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RESOLUCION NUMERO 42806 DE 2016

( 27 JUN 20% )

Radicacién: 12-165930
“Por la cual se da respuesta a un derecho de peticion”
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO AD HOC

En ejercicio de sus facultades legales, en especial, en las previstas en la Ley 1340 de 2009, el
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y los Decretos 2153 de
1992 y 4886 de 2011,y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que el 21 de abril de 2014, el Superintendente de Industria y Comercio ad-hoc profiri6 la
Resolucion No. 25036, por medio de la cual se determiné que la Empresa de Acueducto,
Alcantarillado y Aseo de Bogota E.S.P., Aguas de Bogota S.A. E.S.P., la Unidad Administrativa
Especial de Servicios Publicos (“UAESP” o la “Unidad”) y ciertas personas naturales, infringieron lo
dispuesto en el articulo 1° de la Ley 155 de 1959, al disefiar y poner en marcha 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 proteccién de la competencia.

SEGUNDO: Que la Superintendencia de Industria y Comercio, en el Articulo 4° de la Resolucién
25036, citada, confirid un plazo de seis meses para que entrara en operaciéon un régimen de libre
competencia pura y simple o un régimen de competencia con areas de servicio exclusivo (régimen
de competencia por el mercado), conforme a la determinacion que adopten las autoridades de
Bogota, en los términos de los articulos 365 de la Constitucion Politica y 40 de la Ley 142 de 1994.

TERCERO: Que el 9 de mayo de 2014, las personas naturales y juridicas sancionadas en la
Resolucién 25036 de 21 de abril de 2014, interpusieron un recurso de reposicion para solicitar la
revocatoria de dicho acto administrativo y, de manera subsidiaria, la ampliacién del plazo antes
mencionado.

CUARTO: Que el 3 de septiembre de 2014, el Superintendente de Industria y Comercio ad-hoc
profirié la Resolucién No. 53788, en la que se confirmaron las determinaciones adoptadas, con
excepciébn de algunas de las sanciones pecuniarias cuya cuantia fue reducida en la citada
Resolucién 53788.

QUINTO: Que el 26 de marzo de 2015, la Corte Constitucional profirié6 el Auto No. 89, en el que se
decret6 una medida cautelar consistente en la suspension del plazo de seis meses previsto en las
Resoluciones No. 25036 y 53788, antes mencionadas. Esta suspensién, tuvo por objeto estudiar las
razones y documentos aportados por diversas autoridades relacionados con la postura de la Alcaldia
Mayor de Bogota en el sentido de no estar en condiciones de darle cumplimiento a lo previsto en los
actos administrativos antes mencionados debido a que en dicha fecha, no existia un marco tarifario
que permitiera estructurar financieramente una licitaciéon, conforme a lo ordenado en el Auto 275 de
2011 de la Corte Constitucional. '

SEXTO: Que el 15 de diciembre de 2015, mediante Auto No. 587, la Corte Constitucional levanté la
medida cautelar arriba mencionada, al haberse expedido por parte de la Comisiéon de Regulacion de
Agua Potable y Saneamiento Basico (“CRA”), un nuevo marco tarifario con los supuestos basicos
para materializar las ordenes previstas en el Auto 275 de 2011 del tribunal mencionado.
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SEPTIMO: Que de conformidad con lo previsto en el numeral primero del Auto 587, citado, la Corte
Constitucional ordené reactivar el plazo de seis meses de que tratan las Resoluciones No. 25036 y
53788 de la Superintendencia de Industria y Comercio, para lo cual la Corte, precisé que este
término debia contarse a partir del 1° de enero de 2016.

OCTAVO: Que el 11 de abril de 2016, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 596, en virtud del cual
se modificé y adiciond el Decreto 1077 de 2015 en lo referente a “la actividad de aprovechamiento
del servicio publico de aseo y el régimen transitorio para la formalizacion de los recicladores de
oficio”. :

NOVENO: Que el 26 de mayo de 2016, la UAESP presentdé un derecho de peticion escrito para
efectos de solicitar una ampliacién del plazo de seis meses, con el fin de “implementar un modelo de
aseo que ademas de dar cumplimiento a los requisitos de tramite establecidos en la normatividad
para este fin, incorpore la totalidad de los elementos considerados tanto por la Superintendencia de
Industria y Comercio como por la Corte Constitucional en sus diferentes pronunciamientos”.

DECIMO: Que el 3 de junio de 2016, el Superintendente de Industria y Comercio ad-hoc, con
fundamento en lo previsto en el articulo 17 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, le solicité a la UAESP la presentaciéon de un informe relacionado con los
siguientes asuntos:

1. Se solicitd clarificacion para determinar cual de los dos regimenes de competencia
mencionados en el articulo 4° de la Resolucion 25036 de abril 21 de 2014 (libre competencia
o areas de servicio exclusivo), sera el que la UAESP escoja para dar cumplimiento a las
ordenes previstas en dicha resolucion.

2. En caso de que la UAESP adopte un régimen de libre competencia en el mercado, se pidio
informacion relativa a la fecha en la que esta entidad pondria en marcha este régimen, asi
como las razones justificativas de tal fecha.

3. Por el contrario, si la decision fuese la de poner en marcha un régimen de competencia por el
mercado (areas de servicio exclusivo), se solicité a la UAESP, informacién sobre las fechas en
las que se cumplirian las diversas actividades relativas a dicha puesta en marcha, con
indicacién de las razones justificativas de dichas fechas. Para el efecto indicado, se le solicitd
suministrar a la UAESP informacién relativa a las siguientes actividades:

a. Fecha de la radicaciéon ante la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento
Basico de la solicitud de que trata el paragrafo primero del articulo 40 de la Ley 142 de
1994 y copia de la solicitud respectiva.

b. Fecha de finalizacién de los estudios y documentos previos.

c. Copia del proyecto de pliego de condiciones que habra de prepararse para la apertura del
proceso de licitacién publica.

d. Fecha prevista para la publicacién del proyecto de pliego de condiciones.

e. Copia del pliego de condiciones definitivo y de la resoluciéon de apertura de la licitaciéon de
areas de servicio exclusivo.

UNDECIMO: Que el 17 de junio de 2016, la UAESP rindié el informe solicitado en los términos que
se describen a continuacion:

1. Se preciso que el régimen de competencia escogido por la entidad distrital corresponde al de
libre competencia por el mercado (areas de servicio exclusivo).
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2. Se informé que la UAESP prepar6 un plan de actividades conforme al cual, la solicitud de que
trata el paragrafo primero del articulo 40 de la Ley 142 de 1994, habra de presentarse ante la
CRA, a mas tardar el 20 de junio de 2016. En la misma fecha se publicara en el Sistema
Electrénico para la Contratacion Publica “SECOP”, el proyecto de pliego de condiciones.

3. Se indico, ademas, que la apertura de la licitaciéon para dar en concesion las areas de servicio
exclusivo dependera de la fecha en que termine la actuacién administrativa ante la CRA.
Segun el peticionario, se pueden dar dos “escenarios”, uno con “incidentes” y el otro “sin
incidentes”, lo cual incidira en la fecha prevista para el acta de inicio.

DUODECIMO: Una vez analizada la informacion suministrada por ta UAESP en sus escritos del 26
de mayo y 17 de junio de 2016, este Despacho resolvera conforme a las consideraciones generales
y particulares que a continuacion se formulan:

1. Consideraciones generales

La UAESP present6 a este Despacho dos solicitudes de plazo distintas. La primera mediante escrito
radicado con el numero 2016-01-294252 del 26 de mayo de 2016 y la segunda a través del
documento radicado con el nimero 2016-01-345719 del 17 de junio del mismo afio.

La primera solicitud a que se ha hecho referencia, se presenté en los siguientes términos: “Teniendo
en cuenta los puntos anteriormente expuestos y que se ha estimado un plazo de aproximadamente
nueve (9) meses para que la Administracion Distrital pueda implementar un modelo de aseo que
ademas de dar cumplimiento a los requisitos de tramite establecidos en la normatividad para este fin,
incorpore la totalidad de los elementos considerados tanto por la Superintendencia de Industria y
Comercio como por la Corte Constitucional en sus diferentes pronunciamientos, atentamente
solicitamos a su despacho la ampliacion del plazo actualmente previsto, en el término que de
acuerdo con los analisis que sobre el particular efectle, estime indicado”.

El segundo plazo se solicit6 por la UAESP en la respuesta al requerimiento formulado por este
Despacho del 3 de junio de 2016 para que se complementara la informacién aportada inicialmente, el
texto de la solicitud es del siguiente tenor: “Teniendo en cuenta los tramites y los tiempos requeridos
para cumplir en este documento expuesto (sic) y que el tiempo estimado para que la Administracion
Distrital pueda desarrollar todas las acciones encaminadas a implementar el modelo de aseo de libre
competencia por el mercado mediante contratos de concesion con areas de servicio exclusivo, de
conformidad con el articulo 40 de la Ley 42 de 1994, seria de un (1) afo”.

Sea lo primero sefalar que a partir de la decision adoptada por la Corte Constitucional en el Auto
587 del 15 de diciembre de 2015, quedd claro que el término fijado por la Superintendencia de
Industria y Comercio en la Resoluciéon 25036 comenzaria a contarse desde el 1° de enero de 2016.
Segun lo ya afirmado, el tribunal constitucional habia suspendido el plazo inicialmente conferido por
la Superintendencia, al considerar que no estaban dadas las condiciones requeridas para el
cumplimiento de las 6rdenes administrativas impartidas por esta entidad. En el Auto 587, citado, la
Corte habia puesto de presente que, al haberse expedido por parte de la CRA el-marco tarifario en
la Resolucion 720 de 2015, las autoridades del Distrito Capital estaban en condiciones de darle
cumplimiento a las instrucciones impartidas por la Superintendencia.

Asi las cosas, debe tenerse en cuenta que en la fecha de solicitud de prérroga presentada por la
UAESP ya habian transcurrido 4 meses y 26 dias del término de 6 meses que la Corte Constitucional
habia sefialado (cuyo vencimiento debia producirse el 30 de junio de 2016).
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Conforme a la documentacion’ remitida por la UAESP, en el periodo de tiempo antes mencionado,
esa entidad adelanté diversas actuaciones tendentes a definir cual de los regimenes de competencia
sefnalados debia poner en marcha. Las actividades a las que se hace referencia, corresponden a las
siguientes:

A. Revisién y actualizacién del Plan de Gestion Integral de Residuos Sélidos: La UAESP efectud
un analisis del Plan de Gestion Integral de Residuos (PGIRS) vigente en Bogota desde la
expedicion del Decreto 548 del 15 de diciembre de 2015, de lo cual concluyé que el PGIRS
aprobado “no se armonizaba con la definicion de un esquema que regularice la forma de
prestacion del servicio de aseo en Bogota. Este no se estructurd acorde con lo establecido por
la Resoluciéon del Ministerio de Vivienda No. 754 de 2014 y se evidencié que tampoco
contenia las variables e informaciéon de linea base suficiente para que las empresas
prestadoras del servicio publico domiciliario de aseo calcularan las tarifas de conformidad con
el nuevo marco regulatorio, contenido en la Resolucion CRA No. 720 de 2015”.

Por lo anterior, desde enero de 2016, la UAESP viene trabajando en la actualizacion del
PGIRS a través de las siguientes acciones: (i) requerimiento de informacién al Departamento
Administrativo de la Defensoria del Espacio Publico - DADEP, Instituto Distrital de Recreacion
y Deporte - IDRD, Instituto de Desarrollo Urbano - IDU y Consorcio Inter Capital, (ii) revision y
consolidacién de la informacion allegada por la entidades relacionadas previamente, con el fin
de elaborar el proyecto de decreto distrital dirigido a la modificacion del Decreto 548 arriba
mencionado, (iii) publicacién en su pagina web del proyecto de decreto a fin de recibir
observaciones y sugerencias de las empresas prestadoras y operadoras del servicio publico
domiciliario de aseo y demas interesados y (iv) aclaracién y consolidacién de la informacion
con el fin de elaborar el texto final del proyecto de decreto.

B. Andlisis de la alternativa mas conveniente para la prestacion del servicio de aseo: La UAESP
desde enero de 2016 adelant6 los analisis técnicos, juridicos y financieros para definir el
nuevo esquema de prestacién del servicio de aseo para Bogota, conforme a lo dispuesto “en
el articulo 365 de la Constitucion Politica, la Ley 142 de 1994, el régimen colombiano de
proteccion de la competencia, las 6rdenes emitidas por la SIC y los pronunciamientos de la
Corte Constitucional en cuanto a la inclusion de la poblacion recicladora”.

En consecuencia, la UAESP realizé las siguientes actividades: (i) revision de los antecedentes
del esquema de aseo actualmente en operacion en Bogota, (ii) comparaciéon de los modelos
de libre competencia y de areas de servicio exclusivo para identificar las ventajas y
desventajas de cada uno de los anteriores, asi como las implicaciones que para el servicio
publico y el mercado tiene la adopcion de cada uno de ellos y (iii) formulacién de un plan de
contingencia para permitir una transicién ordenada del esquema de prestaciéon actual al nuevo
modelo. :

C. Estudio técnico: La UAESP desarrollé un estudio que incluy6 las siguientes actividades: (i)
identificacion de las variables criticas relacionadas con cada actividad (recoleccién, barrido y
limpieza, aprovechamiento y disposicion final), para plantear las alternativas tecnolégicas
necesarias para la prestacion del servicio, (i) analisis de la viabilidad financiera de las
alternativas planteadas por esta Superintendencia frente al modelo tarifario previsto en la
Resoluciéon CRA No. 720 de 2015, (iii) elaboracion de la propuesta técnica para la prestacion
del servicio, que incluy6 la definicion del anexo técnico operativo, (iv) consolidacion de la
informacién referente a los costos de la propuesta técnica del servicio, (v) realizacién de una
auditoria forense para depurar la informacion relacionada con el proceso de pesaje y pago en
bodegas de reciclaje, (vi) calculo los ingresos estimados para el analisis econémico e impacto
social del modelo de aprovechamiento, en la venta de materiales aprovechables y (vii)
identificacion de los riesgos técnicos y su mitigacion para la actividad de disposicion final.

1 Escrito de la UAESP radicado en el Despacho el 2 de mayo con el niimero 2016-01-247597.
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D. Estudio Econdmico y Financiero: La UAESP para verificar la viabilidad de las alternativas
planteadas por esta Superintendencia, cumplié las siguientes actividades: (i) recopilacion y
analisis de la informacién relacionada con el servicio de aseo en lo referente a la atencién al
usuario y gestion comercial, (ii) determinacién del personal que se debe disponer para la
prestacioén del servicio, en lo relacionado con la atencion de peticiones, quejas y reclamos y
reporte al Sistema Unico de Informacion de Servicios Publicos, entre otros, (iii) elaboracién de
la proyeccion de subsidios 'y contribuciones, asi como la identificacion de los elementos del
modelo que requieren financiacion a través de recursos publicos y (iv) identificacion de los
riesgos financieros y medidas de mitigacion.

Posteriormente, la entidad distrital en escrito del 17 de junio de 2016, precis6 que el régimen de
competencia escogido era el de libre competencia por el mercado (areas de servicio exclusivo). Para
justificar su decisién, la Unidad present6 un plan descriptivo de las actividades mensuales para poner
en marcha el referido régimen de competencia.

En cumplimiento de ese plan de actividades, la UAESP le entregd a este Despacho, copia de la
solicitud presentada ante la CRA el 20 de junio de 2016, respecto del requisito previsto en el
paragrafo primero del articulo 40 de la Ley 142 de 1994, que es condiciéon para dar apertura a la
licitacion publica de las areas de servicio exclusivo. Este requisito se refiere a la verificacion por parte
de la CRA, de la existencia de motivos que permitan la inclusion de clausulas de areas de servicio
exclusivo en los contratos estatales por celebrar con los adjudicatarios, después de haber
adelantado un proceso licitatorio.

Ademas, en la misma fecha, la Unidad publicé en el SECOP el proyecto de pliego de condiciones de
la Iiciztacién, identificado como “Proyecto de Pliegos de Condiciones Licitacion Publica No. 01 de
20167,

En resumen, las actuaciones anteriores, demuestran que la UAESP ha desplegado muiltiples
actividades administrativas tendentes a la puesta en marcha de un régimen de competencia por el
mercado. En esta medida el Despacho puede observar como la administracion distrital ha realizado
esfuerzos que deberian conducir en Ultimas, al cumplimiento de las érdenes de la Superintendencia
de Industria y Comercio, contenidas en el articulo 4° de la Resolucion 25036 citada.

Las actividades a las que se ha hecho referencia implican esfuerzos administrativos que se han
prolongado en el tiempo y que se relacionan con la decision de prestar el servicio publico de aseo a
traves de un régimen de competencia por el mercado. Esta determinaciéon tiene consecuencias
significativas en virtud de las etapas que deben cumplirse para poner en operacion el régimen de
competencia anteriormente aludido. En efecto, el régimen de competencia por el mercado requiere
para su ejecucion de un procedimiento complejo, por razén de la intervencion de terceros y las
multiples fases que deben ejecutarse a fin de darle cumplimiento a las distintas normas de
contratacion estatal que se describen en el documento allegado por la entidad distrital el 17 de junio
de 2016.

Entre otros requisitos pfevios a la apertura al proceso licitatorio, la UAESP debera haber obtenido la
autorizacion de la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico, la cual se exige
en los términos del citado articulo 40 de la Ley 142 de 1994.

Cumplidas las condiciones antes mencionadas, la UAESP podra iniciar la licitacion publica
correspondiente que, de tener éxito, concluira con la adjudicacion de las areas de servicio exclusivo,
la firma de los contratos y la suscripcién de la correspondiente acta de inicio, en virtud de la cual,
cada uno de los operadores de tales areas, dara inicio a la prestacion del servicio pablico domiciliario
de aseo, en cumplimiento del régimen de competencia, que es el fin tltimo que persigue el articulo
4° de la Resolucién 25036 de 2014.

2 El documento y sus anexos puede ser. consultado en la direccién Kelectr(’)nica
http://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=16-1-159771.
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2. Consideraciones particulares
2.1Inicio de la implementacién de un Régimen de Competencia por el Mercado

La solicitud de prérroga al plazo que reactivé la Corte Constitucional en su Auto 587 de 2015, no se
cumplié en el contexto de una peticion subsidiaria contenlda en un recurso dirigido a cuestionar los
actos administrativos expedldos por esta Superintendencia®. Por el contrario, se realizé al amparo de
un derecho de peticion® en el que se expresd, de manera inequivoca, la voluntad de acatar las
ordenes impartidas por la Superintendencia de Industria y Comercio en las Resoluciones 25036 y
53788 de 2014.

La Superintendencia ha tenido oportunidad de comprobar tal compromiso de cumplimiento mediante
la verificacion de los documentos que se mencionan a continuacion:

a. Un plan en el que se detallan Ias actmdades dirigidas a la puesta en marcha de un régimen
de competencia por el mercado®.

b. Copia del escrito presentado ante la Comision de Regulaciéon de Agua Potable y Saneamiento
Basico, el 20 de junio de 2016, relacionado con la solicitud de que trata el paragrafo primero
del articulo 40 de la Ley 142 de 1994, como requisito previo para la adjudicaciéon de unas
areas de servicio exclusivo.

c. Publicacién en el SECOP del proyecto de pliego de condiciones que se puso a consideracion
de los potenciales proponentes®.

Lo expresado por la UAESP en su escrito del 17 de junio pasado, en el sentido de escoger el
réegimen de competencia por el mercado, sumado a las multiples actuaciones descritas en las
consideraciones generales y las referidas en los literales a, b y ¢ anteriores, que se han cumplido
desde el 1° de enero de 2016, le permiten concluir al Despacho que la entidad distrital ha dado
muestras contundentes de su voluntad de poner en marcha un esquema de competencia para la
prestacion del servicio de aseo en Bogota.

La orden impartida por la Superintendencia consiste, como ya se ha expresado, en que se acaten las
reglas sobre libre competencia para la prestacion del servicio de aseo en la ciudad. Se trata,
entonces, de verificar que se cumplan todos los tramites requeridos para que tal régimen pueda
ponerse en operacién. Conforme a la informacién suministrada por la UAESP, el Despacho ha
podido venflcar que el estado actual del proceso licitatorio corresponde a la denominada etapa
precontractual’. Este hecho es relevante, por cuanto el principio de libre concurrencia en la
contratacion estatal comienza en esta etapa. Al respecto existe suficiente sustento jurisprudencial y
doctrinario. Sobre este particular, puede tenerse en cuenta lo expresado por la Corte Constitucional
en sentencia C-713 de 2009, a cuyo tenor “el derecho a la igualdad de oportunidades, aplicado a la
contratacion de la administracion publica, se plasma en el derecho a la libre concurrencia u
oposicion, segun el cual, se garantiza la facultad de participar en el tramite concursal a todos los

3 Ciertamente, puede sefialarse que, conforme lo establece el articulo 74 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, los recursos tienen como finalidad permitirles a los administrados controvertir las decisiones de
una autoridad en el curso de una actuacion administrativa. Por lo demds, es importante tener en cuenta que el Despacho no
puede conceder recursos en relacién con las Resoluciones 25036 y 53788 del 21 de abril y 3 de septiembre de 2014, debido a
que dichos actos administrativos estan debidamente ejecutoriados desde 2014.

4 Escrito radicado con el nimero 2016-01-294252 del 26 de mayo de 2016

5 Plan contenido en el escrito radicado en el Despacho el 17 de junio de 2016 con el nimero 2016-01-345719.

6 Direccién electrénica http;//www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=16-1-159771, publicado
el 20 de junio de 2016.

7 De conformidad con la extensa jurisprudencia y doctrina disponibles en materia de contratacién estatal, es indispensable
llevar acabo tres etapas claramente diferenciadas. La primera de ellas es la precontractual, seguida por la contractual
propiamente dicha y, por ultimo, la con la post - contractual (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra, 7 de junio de 2007, expediente no. 14669 y Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera Subseccion C, Consejera Ponente: Olga Mélida Valle de La Hoz, 31 de
enero de 2011, expediente no. 17767).
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posibles proponentes que tengan la real posibilidad de ofrecer lo que demanda la administracion. La
libre concurrencia, entrafia, la no discriminacién para el acceso en la participacion dentro del proceso
de seleccion, a la vez que posibilita la competencia y oposicion entre los interesados en la
contratacion”.

Ahora bien, la postura expresada por el alto tribunal constitucional se explica en detalle en la doctrina
de la Superintendencia de Industria y Comercio, tal como consta en la Guia Practica para Combatir
la Colusion en las Licitaciones®. En este instructivo se expresa que el momento a partir del cual
surge la obligacion de competir en un proceso licitatorio comienza en la etapa precontractual. Es por
ello que, la misma entidad sostiene que a partir de ese mismo instante se configura la posibilidad de
que un proponente pueda incurrir en una conducta anticompetitiva, conforme lo estabiece el numeral
9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

Por lo demas, en relacion con el principio de “Libre Concurrencia” en la etapa precontractual al que
se hizo referencia, la entidad Colombia Compra Eficiente en su “Sintesis Normativa y de

Jurisprudencia en Contratacion” precis6 que tal principio esta dirigido a “permitir el acceso al proceso |

licitatorio de todas las personas o sujetos de derecho interesados en contratar con el Estado,
mediante la adecuada publicidad de los actos previos o de! llamado a licitar®”.

Es evidente que la publicacion efectuada por la UAESP de los actos previos requeridos para la
adjudicacion de los contratos relacionados con las areas de servicio exclusivo representa el inicio de
la fase precontractual. Ello obedece a que a partir del momento de tal publicacién surge la
oportunidad para cualquier persona que tenga interés de participar en el proceso pueda hacerlo.

En conclusion, todos los pronunciamientos anteriores coinciden en que los proponentes tienen al
mismo tiempo, el derecho y la obligacién de competir, incluso desde la publicacién de los estudios
previos de conveniencia y oportunidad y del proyecto de pliego de condiciones. En el caso presente,
la publicacién de los documentos antes mencionados, le indican a este Despacho que la Unidad dio
inicio a un proceso tendente a poner en marcha un régimen de competencia por el mercado.

2.2Complejidad de la puesta en marcha del esquema seleccionado

Conforme se mencioné previamente en las consideraciones generales, la UAESP adelant6 diversas
actuaciones dirigidas a la realizaciéon de estudios para determinar cual de los regimenes era el mas
adecuado para Bogota. Estos estudios, segun la informacion suministrada por esa entidad distrital,
se iniciaron el 1° de enero de 2016, fecha en la que comenz6 a contarse el plazo de seis meses que
reactivé la Corte Constitucional.

La UAESP aport6 pruebas que demuestran la complejidad que tiene adoptar una decisién de esta
naturaleza, puesto que, ademas de los estudios previos, debidé consultar la opinion de diversos
terceros. En razén de lo dispendioso de estos tramites, la Unidad hubo de emplear un lapso
considerable, debido a que se vio en la necesidad de recolectar, consolidar y analizar la informacion
exigida para lievar a cabo todos los procesos antes mencionados.

Ahora bien, tal como se sefal6 anteriormente, la orden de la Superintendencia consiste en que entre
en operacion un régimen de competencia por el mercado. Para que ello suceda, es indiscutible que
tienen que cumplirse todos los tramites y procedimientos inherentes a una licitacion publica que
deberia concluir en la efectiva adjudicacion de unas areas de servicio exclusivo. Si bien la UAESP ha

cumplido ciertos tramites que comenzaron efectivamente con la solicitud ante la CRA y la publicacion |

de los documentos previos en el SECOP, es evidente que el proceso debe continuar hasta la firma
del acta de inicio de los contratos adjudicados. En virtud de lo sefalado, una vez que la CRA autorice
la inclusién de las clausulas de areas de servicio exclusivo en los contratos, la Unidad podra

® Guia Practica: Combatir la colusion en las licitaciones. Superintendencia de Industria y Comercio. Documento publicado
con el auspicio de la Unién Europea: Proyecto “Asistencia Técnica al Comercio para Colombia” Convenio de Financiacion
DCI/ALA/2007/19-005

o http://sintesis.colombiacompra.gov.co/jurisprudencia/sintesis/12248
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continuar el proceso licitatorio y adelantar como minimo, las actividades que se mencionan a
continuacion, de conformidad con lo previsto en el Decreto 1082 de 2015:

(i) Apertura del proceso y publicacién del pliego de condiciones definitivo.
(i) Celebracion de la audiencia de revision y asignacion de riesgos y de aclaraciones al pliego
de condiciones.

(i)  Elaboracion y publicacion de adendas, si fuere el caso.

(iv)  Realizacion del cierre del proceso de seleccion con las ofertas que presenten los
~ proponentes.

(V) Verificacion de los requisitos habilitantes y publicacion del resultado de esta evaluacion.

(vi)  Verificacion de la subsanacion de los requisitos habilitantes.

(vii)  Publicacion de la evaluacion definitiva y traslado para presentar observaciones.

(vii) Respuesta a las observaciones y consolidacion de los informes de evaluacion.

(ix)  Celebracion de la audiencia publica de adjudicacion.

(x) Publicacién del acto de adjudicacion.

(xi)  Suscripcion de los contratos.

(xi)  Constitucion y aprobacién de las garantias y,

(xii)  Suscripcion de las actas de inicio de ejecucién de los contratos.

De acuerdo con lo anterior, la puesta en marcha del régimen de libre competencia por el mercado
debera hacerse de manera gradual y requerira del cumplimiento de diversos tramites que no estan
sometidos Unicamente a la voluntad de la UAESP, sino que también requieren para su ejecucion de
ciertos pronunciamientos provenientes de terceros, tal como se expuso en el acapite precedente.
Segun lo ya sefalado, el referido proceso dependera, en parte, de la participacion de los
proponentes, cuyo concurso es, obviamente indispensable para la posterior adjudicacion de las
areas de servicio exclusivo. De la misma forma, las observaciones y aclaraciones que estas
personas formulen en el curso del proceso licitatorio, también podrian incidir en el término prewsto
para la adjudicacion, firma de contratos y suscripcion del acta de inicio.

Lo que se ha sefialado anteriormente en todo caso, no exime a la UAESP para que actlie de manera
diligente, rigurosa y con la mayor celeridad en la realizacion de los tramites que dependan
exclusivamente de ella.

2.3Factores que pueden incidir en el otorgamiento de una prérroga

La complejidad de los procesos relacionados con la recopilaciéon de informacion, estudios previos y la
realizacion de tramites pendientes por concluir (obtencion de autorizacion por parte de la CRA y
proceso licitatorio), ha dilatado la entrada en operacion de un régimen de competencia por el
mercado. En razén de lo expuesto y luego de haber analizado los hechos, actuaciones y documentos
relacionados con este asunto, el Despacho reconoce que el Distrito ha comenzado las gestiones
tendentes a poner en marcha un régimen de competencia por el mercado. Asi mismo, a la luz del
analisis que antecede, parece evidente que para cumplir las actividades a que alude el acapite
anterior, se requiere un término mayor que el reactivado por la Corte Constitucional.

Para este Despacho es claro que la Unidad debe cumplir, en particular con el principio de planeacién
de la contratacion estatal, que consiste en la labor rigurosa de la entidad contratante para evitar
incurrir en “la imprevision, la improvisacion o la discrecionalidad'®”. Es por ello por lo que “los
contratos del Estado deben siempre corresponder a negocios debidamente disefiados, pensados,
conforme a las necesidades y prioridades que demanda el interés publico'"”.

Este Despacho es competente para adoptar una decisién concerniente al otorgamiento de una
prorroga al plazo contenido en la Resolucién 25036, citada, en virtud de lo dispuesto en los
numerales 6 y 19 del articulo 3° del Decreto 4886 de 2011. En efecto, esta norma le confiere
facultades al Superintendente de Industria y Comercio para “vigilar el cumplimiento de las

10 http://sintesis.colombiacompra.gov.co/jurisprudencia/sintesis/12248
11 Ibidem
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disposiciones sobre proteccion de la competencia...'® y “decidir las investigaciones administrativas

por violacién a las normas de proteccién de la competencia y competencia desleal y adoptar las
sanciones, medidas u 6rdenes a que haya lugar de acuerdo con la ley ™.

Ahora bien, debido a la importancia que la regularizacion del servicio publico de aseo tiene para la
ciudad, el Despacho hara un seguimiento riguroso de cada una de las actividades a cargo de la
UAESP, con el propésito de que se cumpla estrictamente cada uno de los hitos establecidos en el
plan de actividades presentado ante la Superintendencia por tal entidad,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: OTORGARLE a la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos,
una prorroga de nueve meses al plazo inicialmente otorgado por este Despacho en el articulo 4° de
la Resolucion 25036 del 21 de abril de 2014 para que entre en operacién un régimen de libre
competencia pura y simple, o un régimen de competencia con areas de servicio exclusivo segun
determine el Distrito Capital de Bogota. Por lo tanto, la prérroga conferida comenzara el préoximo 1°
de julio de 2016 y terminara el 31 de marzo de 2017.

ARTICULO SEGUNDO: ORDENARLE a la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos el
envio de un informe quincenal, en el cual deben detallarse cada una de las actividades tendentes a
cumplir la orden contenida en el articulo 4° de la Resolucion 25036, citada.

ARTICULO TERCERO: INFORMARLE a la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos
que el Despacho exhortara a la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico

para que agilicese el pronunciamiento relacionado con la solicitud presentada por esa Unidad el 20
de junio de 2016. '

ARTICULO CUARTO: COMUNICARLE a la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos, el
contenido de la presente Resolucion mediante la entrega de copia de dicho proveido e informarle
que en su contra no proceden recursos de conformidad con lo previsto en el articulo 75 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los 2 7 JUN 2015

El Superintendente de Industria y Comercio ad-hoc

"‘L/MW \
Francisco Reyes Villa r
COMUNICACIONES
Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos
Directora
Doctora Beatriz Helena Cardenas Casas
Avenida Caracas No. 53-80

12 Decreto 4886 de 2011, articulo 32, numeral 6.
13 Decreto 4886 de 2011, articulo 3¢, numeral 9.




