista
en el numeral 3 del articulo 49 del Decreto 2153 de 1992.

Frente a estos argumentos -y teniendo en cuenta que los mismos son una reiteracion de
lo ya dicho por los Investigados en el traslado al Informe Motivado-, a continuacién se
citan las consideraciones expuestas en la Resolucion No. 25036 de 2014, que explican
en detalle las razones por las cuales la solicitud de aplicacion de las excepciones
propuestas es abiertamente desacertada:

‘leJste 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 funcion 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 bienes o servicios de interés 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 2009 o demas normas que la modifiquen o adicionen’.

Asi las cosas, no asiste razén a los investigados cuando afirman que el contrato entre la
UAESP y la EAB, mediante el cual se implementd 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.

Adicionalmente, precedentes recientes demuestran que toda entidad del Gobierno sin
ningun tipo de excepcion debe solicitar la autorizacion previa de esta Entidad para celebrar
los acuerdos referidos en el paragrafo del articulo 1 de la Ley 155 de 1959. Veamos.

En el arfio 2012, el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio solicité a esta Entidad
autorizar un acuerdo que 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
estando encaminada a garantizar acceso a la vivienda a la poblacion, el propio Ministerio
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solicito la autorizacion previa de esta entidad para celebrar el mencionado acuerdo, en
atencion a lo dispuesto por el Decreto 4886 de 2011. Es mas, este acuerdo solamente se
celebré una vez esta Superintendencia lo autorizé mediante Resolucion No. 35696 de
2012. '

Por las anteriores consideraciones, la excepcion 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 sefialan que la conducta objeto de la investigacion
encuadra dentro de la excepcion a la aplicacion del régimen de competencia prevista en
el numeral 3 del articulo 49 del Decreto 2153 de 1992. Este Despacho considera que esta
afirmacion es improcedente y carece de todo sustento legal. EI 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 1992 no
procede.

“Segun las investigadas, la conducta objeto de investigacion encuadra dentro de la
excepcion al régimen de proteccion de la competencia prevista en el numeral 3 del
articulo 49 del Decreto 2153 de 1992, la cual especificamente serfiala:

(...) Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo del
presente Decreto, no se tendran como contrarias a la libre competencia las
siguientes conductas: ’

1. Las que tengan por objeto la cooperacion en investigaciones y desarrollo de
nueva tecnologia.

2. Los acuerdos sobre cumplimientos de normas, estandares y medidas no
adoptadas como obligatorias por el organismo competente cuando no limiten la
entrada de competidores al mercado.

3. Los que se refieran a procedimientos, métodos, sistemas y formas de
utilizacion de facilidades comunes. (Subrayas fuera del texto original).

De acuerdo con el texto 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, sistemas y formas de utilizacion de un determinado bien o servicio.
En segunda instancia, dicho bien o servicio debe ser considerado como una
facilidad comun en el mercado.

Asi las cosas, al no existir una definicion econémica de facilidad comun, es
necesario acudir al sentido literal de las palabras que componen el concepto 540.
De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafriola, la
palabra “‘comun” hace referencia a una cosa “[qlue, no siendo privativamente de
nadie, pertenece o se extiende a varios” (Subrayas fuera del texto original). De esta
manera, se deduce que aquellas facilidades, entendidas 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 a alguno o algunos de ellos.
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La anterior interpretacion esta acorde con el contexto normativo en donde se
encuentra la excepcion, ya que como se afirmé anteriormente, cada uno de los
escenarios planteados en el articulo 49 tienen como denominador comiun la
busqueda de eficiencias para todos los competidores y consumidores de un sector,
representada en avances tecnologicos, normas o estandares y medidas y, por
supuesto, la utilizacion de facilidades comunes.

En el presente caso, por el contrario, no puede defenderse la existencia de
eficiencias emanadas de la utilizacién de facilidades comunes, habida cuenta que
los argumentos esgrimidos no sustentaron por qué se trata de una facilidad coman.
Tampoco concibe la Delegatura la forma en que la facilidad comun pueda ser
implementada en ese caso, pues lo cierto es que las investigadas intervienen sobre
todo el mercado de prestacion del servicio publico de aseo en Bogota vy,
precisamente, lo reprochable es que lo hicieron estableciendo restricciones al
acceso de dicho mercado, a través de estipulaciones contractuales y la expedicion
de preceptos 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, como conclusién de este punto, debe considerarse que la excepcion
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 régimen de
competencia.”

De esta forma, es absolutamente claro que ninguna de las excepciones que prevendrian
la aplicacién del régimen de libre competencia es aplicable al caso concreto de la
conducta anticompetitiva desplegada por los Investigados.

12.10. Sobre los argumentos de los recurrentes frente a la ineficiencia de un
esquema de libre competencia para la prestacion del servicio de aseo en Bogota

Uno de los argumentos presentados en los recursos impetrados en contra de la
Resolucion No. 25036 del 2014 gira en torno a la supuesta inobservancia de la SIC de
los argumentos de ineficiencia que se expusieron a lo largo de la investigacion, respecto
a la posibilidad de implementar un sistema de libre competencia puro y simple para la
prestacién del servicio de aseo en la Capital.

Frente a lo anterior, es importante resaltar que la afirmacion de los recurrentes respecto
de la “primacia absoluta” de la libre competencia representa una version sesgada y poco
realista del entendimiento del bien juridico que se tutela a través del régimen general para
la protecciéon de la competencia y normas especiales que se relacionan. Como muchos
otros, la libre competencia econémica comporta un valor constitucional que tiene en
cuenta las situaciones particulares de cualquier mercado, para asi propender mutatis
mutandi, por absorber los beneficios procompetitivos de cada escenario en virtud de sus
particularidades.
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Asi las cosas, la prestacion del servicio de aseo es un claro ejemplo de un mercado
regulado en el que la aplicacién de los conceptos propios de la libre competencia deben
ser matizados -mas no eliminados- con miras a conseguir la efectiva prestacion del
servicio publico domiciliario a toda la poblacién en forma ininterrumpida, sin olvidar la
importancia econémica de la competencia.

En estos términos, y dando aplicacion de los principios constitucionales que trajo consigo
la carta politica de 1991, la Ley 142 de 1994 estableci6é el régimen de los servicios
publicos domiciliarios, logrando regular las condiciones particulares de estos mercados,
sin perder de vista los principios en que deben inspirarse, entre otros, “l/bertad de
competencia y no utilizacion abusiva de la posicion dominante”.

Al respecto, el Consejo de Estado ha manifestado que “(...) El modelo constitucional
econdomico de la Carta Politica de 1991 esta fundado en la superacién de la nocién
‘francesa’ de servicio publico, conforme a la cual éste era asimilable a una funcién publica,
para avanzar hacia una concepciéon econémica segun la cual su prestacion esta sometida
a las leyes de un mercado fuertemente intervenido; asi se deduce del articulo 365
constitucional cuando dispone que es deber del Estado asegurar la prestacion eficiente
de los servicios publicos y que estos pueden ser prestados por el Estado, directa o
indirectamente, por comunidades organizadas o por particulares. Notese que la norma
es clara en sefialar que el Estado debe asegurar la prestacion (no prestar forzosamente)
al tiempo que permite la concurrencia de Agentes (publicos, privados o mixtos) en su
prestacioén. 0

Si bien es cierto que hay una serie de fines gue deben ser garantizados por el Estado y
gue justifican su intervencion en estos mercados, no es menos cierto gue la misma ley
gue faculta dicha intervencién propone opciones, que siendo efectivas para garantizar la
prestacion del servicio, procuran mantener en su maxima expresion la libre competencia.

En este sentido, la Ley brinda dos escenarios distintos a la libertad competitiva plena,
- cuando la misma no satisface plenamente los fines propios de este tipo de servicios: por
una parte, y atendiendo a motivos de interés social, la creacién de areas de servicio
exclusivo (ASE) mediante invitacién publica®!, y; en segundo lugar, a través de la
prestacién directa del servicio por parte de los municipios con el lleno previo de los tres
requisitos que el articulo 6 trae en sus numerales 6.1, 6.2 y 6.3. De tal suerte, si bien la
Ley establece un esquema de libre competencia en el mercado, también establece uno
por el mercado, el cual puede ser implementado respetando las normas legales. Es decir,
existe la posibilidad de evitar la competencia en las zonas de servicio organizadamente,
mediante la solicitud y posterior aprobaciéon de ASEs ante la CRA.

Ahora, el hecho de que haya libre competencia no implica que el Estado pierda su
capacidad de regulacion en aras de proteger a los consumidores, garantizar la
universalidad, incluir poblaciones menos favorecidas, etc. En efecto, el Estado conserva

30 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia AP 020 de 2004, C.P. Maria
Elena Giraldo Gémez. En el mismo sentido Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia AP 254 de 2005, C.P. Maria Elena Giraldo Gomez.

31 Cfr. Articulo 40, Ley 142 de 1994.
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su capacidad de regulacién a través de Entidades como la SSPD y la CRA, como bien lo
sefala la Constitucion Politica. Asi, resulta ser un falso dilema el propuesto por los
recurrentes, segun el cual sélo la prestacion de los servicios publicos realizada
directamente por el Estado protege al consumidor, mientras que la que se hace en las
modalidades de libre competencia en el mercado y por el mercado no lo protege.

Por lo anterior, no son de recibo para esta Superintendencia los argumentos expuestos
por los recurrentes respecto a la ineficiencia de implementar un esquema de libre
competencia en el mercado del servicio de aseo en Bogota D.C., como casual para
exonerar de toda responsabilidad a los Investigados por la implementacién del modelo
adoptado. Como se expuso a lo largo de la Resolucion No. 25036 del 2014, el reproche
efectuado sobre la conducta se dirigi6 a la escogencia de un modelo de aseo que resulta
restrictivo de la competencia, y que no observé lo establecido en la Ley 142 de 1994.

Nétese que fueron el constituyente y el legislador quienes escogieron los modelos para
prestar los servicios publicos en Colombia, sin que sea viable que un ciudadano o una
empresa (publica o privada) los desconozca bajo el argumento de que no los consideran
eficientes. Si los Investigados consideran inadecuado o ineficiente el modelo escogido
por el constituyente y el legislador, o que deben hacer no es incumpilirlo o desplegar
mecanismos de “autotutela” para apartarse de él, sino promover un debate legislativo que
lleve al cambio de modelo escogido por la Constitucion y la Ley, conforme a las vias
democraticas previstas en el régimen legal colombiano.

Por lo demas, debe anotar este Despacho que al dia de hoy, en todo el territorio nacional,
practicamente todas las ciudades capitales se rigen por el modelo de libre concurrencia
o entrada, y en ninguno de ellos el municipio o las empresas controladas por el mismo
realizan conductas para evitar el ingreso de competidores, cuestion que demuestra que
el principio de libre entrada o concurrencia no es ineficiente o inviable para llevar a cabo
la prestacién del servicio de recoleccién de basuras.

En adicion a lo anterior, también se rechazaran los argumentos de los recurrentes
respecto a la ausencia de una valoracién de la utilidad obtenida por el DISTRITO con las
conductas sancionadas bajo el entendido que se creé un monopolio artificial, pues no
resulta determinante para esta Entidad que exista una utilidad para el infractor como
consecuencia de su conducta ilegal, ya que los efectos que se ocasionan al mercado
pueden ser analizados en dos vias: i) los beneficios obtenidos por un agente sin que los
mismos respondan a méritos propios de la gestion comercial; y ii) los efectos nocivos que
percibe el mercado con la conducta ejecutada. En este caso, como quedd claro en
parrafos anteriores, se excluy6 a varios competidores del mercado y se prohibié la libre
entrada de otros prestadores que quisieran participar en el mismo.

Por lo demas, es apenas obvio que al quitarle participacion de mercado a un competidor
en determinado sector, se produce un beneficio para quien realizé la conducta, ya que se
reemplaza una empresa que estaba actuando en el mercado y obteniendo una
rentabilidad, por otra, que gané su posicién no en virtud de su eficiencia sino del uso de
sus prerrogativas publicas.
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12.11.Sobre los argumentos relacionados con que el objeto del convenio y
contrato interadministrativos no era la monopolizacion del servicio en cabeza del
DISTRITO sino la garantia de la universalidad del servicio

No son de recibo por parte de este Despacho los argumentos planteados por los
recurrentes en torno a que el término “100% del servicio” contenido en el objeto del
Convenio Interadministrativo No. 017 de 2012 se refiere al fin de la universalidad del
servicio publico y no al otorgamiento de la prestacion del servicio en ese porcentaje a la
EAB.

Lo anterior, teniendo en cuenta que si bien es cierto uno de los fines de la prestacion de
los servicios publicos domiciliarios es lograr la universalidad, esto es, la prestacion
completa del servicio a la totalidad de los usuarios de la ciudad, no es menos cierto que
el objeto del mencionado convenio expresaba que la EAB: “asume la prestacion del
servicio de aseo, dando cumplimiento a las obligaciones sefialadas en el articulo 3 de
este contrato, en toda la ciudad de Bogota D.C., sin clausulas de exclusividad’. Lo
anterior se ve reforzado por el texto del paragrafo adicionado al mismo articulo 3 del
contrato en la coyuntura que se present6 a finales de 2012, con los siguientes términos:
“En el evento en el que la UAESP decida contratar con personas diferentes de la EAAB,
actividades relacionadas con el servici6 publico de aseo y sus actividades
complementarias en la ciudad de Bogota, se entendera para todos los efectos legales y
contractuales, que tales actividades se sustraen del objeto del presente contrato,
reduciendo de manera proporcional el 100% de la cobertura asignada al contratista (...)".

En estos términos, no puede permitir esta Autoridad que los investigados argumenten
que para lograr la aplicacién efectiva de uno de los fines del servicio, conocido como la
universalidad, sea necesario empoderar a la EAB para que preste el servicio de aseo en
el 100% de la ciudad, pues dichos supuestos no guardan relacioén directa alguna.

Por otra parte, el convenio establecia que “Dentro del ambito de su autonomia técnica y
operativa, el CONTRATISTA podra contratar con Empresas de Servicios Publicos de
aseo de reconocida idoneidad la prestacion del servicio por actividades o zonas de la
ciudad”. En virtud de esta potestad contractual, la EAB subcontraté con su filial AGUAS
DE BOGOTA, con el objeto de: “realizar las actividades 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 Alcantarillado de
Bogota ESP32. (Negrilla fuera del texto) Asi, el convenio daba la potestad de prestacién
total del servicio a la EAB, ya fuera directamente, o a través de subcontratistas.

En estos términos, no puede predicarse desde ningun punto de vista que el espiritu del
convenio y del contrato interadministrativo, no se dirigia a poner en cabeza de un agente
del mercado, de naturaleza publica distrital, la posicién privilegiada en el mercado para
poder abrogarse directamente de la prestacion del servicio de aseo y complementarios

"] Otrosi No. 1 del 17 de diciembre de 2012.

32 Clausula Primera del Contrato Interadministrativo No. 1-07-102000809-2012 de 2012, contenido en el Folio 6336 del
Cuaderno Publico No. 30 del Expediente
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en la Capital, o hacerlo a través de su filial, sin permitir que se diera un proceso
competitivo por dicho mercado en el que intervinieran otras empresas de servicios
publicos con la idoneidad necesaria para ser subcontratadas.

Adicionalmente, no deben ignorarse las declaraciones de GUSTAVO FRANCISCO
PETRO URREGO y DIEGO BRAVO BORDA ante el Congreso de la Republica (que
fueron resefiadas anteriormente), en las que afirmaban que en Bogota no regia ni rige el
régimen de libre competencia, y que el DISTRITO asumiria la prestacion del servicio
en la ciudad de Bogota en su 100%, cuestidén que no deja ninguna duda sobre el objeto
de la practica desplegada por los Investigados.

Adicional a lo anterior, de por si suficiente para concluir sobre la motivacién de la
conducta de los Investigados, no pueden olvidarse las declaraciones que dieron varios
de ellos a los medios de comunicacién

En efecto, el 30 de noviembre de 2012 el diario “EL ESPECTADOR?”, publicé en su pagina
web lo siguiente:

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

(...)

El gerente del Acueducto indicé que el alcalde Gustavo Petro ha sefialado que en esta
transicién solo_hay un operador publico _autorizado. ‘Unicamente quienes presten el
servicio bajo una contratacion con este operador publico (Acueducto) pudieran también
hacerlo. De otra manera no es posible”. (Subraya fuera de texto)

En el mismo sentido, el 26 de septiembre de 2012, en la versién web del diario “EL
TIEMPO?”, se publicd una entrevista al investigado DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA,
Gerente General de la EAB para esa fecha, en la que manifestd lo siguiente:

“Bogota no estéa en Libre Competencia para el aseo’: EAAB

(...)

¢Estamos en libre competencia para el aseo?

Nosotros no estamos de acuerdo. Estamos en una circunstancia muy especial y asi fue
definido por la Corte Constitucional, cuando expidié el auto 275, en el que le ordena al
Distrito hacer la contratacion de la manera que considere pertinente para garantizar que se
preste de manera armonica y total el servicio de aseo y que se garantice la inclusion de los
recicladores a la cadena de valor. El Alcalde ya lo hizo al ordenar que se celebrara este
convenio entre la Uaesp y la EAAB, y lo seguiré haciendo luego si tiene que hacer uso de
su funcién de policia administrativa.

¢Es decir, si alguna empresa acude a la libre competencia, la administracion intervendria?

33 Folio 2405 del Cuaderno Publico No.12 del Expediente.
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Cuando exista el derecho a la libre competencia nadie puede impedir que se ejerza. Pero
en_este momento no hay cémo invocar ese derecho™. (Subraya fuera de texto)

Por su parte, la emisora de Caracol Radio “LA W RADIO” publicé en su pagina electrénica
la siguiente informaciéon con fundamento en declaraciones de GUSTAVO FRANCISCO
PETRO URREGO:

“Modelo de Libre Competencia para la recoleccion de basuras no lo declaran los
operadores: Petro.

El alcalde Mayor de Bogota, Gustavo Petro, aseguré que los cuatro operadores actuales
no se pueden declarar en libre competencia porque esa es una figura que depende de la
Administracion Distrital y, entre los planes del Distrito, no se encuentra decretar este
esquema.

De nosotros depende el concepto de libre competencia, esa es una jugada tramposa
para que tengamos que indemnizar a los cuatro operadores que hoy recogen el aseo, no
en virtud de la libre competencia, sino en virtud de un contrato hecho a dedo bajo urgencia
manifiesta que decreté el Distrito”, asegurd.”® (Subrayas y negrilla fuera del texto original).

Asi mismo, en manifestaciones ante el Senado de la Republica el 19 de febrero de 2013,
GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO senalé que impartio la orden a sus
funcionarios de asumir el 100% de la operaciéon de aseo en Bogota a partir del 18 de
diciembre. Especificamente, afirmé:

“(...) [NJo es cierto que exista una libre competencia en el mercado del aseo tal como
pregonaba la Ley 142 (...) El alcalde ordené a sus funcionarios estar listos a asumir
el 100% de la operacion de aseo en la ciudad de Bogota el 18 de diciembre (...)".

12.12. Sobre los argumentos relacionados con que la UAESP no es objeto de la
aplicacion de las normas de libre competencia

Los Investigados manifiestan que la UAESP tiene como funcién garantizar que los
servicios a su cargo se presten de manera eficiente, por lo cual no es objeto de la
aplicacion de las normas de libre competencia. En el mismo sentido sefialan lo siguiente:

“El Estado no es un agente del mercado es el agente econdmico, el Estado acude como
oferente y como demandante. Es el mayor productor de bienes y servicios. El Estado tiene
a diferencia de los otros agentes econémicos, una capacidad coactiva, como por ejemplo
la actividad de recaudar impuestos...”

(-

‘Por agente del mercado debe entenderse a aquella persona que es operadora o
interactua en un mercado mediante la provision o la negociacion de los bienes o servicios

34 Folio 1311 del Cuaderno Publico No. 7 del Expediente.
35 Folio 1036 a 1037 del Cuaderno Publico No. 5 del Expediente.
36 Ver: http://www.youtube.com/watch?v=_e1QMIiTx7FE (Fecha de consulta: julio 4 de 2014).
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que ofrece. En este caso la UAESP es una autoridad que tiene la obligacion de garantizar
la prestacién de un servicio publico y que ejerce unas competencias en el campo de
derecho publico, mediante la implementacion de programas, politicas y proyectos para
garantizar la provision del servicio de aseo y, por lo tanto, no opera o presta el servicio en
el mercado de la provision del servicio publico de aseo en el Distrito Capital.”

Los argumentos expuestos por los Investigados deben ser rechazados por este
Despacho, en la medida en que el articulo 4 de la Ley 1340 de 2009 dispone que las
normas de proteccién de la competencia aplican a cualquier persona que desarrolle una
actividad economica, o afecte o pueda afectar ese desarrollo. En efecto, el articulo 2
de la Ley 1340 de 2009 sefiala que “todo aquel que desarrolle una actividad economica
o que afecte ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridica
y en relacién con las conductas que tenga o puedan tener efectos total o parcialmente en
los mercados nacionales, cualquiera sea la actividad o sector econémico”. (Negrillas
fuera de texto).

Por consiguiente, es claro que en la medida en que determinado actor desarrolle
actividades econdmicas en un mercado, o afecte o pueda afectar ese desarrollo, sea de
naturaleza publica o privada, le corresponde cumplir las normas del régimen de libre
competencia. Asi, la Ley colombiana es clara en cuanto a que las normas de competencia
aplican a Entidades publicas como la UAESP, la cual afecta o puede afectar el desarrollo
econémico de un sector, como efectivamente lo hizo en este caso.

Es pertinente traer a colacién lo expuesto por la doctrina internacional en relacién a las
implicaciones de no aplicar las normas de competencia a agentes de caracter publico¥,
en el sentido que dicha inaplicacién traeria consigo condiciones adversas al mercado,
especialmente si se tiene en cuenta que por lo general, varias de las principales empresas
en los diferentes mercados tienen participacién estatal.

En efecto, la teoria sobre la materia dicta que agentes estatales dominantes podrian crear
barreras de entrada en los mercados en los que participan, o al menos podrian usar el
apalancamiento derivado de su caracter estatal para obtener importantes ventajas
competitivas, tales como privilegios exclusivos y el bloqueo de los mercados a la
competencia. Asi, exceptuar de la aplicacién de las normas de proteccién de la
competencia a estos grandes jugadores del mercado, crearia una situaciéon que pondria
en desventaja a los competidores de caracter privado y erigiria barreras para nuevos
entrantes®®, '

En virtud de lo anterior, existe un consenso internacional en que las normas de proteccion
de la competencia cobijan a agentes de caracter publico, en la medida en que se
desempefien como actores del mercado o afecten su desarrollo, posicidon que claramente
adopta la leqgislacion colombiana, en especial, la Ley 1340 de 2009.

%7 Fox, Eleanor M. and Healey, Deborah, "WHEN THE STATE HARMS COMPETITION — THE ROLE FOR
COMPETITION LAW" (2013). New York University Law and Economics Working Papers.

38 |bid.
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Para el caso de la UAESP, es claro para este Despacho que si bien dicho organismo no
desarrolla una actividad econdémica, si puede afectar, y de hecho afectd en este caso,
ese desarrollo. Ciertamente, la UAESP es una entidad adscrita al Distrito Capital de
Bogota que con sus acciones y politicas afecta o puede afectar de forma directa 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 disefiar estrategias, planes y programas para el manejo integral de
los residuos sélidos, asi como la de dirigir y coordinar la prestacién de los servicios
publicos del manejo integral de residuos sélidos y otros. Asi, la UAESP es una entidad
que dirige, coordina y funge como contratante en la prestacion del servicio publico de
aseo en la ciudad de Bogota y, por ende, es una entidad que puede afectar el desarrollo
de una actividad econémica, en los términos del articulo 2 de la Ley 1340 de 2009. Por
lo anterior, no hay duda que la UAESP esta sujeta a las normas que componen el régimen
de competencia, al tener la potestad de afectar -y de hecho haber afectado- el desarrollo
de una actividad econdmica como es la prestacidn de servicios publicos domiciliarios.

12.13. Sobre los argumentos relacionados con la prestacion del servicio de aseo de
manera indirecta por parte del DISTRITO

Los recurrentes manifestaron que el DISTRITO no asumié directamente la prestacion del
servicio de aseo en Bogota, sino que lo hizo de manera indirecta a través de la EAB,
motivo por el cual no era su obligacion atender lo establecido en el articulo 6 de la Ley
142 de 1994. Fundamentaron esta afirmacidn en el Concepto Unificado de la SSPD 2009-
08, el cual establece en los siguientes términos la diferencia entre un esquema de
prestacion directa e indirecta:

“[lla prestacion indirecta de servicios publicos domiciliarios por parte del Estado y sus entes
(entre ellos los municipios), no tiene restriccion alguna, razén por la cual mal podria concluirse
que para constituir una empresa municipal prestadora de servicios publicos domiciliarios se
requiera agotar el procedimiento sefialado en el articulo 6 de la Ley 142 de 1994°.

Frente a este argumento expuesto por los impugnantes, relacionado con la diferencia
entre prestacidén directa e indirecta del servicio, este Despacho tiene las siguientes
consideraciones:

En primer lugar, debe advertirse que la prestacion indirecta del servicio de aseo
argumentada por los recurrentes como circunstancia que les permitia omitir el cabal
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 6 de la Ley 142 no resulta aplicable
al presente caso. En efecto, como se desprende del mismo concepto aludido por los
recurrentes, la posibilidad que tienen los municipios de participar en el mercado de
prestacidn del servicio publico domiciliario de manera indirecta nace precisamente de la
libertad de entrada que se predica del mercado, pues segun lo sefiala la SSPD en el
concepto, no es posible restringir a un municipio la posibilidad de competir en un mercado
que por su naturaleza se inspira en la libre competencia y la libre entrada de agentes.
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Lo anterior fue precisado por la SSPD en el concepto citado al afirmar de manera
categérica que la participacion indirecta del municipio en la prestacion de los servicios
publicos deberia darse “... sin que el Estado o sus entes territoriales puedan alterar
las condiciones de competencia en la prestacion, otorgando ventajas a aquellas
empresas oficiales o en las cuales tienen alguna participacion. (Numeral 27.1 del
articulo 27, Ley 142 de 1994)”.3° (Negrilla fuera de texto)

Asi las cosas, resuita paradéjico que los recurrentes se amparen en un concepto que le
permite a los municipios patrticipar en la prestaciéon de servicios publicos domiciliarios de
manera indirecta, cuando es evidente que tal potestad se predica en relacion a los
principios de libre competencia y libre participacion en los mercados de servicios publicos,
los cuales fueron a todas luces vulnerados por el modelo escogido por los Investigados.

En efecto, la intervencion de la EAB en la prestacion del servicio de aseo en la capital por
disposicion de la UAESP no pretendié la participacion del DISTRITO a través de un
tercero en el mercado en condiciones de competencia tal y como lo puntualiza el concepto
de la SSPD aportado por los Investigados, sino la asunciéon del 100% del servicio de
recoleccion de basuras por parte de entidades del DISTRITO, excluyendo a los
participantes del mercado e impidiendo que otras empresas diferentes de las
incumbentes ingresaran al mercado.

Asi, notese que la prerrogativa otorgada a los municipios para competir por el mercado
en igualdad de condiciones con agentes privados de la que trata el concepto de la SSPD
presentado por los Investigados, esta dirigida a promover la competencia en los
mercados de prestacion de servicios publicos y no a limitarla, como errébneamente lo
asumen los Investigados.

12.14. Sobre los argumentos relacionados con la responsabilidad de las personas
naturales por haber actuado en cumplimiento de su deber y del Decreto 564 del
2012

No son de recibo los argumentos planteados por los recurrentes segun los cuales su
conducta no debe ser objeto de sancion por haberse realizado en cumplimiento de su
deber y del Decreto 564 del 2012, teniendo en.cuenta que esta demostrada su
participacion en el proceso de disefio (en algunos casos) y ejecucion del sistema de aseo
reprochado contrario al régimen de libre competencia, asi como en la adopcién de
medidas tendientes vulnerar el bien juridico tutelado que las normas constitucionales y
legales, tanto generales como especiales del sector, han pretendido proteger. De esta
forma, la circunstancia de que las personas naturales hubiesen estado presentes en la
cadena de disefio -algunas de ellas- e implementacién de la conducta o tolerancia de la
misma -las demas-, los hace responsable por accidén u omision.

Aceptar el argumento de los investigados de que estaban simplemente cumpliendo con
una orden establecida por los directivos del DISTRITO o las empresas publicas
involucradas equivaldria a aceptar que el gerente de una empresa podria ser exonerado

39 Superintendencia de Servicios Pablico Domiciliarios, CONCEPTO UNIFICADO SSPD-0JU-2009-08, pagina 6.
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por haber ejecutado un cartel de precios, por el simple hecho de que recibi6 la orden de
la junta directiva de la compariia de ponerse de acuerdo con sus competidores para
aumentar el .precio del producto o servicio que comercializan, cuestion que no se
compadece ni con el régimen legal ni con su filosofia.

La conducta tanto activa como pasiva de los funcionarios frente a la ejecucion y tolerancia
de las conductas contrarias a la libre competencia sancionadas en la Resolucion
recurrida, hacen que las personas naturales que participaron de escenarios decisorios y
de ejecucion de la conducta sean responsables por colaborar, facilitar, autorizar, ejecutar
e incluso tolerar conductas violatorias de las normas sobre proteccién de la competencia
a que se refiere la Ley 155 de 1959 en su articulo 1.

La voluntad de los sancionados como personas naturales se desprende de las decisiones
que adoptaron como parte de un cuerpo colegiado (en el caso de los miembros de junta),
sin que en esa decision hayan manifestado su inconformidad con el esquema de
recoleccion de basuras implementado. Lo anterior, porque las decisiones de cuerpos
colegiados se entienden adoptadas por sus integrantes, si ellos no se encargan de
exteriorizar su desacuerdo de alguna forma. Asi mismo, la voluntad de los sancionados
como personas naturales se desprende de las conductas que adoptaron individualmente
en aras de ejecutar o tolerar las practicas anticompetitivas que perpetraron la EAB, la
UAESP y AGUAS DE BOGOTA, en aquellos casos en los cuales no actuaron
acompafiados de un cuerpo colegiado sino individualmente considerados.

Valga aclarar que, en el caso de los cuerpos colegiados, la conducta legal que se
esperaba de las personas naturales no consistia en la interrupcién efectiva de las
conductas anticompetitivas (cuestion que en un cuerpo colegiado, por lo general, nadie
puede lograr individualmente), sino en la expresiéon de su desacuerdo con el disefio e
implementacion de conductas anticompetitivas, asi como en el despliegue de las
acciones que estuvieran a su alcance para impedir que la misma ocurriera, en los
términos en que la Constitucion y la misma Ley 142 convidan.

En suma, alegar el cumplimiento de 6rdenes superiores 0o argumentar una “obediencia
debida” como excusa para ejecutar una conducta anticompetitiva no es una defensa
aceptable en el régimen de proteccién de la competencia, en la medida en que, en éste,
las personas naturales responden tanto por ejecutar conductas anticompetitivas como
por tolerarlas, cuestiones ambas que ocurrieron en el presente caso.

12.15. Sobre los argumentos relacionados con la inexistencia de valor probatorio
de los reportes periodisticos

No son de recibo los argumentos planteados por los recurrentes sobre la inexistencia de
valor probatorio de los reportes periodisticos, teniendo en cuenta que si bien los recortes
periodisticos por si solos no son pruebas autonomas de los hechos que se narran en
ellos, pueden ser utilizadas como elementos indiciarios o complementarios en la
demostracion de determinada conducta. Ahora bien, su valor probatorio dependera de la
conexidad y coincidencia que dichos elementos probatorios tengan con otras pruebas
que obren en el expediente sobre la existencia de la conducta.
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Asi las cosas, el mismo Consejo de Estado, citado por lo recurrentes para sostener que
los recortes y audios periodisticos no podian ser utilizados como prueba, ha expresado
lo siguiente:

“Conforme el articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Civil y a lo que ha sostenido la
doctrina procesal, la publicacion periodistica que realice cualquiera de los medios de
comunicacién puede ser considerada prueba documental*®. Sin embargo, en principio sélo
representa valor secundario de acreditacién del hecho en tanto por si sola, unicamente
demuestra el registro mediatico de los hechos. Carece de la entidad suficiente para probar
en si misma la existencia y veracidad de la situacién que narra y/o describe. Su eficacia
como plena prueba depende de su conexidad y su coincidencia con otros elementos
probatorios que obren en el expediente. Por tanto, individual e independientemente
considerada no puede constituir el inico sustento de la decisién del juez.*’

En la jurisprudencia de esta Corporacion existen precedentes que concuerdan con esta
posicion. Se ha estimado que las publicaciones periodisticas “...son indicadores sélo de
la percepcion del hecho por parte de la persona que escribid la noticia”, y que si bien
“...son susceptibles de ser apreciadas como medio probatorio, en cuanto a la existencia
de la noticia y de su insercién en medio representativo (periédico, television, Internet, etc.)

no dan fe de la veracidad y certidumbre de la informacién que contienen™?.

Lo anterior equivale a que cualquier género periodistico que relate un hecho
(reportajes, noticias, crénicas, etc.), en el campo probatorio puede servir solo como
indicador para el juez, quien a partir de ello, en concurrencia con otras pruebas
reqular y oportunamente allegadas al proceso, podria lleqar a constatar la certeza
de los hechos.”*3.

En estos términos, la decision adoptada por esta Superintendencia no se sustenta
exclusivamente en los apartes de prensa citados en la Resolucién de sancion, pues la
decision de sancionar a cada una de las personas naturales tuvo sustento en otras
pruebas que obran en el expediente. Asi, las pruebas de medios de comunicacion llegan
a reforzar un acervo probatorio que lleva al Despacho al consentimiento sobre la
existencia de una conducta anticompetitiva. De hecho, el contenido de las pruebas
periodisticas es ratificado por las declaraciones dadas ante el Honorable Congreso de la

40 Esta Corporacion ha reiterado que los articulos publicados en la prensa escrita pueden apreciarse por el juez como
prueba documental solo para tener‘(...) certeza sobre la existencia de la informacién, pero no de la veracidad de su
contenido”. Sobre el mérito probatorio de las publicaciones de prensa como prueba en los procesos se encuentran
también las siguientes providencias: sentencia de 27 de junio de 1996, rad. 9255, C. P. Carlos A. Orjuela G.; sentencia
de 15 de junio de 2000, exp. 13.338, C. P. Ricardo Hoyos Duque; sentencia de 10 de noviembre de 2000, rad. 18298,
actor: Renata Maria Guadalupe Lozano, C. P. Ricardo Hoyos Duque, y sentencia del 16 de enero de 2001, aad. ACU-
1753, C. P. Reinaldo Chavarro; sentencia de 25 de enero de 2001, rad. 3122, C. P. Alberto Arango Mantilla; sentencia
de 6 de junio de 2002, rad. 739-01, C. P. Alberto Arango Mantilla.

41 En sentencias de 15 de junio de 2000 y de 25 de enero de 2001, al igual que en auto de noviembre diez de 2000,
segun radicaciones 13338, 11413 y 8298, respectivamente, el Consejo de Estado, Seccion Tercera, expuso una tesis
segun la cual una version periodistica aportada al proceso solo prueba gue la noticia aparecié publicada en el respectivo
medio de comunicacion.

42 Sentencia de 6 de junio de 2007, expediente AP-00029, M. P. Maria Elena Giraldo Gémez. Seccion Tercera.

43 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 29 de mayo de 2012. Expediente
2011-01378-00. MP: Susana Buitrago Valencia (e).
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Republica por GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO y DIEGO FERNANDO
BRAVO BORDA.

12.16. Sobre los argumentos relacionados con las declaraciones de los
Investigados en el Congreso

No es de recibo para este Despacho el argumento esgrimido por los recurrentes respecto
a que las ideas planteadas por DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA, en desarrollo del
debate de control politico que se realiz6 el 11 de noviembre de 2012 ante la Comisidn
Sexta del Senado de la Republica, no puedan ser consideradas como actos tendientes a
perpetuar conductas anticompetitivas, pues fueron expuestas con miras informar a la
poblacién.

Es importante recordar que la imposibilidad de demostrar el elemento volitivo en el actuar
de un individuo hace necesario que la SIC recurra a los actos de externalizacién de
pensamientos del mismo, pues identificado un comportamiento la autoridad de
competencia le otorga -luego de un proceso légico de deduccion o induccion-, una
explicaciéon capaz o no de demostrar el sentido de esa conducta dirigido a restringir un
proceso competitivo en un mercado. Lo anterior no implica ningun tipo de juicio de
responsabilidad objetiva, pero si impone investigado la carga de demostrar, por cualquier

medio de prueba reconocido, que ese actuar tiene una légica distinta a la generada por

el nexo causal légico generado en la teoria del caso de la Autoridad.

De lo anterior se desprende la importancia de cualquier tipo de manifestacion del
pensamiento para este tipo de casos, pues de las afirmaciones de DIEGO FERNANDO
BRAVO BORDA en desarrollo del debate de control politico, y expuestas en la Resolucion
recurrida, expreso6 que:

“Hay quienes insisten sostener que el principio que rige en Colombia es el de la
Libre Competencia, pues nosotros no lo vemos de esa manera, nosotros creemos
que el principio que rige Constitucional y el Legalmente es que es deber del Estado
asequrar la _prestacion adecuada del servicio. Hay una regla general de la Libre
Competencia con unas excepciones y se sefialan las condiciones en que se pueda acudir
al régimen de Libre Competencia, perdén, a esas excepciones. Pero si ustedes bien lo
recuerdan, en esta ciudad llevamos mas de 24 afios certificando por la Comision
Reguladora que no existen condiciones para prestar el servicio bajo el régimen de Libre
Competencia porque ello no garantizan la extension de la cobertura a la poblacién de
menos ingresos tal como lo sefiala el articulo 40 de la Ley 142 de Servicios Publicos, y la
ultima vez que lo hizo la Comision Reguladora de Servicio Publicos, fue en febrero del afio
pasado y lo certifico para el otro afio. Entonces, estan verificadas las condiciones de
acuerdo con las cuales no es posible que en la ciudad de Bogotéa se extienda la cobertura
de la poblacion 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 la poblacion de menores ingresos (...)™

44 DVD contenido en el folio 2212 del Cuaderno Pdblico No. 11 del Expediente. Intervencion de DIEGO FERNANDO
BRAVO BORDA, a partir de la hora (1:48:02).
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Por lo anterior, se hace necesario recordar a los recurrentes que la intervencion transcrita
en la Resolucién bajo examen demuestra la intencién de las personas juridicas a la hora
de implementar el nuevo esquema para la prestacion del servicio de aseo vy
complementarios, asi como la intencién propia, en el caso de DIEGO FERNANDO
BRAVO BORDA.

12.17. Sobre los argumentos relacionados con la imposibilidad de que el contrato
809 de 2012 constituya contravencion a la libre competencia

Sobre este particular es importante recordar que la teoria del caso adoptada por esta
Superintendencia respecto a la existencia de una practica restrictiva de la competencia,
se fundamenta en la toma de decisiones por parte de ia UAESP, la EAB y AGUAS DE
BOGOTA, con las cuales otorgaron a la EAB -y con ello a su filial AGUAS DE BOGOTA-
, la calidad de agente del mercado de naturaleza publica distrital, para que operara de
forma exclusiva y dominante el servicio publico de aseo y servicios complementarios en
la ciudad de Bogota D.C.

Para lograr lo anterior, los agentes sancionados operaron a través de una secuencia de
actos y hechos que tuvieron por objeto y efecto asumir la administracion monopdlica o
dominante de la prestacion del servicio mencionado en la capital.

Inicialmente, la UAESP y la EAB celebraron un convenio interadministrativo que logro,
como se expresd en la Resolucién de sanciéon recurrida, “la prestacion directa y
exclusiva del servicio publico de aseo a partir de la terminacion de los contratos de
concesién con los agentes privados establecidos que venian prestando tal servicio bajo
la modalidad de urgencia manifiesta™>. (Subrayas fuera de texto) Dicho convenio, al
otorgar un monopolio de derecho sin autorizacién legal a una empresa de servicios
publicos, y con infraccion del articulo 365 de la Constitucion Politica y la Ley 142 de 1994,
constituyod por si mismo una infraccién al régimen de libre competencia.

A partir del convenio se facultd a la EAB para que subcontratara, bien sea por servicios
0 por zonas, la prestacioén directa del servicio de aseo o sus complementarios, teniendo
en cuenta la idoneidad de la empresa de servicios publicos. Como consecuencia de esta
facultad, la EAB y AGUAS DE BOGOTA celebraron el contrato 809 de 2012, del cual se
argumenta no puede ser inconsistente con el régimen de proteccién de la competencia
en razén de sus fuentes legales y contractuales.

En este punto es donde se da el quiebre del argumento de los recurrentes, pues con
independencia de las consideraciones ya expuestas respecto al modelo regulado a través
del Convenio No. 017, esa misma fuente contenia unos requisitos para que dicha
subcontratacién se adelantara. En su literalidad, la clausula 17 de este convenio
establecia que: “denfro del ambito de su autonomia técnica y operativa, el
CONTRATISTA podra contratar con Empresas de Servicios Publicos de aseo de
reconocida idoneidad la prestacion del servicio por actividades o zonas de la ciudad”.

45 Hoja 66 de la Resolucion No. 25036 del 21 de abril de 2014.
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Teniendo en cuenta lo anterior, la EAB contaba con la posibilidad de subcontratar la
prestacién del servicio por zonas, siempre y cuando se celebrara con Empresas de
Servicios Publicos de reconocida idoneidad. Esta potestad no incluia la posibilidad de
que la EAB omitiera los principios basicos de la Ley 142 y la Constitucién Politica de
garantizar la libre competencia en el proceso de subcontratacion, pues omitiendo la
idoneidad de los operadores privados existentes en el mercado, simplemente beneficio a
su filial AGUAS DE BOGOTA al subcontratarla sin haber permitido una pugna competitiva
por el mercado que se pretendia adjudicar con cada zona.

Con lo anterior, no se pretende excluir de la posibilidad de contratacién al agente distrital
en el mercado -quien también podria ser un competidor-, pero si resulta reprochable el
uso de prerrogativas publicas por parte de la EAB para beneficiar a su propia filial, quien
resulta ser competidor de estas otras Empresas de Servicios Publicos de aseo de
reconocida idoneidad, que fueron excluidas al haberse ejercido la potestad de
subcontratacién por medio de un contrato interadministrativo directamente con AGUAS
DE BOGOTA.

Por lo anterior, y en los términos usados por este Despacho en la Resolucion No. 25036
de 2014, se concluye que: “desde un comienzo la opcién contemplada por la EAB para
dar inicio al nuevo esquema de prestacién 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 prestacion del servicio de aseo en Bogota, que venian
operando desde hace varias décadas (prestadores privados). Pero mas importante aun,
se cerrd la posibilidad de que empresas distintas de AGUAS DE BOGOTA que estuvieran
interesadas en ofrecer el servicio pudieran acceder libremente al mercado. "¢

Por su parte, este Despacho rechaza las afirmaciones ofrecidas por los recurrentes
respecto a la imposibilidad de considerar que la adquisicion de equipos para la prestacion
del servicio de aseo por parte de AGUAS DE BOGOTA represente un comportamiento
contrario a la competencia, pues en la Resoluciéon recurrida no se plantea que la
adquisicion de equipos refleje un comportamiento restrictivo; lo que en el acto
administrativo de sancién se condena es el haber realizado una conducta tendiente a
limitar la libre competencia a través de la abrogacion de la prestacion total del servicio
por parte del agente distrital.

Es importante recordar que en desarrollo de la presentacibn que hizo DIEGO
FERNANDO BRAVO BORDA ante el Concejo de Bogota, en sesion del 10 de diciembre
de 2012, en representacion de la EAB manifestd que:

‘A su peticion, les presento a continuacion el disefio de la operacion del servicio de aseo
en la ciudad de Bogota, a cargo de la Empresa de Acueducto. Para cada una de las seis
Zonas _se_ha_establecido el minimo de personas y equipos que garantizan la
prestacion de los servicios de recoleccidn, transporte, barrido y limpieza y esta es
la informacién de como se ha disefado la prestacion del servicio de aseo por parte
de la Empresa a partir del 18 de diciembre del afio en curso. El proceso de

48 Paginas 70 y 71 de la Resolucion No. 25036 del 21 de abril de 2014,
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vinculacién de personal esta muy avanzado y el proceso de adquisicion de equipo,
también lo estd, contamos con diferentes tipos de ofertas de equipos para la
transicion, equipo que serd alquilado. También estan listas y avanzadas las
operaciones, la Empresa de Acueducto suscribié un convenio con su filial Aguas de Bogota
para atender la prestacion del servicio en toda la ciudad de Bogota, para ello, esta
Administracion requiere informar al Concejo, a la ciudadania y a la opinion publica, que
esta lista para asumir integramente el servicio a partir del 18 de diciembre del afio en
curso™’. (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

De lo anterior es importante resaltar la preparacién que se estaba gestando en la EAB
para lograr cumplir con las funciones puestas en cabeza de ella a través del Convenio
Interadministrativo No. 017 celebrado con la UAESP, especialmente la de asumir el
monopolio del servicio de aseo en la ciudad de Bogota.

En este mismo sentido declar6 JOSE ORLANDO RODRIGUEZ GUERRERO, miembro
de la Junta Directiva de la EAB, cuando en diligencia de interrogatorio*® manifesté que:

Pregunta: Recuerda usted ;Qué otros temas se discutieron respecto de la posible
‘prestacion del servicio por parte del Acueducto?

Respuesta: Si, se discutio el tema financiero, eh la hubo un traslado presupuestal para
adquirir la flota que podria entrar nueva a la ciudad, no obstante la reversiéon que se
esperaba de los equipos de los concesionarios que violaron la ley y no los
devolvieron. Se esperaba que esos equipos nos los iban a devolver viejos pero los
iban a devolver. Entonces bueno los vamos a ir reponiendo si autoriza, ese esquema
financiero, o esa presentacién financiera se toc6 en junta por supuesto eh, qué otras
cosas”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

Sobre este particular es preciso destacar que la compra de equipos iba a representar la
renovacion de la flota para la prestacion del servicio, la cual remplazaria los equipos que
el DISTRITO esperaba que los concesionarios devolvieran. En este orden de ideas, si no
se tenia la intencién de prestar el 100% del servicio, ¢ para qué se estudiaba la posibilidad
de adquirir equipos que remplazaran los equipos que iban a devolver los concesionarios?

Por todo lo expuesto, los argumentos presentados en la Resolucién recurrida se
orientaron a demostrar que el objeto del agente distrital de prestar en su totalidad el
servicio de aseo y complementarios en la Capital, asi como impedir que terceros tuviesen
la calidad de prestadores del servicio publico, a menos que tuviesen autorizacion de la
UAESP para el efecto.

12.18.Sobre los argumentos relacionados con la exclusion de los grandes
generadores en el mercado relevante.

Es importante recalcar que la definicion del mercado relevante elaborado por la
Delegatura para la Proteccion de la Competencia, y sobre el cual se sancionaron las

47 DVD que contiene grabacion de los dos Ultimos debates realizados en el Concejo de Bogota, relacionados con el
sistema de recoleccion de basuras en Bogota. Folio 3674 del Cuaderno Publico No. 17 del Expediente.

48 Folios 6056 a 6057 del Cuaderno Publico No. 29 del Expediente.
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conductas por parte de este Despacho, fue delimitado atendiendo a aquel segmento
economico en el que concurrian oferentes y demandantes del servicio de aseo que
estaban en condiciones similares de oferta y consumo. Asi mismo, la delimitacion tuvo
en cuenta el segmento de la economia en el que confluian oferentes y demandantes que
se vio afectado con las conductas desplegadas por los Investigados.

En ese sentido, no resulta procedente pretender incorporar al mercado relevante
consumidores cuyas preferencias, condiciones de consumo, y escala, son absolutamente
diferentes que la de los demandantes en el mercado afectado definido, mas aun cuando
éstos no se ven relacionados con la prestacion del servicio publico domiciliario de aseo y
actividades complementarias. Asi las cosas, los grandes generadores no hacen parte del
mercado relevante objeto de la presente investigacién y, por ende, argumentos
relacionados con éstos no pueden ser tenidos en cuenta por esta Entidad. Tan no hacen
parte del mercado relevante que los clientes de uno y otro tipo de servicio son
absolutamente diferentes en cuanto a habitos de consumo, escala del servicio, forma de
prestacién, etc. Pero incluso partiendo del hecho de que los grandes consumidores entran
a hacer parte del mercado —cosa que es errada-, esto no cambiaria la sustancia de la
conducta anticompetitiva desplegada por las investigadas.

12.19.Sobre los argumentos relacionados con que la conducta sancionada
incrementé la competencia

Los Investigados manifestaron en el recurso de reposicidn que las conductas por las que
se les sanciond tuvieron como consecuencia que los niveles de competencia se
incrementaran, en la medida en que ademas de los operadores privados, actualmente se
encuentran participando 7000 recicladores y un operador publico. Segun el anterior
argumento, no es posible sancionar su conducta teniendo en cuenta que sus acciones
generaron una expansion y no una restriccién de la competencia.

Este Despacho rechazara este argumento por cuanto se fundamenta en dos supuestos
falsos: i) que la mayoria de los agentes se mantuvieron en el mercado en condiciones
favorables; y ii) se incorporaron 7000 nuevos agentes al mercado, como puede ser
considerada la poblacién recicladora.

Respecto a la primera premisa, es importante resaltar que no es acertado realizar un
juicio superficial del mercado con fundamento en la cantidad de agentes que participan
en el mismo, sin tener en cuenta la calidad y las condiciones con que se desarrolla dicha
participacion. Por consiguiente, si bien es cierto que varios de los operadores de aseo
que desarrollaban su actividad con anterioridad a la implementaciéon del modelo que se
reprocha aun prestan sus servicios, también es cierto que la calidad con la que lo estan
haciendo los ha puesto en un estatus distinto e inferior al que tenian. Mas importante aun,
las condiciones en las cuales se encuentran en el mercado todos los agentes no fueron
definidas en virtud del régimen de libre competencia sino por voluntad unilateral de uno
de los agentes, cuestion de por si es reprochable.

En efecto, con el esquema implementado los agentes del mercado estan supeditados a
la voluntad de la administracion distrital, la cual se demostré que estaba encaminada a la
monopolizacién del servicio de aseo en Bogota y, en cualquier caso, a la marginalizacion
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de los demas competidores. En este sentido, la vinculacién de los operadores privados
se realizd atendiendo a las limitaciones iniciales del DISTRITO para satisfacer en su
totalidad la prestacion del servicio de aseo en la Capital, por lo que les entregé en forma
temporal y en condicién de meros subcontratistas, por el monto de participacion que a
bien tuvieran las investigadas, la operacion del servicio en las zonas que estaban a su
cargo.

En esa medida, tal y como se explico en detalle en lineas anteriores, se recuerda que no
es igual la calidad de los agentes privados en los escenarios ex ante y ex post a la
implementacion del nuevo sistema de aseo en Bogota, por lo que su condicién no puede
asimilarse a la de un agente cuya posicién no se ha visto afectada y cuya concurrencia
al mercado no se ha inmutado.

Respecto al segundo punto, tampoco puede ser de recibo para este Despacho que la
competencia se ha visto estimulada por la incorporacion de 7000 agentes recicladores al
mercado, pues como se ha expresado anteriormente, el factor reciclaje es un componente
ya existente en la ciudad con anterioridad a la implementacién del sistema sub examine.
Asi, este es apenas un componente de todo un mercado, por lo cual no se puede
equiparar la inclusién de la poblacion recicladora con la entrada de nuevos competidores
al mercado.

En estos términos, no puede predicarse una estimulacion de la competencia atribuible al
actuar de los Investigados, sino por el contrario, debe mantenerse el reproche formulado
con la Resolucién de sancidn recurrida, en los términos en ella expuestos.

12.20. Sobre los argumentos relacionados con la existencia de impedimentos del
Superintendente de Industria y Comercio y de algunos miembros del Consejo
Asesor

Los impugnantes sefialaron que el Superintendente de Industria y Comercio Ad Hoc LUIS
GUILLERMO VELEZ CABRERA debi6 declararse impedido en el presente caso, en razén
a que actualmente se encuentra siendo investigado por la Procuraduria General de la
Nacién.

De igual manera, los impugnantes manifestaron reservas sobre el impedimento declarado
por el Superintendente de Industria y Comercio, PABLO FELIPE ROBLEDO DEL
CASTILLO, en la medida en que se declar6 impedido sélo hasta el momento previo a la
realizacion de la audiencia de presentacion verbal de argumentos. Segln los
Investigados, la SIC sefial6é que tal impedimento no fue posible manifestarlo antes, dado
gue no se tenia conocimiento del mismo, lo cual es contrario a la realidad, dado que no
se entiende como pudo el Superintendente tener una la relacién de amistad con una
persona que a su vez tenia relacién con los operadores, pero sélo conocerla hasta la
etapa de la audiencia.

En adicion a lo anterior, los impugnantes sefialaron que el Superintendente de Industria
y Comercio tiene incidencia en las decisiones de la Delegatura, en razén a que el articulo
4 del Decreto 2153 de 1992 sefiala que es funcidn del Superintendente dirigir la SIC
conjuntamente con los Superintendentes Delegados. Asimismo, el articulo 10 establece
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como funcién de los Delegados colaborar con el Superintendente de Industria y Comercio
en la direccién de la Superintendencia y, en especial, en lo referente a las dependencias
a su cargo.

En relacion con la supuesta inhabilidad del Superintendente de Industria y Comercio Ad
Hoc LUIS GUILLERMO VELEZ CABRERA, este Despacho considera pertinente reiterar
los argumentos en virtud de los cuales la recusacion interpuesta por GUSTAVO
FRANCISCO PETRO URREGO en contra del Superintendente de Industria y Comercio
Ad Hoc fue rechazada de plano, los cuales son plenamente aplicables al alegato que aqui
se presenta.

Asi entonces, este Despacho considera relevante recordar que mediante comunicacion
radicada el 12_de diciembre de 2013 con el No. 1-2013-028508, el doctor PABLO
FELIPE ROBLEDO DEL CASTILLO, Superintendente de Industria y Comercio, se declar6
impedido ante el Ministro de Comercio, Industria y Turismo para decidir sobre la
investigacién por la presunta realizacién de practicas restrictivas de la competencia,
tramitada en la Superintendencia de Industria y Comercio bajo el. No. 12-165930.

Por su parte mediante Resolucion No. 6083 del 27 de diciembre de 2013, el Ministro de
Comercio, Industria y Turismo resolvié 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 condicién de Superintendente debiera
atender en relacién con la investigacion No. 12-165930. A raiz de la aceptacion de este
impedimento, 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-Hoc, para conocer y decidir sobre cualquier
asunto relacionado con la investigacion No. 12-165930 que adelanta la Superintendencia -
de Industria y Comercio. Esto quiere decir que desde el 16 de enero de 2014, el doctor
GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO tenia pleno conocimiento de que LUIS
GUILLERMO VELEZ CABRERA habia sido desighado Superintendente Ad Hoc para
decidir la investigacion No. 12-165930 de la cual era parte investigada.

El 13 de enero de 2014, una vez culminé la etapa probatoria dentro de la investigacién
por la presunta comision de practicas restrictivas de la competencia radicada bajo el No.
12-165930, y se realizé la audiencia de descargos prevista en el articulo 155 del Decreto
19 de 2012, el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia presenté
ante el Superintendente de Industria y Comercio Ad Hoc el “Informe Motivado”, en el cual
recomendd sancionar a la UAESP, la EAB y AGUAS DE BOGOTA, por considerar que
sus conductas constituyeron una violacién del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, asi como
a las personas naturales investigadas, por haber infringido lo dispuesto en el articulo 26
de la Ley 1340 de 2009.

El 7 de febrero de 2014, y ya habiendo asumido LUIS GUILLERMO VELEZ CABRERA
-como Superintendente de Industria y Comercio Ad Hoc- la competencia para tramitar y
decidir la investigacién No. 12-165930, GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO
presentd una solicitud de nulidad del proceso No. 12-165930 ante el Superintendente de
Industria y Comercio Ad Hoc. Dicha nulidad no tenia ninguna relaciéon con el hecho de
que LUIS GUILLERMO VELEZ CABRERA hubiese asumido el conocimiento del caso
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como Superintendente Ad Hoc, ni tampoco se manifestd ningun tipo de recusacioén dentro
de esa actuacion procesal.

Posteriormente, mediante comunicacion radicada con el nimero 165930-455 del 14 de
febrero de 2014, el doctor GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO presenté un
documento de ampliacién de la solicitud de nulidad presentada el 7 de Febrero de 2014.
A pesar de constituir esta la segunda actuacion procesal de GUSTAVO FRANCISCO
PETRO URREGO ante el Superintendente Ad Hoc LUIS GUILLERMO VELEZ
CABRERA, no formulé en su contra ninguna recusacién por haber asumido el
conocimiento de la investigacién No. 12-165930, ni manifesto inconformidad alguna con
la intervencién de dicho funcionario en la actuaciéon administrativa.

Por otra parte, el 10 de marzo de 2014, GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO
radic6 ante la SIC una comunicaciéon en la cual solicitaba una audiencia con el
Superintendente Ad Hoc LUIS GUILLERMO VELEZ CABRERA. En dicha comunicacién
tampoco se manifestd recusacién en su contra o inconformidad alguna frente a su
intervencién. Esta carta fue radicada con el No. 12-165930-463.

Posteriormente, mediante Resolucion No. 25036 del 21 de abril de 2014, el
Superintendente de Industria y Comercio Ad Hoc, LUIS GUILLERMO VELEZ CABRERA,
declaré que la UAESP, la EAB y AGUAS DE BOGOTA, actuaron en contravencion a lo
dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, e impuso sanciones pecuniarias a cada
una de estas Entidades, de conformidad con lo establecido en el articulo 25 de la Ley
1340 de 2009. En la misma Resolucion la SIC declar6 que NELLY MOGOLLON
MONTANEZ, HENRY ROMERO TRUJILLO, ALBERTO JOSE MERLANO ALCOCER,
DIEGO FERNANDO BRAVO BORDA, RICARDO AGUDELO SEDANO, MARIO
ALVAREZ ULLOA, GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO, GERARDO IGNACIO
ARDILA CALDERON, MARIA MERCEDES MALDONADO COPELLO y JOSE ORLANDO
RODRIGUEZ GUERRERQO, incurrieron 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, por lo cual impuso las sanciones pecuniarias correspondientes de conformidad con
las normas citadas.

El 9 de mayo de 2014, GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO interpuso recurso de
reposicion en contra de la Resolucion No. 25036 del 21 de abril de 2014, presentando los
argumentos por los cuales estaba en desacuerdo con la misma. El recurrente en ningun
momento manifestd alli que el Superintendente Ad Hoc debid declararse impedido para
decidir el caso en cuestion en la medida en que tenia una investigacion en la Procuraduria
General de la Nacién, hecho que por demas no se encuentra contemplado como causal
de impedimento.

Mediante escrito radicado el 16 de junio de 2014, es decir 6 meses después de que
LUIS GUILLERMO VELEZ CABRERA fuese designado como Superintendente Ad
Hoc para decidir la_investigacion No. 12-165930, GUSTAVO FRANCISCO PETRO
URREGO present6 recusacion en contra de dicho funcionario, con el fin de que ‘se
declare IMPEDIDO para resolver el recurso de reposicion interpuesto en contra de la
Resolucion No. 25036 del 21 de abril de 2014, a través de la cual decidié sancionarme
por supuestas practicas restrictivas a la competencia, y proceda en consecuencia al envio
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del expediente al Sefior Ministro de Industria, Comercio y Turismo (sic) para que designe
un nuevo Superintendente de Industria y Comercio Ad-hoc que decida imparcialmente el
recurso”. La anterior peticion fue realizada por GUSTAVO FRANCISCO PETRO
URREGO con fundamento “en_lo_dispuesto en los articulos 150 del Codigo de
Procedimiento Civil y 141 del Cédigo General del Proceso™® y “11 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”. (Subrayas fuera del
texto original). Nétese como el propio solicitante sustent6é su recusacion, entre otras, en
el articulo 150 del Codigo de Procedimiento Civil.

La anterior recusacion fue presentada por GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO
solo hasta el 16 de junio de 2014, muy a pesar de que el Superintendente Ad Hoc LUIS
GUILLERMO VELEZ CABRERA habia asumido el conocimiento del caso 6 meses antes,
y de que el mismo solicitante habia realizado 4 actuaciones procesales frente al
Superintendente Ad Hoc, sin que hubiese formulado recusaciéon. Mas aun, la recusacién
presentada por GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO fue formulada después de
haber sido impuesta una sancién al solicitante, y no antes como debié corresponder.

Mediante Resoluciones Nos. 32186 de 2014 y 32896 de 2014, el Superintendente de
Industria y Comercio Ad Hoc rechazd por improcedente la recusacion formulada por
GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO, teniendo en cuenta que el solicitante, sin
formular recusacién, actudé dentro del tramite administrativo después de que el
Superintendente de Industria y Comercio Ad Hoc, LUIS GUILLERMO VELEZ CABRERA,
habia asumido conocimiento del mismo. El anterior rechazo de plano se fundamenté en
las normas procesales que establecen que “[nJo podra recusar quien, sin formular
recusacién, haya hecho cualquier gestion en el proceso después de que el juez
haya asumido conocimiento, si la causal invocada fuere anterior a dicha gestion,
ni quien haya actuado con posterioridad al hecho que motiva la recusacién. En
estos casos la recusacion debe ser rechazada de plano.”>° (Subrayas y negrilla fuera
de texto)

Posteriormente, mediante escritos radicados los dias § de junio de 2014 y 10 de junio de
2014, GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO solicitd la nulidad de las Resoluciones
Nos. 32186 de 2014 y 32896 de 2014, argumentando que el Superintendente de Industria
y Comercio Ad Hoc no podia rechazar por improcedente la formulacién de recusacién
presentada por aquel, de conformidad con el articulo 12 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA). Para el doctor PETRO
URREGO, el Superintendente Ad Hoc debid tramitar el impedimento de acuerdo con el
articulo 12 del CPACA, y enviarlo a su superior jerarquico para que decidiera sobre el
mismo. Dichas solicitudes de nulidad, asi como una solicitud de revocatoria directa de
dichas resoluciones presentada por el doctor PETRO URREGO, fueron negadas por el
Superintendente de Industria y Comercio Ad Hoc. Lo anterior tomando en consideracion
los siguientes argumentos:

49 Pagina 1 del memorial de formulacién de recusacion racicado el 16 de mayo de 2014, en las oficinas de
la Superintendencia de Sociedades, bajo el No. 2014-01-250901.

50 Articulo 151 del Codigo de Procedimiento Civil, replicado por el articulo 142 del Codigo General del
Proceso.
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La Ley 1437 de 2011, que es norma especial para los tramites administrativos, regula
dos aspectos de los impedimentos que se formulen a un servidor publico que adelanta
una actuacion administrativa: i) las causales de impedimento y recusacién (articulo 11 del
CPACA); y ii) la formulacién y el tramite de los impedimentos y recusaciones (articulo 12
del CPACA).

Notese que el CPACA en ninguna parte regula la “oportunidad y procedencia de la
recusacion”, lo cual constituye un vacio o un aspecto no contemplado por este codigo.

Por su parte, el Cédigo de Procedimiento Civil (CPC), que cuenta con un capitulo sobre
impedimentos y recusaciones, regula tres aspectos frente a este tema: i) las causales de
impedimento y recusacion (Articulo 150); ii) la formulaciéon y tramite de la recusacion
(articulo 152); vy iii) la oportunidad y procedencia de la recusacion (articulo 151).
Noétese que mientras el CPACA no regula la oportunidad y procedencia de la recusacion,
presentando asi un vacio o un aspecto no abordado por dicho cuerpo normativo, el CPC
si lo hace, y, por consiguiente, contempla un tratamiento completo sobre la materia. Lo
anterior puede ser ilustrado de mejor forma a través de la siguiente tabla:

Caédigo de Procedimiento | Cédigo de Procedimiento Civil
Administrativo
Causales de impedimentos y | Causales de impedimentos y
recusaciones recusaciones
Formulacion y tramite de impedimentos y | Formulacion y tramite de impedimentos y
recusaciones recusaciones
Oportunidad y procedencia de |la
recusacion

Al no haber el CPACA regulado un aspecto de los tramites de la recusacion, como es el
de la oportunidad y procedencia de la misma, es necesario acudir a una norma que regule
casos 0 materias semejantes, lo cual hace el CPC en su articulo 151. En efecto, el articulo
8 de la Ley 153 de 1887 senala que “[cJuando no hay ley exactamente aplicable al
caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos 6 materias
semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de
derecho.”

Teniendo en cuenta que el CPACA no tiene una regla aplicable al caso del doctor PETRO
URREGO, ni al de los demas proponentes de recusaciones o argumentos sobre
impedimentos, en la medida en que no establece qué pasa en los eventos en que quien
formula la recusacién ha realizado varias actuaciones procesales dentro del mismo
proceso frente al funcionario al que posteriormente recusa, es necesario acudir a aquella
ley que regule el caso o materia semejante, es decir al CPC que si regula la oportunidad
y procedencia de las recusaciones, todo conforme al articulo 8 de la Ley 153 de 1887.

Notese como la aplicacion de las “leyes que regulen casos o materias semejantes”, de
acuerdo con el articulo 8 de la Ley 153 de 1987, no es optativa sino que es obligatoria
para el funcionario, en la medida en que dicha norma establece que “[cJuando no hay
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ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos
6 materias semejantes (...)", y no que cuando no hay ley exactamente aplicable se
podran aplicar las leyes que regulen casos semejantes. De esta forma, es claro que es
obligatorio en este caso aplicar el CPC, en especial su articulo 151, que si contiene una
norma exactamente aplicable al caso concreto.

Si bien lo anterior es suficiente para aplicar el articulo 151 del CPC al caso del doctor
PETRO URREGO y los demas investigados, debe sefialarse también que el articulo 306
del CPACA precisa que ‘feJn los aspectos no contemplados en este cédigo se seguira el
Cddigo de Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos
y actuaciones que correspondan a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.” Asi,
es claro que en caso de existir un vacio en el CPACA, como ocurre en el caso de la
oportunidad y procedencia de la recusacién, debe acudirse al CPC para llenar el vacio
normativo.

El hecho de que el articulo 306 mencione que el seguimiento del CPC se produce en
aquello que sea compatible con la naturaleza de las actuaciones de la jurisdiccion
contenciosa no es dbice para excluir la aplicaciéon del CPC también a las actuaciones
administrativas. Lo anterior en la medida en que la necesidad de la remision se produce
por un vacio de caracter procesal en el CPACA -vacio que regula integramente el CPC,
lo cual por si mismo obliga al intérprete a remitirse a esta norma-. Mas aun, asumir que
por ser un vacio procesal en un tramite administrativo no puede el intérprete acudir al
CPC seria tan absurdo como afirmar que ante un vacio procesal en la parte primera del
Cadigo, el caso o bien no tiene solucion, o tiene la que el intérprete le quiera dar; u obliga
a saltar a otros ordenamientos juridicos (como la Constitucién), que no regulan
expresamente la materia. Tal interpretacién es a todas luces desacertada.

Por las anteriores razones, al no regular el CPACA la oportunidad y procedencia de la
recusacién (es decir no tenga una norma exactamente aplicable al caso concreto en los
términos del articuio 8 de la Ley 153 de 1887), y especificamente al no sefialar qué ocurre
cuando quien formula la recusacién ha actuado varias veces dentro del proceso después
de que su recusado hubiese asumido competencia, es claro que el articulo 151 del CPC
debe ser aplicado al presente caso, para asi llenar el vacio legal que se presenta en el
-CPACA.

Al hacer una remision al CPC para buscar la ley exactamente aplicable al caso concreto
(a la recusacion formulada por el doctor PETRO URREGO y los argumentos de los demas
investigados), se encuentra que frente a la procedencia de la recusacion, el articulo 151
del CPC seriala que “[n]o podra recusar quien, sin formular recusacién, haya hecho
cualquier gestion en el proceso después de que el juez haya asumido
conocimiento, si la causal invocada fuere anterior a dicha gestion, ni quien haya
actuado con posterioridad al hecho que motiva la recusacién. En estos casos la
recusacion debe ser rechazada de plano.” (Subrayas y negrita fuera de texto)

Tal y como se mencion6 en parrafos anteriores, GUSTAVO FRANCISCO PETRO
URREGO y otros investigados adelantaron las siguientes actuaciones procesales dentro
del tramite administrativo de la referencia, con posterioridad a que el Superintendente Ad
Hoc LUIS GUILLERMO VELEZ CABRERA asumiera el conocimiento del asunto, y sin
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formular recusacion: i) solicitud de nulidad radicada el 7 de febrero de 2014, ii) ampliacion
de la solicitud de nulidad radicada 14 de febrero de 2014; iii) carta radicada con el numero
12165930-463 del 10 de marzo de 2014, en la que GUSTAVO FRANCISCO PETRO
URREGO vy otros investigados solicitaban una audiencia con el después recusado; iv)
recurso de reposicion interpuesto el 9 de mayo de 2014 en contra de la Resolucion 25036
de 2014.

Asi, es claro que GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO vy otros investigados
realizaron varias gestiones en el proceso después de que LUIS GUILLERMO VELEZ
CABRERA asumio6 conocimiento del mismo, sin que hubiese formulado recusacion. Esto,
por si mismo, hace improcedente la recusacion en los términos del articulo 151 del CPC,
el cual impone como efecto el rechazo de plano de la solicitud, como bien se hizo en la
resolucion cuya revocatoria hoy se solicita. De esta forma, es claro que la recusacion era
absolutamente improcedente y debia ser rechazada de plano, lo cual se hizo de forma
legal en la resoluciéon reprochada. Asi, no podia darse trdmite a la recusacion, enviando
la misma al superior jerarquico, en la medida en que la misma debia, por ley y
obligatoriamente, ser rechazada de plano, cuestion que implica que la misma ni siquiera
puede entrar a tramite o valoracién de fondo.

Si bien los anteriores argumentos son suficientes para no haber aplicado el articulo 12
del CPACA sino el 151 del CPC en el tramite de la referencia, este Despacho debe
resaltar que en el presente caso GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO y los demas
investigados reprocharon la participaciéon del Superintendente Ad Hoc casi seis meses
después de que el funcionario LUIS GUILLERMO VELEZ CABRERA hubiese asumido
conocimiento del asunto, y solo hasta que tuvo una decisién desfavorable en sede
administrativa, cuestion que muestra la configuracién de la conducta procesal que
precisamente el articulo 151 del CPC quiso evitar. Es decir, que las personas actien
dentro de los procesos, y solo cuando obtengan una decisién que les sea desfavorable
recusen a quien les impuso una sancién o sentencia adversa.

Por las anteriores razones era procedente, segun fue explicado, el rechazo de plano de
la recusacion y de los argumentos sobre supuestos impedimentos del Superintendente
Ad Hoc, los cuales se reiteran en esta Resolucion, teniendo en cuenta que los
administrados realizaron varias actuaciones procesales frente al Superintendente Ad Hoc
sin haber formulado recusacién, cuestién que, segun establece el articulo 151 del CPC
que regula este caso especifico, conlleva a un rechazo de plano.

Frente a los argumentos relacionados con el impedimento del Superintendente de
Industria y Comercio, PABLO FELIPE ROBLEDO DEL CASTILLO, este Despacho reitera
lo afirmado en la Resoluciéon No. 25036 de 2014, en el sentido que la relacién entre el
Superintendente de Industria y Comercio y un vocero de uno de los operadores fue la
causa por la que se declaré impedido en la presente actuacién administrativa, o cual fue
comunicado al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. El Ministro de Comercio,
Industria y Turismo acepté 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.
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Que el impedimento lo hubiese comunicado el Superintendente en el mes de diciembre
de 2013, previo a la realizaciéon de la audiencia sefalada en el Decreto 019 de 2012,
obedece a que s6lo hasta ese momento tuvo conocimiento de la identidad del vocero de
uno de los operadores. Al no haber conocido el impedimento con anterioridad no pudo
declararse impedido sino hasta que efectivamente lo hizo.

Ahora bien, es preciso aclarar que el impedimento del Superintendente PABLO FELIPE
ROBLEDO DEL CASTILLO se fundamenta en la relacion de amistad que tiene con el
vocero de uno de los operadores, pero no con uno de los operadores, o su representante
legal o accionista, tal como pretenden hacer creer los Investigados.

En efecto, a continuacion se transcriben los hechos que fundamentaron el impedimento
del Superintendente de Industria y Comercio, PABLO FELIPE ROBLEDO DEL
CASTILLO, tal y como fueron presentados ante el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo. Notese que el Superintendente de Industria y Comercio no conoci6 sobre la
vinculaciéon de JUAN PABLO ESTRADA SANCHEZ con LIME y ASEO CAPITAL, sino
hasta el dia 11 de diciembre de 2013, cuando JUAN PABLO ESTRADA SANCHEZ
manifesté en una entrevista realizada por la emisora W RADIO que era vocero de LIME
y ASEO CAPITAL.

“1.8. Que el 11 de diciembre de 2013, mediante entrevista realizada por la emisora W
RADIO, el doctor JUAN PABLO ESTRADA SANCHEZ, quien manifesté ser vocero de
LIME y ASEQO CAPITAL, explica los detalles relacionados con el cambio del sistema de
aseo y lo ocurrido desde septiembre de 2012 en adelante en relacion con los cambios en
el nuevo esquema de recoleccion de basuras de Bogota.

1.9. Que el doctor JUAN PABLO ESTRADA SANCHEZ, abogado de profesién, NO es
representante legal de ninguna de las empresas o personas investigadas en el asunto de
la referencia (Expediente No. 12-165930), ni miembro de sus juntas directivas u 6rganos
de administracion, como tampoco de ninguno de los denunciantes o terceros interesados
reconocidos, ni de las empresas recolectoras de basuras de Bogota.

1.10. Que el doctor JUAN PABLO ESTRADA SANCHEZ, abogado de profesién, NO es
apoderado de ninguna de las empresas 0 personas investigadas en el asunto de la
referencia (Expediente No. 12-165930), como tampoco de ninguno de los denunciantes o
terceros interesados reconocidos, ni de las empresas recolectoras de basuras de Bogota.

1.11. Que desde hace 25 afios, aproximadamente, tengo una amistad entrafiable con el
doctor JUAN PABLO ESTRADA SANCHEZ, quien conforme a lo explicado en los
numerales anteriores, puede tener algin eventual interés, en su condicion de vocero de
LIME y ASEO CAPITAL, en la decision que adopte el Superintendente de Industria y
Comercio respecto de las solicitudes de medidas cautelares en la investigacion que se
tramita bajo el No. 12-165930, asi como en cualquier otra decision que se deba adoptar
dentro de la misma, como por ejemplo, la eventual exoneracion de los investigados o la
eventual sancién de los mismos, por la presunta violacion a las normas de libre
competencia a que se contrae la actuacion administrativa. (...)”

Ahora bien, en cuanto a la incidencia que el Superintendente de Industria y Comercio
tiene en la Delegatura, debe advertirse que el tramite administrativo por presuntas
practicas restrictivas de la competencia esta reglamentado en el articulo 52 del Decreto

l
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2153 de 19925', modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012. Estas normas
establecen que dicha actuacion se decide en una sola instancia compuesta por una etapa
de instruccion y recomendacion en cabeza del Superintendente Delegado para la
Proteccion de la Competencia y otra de juzgamiento en cabeza del Superintendente de
Industria y Comercio. Asi, el Superintendente de Industria y Comercio no interviene, ni
tiene competencia para hacerlo, en ningin momento de la etapa de instruccion y
recomendacion adelantada por la Delegatura.

Por otra parte, los Investigados manifestaron en los siguientes términos que el Consejo
Asesor no pudo haber emitido unanimemente un concepto en favor de la sancion:

“No sobra sefialar que el Consejo Asesor, contrario a lo manifestado por la SIC en, en la
Resolucion No. 25036 de 2014, no pudo haber emitido un concepto a favor de la sancion
de manera “unénime”, habida cuenta que dos de sus miembros se declararon impedidos
para asumir el estudio y anélisis del informe motivado (los doctores Edgardo Villamil
Portilla y Guillermo Perry).”

Frente a este argumento, debe precisarse que no obstante dos de los miembros del
Consejo Asesor que tuvo lugar el dia 7 de abril de 2014 manifestaron encontrarse
impedidos para conocer de la investigacion, los tres miembros que asistieron al Consejo
Asesor y que conformaron el quérum deliberatorio y decisorio votaron unanimemente por
imponer una sancién a los investigados por haber infringido el articulo 1 de la Ley 155 de
1959.

Finalmente, los Investigados manifestaron en los siguientes términos que no se habria
resuelto la solicitud de nulidad formulada ante este Despacho el 7 de febrero de 2014,

51 “ARTICULO 52. PROCEDIMIENTO. Para determinar si existe una infraccién a las normas de promocion a la
competencia y practicas comerciales restrictivas a que se refiere este decreto, la Superintendencia de Industria y
Comercio deberé iniciar actuacién de oficio o par su solicitud de un tercero y en caso de consideraria admisible y
prioritania, adelantar una averiguacion preliminar, cuyo resultado determinaré la necesidad de realizar una
investigacion.

Cuando se ordene abrnir una investigacion, se notificara personalmente al investigado para que en los veinte (20) dias
habiles siguientes solicite o aporte las pruebas que pretenda hacer valer. Durante la investigacién se practicaran las
pruebas solicitadas y las que el Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia considere
procedentes. :

Instruida la investigacion el Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia citara, por una sola vez,
a una audiencia dénde los investigados y terceros reconocidos dentro del tramite presentarén de manera verbal los
argumentos que pretendan hacer valer respecto de la investigacién. La inasistencia a dicha audiencia no sera
considerada indicio alguno de responsabilidad.

Una vez se ha desarrollado la audiencia verbal, el Superintendente Delegado presentaréa ante el Superintendente de
Industria y Comercio un informe motivado respecto de si ha habido una infraccién. De dicho informe se correra traslado
por veinte (20) dias habiles al investigado y a los terceros interesados reconocidos durante el trémite.

Si la recomendacion del informe motivado considera que no se cometié infraccién alguna, el Superintendente de
Industria y Comercio podra acoger integralmente los argumentos del informe motivado mediante acto administrativo
sumariamente sustentado.

Durante el curso de la investigacion, el Superintendente de Industria y Comercio podrd ordenar la clausura de la
investigacién cuando a su juicio el presunto infractor brinde garantias suficientes de que suspenderd o modificara la
conducta por la cual se le investiga.”
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ampliada mediante escrito del 14 de febrero de 2014. En ese sentido sefialaron lo

siguiente:

“Por dltimo, desconoce la SIC que no podia proferir resolucién sancionatoria sin haber
resuelto la nulidad constitucional que le fuese formulada incluso antes de la presentacion
del traslado del informe motivado del Superintendente Delegado para la proteccion de la
competencia. La valoracion de prueba ilicita, el desapego a las garantias procesales de la
no autoincriminacion y la falta de imparcialidad e independencia de la SIC frente a los
investigados, vician de pleno derecho el procedimiento.”

Al respecto, este Despacho recuerda a los Investigados que, contrario a lo manifestado
en el recurso de reposicién, cada uno de los puntos que motivaron su solicitud de nulidad
fueron resueltos expresamente en la siguiente actuacién administrativa de la
Superintendencia, que fue la Resolucién No. 25036 de 2014 que hoy impugnan. Sobra
decir que nada impide que la nulidad sea resuelta en el mismo acto administrativo
sancionatorio, mas aun teniendo en cuenta que su expedicion constituia el acto procesal

siguiente a la expedicion del Informe Motivado.

La solicitud de nulidad fue resuelta en un capitulo aparte de dicho acto administrativo, el

cual se cita a continuacion:

“13. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LA SOLICITUD DE NULIDAD

En escrito independiente, los 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 violacién al derecho fundamental al debido
proceso.

13.1. Sobre Ia 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 la independencia e
imparcialidad, entre otras, las siguientes: (i) la relacién del Superintendente con uno de los
asesores de los operadores privados; (i) la revelacion del impedimento ad portas de la
audiencia prevista en el articulo 155 del Decreto — Ley 19 de 2012; (iii} los conceptos
emitidos con ocasion de la visita administrativa realizada en las instalaciones de la EAB,
el 21 de noviembre de 2012; y (iv) la adicion al Expediente de los fallos de destitucion e
inhabilitacién de la Procuraduria.

Para desvirtuar la presunta falta de objetividad del Superintendente de Industria y
Comercio, se exponen los siguientes hechos:

La relacién de amistad entre el Superintendente de Industria y Comercio y uno de los
operadores fue la causa por la que el Superintendente se declaré impedido en la presente
actuacion administrativa y comunicé dicho impedimento al Ministerio de Comercio,
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.
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Que el impedimento lo hubiese comunicado el Superintendente en el mes de diciembre de
2013, previo a la realizacién de la audiencia sefialada en el Decreto 019 de 2012, obedece
a que solo hasta ese momento tuvo conocimiento de los hechos que daban origen al
mismo. Resulta obvio que si una persona no conoce el hecho que da origen a su
impedimento, por sustraccién de materia no puede declararse impedido.

De otra parte, téngase en cuenta que la funcién de instruir la investigacion, incluida la
realizacion 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
interposicién de la queja hasta la expedicién del Informe Motivado. Asi, el Superintendente
de Industria y Comercio no interviene, ni tiene competencia para hacerlo, en ningun
momento de la investigacion, incluyendo la audiencia sefialada. De esta forma, el tramite
del impedimento, incluyendo la fecha en que se comunicé, no tiene incidencia alguna en
las funciones desarrolladas por la Delegatura, y muchos menos en la audiencia del
Decreto 019 de 2012.

En cuanto a los conceptos emitidos por el Superintendente en relacion 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, asi como las
facultades que tiene la Superintendencia de Industria y Comercio para realizar
investigaciones en materia de proteccién de la competencia. EI Superintendente de
Industria y Comercio, como director y vocero de esta Entidad, no sélo esta facultado sino
ademas esta obligado a explicar las actuaciones que realiza la Institucién que representa,
sin que con ello se vulnere en ningin momento el principio de imparcialidad o debido
proceso. Notese ademds que el Superintendente de Industria y Comercio en ningun
momento emitié un juicio de valor que constituyera prejuzgamiento respecto de este caso
en particular; inicamente se concentrd en describir hechos que ya eran ademas conocidos
por el publico en general, y a contextualizarlos conforme a las funciones de la
Superintendencia de Industria y Comercio. En consecuencia mal puede pretender el
accionante que esa ilustracion haya interferido con el tramite que para ese momento,
apenas bordeaba la averiguacién preliminar.

En relacién con la ampliacion de pruebas para allegar al Expediente los fallos emitidos por
la Procuraduria, lo anterior corresponde a la facultad que tiene la Delegatura para instruir
las investigaciones administrativas por violaciéon del régimen de proteccion de la
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 instruccién de procesos administrativos.

Finalmente, cabe recordar que mediante Decreto No. 056 del 16 de enero de 2014 el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo aceptdé 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, razén por la cual
continuar esgrimiendo argumentos para enjuiciar la 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
la Delegatura de Proteccion de la Competencia por estar fundamentado en prueba
ilicita

Los investigados condenan el uso de los correos obtenidos en el marco de la visita
administrativa realizada a las instalaciones de la EAB como pruebas en la presente

A
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actuacion. Los investigados sefialan 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 electrénicos. Por ende, las accionantes alegan que el Informe
Motivado se fundamenté 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 del 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 tramite que no
admitia recursos.

Frente a esta solicitud, el Despacho se pronuncia en los siguientes términos:

Este Despacho advierte que las intervinientes consideran que la orden del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota aplica a todos los correos recolectados en la visita
administrativa a las instalaciones de la 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 solicité al Tribunal aclarar
si la orden de exclusién contenida en el numeral segundo de la parte resolutiva, respecto
de los correos electrénicos que fueron extraidos de los equipos de computo de algunos de
los funcionarios de la empresa accionante, comprende igualmente los correos electronicos
que se encuentran en el Expediente aportados directamente por los titulares de los e-mails
(buzonesszelectrénicos) y_los recaudados con_autorizacién o consentimiento de dichos
titulares.

Si bien el Tribunal determind la improcedencia de la solicitud invocada, expresamente
manifesté que en la Sentencia del 15 de abril de 2013 no se toco 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 actuacion, por lo que tampoco cabe aclaracién
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 estado precedida de autorizacion o
consentimiento” no fue objeto de debate en la Sentencia de Tutela del 15 de abril de 2013.
Por lo tanto, es claro que la orden de excluir los correos no puede aplicar a aquellos que
fueron aportados por la EAB o cuya recoleccién estuvo precedida de una autorizacién o
consentimiento.

52 yvéase el la Providencia del 10 de mayo de 2013 expedida por el Sala Civil Especializada de Restitucion de Tierras
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd dentro del asunto de la Accion de Tutela No.
110013103023201300156-01, p. 1.

o
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Adicionalmente, es preciso recordar que la orden de exclusion de los correos recolectados
en el marco de la visita administrativa se fundamenté 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 vulnero el derecho
fundamental a la inviolabilidad de la correspondencia y el debido proceso, como por
ejemplo cuando no se contaba con la autorizacion de la EAB. Por el contrario, la orden en
cuestion no se extiende a aquellos eventos en los que la propia EAB autorizo, consintié o
entregé voluntariamente correos electronicos. La razén es simple: no se puede hablar de
violacion del derecho a la inviolabilidad de la correspondencia y debido proceso cuando la
propia titular de estos derechos, es decir la EAB, voluntariamente autoriza y le da acceso
a la Superintendencia para recolectar correos electrénicos.

Por las anteriores consideraciones, la orden prevista en la Sentencia de Tutela del 15 de
abril de 2013 no se extiende a aquellos correos electrénicos 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 sefiala la Delegatura en el Informe Motivado. En
efecto, los correos electronicos susceptibles de exclusion son, unicamente, los
incorporados al Expediente sin que procediera autorizacion, o consentimiento del
inspeccionado o funcionario del ente inspeccionado, asi como aquellos que no hubiesen
sido aportados directamente por ellos.

En el caso concreto, los correos electrénicos 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, e incluso dichas personas hicieron parte
de las diligencias de depuracion y seleccion de la 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 ilicita y, por ende, no es procedente declarar la nulidad del Informe Motivado.

Adicionalmente, para este Despacho es claro que la nulidad que alegan los investigados,
incluso en caso de ser reconocida, acarrearia Unicamente 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 actuacion administrativa.

En efecto, la Corte Constitucional, en sentencia C-372 de 1997 manifesto:
“La nulidad prevista en el Gltimo 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)

53 Sentencia de Tutela del 15 de abril de 2013 expedida por la Sala Civil Especializada de Restitucion de Tierras del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, pp. 23-24.

54 Folios 2215 a 2234 del Cuaderno Publico No. 11 del Expediente.




RESOLUCIONNUMERO =9 3788  pE 2014 Hoja N°. 90

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

Radicaciéon No. 12-165930 [VERSION UNICA

De esta forma, incluso si se reconoce que alguna prueba es nula dentro del proceso que
tramita la SIC, la violacién 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 que toda la
actuacioén deba serlo, en la medida en que la exclusion de estas pruebas en nada afecta
las conclusiones a las que esta Entidad arrib6 en el Informe Motivado sobre infraccion del
articulo 1 de la Ley 155 de 1959, asi como de la responsabilidad en la que incurren los
investigados como consecuencia de dicha violacién. En efecto, la determinacion de la
violacién 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 electrénicos recopilados durante la visita
administrativa a las instalaciones de la EAB. Es mas, en el Informe Motivado solamente
se utiliz6 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 razén, asumiendo que la prueba fuese nula, a lo mucho derivaria en su exclusion
del tramite administrativo, sin que esto afecte en absoluto las determinaciones legales
a las que lleg6 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.

En cualquier caso, como se vera mas adelante, a pesar de que la recoleccion de los
correos electronicos 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 Resolucion, 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
autoincriminacion

Mediante comunicacién 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 que buscaban comprometer a los
funcionarios llamados en interrogatorio.

Mencionan los investigados que el derecho a la no autoincriminacién 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.
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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 actuacion 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 qué lo apoderados de los
investigados no las objetaron en el marco de la préactica de los interrogatorios de parte?;
Jpor qué solamente hasta las observaciones del Informe Motivado alegan una presunta
nulidad con base en la formulacién de preguntas capciosas?

Ahora bien, es obvio que toda pregunta que se le hace a un interrogado busca determinar
si existié responsabilidad de un investigado, asi como cuél fue el grado de participacion
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 participacion especifica
del interrogado en la conducta; y el hacer preguntas que no estén relacionadas con esto
harian que la diligencia versara sobre cuestionamientos impertinentes, inconducentes e
inatiles. Por consiguiente, desconocer la aceptacion de una parte en una diligencia de
interrogatorio de ciertos hechos que configuran su responsabilidad en la violacién de las
normas de libre competencia desnaturalizaria el objeto mismo de las pruebas de
interrogatorio en sede administrativa, lo cual para este Despacho no tiene ningin
fundamento.

Notese que en mdltiples 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 autoincriminacién ha sido desarrollado por la doctrina de la Corte
Constitucional, quien precisé 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,
correccionales y de policia.'"l (Subrayas y negrillas fuera de texto original)

Dicha posicion fue reiterada en otra oportunidad por la misma Corporacién, cuando en
Sentencia C-622 de 1998 manifesto:

“Esa decision de la Corte, encontré fundamento en aspectos tales como la tradicion
_constitucional de nuestro pais, cuyo andlisis le permitié verificar que desde la
Constitucion de 1821 y hasta la de 1886, dicho principio siempre estuvo ligado al
gfercicio del poder punitivo por parte del Estado y por lo tanto su aplicacién esta
circunscrita a los asuntos criminales, correccionales o de policia. Asi mismo, tal como
lo ha sefialado la doctrina, esa garantia se encuentra consagrada en la legislacion
criminal de todos los pueblos civilizados, pues en ella subyacen “..los mas
elementales principios de moral y humanidadt¥, que impiden que el Estado utilice su
poder punitivo para obligar a una persona a declarar contra si misma o contra sus

[l Sentencia de la Corte Constitucional C-426 de 1997.

1 Samper, José Maria, “Derecho Publico Interno de Colombia”, Editorial Temis. Bogota, 1982. Citado en la Sentencia

en mencion.

I
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familiares mas cercanos, en asuntos propios del ambito penal, en los cuales la carga
de la prueba le corresponde a aquél.”

En consecuencia, dicho principio no puede pretender extenderse a cualquier otra clase de
investigaciones que adelanten las autoridades civiles o administrativas porque 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.”®

12.21. Sobre los argumentos relacionados con la conducta de AGUAS DE BOGOTA

En su recurso de reposicion, AGUAS DE BOGOTA manifestd que en su caso particular
deberia considerarse, a efectos de redosificar la sancién impuesta, el hecho que nunca
disend o implementé el modelo de esquema de recolecciéon de basuras de Bogota, sino
por el contrario, se limitd a realizar actividades operativas para la prestacion del servicio
de aseo y sus actividades complementarias. En el mismo sentido, sefial6 que como
operador la conducta de AGUAS DE BOGOTA nunca pudo afectar el mercado y menos
generar un impacto restrictivo a la entrada de posibles competidores.

Por ultimo, indicd que dada su condicién de operador, nada explica la razdn por la cual
no hayan sido sancionados los demas operadores, lo cual es un trato desigual y prueba
de la falta de imparcialidad de la SIC frente al DISTRITO.

Frente a estos argumentos, este Despacho considera que resulta abiertamente
desacertado equiparar la conducta de AGUAS DE BOGOTA con la de los operadores
(antes prestadores) del servicio publico de aseo en Bogota, que se vieron afectados con
las acciones desplegadas por los investigados descritas en detalle en la Resolucién de
sancion.

En efecto, la afirmacién de AGUAS DE BOGOTA debe desestimarse al estar plenamente
demostrado en la actuaciéon administrativa que dicha empresa esta controlada por el
DISTRITO a través de la EAB, y que, tal y como quedé demostrado en la Resoluciéon de
sancion, su papel en las conductas investigadas constituyé un eslabén esencial dentro
de la estrategia anticompetitiva para hacerse con el mercado y excluir y/o obstaculizar a
sus participantes. Del mismo modo, se reitera que se encuentra acreditado en el
expediente que a diferencia de AGUAS DE BOGOTA, la calidad de operadores que
asumieron las empresas privadas que venian prestando el servicio en Bogota fue
impuesta por los Investigados al no permitiries otra alternativa, a riesgo de ser excluidos
totalmente del mercado.

No obstante lo anterior, para este Despacho no es ajena la situacion particular de AGUAS
DE BOGOTA en las conductas investigadas, en lamedida en que si bien esta demostrada
su participacion como ejecutor de la conducta, su margen de maniobrabilidad y decisién
estaria reducido al tratarse de una empresa controlada por la EAB. En tal virtud, el
Despacho accedera a la solicitud de redosificacién de la sancién para AGUAS DE
BOGOTA disminuyéndola en un 40%, para lo cual determina imponerle una multa de MIL

55 Paginas 146 a 152 de la Resolucidén No. 25036 de 2014.
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TRESCIENTOS TREINTA MILLONES QUINIENTOS SESENTA MIL PESOS MONEDA
CORRIENTE ($1.330.560.000), equivalentes a dos mil ciento sesenta salarios minimos
mensuales legales vigentes (2.160 SMMLV).

12.22. Sobre los argumentos relacionados con la conducta de HENRY ROMERO
TRUJILLO.

Revisados los argumentos planteados por los recurrentes respecto a la conducta
endilgada a HENRY ROMERO TRUJILLO, este Despacho se permite hacer las
siguientes consideraciones:

Es cierto que HENRY ROMERO TRUJILLO no suscribié los estudios previos de
contratacién directa del 29 de junio de 2011, como se habia afirmado en la Resolucién
recurrida, pero si es signatario, en calidad de Director General (E) de la UAESP, de los
estudios previos elaborados el 1 de octubre de 2012 en los que se soporté la decision de
celebrar el Contrato No. 17 de 2012.

Es importante aclarar que la confusién que se presenté en la Resolucién de Sancion
respecto los estudios previos suscritos por HENRY ROMERO TRUJILLO se debié a un
error mecanografico de los documentos aportados por la misma UAESP a través de su
radicado 20137011012431 del 16 de octubre de 2013%, pues como puede verse, cada
pagina del documento elaborado el 1 de octubre de 2012 tiene en su recuadro superior
la fecha “29/06/2011”".

Consecuentemente, en nada cambia el concepto de responsabilidad que rindié esta
Superintendencia sobre el actuar que se le atribuye a HENRY ROMERO TRUJILLO en
contravencion del régimen de proteccion de la competencia, aunado a lo ya explicado a
lo largo de esta Resolucion.

12.23. Sobre los argumentos relacionados con la conducta de ALBERTO JOSE
MERLANO ALCOCER

No son de recibo los argumentos planteados por los recurrentes respecto a que la
asesoria prestada por ALBERTO JOSE MERLANO ALCOCER en su calidad de asesor
de la Alcaldia Mayor era de naturaleza general y que no se relacionaba con el
establecimiento de estrategias destinadas a afectar la competencia, pues como se
expresd en la Resolucién recurrida, este Despacho indicé que:

(...) 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 ejecucioén efectiva del actual esquema de aseo que
rige en Bogota, segun lo manifestado por el investigado en el interrogatorio practicado el
21 de octubre de 2013%. En dicho interrogatorio, el investigado se refirié a su papel como
asesor del Alcalde en temas de Gobierno y como miembro de Junta Directiva.
Puntualmente, el investigado sefialo:

%6 Folio 6066 del Cuaderno Publico No. 29 del Expediente.
57 Folios 6237 a 6249 del Cuaderno Publico No. 30 del Expediente.
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“Pregunta: ;Intervino usted y de qué forma en la implantacion del nuevo esquema
de aseo en Bogota?

Respuesta: Yo estuve como asesor de la Alcaldia desde el mes de abril mas o
menos del afio pasado, (...) y también era miembro de la Junta Directiva del
Acueducto como particular, o sea, era un contrato de prestacion de servicio de
OPS, o sea, de honorarios, como 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
0 de los que quedaron constancia de esa época, de observaciones hechas al
Alcalde y al Gerente del Acueducto de Bogota en ese momento el Doctor DIEGO
BRAVO, entonces, en ese tema y en muchos otros temas mas, la asesoria se
manifestd, o sea, tenia concepto, tenia opinion y las expresaba”.

“Pregunta: ;Prest6 asesorias en temas de aseo?

Respuesta: En temas de la organizacién de aseo dentro de mis funciones estuvo
producir conceptos e ideas sobre el tema de aseo. (...)".

“Pregunta: ;Particip6 en reuniones de Asambleas o Juntas Directivas para tomar
decisiones respecto de la implementacion del nuevo esquema?

Respuesta: Si”
“Pregunta: ;De qué forma?

Respuesta: Por ejemplo, cuando se determiné darle a la empresa de aseo, o no a
la empresa de aseo, ala Empresa de Acueducto y Alcantarillado la funcién de aseo,
su cambio misional, se discutié en Junta Directiva y en algunos temas generales,
informes del Gerente del Acueducto, del estado en que iba la gestién del aseo, 0
sea, no para toma de decisiones ya especificas, si no para informacion y debates

sobre la informacién frente al tema del aseo’™®.

Asi las cosas, la participacion de ALBERTO JOSE MERLANO ALCOCER como asesor
de la Alcaldia Mayor se relacionaba, entre otros temas, con cuestiones sobre el modelo
de prestacién del servicio de aseo en Bogota, aunado a su participacion en calidad de
miembro de Junta Directiva de la EAB; de la cual fue nombrado gerente en 2013.

Asi las cosas, la responsabilidad endilgada a ALBERTO JOSE MERLANO ALCOCER se
fundamenta en sus calidades de asesor de la Alcaldia Mayor, Miembro de Junta de la
EAB y posteriormente gerente de la EAB.

Ahora bien, respecto a los argumentos esgrimidos sobre la supuesta erronea
incorporacioén de la frase “para el momento de los hechos” al titulo de gerente de la EAB
cuando se establecian las sanciones a imponer a las personas naturales en el Acto
Administrativo sancionatorio, este Despacho recuerda que los actos reprochados no se

58 Hoja 130 a 131 de la Resolucion No. 25036 del 21 de abril de 2014.
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limitan a la ejecucién instantanea de la adopcion del Convenio Interadministrativo, el
Decreto Distrital y el Contrato [nteradministrativo suscrito, pues actuaciones
subsecuentes han permitido que la afectacién reprochada se mantenga en el mercado.

En este sentido, se aclara que la posicién ejercida por ALBERTO JOSE MERLANO
ALCOCER como Gerente de la EAB inicia en 2013, afio subsiguiente a la fecha originaria
de la suscripcién de los tres actos juridicos mencionados; a saber: Decreto Distrital No.
564 de 2012, Convenio Interadministrativo No. 017 de 2012 y Contrato Interadministrativo
No. 809 de 2012.

Lo anterior no implica en ninguna medida la modificaciéon de la responsabilidad imputada
y sancionada a ALBERTO JOSE MERLANO ALCOCER, pues con independencia de no
haber suscrito el Decreto o el convenio interadministrativo increpado, generé mediante
su asesoria, participacion colegiada en Junta Directiva y actuaciones posteriores en
calidad de gerente, un actuar adecuado a los verbos rectores que se le imputaron bajo
las circunstancias expuestas en la Resolucion recurrida, como es el de haber colaborado,
ejecutado y posteriormente tolerado la conducta anticompetitiva endilgada.

12.24. Sobre los argumentos relacionados con la conducta de RICARDO AGUDELO
SEDANO

No son de recibo los argumentos planteados por los recurrentes respecto a su no
participacion en los hechos reprochados, por cuanto los mismos acaecieron en 2012 y él
tomd posesion de su cargo en 2013, pues como se expuso en la Resolucion recurrida,
RICARDO AGUDELO SEDANO indicé en diligencia de interrogatorio del 15 de octubre
de 2013% que:

“Pregunta: ;Usted ha participado en reuniones para tomar decisiones respecto de la
prérroga del Contrato que se firmé en el afio 20127

Respuesta: Cual contrato, disctlpeme”.

“Pregunta: ;En el contrato que se firmé entre la Empresa de Acueducto y AGUAS DE
BOGOTA?

Respuesta: ;Para la ampliacién del plazo?”
“Pregunta: Si, para la ampliacion del plazo.

Respuesta: Claro que si porque yo soy representante de AGUAS DE BOGOTA y en esa
calidad estuve suscribiendo la ampliacion del término” .

Asi las cosas, si bien es cierto que RICARDO AGUDELO SEDANO no tuvo participacion
alguna en la generacién de los actos y hechos reprochados mediante la sancién, los
cuales tuvieron su origen en 2012, no es menos cierto que con su nombramiento en

% Folios 5951 a 5952 del Cuaderno Publico No. 28 de! Expediente.
80 Hoja 137 de la Resolucion No. 25036 del 21 de abril de 2014.
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AGUAS DE BOGOTA se empoderé de una posicién que le permitia interrumpir la
afectacion a la libre competencia en el mercado que se venia imponiendo, y con ello dar
un paso al lado respecto de la vulneracién del régimen de proteccion de la competencia,
incluyendo las disposiciones especiales del sector; o de no poder hacerlo, exteriorizar
sus actos y declaraciones al desacuerdo con lo que se presentaba asi como la adopcion
de medidas tendientes a restaurar la competencia en el mercado.

Asi las cosas, no es cierto que la actuacién de RICARDO AGUDELO SEDANO no
estuviera relacionada con ninguna de las decisiones adoptadas, pues dentro de las
decisiones adoptadas por él se encuentra la prérroga del contrato que hizo parte de las
conductas desplegadas para restringir la competencia, sin que se evidenciara ningtin acto
tendiente a eliminar la afectacion o riesgo de la competencia en el mercado del servicio
de aseo y complementarios en Bogota.

No obstante, si bien lo manifestado implica la responsabilidad del individuo en la conducta
imputada, este Despacho reconoce la procedencia de la peticidn subsidiaria planteada
respecto a la atenuacién de la sancién impuesta, teniendo en cuenta el grado de
participacion del sancionado en la conducta. Asi, considerando la participacion efectiva
del Investigado en la vulneracion de la normatividad, decide disminuir la sancion impuesta
por 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); por una multa de DIECINUEVE MILLONES
SETECIENTOS DOCE MIL PESOS MONEDA CORRIENTE ($19'712.000), equivalentes
a treinta y dos salarios minimos mensuales legales vigentes (32 SMMLV).

12.25. Sobre los argumentos relacionados con la conducta de NELLY MOGOLLON
MONTANEZ

No comparte este Despacho los argumentos planteados por NELLY MOGOLLON
MONTANEZ respecto a la indefinicion de la norma transgredida, pues la Resolucion
recurrida es muy clara en indicar que la imposicion de la respectiva sancion atiende a que
tanto ella como las demas personas naturales “colaboraron, facilitaron, autorizaron,
ejecutaron y/o toleraron el disefio e implementacién de un esquema de recoleccion de
basuras en la ciudad de Bogota que desconoce lo establecido en el articulo 365 de la
Constitucién Politica, la Ley 142 de 1994 y el régimen colombiano de proteccion de la
competencia, en los términos establecidos en la parte considerativa de la presente
Resolucion, 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 2009.67

Teniendo en cuenta lo anterior, esta Entidad identificé de manera clara que la vulneracion
del tipo administrativo se configura en los verbos rectores de colaborar, facilitar, autorizar,
ejecutar y/o tolerar la comisiéon de la conducta restrictiva de la competencia imputada a
las personas juridicas por la violacién del articulo 1 de la Ley 155 de 1959, asi como los
principios establecidos en la Ley 142 de 1994 y la Constitucién Politica de Colombia en
su articulo 365.

81 Hoja 158 de la Resolucion No. 25036 del 21 de abril de 2014.
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En estos términos, es necesario entender que la responsabilidad de las personas
naturales se sustenta en el actuar de estos individuos para que las personas juridicas,
quienes no pueden actuar sin la interaccién de una persona natural, consumaran las
conductas proscritas por la legislacién nacional en materia de competencia.

Por su parte, el Despacho difiere de lo manifestado por los recurrentes respecto a la no
aplicacion de los elementos establecidos en el Articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 para
la dosificacion de la sancion a imponer, pues partiendo de la conclusion de
responsabilidad a la que llegé la SIC en el Acto Administrativo que se recurre®?; la Entidad
adelanté un proceso de dosificacion de la sancién aplicando su experiencia y sana critica,
y sobre todo, atendiendo los criterios de dosificacion fijados en la Ley.

Ahora bien, respecto a la consideracién de la imposicion de la multa en atencion a la
remuneracion percibida por ella en ejercicio de sus labores en el cargo que ocup6 durante
el acaecimiento de la conducta, esta Superintendencia expone su discrepancia frente a
la intencion de que la sancién deba ser proporcional al ingreso percibido por la persona
sancionable en el periodo de los hechos, pues si bien la capacidad econdémica de una
persona es sin duda uno de los criterios fundamentales para dosificar la sancion, no es
la Unica que se debe tener en cuenta para determinar el monto de la misma, sobre todo
considerando que las sanciones administrativas no tienen caracter redistributivo o
compensatorio, sino punitivo y disuasorio. En este caso, se tuvieron en cuenta multiples
aspectos que resultaban pertinentes al momento de dosificar la sancién, como el caso
del mercado afectado con la conducta, la participacion de la investigada, los efectos sobre
otros competidores, el nivel de intervencion de cada uno de los actores, el grado de
colaboracién procesal, entre otros.

12.26. Sobre los argumentos relacionados con la ausencia de motivacion en la
dosificacion de las sanciones impuestas.

No son de recibo los argumentos planteados por los Investigados respecto a la ausencia
de implementacion de los criterios de dosificacion en las sanciones impuestas a cada uno
de ellos; pues como se expreso en la Resolucién No. 25036 de 2014:

Sobre las sanciones que se imponen por la violacién a las normas de competencia, es
preciso resaltar que de conformidad con el principio de proporcionalidad que orienta el
derecho administrativo sancionador, la autoridad administrativa debe ejercer su potestad
sancionadora en forma razonable y proporcionada, de modo que logre el equilibrio entre
la sancién y la finalidad de la norma que establezca, asi como la proporcionalidad entre el
hecho constitutivo de la infraccion y la sancién aplicada.

Sobre la aplicacién del principio de proporcionalidad en sanciones administrativas, la Corte
Constitucional ha sefialado lo siguiente:

62 “Sj pjen se desprende de lo anterior que NELLY MOGOLLON MONTANEZ no participé en el disefio del nuevo
esquema de aseo, esta probado que si tuvo una importante participacion en su implementacion y ejecucion. En
particular, esté probado que la investigada participé en reuniones, suscribié los contratos de operacién con los
demas operadores, y ejecuté las obligaciones en ellos consignadas mediante los cuales se maternializaba el nuevo
esquema de aseo en Bogota.” Hoja 136 de la Resolucion No. 25036 del 21 de abril de 2014.
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“En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa,
éste exige que tanto la falta descrita como la sancién correspondiente a la misma
resulten adecuadas a los fines de la norma, esto es, a la realizacion de los principios
que gobiernan la funcién publica. Respecto de la sancién administrativa, la
proporcionalidad implica también que ella no resulte excesiva en rigidez frente a la
gravedad de la conducta, ni tampoco carente de importancia frente a esa misma
gravedad™®.

La Ley 1340 de 2009 brinda a la Superintendencia un listado de criterios que se asocian
a la medicioén de la proporcionalidad de una sancién tanto para personas naturales como
juridicas. Lo anterior, no implica que con esos criterios se agote la aplicacién del principio
de proporcionalidad, pues cada caso conlleva la consideracion de las condiciones de
mercado, la conducta perpetrada, y en general, los elementos endégenos y exégenos del
actuar de las personas investigadas, permitiendo a la Superintendencia, en ejercicio de
la sana critica y los parametros legales, la determinaciéon del monto de la sancion para
cada uno de los Investigados aplicando criterios adicionales a los fijados en la ley.

En este sentido, la Resolucion recurrida incluy6®, dentro de su analisis, dos capitulos
independientes en el que se analizé el principio de proporcionalidad de las sanciones a

imponer, tanto a personas juridicas como naturales.

Asi, respecto de la dosificacion de la sancién de las personas juridicas investigadas, la
Resolucion No. 25036 de 2014 seiialé lo siguiente:

“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 ejecucién del nuevo esquema de recoleccion de basuras
que actualmente rige en Bogota. Asi, para la dosificacion de la sancion a imponer a las
investigadas se tendra en cuenta lo siguiente:

e Como consecuencia de la implementacién del nuevo esquema de prestacion del
servicio de aseo en Bogota, se eliminaron del mercado de la prestacion del servicio
de aseo a tres de los cuatro competidores que anteriormente participaban en él.

e En la actualidad, de los antiguos prestadores del servicio de aseo en Bogota,
unicamente CIUDAD LIMPIA patrticipa en el mercado como prestador del servicio de
aseo; por su parte LIME y ASEO CAPITAL son operadores del servicio de aseo; y
ATESA no se encuentra desarrollando su objeto social en Bogota.

e La infraccién de la norma se realizé en Bogota, que es la ciudad mas grande y con el
mayor numero de habitantes en Colombia.

e FEl servicio de aseo es un servicio publico esencial cuya prestacion debe garantizarse
por el Estado con pleno cumplimiento de las funciones legales.

53 Corte Constitucional. Sentencia C-125 de 2003.
84 Numeral 15 de la parte motiva Resolucion No. 25036 del 21 de abril de 2014. Contenido entre las hojas 153 y 157.
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o £l Distrito pasé de no participar en el mercado de la prestacion del servicio de aseo
en Bogota, 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 sancion¢ a la EAB, por contravenir lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de
1959 y el numeral 4 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992.

Esta circunstancia imponia a la EAB una carga de diligencia y cuidado mayor a la que de
ordinario 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 2009, la persistencia en
conductas infractoras constituye una circunstancia de agravacion en la graduacion de la
sancién

Asi mismo, se tendré 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 realiz6 en completa calma y la Unidad Administrativa siempre se mostro 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 requerimientos hechos por los funcionarios de la SIC que
llevaron a cabo la visita administrativa en las instalaciones de la empresa, tal y como
consta en las actas de visita.

Por otra parte, la Superintendencia de Industria y Comercio tendra en cuenta al momento
de imponer las sanciones, el patrimonio, los ingresos operacionales, presupuesto y demas
factores que rodean la condicién econémica y financiera, tanto de las empresas como de
las personas naturales, asi como la gravedad de las conductas que cometieron.™®

En efecto, al momento de imponer las sanciones este Despacho tuvo en cuenta todos y
cada uno de los elementos de ponderacioén que la Ley y el principio de proporcionalidad
exigen. Asi las cosas, las sanciones impuestas reflejaban un porcentaje razonable de los
ingresos operacionales de las sancionadas: para el caso de la EAB su multa representa
el 4.65% de sus ingresos operacionales para 201156, para AGUAS DE BOGOTA, su
multa ajustada con la presente resolucion representa el 16.9% se sus ingresos
aprobados para la vigencia 201357 y para la UAESP su multa representa el 10.62% de
sus ingresos operacionales para 201168,

Respecto de las personas naturales, la Resolucion No. 25036 de 2014 fundamenté la
sancion impuesta en pruebas fehacientes obrantes en el expediente que evidencian la
participacion activa u omisiva de cada una de las personas naturales investigadas, y
adicionalmente sefial6 lo siguiente:

“En el caso concreto se ha establecido que las personas naturales investigadas
colaboraron, facilitaron, autorizaron, ejecutaron y toleraron la realizacion de una préctica

55 paginas 154 y 155 de la Resolucion No. 25036 de 2014.
56 Folio 1628 en Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
57 Folio 1690 del Cuaderno 9 del Expediente.

58 Folio 1874 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
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restrictiva de la competencia de naturaleza obstructiva del mercado y tendiente a limitar la
libre competencia. De esta manera, para la dosificacion de la sancion se tendréa en cuenta,
para cada uno de los investigados, el valor del patrimonio, la injerencia en el disefio y
gfecucion 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.”®

Por lo anterior, y recalcando el caracter particular de la aplicacion del principio de
proporcionalidad (cada conducta debe ser valorada y calificada), no es posible que la
Superintendencia exponga criterios automatizados cuyos valores desatiendan el modo,
tiempo y lugar en el que se presentan las conductas reprochadas, asi como los efectos
que cada una de ellas representa en los distintos mercados que se afectan. Todo lo
contrario, la Ley le exige a la SIC aplicar los criterios de los articulos 25 y 26 de la Ley
1340 de 2009 al momento de dosificar una sancion, sin gue sea posible aplicar tablas o
criterios automaticos que no atiendan a cada caso concreto.

Por lo demas, debe anotarse que las sanciones impuestas a las personas naturales
representan porcentajes bastante bajos respecto a las multas interpuestas a las personas
juridicas relacionadas, a saber:

NOMBRE - , SANCION PORCENTAJE
'MERLANO'ALCOCER ALBERTO JOSE ' $240'240.000 " "0.39% _
BRAVO BORDADIEGO $410'256.000 067%
"PETRO URREGO GUSTAVO FRANCISCO ~ ~ $410'256.000 _ 0.67%_.
"ROMERO TRUJILLO HENRY $40'040.000 0.22%
'MOGOLLON MONTANEZ NELLY " ™"$160'160.000__ 0.90%_
_AGUDELO SEDANO RICARDO , $19'712.000 1.48%
“ALVAREZULLOAMARIO —~ — — ™ T$65296.000 4.91% .
MALDONADO COPELLO MARIA MERCEDES __ $65'296.000 0.11%
_ARDILA'CALDERON GERARDO IGNACIO " $65296.000 "~ 0.11% -
RODRIGUEZ GUERRERO JOSE ORLANDO  $65'296.000 0.11%

Asi, para este Despacho es claro que la SIC aplicé los criterios establecidos en el articulo
25y 26 de la Ley 1340 de 2009 al momento de dosificar las sanciones, razén por la cual
cumplié con todos los parametros establecidos en el régimen legal de proteccion de la
competencia para establecer las multas aplicables y los principios propios de la
proporcionalidad de las sanciones.

12.27. Sobre la solicitud de de ampliar el plazo para el acatamiento de la orden
impartida en el articulo 4 de la Resolucion No. 25036 de 2014

Los Investigados solicitaron en el recurso de reposicidn que se extienda de seis a catorce
meses el plazo otorgado en la Resolucién No. 25036 de 2014 para adecuar el esquema
de recoleccion de basuras a lo dispuesto en la Ley 142 de 1994. Fundamentaron su
peticién en que los estudios y analisis para cambiar el modelo no pueden realizarse en el
término indicado por la SIC, pues éste puede tardar entre 12 y 18 meses. Agregaron que
la orden desborda las facultades de la SIC y no ofrece ninguna solucién util a las érdenes

& Pagina 156 de la Resolucion No. 25036 de 2014.
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de la Corte Constitucional, al contrario, arroja a la UAESP a cometer los mismos errores
cometidos anteriormente, sustentados en una imposibilidad.

Frente a esta solicitud, el Despacho considera que los Investigados han contado con
tiempo suficiente desde el vencimiento de las ASEs en el afio 2011 para adecuar el
esquema de recoleccién de basuras a un régimen de libre competencia pura y simple o
un régimen de competencia con areas de servicio exclusivo, razén por la cual resulta
improcedente acceder a la extensién del plazo solicitada por los Investigados.
Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que para este momento los investigados han
tenido el tiempo suficiente para analizar las distintas alternativas que se pueden adoptar
para cumplir con el régimen establecido en la Ley 142 de 1994.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: MODIFICAR el Articulo 1 de la Resolucién No. 25036 de 2014,
el cual quedara asi:

“ARTICULO PRIMERO: DECLARAR que la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
SERVICIOS PUBLICOS, identificada con NIT. 900.126.860, la EMPRESA DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA E.S.P., identificada con NIT.
899.999.094, y AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P., identificada con NIT. 830.128.286,
actuaron en contravencion de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, al disefiar
e implementar un esquema de recolecciéon 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 proteccion de la competencia, en los términos establecidos en
la parte considerativa de la presente Resolucion.

En consecuencia, IMPONER una sancién pecuniaria a la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE SERVICIOS PUBLICQS, por valor de DIECISIETE MIL OCHOCIENTOS
SESENTA 'Y CUATRO MILLONES DE PESOS MONEDA CORRIENTE
($17.864.000.000), equivalentes a veintinueve mil salarios minimos mensuales legales
vigentes (29.000 SMMLV);, a la EMPRESA DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y
ASEO DE BOGOTA E.S.P., por valor de SESENTA Y UN MIL SEISCIENTOS MILLONES
DE PESOS MONEDA CORRIENTE ($61.600.000.000), equivalentes a cien mil salarios
minimos mensuales legales vigentes (100.000 SMMLV); y a AGUAS DE BOGOTA S.A.
E.S.P., por valor de MIL TRESCIENTOS TREINTA MILLONES QUINIENTOS SESENTA
MIL PESOS MONEDA CORRIENTE ($1.330.560.000), equivalentes a dos mil ciento
sesenta salarios minimos mensuales legales vigentes (2.160 SMMLYV), 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 resolucién se impone,
deberéa 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, Cédigo de referencia para pago No. 03. En el recibo
debera indicarse el numero del expediente y el nimero de la presente resolucion. El pago
debera acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia, con el original de la
consignacién, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la ejecutoria de esta
resolucion.
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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 generara un
saldo en su contra, por ello, resulta de suma importancia acercarse a la Direccién
Administrativa y Financiera a efectos de que se efectue dicha liquidacién.”

ARTICULO SEGUNDO: MODIFICAR el Articulo 2 de la Resolucién No. 25036 de 2014,
el cual quedara asi:

“ARTICULO SEGUNDO: DECLARAR que NELLY MOGOLLON MONTANEZ, identificada
con cédula de ciudadania No. 27.789.218;, HENRY ROMERQO TRUJILLO, identificado con
cédula de ciudadania No. 19.406.476; ALBERTO JOSE MERLANO ALCOCER,
identificado con cédula de ciudadania No. 7.407.031; DIEGO FERNANDO BRAVO
BORDA, identificado con cédula de ciudadania No. 79.145.084; RICARDO 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. 208.079;, GERARDO
IGNACIO ARDILA CALDERON, identificado con cédula de ciudadania No. 19.323.907;
MARIA MERCEDES MALDONADO COPELLO, identificada con cédula de ciudadania No.
35.458.872; y JOSE ORLANDO RODRIGUEZ GUERRERQO, identificado con la cédula de
ciudadania No. 19.167.047, colaboraron, facilitaron, autorizaron, ejecutaron y/o toleraron
el disefio e implementacion 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 proteccion de la competencia, en los términos
establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucién, 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 2009.

En consecuencia, IMPONER una sancién 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 SMMLV), 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 SMMLYV); 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 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 SMMLYV); a RICARDO AGUDELQO SEDANO, por valor de DIECINUEVE MILLONES
SETECIENTOS DOCE MIL PESOS MONEDA CORRIENTE ($19.712.000), equivalentes
a treinta y dos salarios minimos mensuales legales vigentes (32 SMMLV); a MARIO
ALVAREZ ULLOA, 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 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
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legales vigentes (106 SMMLV); a MARIA MERCEDES MALDONADO 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
GUERRERO, 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), al configurarse la
responsabilidad establecida en el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

PARAGRAFO: El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucién 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, 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 generara un
saldo en su contra, por ello, resulta de suma importancia acercarse a la Direcciéon
Administrativa y Financiera a efectos de que se efectue dicha liquidacion.

ARTICULO TERCERO: CONFIRMAR en todas sus partes restantes la Resolucion No.
25036 de 2014.

ARTICULO CUARTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente
Resolucién a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SERVICIOS PUBLICOS, la
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
ROMERO TRUJILLO, ALBERTO JOSE MERLANO ALCOCER, DIEGO FERNANDO
BRAVO BORDA, RICARDO AGUDELO SEDANO, MARIO ALVAREZ ULLOA,
GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO, GERARDO IGNACIO ARDILA CALDERON,
MARIA MERCEDES MALDONADO COPELLO, y JOSE ORLANDO RODRIGUEZ
GUERRERO, entregandoles copia de la misma e informandole que en su contra no
procede recurso alguno.

ARTICULO QUINTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion
a LIMPIEZA METROPOLITANA S.A. E.S.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 la presente actuacion
administrativa, entregandoles copia de la misma e informandole que en su contra no
procede recurso alguno.

ARTICULO SEXTO: 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, modificado por el articulo 156 del Decreto 019 de 2012.
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NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los 0 3 S[P 20]4

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA'Y COMERCIO AD HOC

Proyectaron: Andrés Pérez Orduz, Luis Alberto Castell, Alberto Madero
Revisé: Felipe Serrano Pinilla
Aprobé: Luis Guillermo Vélez Cabrera

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 ORLANDO 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

Calle 70 No. 4-30

Bogota D.C.
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NELLY MOGOLLON MONTANEZ
Apoderado

JUAN MANUEL RUSSY ESCOBAR
C.C.6.7773.144

Carrera 13 No. 32-51, Torre lil, Of, 818
Bogota D.C.

HENRY ROMERO TRUJILLO
Apoderada

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.
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