REPUBLICA DE COLOMBIA

MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
RESOLUCION NUMERO®'=" - § 3 9 0 N'DE 2014

2 8 OCT. 2014

Radicado: 12-221368

Por la cual se ordena el archivo de una averiguacién preliminar

EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA

En ejercicio de sus facultades legales, especialmente las previstas en los numerales
2y 3 del articulo 1y el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que el articulo 333 de la Constitucion Politica establece que “[...] /a libre
competencia econémica es un derecho de todos [...]" y “[...] el Estado, por mandato de la
Ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitarad o controlara
cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicién dominante en el
mercado nacional”.

SEGUNDO: Que de conformidad con lo previsto en el articulo 2 de la Ley 1340 de 2009:

“(...) Lo dispuesto en las normas sobre proteccion de la competencia se aplicara
respecto de todo aquel que desarrolle una actividad econémica o afecte o pueda
afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza_juridica y en
relacion con las conductas que tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en
los mercados nacionales, cualquiera sea la actividad o sector econémico”! (se
subraya).

TERCERO: Que conforme el numeral 3 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, es
funcion de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO (en adelante SIC):

“Conocer en forma privativa de las reclamaciones o quejas por hechos que afecten la
competencia en todos los mercados nacionales y dar tramite a aquellas que sean
significativas para alcanzar en particular, los siguientes propésitos: la libre
participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores y la
eficiencia econémica” (se subraya).

CUARTO: Que segun lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de
2011, corresponde al Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia:

“Tramitar, de oficio o por solicitud de un tercero, averiguaciones preliminares e instruir
las investigaciones tendientes a establecer infracciones a las disposiciones sobre
proteccion de la competencia”.

' Articulo declarado exequible por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-172 del 19 de marzo de
2014, M.P. Jorge lvan Palacio.
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QUINTO: Que el 6 de diciembre de 2012, ORLANDO PARADA DIAZ, en su calidad de
Concejal de Bogota, present6 ante la SIC un escrito de queja radicado con el No. 12-
221368, por la ocurrencia de una presunta conducta anticompetitiva tipificada en el
articulo 7 de la Ley 256 de 1996, que habria sido adelantada por parte de GUSTAVO
FRANCISCO PETRO UREGO, Presidente de la Junta Directiva de la EMPRESA DE
ACUEDUCTO DE BOGOTA E.S.P. (en adelante EAB) y Alcalde Mayor de Bogota para la
época de los hechos?.

Basa su denuncia manifestando que el diario EL ESPECTADOR publicé el 4 de diciembre
de 2012 en su edicion digital (web), un articulo periodistico titulado: “Los planes secretos
de Petro para sacarle los trabajadores a las empresas de basura’ tomando como
referencia dicho reportaje indica que el denunciado:

“(...) el dia 29 de noviembre de 2012, en horas de la mafiana, se reunié con el sefior
Nestor (sic) Castro, presidente del sindicato del Acueducto de Bogota y con algunos
trabajadores de las Empresas que en la actualidad prestan el servicio de recoleccién
de aseo en la ciudad de Bogota, con el fin de abordar temas sobre el futuro del aseo
en la ciudad. Segun sefiala el periédico, algunos de los asistentes grabé la
conversacion y la facilito (sic) al medio de comunicacioén (...)™.

A renglén seguido transcribe el supuesto correo electrénico e indica que el denunciado:

“(...) en su cuenta de twiter (sic) @petrogustavo, sefiala el dia 5 de diciembre de 2012,
a las 5:15 pm: ‘@hibanezm todo lo que lees en la transcripcion ha sido planteado
publicamente por el alcalde’. Lo anterior, nos hace inferir, que efectivamente las
conversaciones existieron y no existe duda sobre el contenido de las mismas™.

Por lo demas, el quejoso precisa lo siguiente:

“(...) Desconozco si la EAAB S.A. E.S.P. o el sefior GUSTAVO FRANCISO PETRO,
recibieron las bases de datos, a que hace relacién la charla sefialada™.

Por dltimo, se alude en el escrito de queja a la competencia funcional de esta
Superintendencia para emitir un pronunciamiento sobre el asunto puesto a su
consideracion, a la vez que se citan las presuntas normas quebrantadas, siendo estas, el
articulo 11 de la Ley 142 de 1994 y el articulo 7 de la Ley 256 de 1996°.

? Folios 1 al 4 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente. Entiéndase que en el presente acto
administrativo cuando se hace referencia al Expediente, el mismo corresponde al radicado con el No. 12-
221368. :

® Folio 2 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

* Folio 2 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

® Folio 3 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

® Folios 3 y 4 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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SEXTO: Que el 14 de noviembre de 2012, LIMPIEZA METROPOLITANA S.A. E.S.P. (en
adelante LIME) presenté ante la SIC, un escrito de queja radicado con el No. 12-204790,

por la ocurrencia de una presunta conducta de competencia desleal tipificada en el
articulo 17 de la Ley 256 de 1996, asi:

‘Desviacion de Trabajadores e Induccién a la Ruptura Contractual: Las
declaraciones publicas efectuadas en medios masivos de comunicacién por miembros
de la Administracion Distrital, en las que se ha sugerido que la EAAB prestara el
servicio publico de aseo en la ciudad de Bogota, como prestador tnico a partir del 18
de Diciembre (sic) de 2012, para lo cual se servira del personal que actualmente
presta dicho servicio por cuenta de los operadores privados entre ellos LIME (...)
evidencia un riesgo de desviacién de trabajadores de inducciéon a la ruptura
contractual, pues ante la desinformacién generada con las declaraciones de estos
funcionarios, los trabajadores en aras de garantizar la subsistencia, o mediante el
ofrecimiento de cualquier dadiva o prerrogativa adicional, dejarian sus actuales
puestos de trabajo, dando asi por terminados sus contratos laborales, a fin de
vincularse laboralmente con el eventual competidor EAAB, situacion que afectaria
gravemente a LIME, no solamente por el riesgo de perder toda o por lo menos buena
parte de su capacidad laboral operativa, y por impedir claramente la continuidad en la
prestacion del servicio, afectando su calidad y los derechos de los usuarios’”’
(resaltado en el texto original).

Ademas de la conducta anteriormente relacionada, en dicho escrito se denuncid un
acuerdo restrictivo de la competencia conforme el numeral 10 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992% Dado que en esta Delegatura adelanté una actuacion administrativa
contra los aqui denunciados por dicha conducta, la queja se acumuld al expediente
radicado con el No. 12-165930°.

SEPTIMO: Que en desarrollo de las facultades conferidas a esta Entidad por los
numerales 630 y 64" del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 y encontrandose la
presente actuacién administrativa en etapa de queja, esta Delegatura recopild la siguiente
evidencia:

" Folios 30 y 31 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

8 “los que tengan por objeto o tengan como efecto impedir a terceros el acceso a los mercados o a los
canales de distribucion”.

® Folio 954 del Cuaderno Publico No. 5 del expediente radicado con el No. 12-165930.

1% “Solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes, libros y papeles de
comercio que se requieran para el correcto gjercicio de sus funciones”.

" “Interrogar, bajo juramento y con observancia de las formalidades previstas para esta clase de pruebas en
el Cddigo de Procedimiento Civil, a cualquier persona cuyo testimonio pueda resultar util para el
esclarecimiento de los hechos durante el desarrollo de sus funciones”.
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7.1 Requerimientos de informacion

Mediante memorando radicado con el No. No. 12-221368-8 del 13 de marzo de
2013", dirigido al Coordinador del Grupo de Notificaciones y Certificaciones de la
SIC, se solicitd copia autentica del escrito radicado con el No. 12-204792 del 14 de
noviembre de 20123,

7.2 Testimonios

Mediante oficio radicado con el No. 12-221368-2 del 26 de febrero de 2013™, Ia
Delegatura cit6 a ORLANDO PARADA DIAZ, en su calidad de quejoso, a fin de que
rindiera testimonio, el cual fue practicado el 18 de marzo de 2013™.

Mediante oficio radicado con el No. 12-221368-4 del 12 de marzo de 2013'6 Ia
Delegatura cit6 a TULIO EDUARDO SARMIENTO ROMERO, Representante Legal
de ASEO CAPITAL S.A. (en adelante ASEO CAPITAL), a fin de que rindiera
testimonio el 18 de dicho mes y afio. Llegado el dia y hora para la practica de la
diligencia, el citado no comparecio'’.

Mediante oficio radicado con el No. 12-221368-5 del 12 de marzo de 2013, Ia
Delegatura cito a ZANDRA PATRICIA MANTILLA FLOREZ, Representante Legal de
LIME, a fin de que rindiera testimonio el 18 de dicho mes y afio. Llegado el dia y hora
para la practica de la diligencia, la citada no comparecié“’.

Mediante oficio radicado con el No. 12-221368-6 del 12 de marzo de 2013%, Ia
Delegatura cit6 a FELIPE HOLGUIN PENA, Representante Legal de CIUDAD
LIMPIA S.A. (en adelante CIUDAD LIMPIA), a fin de que rindiera testimonio el 18 de
dicho mes y afo. Llegado el dia y hora para la practica de la diligencia, el citado no
comparecié?'.

'2 Folio 14 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

" Folios 16 a 37 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

" Folio 6 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

*® Folios 37 y 38 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

'S Folio 10 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

" Folio 41 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

'® Folio 11 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

'® Folio 40 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

% Folio 12 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

#! Folio 42 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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* Mediante oficio radicado con el No. 12-221368-7 del 12 de marzo de 2013%, la
Delegatura cit6 a CARLOS GERMAN ARROYABE ZULUAGA, Representante Legal
de ASEO TECNICO DE LA SABANA S.A. (en adelante ATESA), a fin de que rindiera
testimonio el 18 de dicho mes y afio. Llegado el dia y hora para la practica de la
diligencia, el citado no comparecio®.

OCTAVO: Que mediante memorando interno radicado con el No. 12-221368-10 del 18 de
marzo de 2013%* el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia,
solicité la iniciacién de una averiguacion preliminar para establecer si existia evidencia
que determine la necesidad de iniciar una investigacion por la presunta infraccion a las
normas sobre proteccion de la competencia por parte de GUSTAVO FRANCISCO
PETRO URREGO y/o algunas entidades vinculadas o adscritas a la Administracion
Distrital.

NOVENO: Que en desarrollo de las facultades conferidas a esta Entidad de conformidad
con lo dispuesto por los numerales 62%°, 63%° y 64%” del articulo 1 del Decreto 4886 de
2011, esta Delegatura efectué requerimientos de informacion, visitas administrativas y
testimonios, como se relacionan a continuacion:

9.1 Requerimientos de informacién

¢ Al periédico EL ESPECTADOR, comunicaciones radicadas con los Nos. 12-221368-13
del 20 de marzo de 2013 y 12-221368-25 del 24 de mayo de 2013%, esta ultima
reiterada a través de comunicacion radicada con el No. 12-221368-26 del 13 de junio
de 2013%. Mediante oficio radicado con el No. 12-221368-27 del 28 de junio de 2013%°
se dio cumplimiento al mismo.

22 Folio 13 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
% Folio 43 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
# Folio 44 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
% “Articulo 1. Numeral 62. “Realizar visitas de inspeccion, decretar y practicar pruebas y recaudar toda la
informacién conducente, con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo control le

compete y adoptar las medidas que correspondan conforme a la ley”.

% “Articulo 1. Numeral 63. “Solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes,
libros y papeles de comercio que se requieran para el correcto ejercicio de sus funciones”.

" “Articulo 1. Numeral 64. “Interrogar, bajo juramento y con observancia de las formalidades previstas para
esta clase de pruebas en el Cédigo de Procedimiento Civil, a cualquier persona cuyo testimonio pueda
resultar util para el esclarecimiento de los hechos durante el desarrollo de sus funciones”.

% Folios 303 a 304 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

% Folio 305 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

% Folio 306 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
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o A AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P. (en adelante AGUAS DE BOGOTA), radicado con
el No. 12-221368-28 del 11 de julio de 2013*', a fin de que allegara la relacion del
personal incorporado a dicha empresa entre el 1 de noviembre y 30 de junio de 2013.
Mediante oficio radicado con el No. 12-221368-29 del 19 de julio de 2013* se dio
cumplimiento al mismo.

9.2 Documentos

Escrito aportado a solicitud del quejoso por la Secretaria General del Concejo de
Bogota y radicado con el No. 13-61366 del 2 de abril de 2013% correspondiente al Acta
No. 11 de la Sesién de la Comisién Primera Permanente de Plan de Desarrollo y
Ordenamiento Territorial, realizada el 13 de marzo de 2012 y su respectiva grabacion
magnetofdnica.

Escrito aportado a solicitud del quejoso por la Secretaria General del Concejo de
Bogota y radicado con el No. 13-221368-16 del 21 de marzo de 2013 correspondiente
a las actas y grabaciones de los debates de control politico realizados en el periodo
2012-2013, relacionados con el tema de la prestacion del servicio de aseo en Bogota.

Escrito anonimo radicado el 10 de julio de 2013 ante la PERSONERIA DE BOGOTA,
relacionado con los hechos materia de averiguacion en la presente actuacion

administrativa, el cual fue trasladado a esta Superintendencia con el No. 13-167398 del
15 de julio de 2013°°,

A solicitud de la Delegatura, se incorpord a la presente actuacion administrativa copia
auténtica del escrito radicado con el No. 12-165930-78 del 26 de abril de 2013%, a
través del cual LIME solicit6é ser reconocido como tercero interesado en dicha
investigacion por practicas comerciales restrictivas de la libre competencia.

Mediante escrito radicado con el No. 12-221368-22 del 30 de abril de 201337, LIME
aport6é un listado relacionando el personal que se retird de su empresa durante los
meses de octubre, noviembre y diciembre 2012, asi como su plan de contingencia
hasta el 18 de diciembre de 2012.

*! Folios 315 a 316 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

%2 Folio 317 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

¥ Folios 54 a 68 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

* Folios 69 a 165 del Cuaderno Reservado No. 1 y folios 166 a 209 del Cuaderno Reservado No. 2.

% Folios 320 a 350 del Cuaderno Reservado No. 3 del Expediente.

% Folios 353 a 404 del Cuaderno Reservado No. 3 del Expediente.

*" Folios 243 a 291 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
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» Mediante escrito radicado con el No. 12-221368-23 del 3 de mayo de 2013, LIME
aporté un CD con el personal que se retird6 de su empresa durante los meses de
octubre, noviembre y diciembre 2012, copia del oficio No. 100-001897 del 10 de
diciembre de 2012 dirigido a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
SERVICIOS PUBLICOS (en adelante UAESP) y 20127010098871 del 31 de diciembre
de 2012, a través del cual dicha Entidad le dio respuesta a LIME.

 Mediante escrito radicado con el No. 12-221368-24 del 8 de mayo de 2013%, CIUDAD
LIMPIA aport6 un listado relacionando el personal que se retiré de su empresa desde
el mes de octubre hasta dicha fecha.

9.3 Testimonios

e Mediante oficio radicado con el No. 12-221368-20 del 10 de abril de 2013, la
Delegatura cit6 a ZANDRA PATRICIA MANTILLA FLOREZ, en su calidad de
Representante Legal de LIME, inscrita en el certificado de existencia y representacion
legal, el cual fue realizado el 25 de abril de 2013*".

* Mediante oficio radicado con el No. 12-221368 del 10 de abril de 2013, la Delegatura
cité a IVONNE MARITZA ARISTIZABAL ROJAS, en su calidad de Apoderada General
de ASEO CAPITAL, inscrita en el certificado de existencia y representacion legal, el
cual fue realizado el 25 de abril de 2013,

¢ Mediante oficio radicado con el No. 12-221368-18 del 10 de abril de 2013%, la
Delegatura citd a OMAR FERNANDO CASTILLA RODRIGUEZ, en su calidad de
Representante Legal de ATESA, inscrito en el certificado de existencia vy
representacion legal, el cual fue realizado el 25 de abril de 2013*.

* Mediante oficio radicado con el No. 12-221368-19 del 10 de abril de 2013% la
Delegatura cit6 a FELIPE HOLGUIN PENA, en su calidad de Representante Legal de
CIUDAD LIMPIA, inscrito en el certificado de existencia y representacion legal, el cual
fue realizado el 25 de abril de 2013%.

* Folios 292 a 300 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
% Folios 301 a 302 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
“® Folio 213 del Cuaderno Reservado No. 3 del Expediente.
* Folio 217 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
“2 Folio 229 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
* Folio 211 del Cuaderno Reservado No. 3 del Expediente.
* Folio 239 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
“® Folio 212 del Cuaderno Reservado No. 3 del Expediente.

“® Folio 241 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
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* Mediante oficio radicado con el No. 12-221368-32 del 29 de julio de 2013*, la
Delegatura cit6 a GUSTAVO CAMACHO SERRANO, a fin de que rindiera testimonio,
el cual fue practicado el 5 de agosto de 2013*,

» Mediante oficio radicado con el No. 12-221368-33 del 29 de julio de 2013%, Ia
Delegatura cito a NELSON MARTINEZ MUNOZ Llegado el dia y hora para la practica
de la diligencia, el citado no comparecio®

e Mediante oficio radicado con el No. 12-221368-34 del 29 de julio de 2013%", Ia
Delegatura cit6 a FABIO ORLANDO MEDINA LEON, a fin de que rindiera testimonio,
el cual fue practicado el 5 de agosto de 2013%2.

e Mediante oficio radicado con el No. 12-221368-35 del 29 de julio de 2013%, Ia
Delegatura cité a ISRAEL LARA VANEGAS, a fin de que rindiera testimonio. Llegado
el dia y hora para la practica de la diligencia, el citado no comparecié®.

e Mediante oficio radicado con el No. 12-221368-36 del 29 de julio de 2013 Ia
Delegatura cité a LUIS SIERRA MORALES, a fin de que rindiera testlmonlo Llegado el
dia y hora para la practica de la diligencia, el citado no com?aremo . Llegado el dia y
hora para la practica de la diligencia, el citado no comparecié

DECIMO: Que previo al andlisis de los hechos denunciados, esta Delegatura considera
pertinente exponer las competencias que ostenta la Superintendencia de Industria y
Comercio en materia de competencia desleal administrativa, como se expone a
continuacion:

*’ Folio 405 del Cuaderno Reservado No. 3 del Expediente.
“® Folio 410 del Cuaderno Reservado No. 3 del Expediente.
“® Folio 406 del Cuaderno Reservado No. 3 del Expediente.
* Folio 412 del Cuaderno Reservado No. 3 del Expediente.
%' Folio 407 del Cuaderno Reservado No. 3 del Expediente.
% Folio 413 del Cuaderno Reservado No. 3 del Expediente.
% Folio 408 del Cuaderno Reservado No. 3 del Expediente.
* Folio 415 del Cuaderno Reservado No. 3 del Expediente.
% Folio 409 del Cuaderno Reservado No. 3 del Expediente.
% Folio 41 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

*" Folio 416 del Cuaderno Reservado No. 3 del Expediente.
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El ordenamiento juridico colombiano, como manifestacion al deber de intervencién en la
economia y defensa de la libre competencia econémica, ha otorgado a la SIC la facultad
para conocer y dar tramite a las quejas que sean allegadas por la presunta comision de
practicas restrictivas de la competencia y/o conductas de competencia desleal, para que
en desarrollo de las facultades administrativas de inspeccion, vigilancia y control de la
trasparencia de los mercados determine la existencia, o no, de responsabilidad por parte
de los agentes econémicos que hayan participado de la misma.

Asi, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009, “La
Superintendencia de Industria y Comercio conocera en forma privativa de las .
investigaciones administrativas, impondra las multas y adoptara las demés decisiones
administrativas por infraccion a las disposiciones sobre proteccién de la competencia, asi
como en relacion con la vigilancia administrativa del cumplimiento de las
disposiciones sobre competencia desleal’ (Negrilla fuera de texto).

No obstante, para esta Delegatura es claro que la SIC posee dos clases de facultades a la
hora de analizar la comisién de presuntos actos de competencia desleal, estas son: (i) Las
facultades jurisdiccionales que fueron otorgadas a esta entidad segun lo establecido en el
articulo 143 de la Ley 446 de 1998, en concordancia con la interpretacion otorgada por la
Sentencia C-649 de 2001%, en la que se expone que dicha competencia tiene el objetivo
de resolver diferendos que afecten intereses meramente particulares; y (ii) Las facultades
administrativas a través de la cuales se busca la proteccién del interés general y de los
sectores econémicos que se puedan ver afectados, total o parcialmente, por la presunta
comisiéon de un acto de competencia desleal.

Asi, se tiene que para que esta Delegatura sea la autoridad competente para analizar la
comision de presuntos actos de competencia desleal, en desarrollo de las facultades
administrativas explicadas anteriormente, debe establecerse, de manera inicial, si la
afectacion producida por dichos actos, se da en el marco de una distorsién de un
mercado especifico ~ Interés general — y si los mismos cumplen con los requisitos
establecidos por la Ley 256 de 1996, o si por el contrario, los mismos no trascienden la
esfera particular del quejoso y del presunto agente econdmico autor de los actos, caso en
el cual debera acudirse a la jurisdiccion ordinaria de la administracion de justicia, o a la
dependencia que dentro de la estructura organizacional de la SIC encargada de resolver
dichos diferendos segun lo establecido en el articulo 21 del Decreto 4886 de 2011,

DECIMO PRIMERO: Que teniendo en consideracién los hechos expuestos en el escrito
de queja, asi como aquellos apreciados en el curso de la presente averiguacion preliminar
se ha determinado preliminarmente, que seria GUSTAVO FRANCISCO PETRO
URREGO en su calidad de Alcalde Mayor de Bogota, y por ende, Presidente de la Junta
Directiva de la EAB el presunto infractor del articulo 7 y del articulo 17 de la Ley 256 de
1996.

% Corte Constitucional. Sentencia C - 649 de 2001. MP: Eduardo Montealegre Lynett.

% Decreto 4886 de 2011. Articulo 21.
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DECIMO SEGUNDO: Que para determinar si los hechos denunciados y aquellos
advertidos por la Delegatura tienen el mérito suficiente para abrir una investigacion formal
por la posible infraccién al régimen de libre competencia, es necesario definir previamente
el mercado relevante en el que presuntamente habria tenido ocurrencia la conducta
denunciada.

12.1. MERCADO DE PRESTACION DE SERVICIO PUBLICO DE ASEO Y DE
DISPOSICION FINAL DE RESIDUOS EN BOGOTA

Con base en la evidencia obrante en el expediente, la Delegatura advierte que la presunta
conducta desleal desplegada por el investigado habria tenido efectos negativos en el
correcto funcionamiento del servicio publico de aseo en Bogota en su conjunto. No
obstante, en particular se identificé que podrian resultar distorsionados dos mercados
diferentes en la prestacion de este servicio: (i) el mercado que comprende los
componentes de recoleccion y transporte de residuos sélidos, barrido y limpieza de areas
y vias publicas, corte de céspedes y poda de arboles, y transporte de los residuos al sitio
de disposicion final, el que en adelante se denominara genéricamente como “mercado de
la prestacion del servicio publico de aseo en Bogota™; y (ii) el mercado de disposicion final
de residuos en Bogota.

A continuacién se exponen las caracteristicas y el funcionamiento de los dos mercados
afectados hasta el 17 de diciembre de 2012, fecha en la que finalizaron los contratos de
concesion de los prestadores y en la que se evidenciaria la alegada conducta
anticompetitiva que habria afectado el funcionamiento y la estructura de los dos mercados
sefalados.

12.1.1 Servicio publico de aseo en Bogota

Previo al estudio de la estructura de oferta y demanda en este mercado, resulta
importante reiterar que conforme lo establecido en el articulo 40 de la Ley 142 de 1994,
una vez finalizados los contratos de concesion bajo el esquema de Areas de Servicio
Exclusivo (en adelante ASE) el 15 de septiembre de 2011, el mercado de la prestacion del
servicio publico de aseo en Bogota debi6 operar bajo el esquema de libre competencia
pura y simple.

En efecto, al existir competidores dispuestos a prestar el servicio de aseo en Bogota a 17
de diciembre de 2012, y en ausencia de contratos celebrados con ASE asignadas por
licitacion, o estudios de la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS (en adelante SSPD) en los que se estableciera que la prestacion directa
y exclusiva por parte del Distrito era el método de prestacion mas eficiente en Bogota, asi
pues cualquier competidor podia entrar a prestar el servicio de aseo en igualdad de
condiciones y bajo un esquema de libertad de competencia®.

® Ley 142 de 1994, articulo 6.
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a) Oferta

En el mercado de la prestacion del servicio publico de aseo en Bogota, durante el periodo
comprendido entre el 15 de julio de 2003 y el 17 de diciembre de 2012%', participaron
cuatro prestadores directos®’: LIME, ATESA, ASEO CAPITAL y CIUDAD LIMPIA.

Resulta de gran importancia destacar que durante el periodo comprendido entre el 15 de
julio de 2003 y el 15 de septiembre de 2011, el esquema bajo el cual operaba el servicio
publico de aseo en Bogota era el de competencia a través de ASE. En efecto, durante el
proceso de Licitacion Publica No. 001 de 2002 adelantado por la UAESP los prestadores
“compitieron por el mercado” de prestacion del servicio publico de aseo en Bogota, el cual

habia sido dividido en seis ASE. En el Cuadro No. 1 se relacionan las localidades que
- conformaban cada una de las ASE mencionadas:

Cuadro No. 1.
ASE para la prestacion del servicio publico de aseo en Bogota

ASE Localidades

2 - Engativa
- Fontibén

-~ Martires
- Puente Aranda
4 - Tunjuelito

6 - Kennedy
- Bosa

Fuente: Elaboracion SIC con base en informacion tomada de www.uaesp.gov.co

Ahora bien, como se observa en la Cuadro No. 2, LIME resultd adjudicataria de las ASE
Nos. 1y 5, ATESA de la ASE No. 2, ASEO CAPITAL de las ASE Nos. 3 y 4 y CIUDAD
LIMPIA de la ASE No. 6. De esta manera, de las 19 localidades que conformaban las 6
ASE en las que fue dividida Bogota para la provision del servicio publico de aseo, LIME

®' Se hace referencia al 17 de diciembre de 2012, como la fecha de finalizacién de los cuatro contratos de
concesion celebrados entre los prestadores y la UAESP. Sin embargo, es importante aclarar que a
diferencia de los otros tres prestadores, el contrato de ATESA finaliz6 el 22 de diciembre de 2012.

%2 E| prestador directo corresponde al agente que efectivamente participa en el mercado, que tiene la
relacion juridica con el usuario mediante un contrato de condiciones uniformes, calcula y establece las
tarifas del servicio, responde por las peticiones, quejas y reclamos de los usuarios. Un prestador que en
general tiene una relacion directa con sus usuarios.
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obtuvo la concesién para prestar el servicio en 6 de elias; ATESA y CIUDAD LIMPIA en 2
cada una, y ASEO CAPITAL en 9.

. Cuadro No. 2
Areas adjudicadas a los prestadores bajo el esquema de ASE

ASE No. Localidades
Operador Zona atendidas
\WWIME Surynote . .. __1y5__ 6 ]
ATESA ~ Noroccidente 2 2
[ASEO CAPITAL """ ~'Oriente y parte de Noroccidente . 3.y 4 9 ]
CIUDAD LIMPIA Suroccidente 6 2

Fuente: Elaboracion SIC con base en informacion tomada de www.uaesp.gov.co

Imagen No. 1
Areas del servicio exclusivo en la ciudad de Bogota por prestador

ASEO CAPITAL - ASE 3
- Barrios Unidos

i i
| %
| - Teusaquillo |
___________ Lo- Santafé !
“““““““ - Chapinero i

- ]

| LIME - ASE 1 | - Candelaria !
| - Usaquén | - Martires '
| -Suba el P |

FTz===z=z=zasscl

I LIME.ASES g

canselana i - Antonio Nariio |

} - San Cristébal :

w : " { - Rafael Uribe |

1

2 - } i

< e ,~.-::4 e
R ,,/~ ~ > /,:;{/

i ‘\ d Puonis Ararsda

ATESA - ASE 2

! Q47 x p=—= il -
| - Engativa e 2 / *‘-A‘& ,\ 2 b i

- Engativ Kennﬁdy =
E - Fontibén i / “‘x m Ciudad Bolivar:
bonoeoeseness | G T3

————————————— (jy } 'f/;, 3 ,(ng S
}\‘ i’” g i po
A “f:/"\ /‘33;("“‘ =s=s=s==mzzs=sss===3
S CTTIIIT I g)/%b | ASEO CAPITAL-ASE4 |
} CIUDAD LIMPIA-ASE6 | T N Bosa i - Puente Aranda |
I - Kennedy | TR W I - Tunjuelito !
{ Bosa I e | !

- Ciudad Bolivar
1

Fuente: Elaboracion SIC con base en informacion tomada de www.uaesp.gov.co

Asi las cosas, en el mercado de la prestacion del servicio publico de aseo en Bogota,
hasta el 15 de septiembre de 2011, el servicio fue provisto de manera exclusiva por cuatro
prestadores directos, los cuales cubrian el 100% de la ciudad y del servicio.

Ahora bien, el 16 de septiembre de 2011 la UAESP y los cuatro prestadores privados
suscribieron contratos de concesién para la prestacion del servicio publico de aseo en
Bogota. Sin embargo, estos contratos se firmaron en virtud de la urgencia manifiesta
declarada por la UAESP y no como resultado de un proceso de licitacion para la
adjudicacion de ASE.
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En tal virtud, a partir del 16 de septiembre de 2011 y hasta la fecha, el esquema bajo el
cual se encuentra operando el mercado de la prestacion del servicio publico de aseo en
Bogota es el de libre competencia pura y simple, el cual, conforme a la Ley 142 de 1994,
es el que rige en aquellos casos en que no hay ASE aprobadas por la COMISION DE
REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO (en adelante CRA) o
cuando no se cumplen los requerimientos para que el municipio preste directamente el
servicio. Asi las cosas, desde el 16 de septiembre de 2011, cualquier prestador interesado
en participar de este mercado contaba con la libertad de hacerlo sin restriccion alguna,
siempre y cuando cumpliera con los requisitos sefialados en la regulacion y la ley.

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

A continuacién, se muestra la cuota de participacion de cada prestador a 18 de diciembre
de 2012 segun el numero de suscriptores, entendiendo por tales, la persona natural o
juridica titular del inmueble a quien se le factura el servicio (Grafica No. 1).

Grafica No. 1.
Cuota de participacion segun el numero de suscriptores por cada prestador
(18 de diciembre 2012)

CIUBADLIMPIA
21%

Fuente: Elaboracion SIC con base en informacion tomada de www.sspd.gov.co

Como se muestra en la Grafica No. 1, a 18 de diciembre de 2012, los prestadores con el
mayor numero de suscriptores eran LIME y ASEO CAPITAL, concentrando en conjunto
un total aproximado del 67%. Por su parte, CIUDAD LIMPIA y ATESA participaban con
21% y 12%, respectivamente.

% Resolucion CRA 351 de 2005, articulo 4: “Corresponde a la zona geogréafica debidamente delimitada
donde la E.S.P. ofrece y presta el servicio de aseo (...)".
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b) Demanda

El nimero de suscriptores del servicio publico de aseo en Bogota, segun estrato
socioeconémico y actividad econdmica, puede observarse en la Grafica No. 2. De
acuerdo con esta, el mayor numero de suscriptores se concentra en los estratos 2 y 3. Asi
las cosas, alrededor del 66% de los suscriptores lo conforman los estratos de baja
capacidad de pago, sujetos a subsidios por el servicio. De otra parte, el 34% restante esta
compuesto por los estratos 4, 5y 6, y las actividades comerciales, industriales y oficiales.

Grafica No. 2
Numero de suscriptores en el servicio de aseo en Bogota por estrato
(Diciembre de 2012)

Industrial
Estrato 5 Estrato 6 1% Oficial
0%

Estrato 3

Estrato 1 32%

7%

Comercial
11%

Estrato 4
13%

Estrato 2
27%

Fuente: Elaboracién SIC con base en informacion tomada de www.sspd.gov.co
12.1.2 Mercado de disposicion final de los residuos sélidos en Bogota

El componente o actividad de disposicién final de residuos constituye otro mercado dentro
de la prestaciéon del servicio pUblico de aseo en Bogota en razén a que, en este caso, los
demandantes del servicio no son directamente los usuarios finales sino los prestadores
del servicio de recoleccion y transporte de los residuos, mientras que la oferta se
encuentra a cargo del operador del sitio de disposicion final o Relleno Sanitario.

a) Oferta

En el mercado de disposicion final de residuos sélidos en Bogota, el CENTRO DE
GERENCIAMIENTO DE RESIDUOS DONA JUANA ostenta la calidad de unico oferente
en el manejo del sitio de disposicion final, RELLENO SANITARIO DONA JUANA (en
adelante RSDJ), el cual le fue concesionado por la UAESP a ese operador mediante el
contrato de concesion No. 344 del 24 de septiembre de 2010, donde se acordd la
operacién, administracion y manejo de dicho relleno, en sus componentes de disposicion
final de residuos sélidos y tratamiento de lixiviados, con alternativas de aprovechamiento
de los residuos que ingresen al relleno.
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b) Demanda

La demanda del servicio de disposicién final de residuos sélidos en Bogota estaba
conformada, hasta el 18 de diciembre de 2012, por los prestadores del servicio de
recoleccion y transporte de residuos sélidos, a saber: LIME, ATESA, ASEO CAPITAL y
CIUDAD LIMPIA.

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

12.1.3 Conclusiones sobre la estructura del mercado y su regulacién

o El servicio puablico domiciliario de aseo comprende la recolecciéon de residuos solidos,
transporte, transferencia, tratamiento, aprovechamiento y su disposicion final, junto con
otras actividades, entre las que se encuentran barrido y limpieza de vias y areas
publicas, el corte de césped y poda de arboles ubicados en estas areas, lavado de las
mismas, y la recoleccién, transporte, tratamiento y disposicién final de los residuos
s6lidos originados por estas actividades.

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

e Conforme a lo establecido en los articulos 9 y 10 de la Ley 142 de 1994, la regla
general en la prestacion de servicios publicos domiciliarios como el de aseo,
corresponde a la libre competencia en el mercado, donde los operadores compiten
simultaneamente por los usuarios. De otra parte y de manera excepcional, a solicitud
del municipio y previa autorizacién de la CRA, la ley permite la conformacion de ASE,
en donde los operadores compiten por una fraccion del mercado, es decir, para prestar
el servicio de forma exclusiva en una de las areas geograficas ofrecidas; se trata de
una libre competencia por el mercado. En cualquiera de Ios dos esquemas la libre
competencia se ve garantizada.

e El principio general en materia de servicios publicos en Colombia es la promocién de la
competencia, la creaciéon de mercados competitivos y la libertad de empresa. No
obstante, existe una situacion excepcional que corresponde a la prestacion directa del
servicio publico de aseo por parte de los municipios, derivada del cumplimiento de
unas condiciones determinadas por el articulo 6 de la Ley 142 de 1994.

e La presunta conducta anticompetitiva desplegada por el investigado habria afectado la
prestacion del servicio publico de aseo en Bogota en su conjunto. No obstante, se
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identific6 que especificamente habrian resultado distorsionados dos mercados
diferentes en la prestacion de este servicio: (i) el mercado que comprende los
componentes de recoleccion y transporte de residuos sélidos, barrido y limpieza de
areas y vias publicas, corte de céspedes y poda de arboles, y transporte de los
residuos al sitio de disposicion final en Bogota; y (ii) el mercado de disposicidn final de
residuos en Bogota.

e En el mercado de la prestacion del servicio publico de aseo en Bogota, hasta el 15 de
septiembre de 2011, el servicio fue provisto de manera exclusiva por cuatro
prestadores directos: LIME, ASEO CAPITAL, ATESA y CIUDAD LIMPIA,
adjudicatarios de las ASE mediante un proceso de licitacidn realizado en 2002, los
cuales cubrian el 100% del servicio. A partir del 16 de septiembre de 2011 y hasta la
fecha, el esquema bajo el cual se encuentra operando el mercado de la prestacion del
servicio publico de aseo en Bogota es el de libre competencia pura y simple en el
mercado, teniendo en cuenta que no se adelanté ninglin procedimiento legal conforme
a la Ley 142 de 1994 para establecer otro esquema de prestacion del servicio.

e El mercado de disposicion final de residuos soélidos se caracteriza por funcionar como
un monopolio natural en razén a la existencia de significativos costos hundidos y
economias de escala. En efecto, el RSDJ de Bogota es operado por un Gnico oferente,
encargado de recibir los residuos sélidos que han sido recolectados y transportados por
los usuarios de ese servicio, estos son, los prestadores del servicio publico de aseo en
Bogota, quienes hasta el 18 de diciembre de 2012 eran: LIME, ASEO CAPITAL,
ATESA y CIUDAD LIMPIA. Sin embargo, quien controla el acceso a este relleno es la
UAESP en virtud de una disposicién contractual.

DECIMO TERCERO: Que una vez analizada la informacion recopilada en desarrollo de la
presente actuacion administrativa, esta Delegatura procede analizar si la conducta
adelantada por GUSTAVO FRANCISCO PETRO UREGO, Presidente de la Junta
Directiva de la EAB, en razédn de ser el Alcalde Mayor de Bogota para la época de los
hechos, y como continua siéndolo en la actualidad, podria estar violando el régimen de
leal competencia consagrado en la Ley 256 de 1996, en especial lo establecido en los
numerales 7 y 17 de dicho cuerpo normativo.

13.1 APLICACION DE LA LEY 256 DE 1996

La Ley 256 de 1996 consagra el régimen de competencia desleal, el cual tiene como
objeto garantizar la libre y leal competencia econdmica en el mercado nacional,
prohibiendo para el efecto que los competidores u otros participantes en el mercado,
realicen ciertos actos y comportamientos considerados como desleales.

Dicha norma establece su campo de aplicacion, indicando los parametros que debe
cumplir una conducta para poder encontrarse dentro del ambito de proteccién que se
otorga ante asuntos de competencia desleal, en ese sentido la mencionada ley exige el
cumplimiento de tres ambitos a saber: ElI dmbito objetivo, segin el cual el acto o
conducta ademas de realizarse en el mercado debe tener fines concurrenciales, esto es
cuando dichos actos resultan idéneos para mantener o incrementar la participacién en el
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mercado de los agentes que realicen la conducta; el &mbito subjetivo que exige que las
conductas descritas como actos de deslealtad sean ejecutados por y dirigidos contra
comerciantes o participantes en el mercado, sin importar si entre unos y otros existe una
relacion de competencia respecto del acto de competencia desleal; y finalmente el 4mbito
territorial que requiere que el acto tenga sus efectos principales en el territorio nacional.

En este orden de ideas, cabe mencionar que los &mbitos de aplicacion de la Ley 256 de
1996, en especial el objetivo y subjetivo, se conciben a efectos de establecer la afectacion
de una conducta o un acto de los agentes de un mercado, la cual en principio se
encuentra direccionada a la posible afectacion de los intereses particulares para lo cual se
puede acudir ante juez para que se reconozcan los perjuicios causados, esto es la
denominada "Competencia Desleal Jurisdiccional".

Ahora bien, el régimen de la competencia desleal impone deberes de lealtad que, prima
facie, no comportan restricciones a la libre competencia, por lo que normalmente esta
orientada a tutelar la buena fe mercantil y a asegurar la correccion profesional; a pesar de
esto, la misma Ley 256, en su articulo 1, no sOlo se propone garantizar la leal
competencia, sino también la libre competenma , y dentro de las conductas tipificadas, se
consideran conductas de deslealtad que pueden llevar a una restriccion a la libertad
concurrencial que tienen los agentes en el mercado, es decir, a una afectaciéon del
mercado, lo anterior por cuanto pueden darse supuestos en los que otras conductas
tipificadas como desleales se configuren como escenarios de restriccion de la
competencia, en los cuales sus efectos se extienden al mercado, lo que se conoce como
“Competencia Desleal Administrativa”.

Asi las cosas, cuando el acto de competencia desleal comprometa exclusivamente el
deber de lealtad y la buena fe mercantil, es procedente adelantar los procedimientos
jurisdiccionales y en los casos en los que, ocasionalmente, el acto ademas afecte la libre
competencia, resulta procedente adelantar el procedimiento administrativo sancionador
que realiza esta Superintendencia en desarrollo de sus funciones administrativas.

En este orden de ideas, para evaluar la afectacion al bien comdn y/o interés general, tanto
para el analisis de las practicas comerciales restrictivas como para el analisis de las
conductas consideradas como manifestaciones de deslealtad en desarrollo de una
actividad concurrencial, se debe llevar a cabo un juicio de significatividad®®, como criterio
de admisibilidad de las quejas interpuestas, independientemente de la ilicitud de la
conducta. Lo anterior, conforme a lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 1 del Decreto
4886 de 2011, teniendo en cuenta que dicho juicio de significatividad de las conductas
anticompetitivas es propio del principio de proporcionalidad de la funcién administrativa, y
no lo deben realizar las autoridades jurisdiccionales.

* “ARTICULO 1. OBJETO. ... Ia presente Ley tiene por objeto garantizar la libre y leal competencia
econdmica...” (negrilla afiadida).

% Las que significativamente pudiesen afectar la libre participacion de empresas en el mercado, el blenestar
de los consumidores y la eficiencia econémica.
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De conformidad con lo anterior, en ausencia de algunos de los anteriores presupuestos, la
ley de competencia desleal no podra ser aplicada, razén por la cual esta Delegatura
considera pertinente verificar la existencia de estos elementos en el caso concreto, a
efectos de establecer si las conductas denunciadas son constitutivas de actos de
competencia desleal administrativa, como se expone a continuacion.

13.1.1 Ambito objetivo de aplicacion

El articulo 2 de la Ley 256 de 1996 establece el ambito objetivo de aplicacién en los
siguientes términos:

“Los comportamientos previstos en esta ley tendran la consideracion de actos de
competencia desleal siempre que se realicen en el mercado y con fines concurrenciales. La
finalidad concurrencial del acto se presume cuando este, por las circunstancias en que se
realiza, se revela objetivamente idéneo para mantener o incrementar la participacion en el
mercado de quien lo realiza o de un tercero.”

A efectos de realizar el analisis de la aplicacion del ambito objetivo en el caso concreto, es
necesario hacer referencia a la definicion de los mercados presuntamente afectados, que
corresponden: (i) el mercado que comprende los componentes de recoleccién y transporte
de residuos sélidos, barrido y limpieza de areas y vias publicas, corte de céspedes y poda
de arboles, y transporte de los residuos al sitio de disposicién final, y (ii) el mercado de
disposicion final de residuos en Bogota.

En los mercados anteriormente mencionados, participa GUSTAVO FRANCISCO PETRO
URREGO, en su calidad de presidente de la Junta Directiva de la EAB. De esta manera,
el control que ejerce GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO en la toma de
decisiones, bien sea en asambleas o reuniones de juntas directivas de la EAB, lo
configura como un agente que participa con fines concurrenciales y con potencialidades
de afectar directa o indirectamente el mercado de la prestacion del servicio publico de
aseo en Bogota.

13.1.2 Ambito subjetivo de aplicacién
El articulo 3 de la Ley 256 de 1996 establece:

“Ambito subjetivo de aplicacion. Esta ley se le aplicaré tanto a los comerciantes como a
cualesquiera otros participantes en el mercado. La aplicacién de la ley no podré
supeditarse a la existencia de una relacién de competencia entre el sujeto activo y el sujeto
pasivo en el acto de competencia desleal.”

De conformidad con la informacién que obra en el expediente, esta Delegatura pudo
establecer que las partes son agentes del mismo mercado y que, ademas, son
competidores en el mercado de la prestacion del servicio publico de aseo en Bogota, en
consecuencia se tiene por cumplido este presupuesto.

Conforme se ha venido indicando a lo largo del presente acto administrativo, y en
atencion a los escritos de queja presentados por ORLANDO PARADA DIAZ y LIME, los
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presuntos infractores de normas de competencia desleal administrativa serian GUSTAVO
FRANCISCO PETRO UREGO, UAESP, EAB y AGUAS DE BOGOTA

13.1.3 Ambito territorial de aplicacion

Acorde con el articulo 4 de la Ley 256 de 1996, “esta Ley se le aplicara a los actos de
competencia desleal cuyos efectos principales tengan lugar o estén llamados a tenerlos
en el mercado colombiano”. Las conductas objeto de denuncia habrian sido desplegadas
en el mercado de la prestacién de servicio publicos de aseo en Bogota que comprende la
recoleccion y transporte de residuos soélidos, barrido y limpieza de areas y vias publicas,
corte de céspedes y poda de arboles, y transporte de los residuos al sitio de disposicién
final, y el mercado de disposicion final de residuos en Bogota.

Que una vez hechas las anteriores precisiones, la Delegatura analizarad el caso en
concreto de conformidad con la evidencia recaudada en el curso de la presente
averiguacion preliminar. Para tal efecto, se hara, en primer lugar, un estudio a la luz del
articulo 7 de la Ley 256 de 1996 y posteriormente, se abordara la problematica segun la
posible infraccion del articulo 17 ibidem. Lo anterior, con fundamento en que los dos
escritos de queja tienen una estructura asimilable frente a estos dos tipos de
comportamientos.

13.2. De la buena fe comercial a la luz de la competencia desleal administrativa

A efectos de adoptar una decision en el presente caso, vale la pena determinar el
concepto y limites de la buena fe a la luz de la competencia desleal administrativa, lo
anterior se hace imperativo en la medida en que al tratarse de un principio general del
derecho, resulta inmanente al ordenamiento juridico en su conjunto, a la vez que se
dificulta por ello su conceptualizacion. En nuestro ordenamiento juridico mercantil, el
principio general de la buena fe se encuentra tipificado en varias normas del Cédigo de
Comercio, dentro de las cuales cabe destacar el articulo 835 que dispone:

“Se presumira la buena fe, aun la exenta de culpa. Quien alegue la mala fe o la culpa de

una persona, o afirme que ésta conocié o debié conocer determinado hecho, debera
probarlo”.

A su turno, en materia contractual se previé en el articulo 871 ibidem que:

“Los contratos deberén celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligaran
no solo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza
de los mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural’.

Asi las cosas, es claro que la buena fe en los negocios mercantiles resulta de importancia
superlativa habida cuenta no solo de estar consagrada de manera normativa por el
legislador comercial, sino porque se trata de un parametro de conducta social.

Dicho lo anterior, vale la pena en este momento preguntarse, si en ausencia de
competencia, podria hablarse de un comportamiento “desleal” en la medida en que la
competencia desleal presupone algun nivel de competencia como lo ha establecido la
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jurisprudencia®, para que una vez identificado dicho nivel competitivo pueda haber un
derecho de propiedad individual o colectivo que proteger.

En cuanto a la existencia de lo primero, vale decir, de un derecho de propiedad individual
a proteger, habra de acudirse a las acciones de competencia de orden judicial contenidas
en el Capitulo Ill de la Ley 256 de 1996, en tanto que si se trata de lo segundo, esto es,
cuando quiera que se vean involucrados intereses de orden colectivo, lo procedente sera
acudir a una acciéon de competencia desleal administrativa. En ese sentido se ha
pronunciado la jurisprudencia constitucional®’:

‘No es cierto, en primer lugar, que la competencia desleal comprometa Unicamente el
interés particular. A pesar de que el demandante, junto con algunos intervinientes, cita la
sentencia C-535 de 1997 para sustentar tal argumento, esta providencia lleva implicito el
argumento precisamente contrario, esto es, que el interés general estd comprometido en la
represion y prevencion de tales conductas. Asi se desprende de su lectura:

"En su mayor numero los actos constitutivos de competencia desleal descritos en la Ley
256 de 1996, no quedan comprendidos dentro del derecho a libertad de empresa
garantizado por la Constitucién Politica. La conducta denominada acto de engafio,
consistente en inducir al pablico a error sobre la actividad, las prestaciones mercantiles o el
establecimiento ajenos - por ejemplo -, no puede considerarse bajo ningin respecto que
hace parte del derecho a la libertad de empresa, al cual se refiere la Constitucién con las
expresiones libertad econdmica, actividad econdémica libre o libre iniciativa privada. De la
misma manera pueden analizarse los restantes comportamientos desleales, tales como los
llamados actos de confusion, descrédito, violacion de secretos, induccién a la ruptura
contractual, violacion de normas, entre otros.

En todos estos casos, la prohibicién legal no restringe propiamente un derecho o libertad
constitucionales, puesto que no entra a regular ni el &mbito de éstos ni afecta en modo
alguno su tratamiento juridico. Por consiguiente, la limitacion legal por no entrafiar
limitacion legal a un derecho constitucional, no necesita sujetarse al riguroso examen que
se realizaria de ocurrir esto dltimo; bastaria, para este efecto, determinar si la restriccion
corresponde a los poderes ordinarios del Congreso, lo que ciertamente no se remite a duda
en relacion con los actos y hechos que se suceden en el mercado y que resultan contrarios
a la buena fe comercial, a las sanas costumbres mercantiles y al adecuado y correcto
funcionamiento de los espacios colectivos de negociacién”.

(...) La persecucion de una finalidad que asegura la forma de la competencia - leal -, o la de
otra que busca resguardar una especifica caracteristica predicable de los mercados -
libertad -, lejos de vulnerar la Constitucion, contribuye a plasmarla en la realidad concreta.

(...) La conservacion de un sano clima agonal entre las fuerzas econémicas que participan
en el mercado, redunda en enormes beneficios para el consumidor que podra escoger
entre diversas cantidades y calidades de productos, y gozar de mejores precios y de las
ultimas innovaciones. Por su parte, los empresarios, si los mercados son abiertos y
transparentes, se ponen a cubierto de conductas abusivas y encontraran siempre un
incentivo permanente para aumentar su eficiencia. La competencia, como estado perpetuo

% Vid. Rudolf Callman: “Unfair competition without compétition" U. Penn L. Rev. Vol. 95 No. 4, pag. 443.

" Corte Constitucional, Sent. C-649, junio 20 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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de rivalidad entre quienes pretenden ganar el favor de los compradores en términos de
precios y calidad, al mediatizarse a través de las instituciones del mercado, ofrece a la
Constitucion econdémica la oportunidad de apoyarse en ellas con miras a propugnar la
eficiencia de la economia y el bienestar de los consumidores”.

Es asi como la preservaciéon de un mercado transparente, y por ende la prevencion y
represion de la competencia desleal, constituyen objetivos que se relacionan intimamente
con el interés general. Lo anterior se desprende, ademas, de la interpretacién misma de la
Ley 256 de 1996, que consagra algunas definiciones relevantes: en primer lugar, establece
que su objeto es el de proteger la 'libre y leal competencia econémica” mediante la
prohibicion de actos y conductas de competencia desleal, "en beneficio de todos los que
participen en el mercado”. Ademas, de conformidad con su articulo 6, ella "debera
interpretarse de acuerdo con los principios constitucionales de actividad econémica e
iniciativa privada libres dentro de los limites del bien comin, y competencia econémica y
libre y leal pero responsable”. De hecho, la definicion legal de la competencia desleal,
consagrada en el art. 7 de la Ley en cuestion, ratifica esta conclusion: "En concordancia
con lo establecido por el numeral 2 del articulo 10bis del Convenio de Paris, aprobado
mediante Ley 178 de 1994, se considera que constituye competencia desleal, todo acto o
hecho que se realice en el mercado con fines concurrenciales, cuando resulte contrario a
las sanas costumbres mercantiles, al principio de la buena fe comercial, a los usos
honestos en materia industrial o comercial, o bien cuando esté encaminado a afectar o
afecte la libertad de decision del comprador o consumidor, o el funcionamiento
concurrencial del mercado”. Aqui estan implicados tanto intereses generales como
particulares”.

Dicho lo anterior, es claro que a la luz del actual ordenamiento juridico mercantil, asi como
lo previsto por la jurisprudencia y doctrina, pueden adelantarse conductas desleales sin
requerirse actualmente la calidad de competidor, esto se predica del hecho que el
legislador ha querido proteger no solamente a los empresarios establecidos sino a
aquellos interesados en participar del mercado. Esta reflexion debe hacerse en razén a
que los denunciados para el momento de la presunta ejecucion de la conducta, no eran
competidores de las empresas incumbentes (i.e. LIME, ASEO CAPITAL, ATESA y
CIUDAD LIMPIA). Resulta pertinente traer a colacion la siguiente reflexién:

“En nuestro sistema legislativo, se establece que la aplicacion de la Ley sobre competencia
desleal no esta supeditada a la existencia de una relaciéon de competencia, en sentido

estricto, entre el sujeto activo y el sujeto pasivo, por lo que, eventualmente, podrén

presentarse actos de competencia desleal entre personas que no compiten en si"®®.

13.3. Consideraciones de la Delegatura respecto de una posible conducta de
competencia desleal administrativa a la luz del articulo 7 de la Ley 256 de 1996

Los distintos ordenamientos juridicos tipifican una disposicién normativa, conocida como
“clausula general de competencia desleal’ a cuya virtud se proscriben, in toto, los
comportamientos ilegales de aquellos que intervienen en el ejercicio de actividades de
naturaleza econdémica -particularmente actos de comercio o actividades mercantiles

o8 Rodrigo Palacio Cardona: “Aspectos generales del derecho de la competencia desleal’ en: Derecho de la
competencia, Medellin, Diké, 2003, pag. 56.
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conexas. La clausula general de prohibicion de competencia desleal ha sido
reiteradamente criticada, habida cuenta de que a través de ella se proscriben, en general,
todos los actos de competencia desleal sin que se precise, en particular, cual es el
supuesto factico a realizarse para ser sujeto de reproche®®. En el Derecho de la
Competencia nacional, dicha clausula se encuentra tipificada en el articulo 7 de la Ley
256 de 1996, a cuyo tenor:

“Quedan prohibidos los actos de competencia desleal. Los participantes en el mercado
deben respetar en todas sus actuaciones el principio de la buena fe comercial.

(...) se considera que constituye competencia desleal, todo acto o hecho que se realice en
el mercado con fines concurrenciales, cuando resulte contrario a las sanas costumbres
mercantiles, al principio de la buena fe comercial.

(...) se considera que constituye competencia desleal, todo acto o hecho que se realice en
el mercado con fines concurrenciales, cuando resulte contrario a las sanas costumbres
mercantiles, al principio de la buena fe comercial, a los usos honestos en materia industrial
0 comercial, o bien cuando esté encaminado a afectar o afecte la libertad de decisién del
comprador o consumidor, o el funcionamiento concurrencial del mercado’.

Como bien puede apreciarse, uno de los elementos respecto de los cuales gira la
prohibicién estad relacionado con la buena fe comercial, principio general del derecho
dificilmente definible. Resulta util traer a colacién lo dicho por la doctrina sobre las
clausulas generales de prohibicién de conductas constitutivas de competencia desleal:

“‘Es normal que la regulacion de la competencia desleal incluya una cléusula general
prohibitiva de esa competencia, seguida de una enumeracién de supuestos concretos de
comportamientos prohibidos (...)

Por una parte tipifica los principales supuestos de competencia desleal que aparecen en la
practica, y por otra, gracias a la cldusula general se establece la prohibicién en unos
términos que permiten incluir los supuestos no especialmente previstos, bien por su
caracter marginal o extrafio, bien por la continua evolucién de las précticas comerciales,
que da lugar a la apariciéon de nuevos comportamientos incorrectos.

La necesidad de esta clédusula general prohibitiva es indudable. Solamente gracias a ella
puede evitarse que la proteccién contra la competencia desleal quede obsoleta debido al
continuo desarrollo de nuevas practicas empresariales.

(.)

Lo que esta claro es que, cualquiera que sea la cléusula general, la calificacion de un
comportamiento como competencia desleal no exige que se haya producido con mala fe

% No obstante Io anterior, en opinién de la doctrina, nuestra clausula general de competencia “efectia la
enunciacion de los supuestos concretos de conductas calificadas como desleales’. Delio Gémez Leyva, ob.
cit., pag. 313.
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subjetiva de su autor. Por eso las clausulas generales que se refieren a la buena fe, lo

hacen en sentido objetivo (...)"°.

“(...) Recordemos que el origen de la disciplina, fue la buena fe el criterio basico regulador
de la competencia desleal, que fue despojandose de sus matices subjetivos para
objetivarse. La buena fe objetiva es un standar (sic) de conducta antiquisimo en la

disciplina y que, sin embargo, veremos que ha sido asumido también por el legislador

espariol (...)""".

Para el caso en concreto, AGUAS DE BOGOTA, la UAESP, la EAB y GUSTAVO
FRANCISCO PETRO UREGO actuaron de buena fe, a realizar una invitaciéon a personas
indeterminadas que querian hacer parte de la empresa del Distrito, a quienes les
ofrecieron mejores condiciones laborales, extendiendo dicha invitacion a los trabajadores
de los operadores privados que para la época de los hechos prestaban el servicio de aseo
en Bogota.

Asi las cosas, esta Delegatura parte del principio de buena fe comercial con la que cuenta
o debe contar todo agente que participa en un mercado y que tienen como obligacién de
no incurrir en actos de competencia desleal, puesto que el comerciante que incurra en
estos actos deberd indemnizar los perjuicios que cause con su actuar a los demas
comerciantes.

13.4. Consideraciones de la Delegatura respecto de una posible conducta de
competencia desleal administrativa a la luz del articulo 17 de la Ley 256 de 1996

De la lectura integral de los hechos objeto de queja, los mismos se corresponderian mas
que con una presunta violacion de la clausula de prohibicién general de competencia
desleal -como lo refieren los quejosos- con una presunta infracciéon del articulo 17 de Ia
Ley 256 de 1996, en la medida en que se estaria induciendo a la ruptura de la relacidn
contractual de los trabajadores de las empresas prestadoras del servicios de aseo
incumbentes. En efecto, dispone la norma en mencion:

“Se considera desleal la induccion a trabajadores, proveedores, clientes y demas
obligados, a infringir los deberes contractuales béasicos que han contraido con los
competidores.

La induccion a la terminacion regular de un contrato o el aprovechamiento en beneficio
propio o ajeno de una infraccién contractual ajena sélo se califica desleal cuando, siendo
conocida, tenga por objeto la expansion de un sector industrial o empresarial o vaya
acompariada de circunstancias tales como el engafio, la intencién de eliminar a un
competidor del mercado u otros anélogos”.

7 Alberto Bercovitz: “Competencia desleal’ en: Codigo de Comercio 20 Afios, Bogota, Cémaré de Comercio
/ Univ. Andes, 1992.

™ Juan José Otamendi. Competencia desleal, Pamplona, Arazandi, 1992, pags. 131y 132. Citado por Delio
Gomez Leyva. De las restricciones, del abuso y de la deslealtad en la competencia econémica, Bogots,
Camara de Comercio, 1998, pag. 313.
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Cabe mencionar que esta norma, en esencia, se corresponde con la prevista en la le
espanola de competencia desleal relativa a la induccién a la infraccion contractual.
Sobre el particular, existen opiniones encontradas respecto de la efectiva ruptura de la
relacion contractual para la estructuracion del comportamiento desleal. Asi es, se ha dicho
que para la configuracién de un comportamiento infractor de dicha disposicion:

“(...) la deslealtad ocurre si la infraccion se produce como resultado de la actividad
inductora. Si la infraccion no tiene lugar, la actividad fomentadora de aquélla no puede ser
calificada como desleal por cuanto que no produce para quien llevé ésta a cabo ninguna
ventaja competitiva en relacion con el destinatario (...) de las conductas tentativamente
infractoras’™®.

A su turno, un sector de la doctrina nacional considera que para la tipificacion de la
mencionada conducta no se precisa de la efectiva ruptura contractual, habida
consideracién de que como lo dispone la norma, lo que se quiere reprimir es la induccién
a la ruptura contractual no la ruptura del contrato’.

“(...) en principio, el captar uno o mas trabajadores de un competidor no constituye un acto
de competencia desleal. Pero esto no es algo absoluto, y debe analizarse caso por caso. Si
la captacion se hace para causar un dafio al competidor, entonces habré competencia
desleal. Por ejemplo, cuando se toma personal en forma sistematica de un competidor,
pudiendo no hacerlo. O cuando se toma personal que no se necesita, pero que si necesita
el competidor. O cuando se toma una cantidad grande de personal en un corto periodo

(sic) de tiempo. Estos actos realizados para dariar al competidor, para ‘desorganizarlo’, son
desleales"”.

Pues bien, como se indic6é anteriormente mediante escrito radicado con el No. 12-204790
del 14 noviembre de 2012, LIME dio cuenta a esta Superintendencia de la presunta
ocurrencia de una conducta violatoria de las normas de competencia por parte de la
EAAB, la UASEP y la Alcaldia Mayor de Bogota, representada por GUSTAVO
FRANCISCO PETRO URREGO. En lo que refiere a dicho aspecto, a continuacion se
transcribe lo informado por la quejosa:

72 Ley 3/1991, articulo 14: “Induccién a la infraccién contractual. 1. Se considera desleal la induccién a
trabajadores, proveedores, clientes y demas obligados, a infringir los deberes contractuales béasicos que han
contraido con los competidores. 2. La induccion a la terminaciéon regular de un contrato o el
aprovechamiento en beneficio propio o de un tercero de una infraccién contractual ajena sélo se reputaré
desleal cuando, siendo conocida, tenga por objeto la difusién o explotaciéon de un secreto industrial o
empresarial o vaya acompafiada de circunstancias tales como el engafio, la intencién de eliminar a un
competidor del mercado u otras anélogas”.

" Rafael lllescas Ortiz: “La infraccién inducida de contratos y normas como acto de competencia desleal’
citado por Delio Gémez Leyva, ob. cit., pag. 413.

™ Delio Gomez Leyva, ob. cit., pag. 414.

" Jorge Otamendi: “La competencia desleal’ en: Revista Juridica de la Universidad de Palermo No. 32,
octubre 1998, pag. 36.
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“‘Desviacion de Trabajadores e Induccién a la Ruptura Contractual: Las declaraciones
publicas efectuadas en medios masivos de comunicacion por miembros de la
Administracion Distrital, en las que se ha sugerido que la EAAB prestara el servicio publico
de aseo en la ciudad de Bogota, como prestador tnico a partir del 18 de Diciembre (sic) de
2012, para lo cual se servira del personal que actualmente presta dicho servicio por cuenta
de los operadores privados entre ellos LIME (...) evidencia un riesgo de desviacion de
trabajadores de induccion a la ruptura contractual, pues ante la desinformacién generada
con las declaraciones de estos funcionarios, los trabajadores en aras de garantizar la
subsistencia, o mediante el ofrecimiento de cualquier dadiva o prerrogativa adicional,
dejarian sus actuales puestos de trabajo, dando asi por terminados sus contratos laborales,
a fin de vincularse laboralmente con el eventual competidor EAAB, situacién que afectaria
gravemente a LIME, no solamente por el riesgo de perder toda o por lo menos buena parte
de su capacidad laboral operativa, y por impedir claramente la continuidad en la prestacion
del servicio, afectando su calidad y los derechos de los usuarios’™® (resaltado en el texto
originat).

En diligencia de testimonio llevada a cabo en las instalaciones de la SIC el 18 de marzo
de 201377, el quejoso hizo una recensién de la situacion relacionada con la recoleccion y
disposicion final de los residuos sélidos en Bogota, antes y después de la fecha de
terminacion de los contratos de concesidn que para tal efecto suscribi6 el Distrito Capital,
relievando la situacion de competencia en dicho servicio publico domiciliario.

“(...) finalmente llegan a ser contratados mas de 4.000 empleados en Aguas de Bogota (...)
épor que llegan estos trabajadores? Porque el mismo alcalde (...) asusta a los trabajadores
diciendo que los que se mantengan en esas empresas ya no van a poder seguir laborando
pero que sin embargo él abre bondadosamente un escenario de contratacion y vinculacion
para que esas personas puedan hacer un transito a Aguas de Bogota (...) nunca fue
posible saber cuéntas personas habian contratado (...) se hablaba de 4.500 de 5.000
personas, hubo personas que abandonaron los puestos de trabajo porque se les habia
dicho que habia mejores condiciones de trabajo (...) finalmente los llevé a una empresa en
donde t;aampoco es que les pagaran mas de un minimo y las condiciones laborales fueron
peores”’”.

A renglén seguido, continda acusando la presunta ocurrencia de unas irregularidades
relacionadas con la nueva fuerza de trabajo vinculada a AGUAS DE BOGOTA, frente a
las condiciones laborales que debian afrontar.

Pues bien, obra en el expediente copia simple de lo que se dice ser “volantes” a través de
los cuales se hace una invitacion pablica para la contratacion de personal interesado en
vincularse con AGUAS DE BOGOTA. Para una mejor ilustracion, a continuacién se
reproduce dicho documento:

" Folios 30 y 31 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
" Folio 38 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

" Folio 38 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.
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Imagen No. 2. ]
Volante informativo laboral de AGUAS DE BOGOTA
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Fuente: Folio 225 de Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

Respecto de dicho volante, mediante comunicacién radicada con el No. 2012-680-
017266-2 del 10 de diciembre de 2012, LIME le manifesté a la UAESP lo siguiente:

“(...) este tipo de campafias que claramente tienden a inducir la ruptura laboral de los
trabajadores vinculados a nuestra empresa genera riesgos de retiros masivos, que ademas
de generar riesgos de eficiencia en la Operacién, imposibiliten la implementacién de planes
de contingencia para continuar con la prestacién del servicio de aseo (...)""°.

Pues bien, del documento relacionado anteriormente, se evidencia una convocatoria
dirigida, en general, a aquellos “operarios de servicio de aseo” que deseen vincularse
laboralmente con AGUAS DE BOGOTA, nétese como del mismo no se puede deducir
como lo hace LIME, que se pretenda deliberadamente inducir la ruptura del contrato,
como tampoco puede decirse que se trate de una oferta o propuesta, en estricto sentido
juridico dado que no retne los requisitos previstos para ser catalogada como tal®.

" Folio 223 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

% EI Cédigo de Comercio en su articulo 845 contempla la oferta o propuesta en los siguientes términos: “La
oferta o propuesta, esto es, el proyecto de negocio juridico que una persona formule a otra, deberé contener
los elementos esenciales del negocio y ser comunicada al destinatario. Se entenders que la propuesta ha
sido comunicada cuando se utilice cualquier medio adecuado para hacerla conocer del destinatario”.
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Para la Delegatura mal puede predicarse que una oferta, propuesta, invitacion o similar,
pueda ser catalogada, per se, como constitutiva de induccién a la ruptura contractual. Es
de comun ocurrencia en el trafico comercial y laboral, la existencia continua de
ofrecimientos por parte de empresas competidoras o de terceros para que se produzca la
vinculacién con la empresa oferente; siendo el mercado laboral la afluencia de una oferta
(empleo) y una demanda (fuerza de trabajo) es légico suponer que haya agentes
economicos interesados en reclutar la mayor y mejor plantilla de empleados con miras a
mejorar sus procesos productivos sin que ello signifique, huelga reiterarlo, en una practica
violatoria de las normas sobre competencia desleal por la induccién a la ruptura de la
relacién laboral.

A su turno, en el citado volante se aprecian algunas caracteristicas tales como el nimero
de vacantes disponibles, nomenclatura del cargo, asignacién salarial, lugar, fecha y hora
de la convocatoria, caracteristicas cuyo destinatario no obedece a un grupo especifico de
trabajadores de una u otra empresa, esta convocatoria se realiza, in genere, para quienes
cumplan con los requisitos exigidos por AGUAS DE BOGOTA para su vinculacion
laboral®'. Frente a este particular, la doctrina se ha pronunciado en el siguiente sentido:

“Una cuestion que merece una atencion especial, se da cuando el empleado ha firmado
con su empleador un contrato de trabajo, y su competidor, sabiéndolo, lo induce a romperio
y a trabajar con él. En Francia, tal accionar es considerado desleal. Se considera alli que
se trata de un acto de ruptura abusiva de un contrato, en el sentido del articulo (sic) 1382
del Codigo Civil de ese pais. El elemento esencial de la deslealtad esta en el conocimiento
que el competidor tenia del contrato que unia al trabajador con su antiguo empleador.

En esta situacion no puede quedar comprendido quien pone un aviso en un periédico
informando su deseo de contratar personas con determinadas cualidades. Muchas
veces, quien se presenta esta trabajando para un competidor, e informa al anunciante de
tal circunstancia. Sin embargo, si el trabajador es contratado, no puede hablarse de
competencia desleal. El empleado, al presentarse ya habia tomado la decision de terminar
su relacion laboral, si las condiciones nuevas le convenian. El competidor que publicé
el anuncio, no indujo al trabajador a terminar con su empleo. El trabajador tomé esa
decision. Es cierto que existen avisos que parecen disefiados para personas especificas,
pero también en este caso es el trabajador quien toma la decisién de abandonar a su
empleador’®.

En efecto, cuando un actual o potencial competidor de un agente econémico establecido
pretende iniciar operaciones comerciales o redimensionar su negocio, debe
necesariamente tener en consideracion el talento humano como un factor de la mayor
relevancia, toda vez que es a través de éste que se materializan los procesos industriales
y comerciales. Por sabido se tiene que en los diferentes sectores de la industria se tiende
a privilegiar la contratacion de personal con experiencia, en la medida en que los costos
de capacitacién son minimos e incluso inexistentes, a la vez que se mitigan los riesgos
asociados a la falta de pericia en una profesién u oficio que podrian incluso llevar a la
ruina empresarial.

¥ Folio 226 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

% Jorge Otamendi, ob. cit., pag. 36.
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Ahora bien, a efectos de determinar el posible impacto que habria tenido la presunta
conducta desleal, la Delegatura requirié una serie de informacion estadistica en cuanto al
numero de trabajadores desvinculados de las empresas establecidas.

a) Mediante escrito radicado con el No. 12-2211368-22 del 30 de abril de 2013%, ASEO
CAPITAL remitié a esta Delegatura informacion relacionada con su personal que se retiré
en octubre, noviembre y diciembre de 2012, asi como el plan de contingencia
implementado por dicha empresa, a fin de dar cumplimiento al contrato suscrito con el
Distrito hasta el 18 de diciembre de 2012. En cuanto a lo primero, a continuaciéon se
relaciona el nimero de trabajadores retirados de cada cargo para el periodo referido:

Tabla No. 1
Personal que se retir6 de ASEQO CAPITAL en 2012

MES " CARGO | NUMERO

' B Ayudank Recoleccion| 9
Operario Barrido 9
Operario Prueba 4
Conductor A 4
1

1

1

1

OCTUBRE

ingeniero Desarrollo
" Mecénico B
Tecnico Documental
Operario Patios
Operario Barrido 15
Ayudante Recoleccion 6
Operario Prueba 3
Conductor A 3’
T
1
1
1

NOVIEMBRE

Conductor B
Mecanico B
Aux. Laboneria Pinura
Guayero

Operario Barrido 62
Ayudante Recoleccion| 25
Conductor A 23
Operario Prueba
Conductor C
DICIEMBRE " Auxiliar Ludico '
Auxiliar Eléctrico
Supervisor Operacion
Mecanico B o
Soldador C
Auxiliar Archivo
Conductor B

alalalalalvlw]ialo

Fuente: Elaboracién SIC con informacion obrante a folios 244 a 248 del Cuaderno Reservado No. 2 del
Expediente.

Conforme se indic6 en lineas precedentes, ademas de la relacién de su personal retirado
en octubre, noviembre y diciembre de 2012, ASEO CAPITAL remiti6 el plan de

* Folios 243 a 291 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
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contingencia para cubrir necesidades de personal en la operacion de recoleccién. En el
escrito introductorio en cuanto a este punto manifesto lo siguiente:

‘Cada SUPERVISOR DE OPERACIONES, revisa la disponibilidad de personal en cada
una de sus planillas dia (sic) a dia (sic) y dependiente (sic) del Nro. De (sic) Persanas (sic)
faltantes, revisa el listado de personal que tiene DESCANSO PROGRAMADO, y les solicita
que laboren dicho dia (sic) Y de esta forma se asegura que se cubran los faltantes de
personal y asi (sic) mismo asegurar (sic) el cumplimiento de las rutas asignadas’®.

En paginas subsiguientes, relaciona, entre otros datos, nombre, cargo y salario de los
trabajadores de dicha empresa desde el 1 de octubre hasta el 31 de diciembre de 2012,
reportando como novedad: “descanso laborado™.

b) Mediante escrito radicado con el No. 12-2211368-23 del 3 de mayo de 2013%, LIME
remiti6 a esta Delegatura informacion relacionada con su personal que se retird en
octubre, noviembre y diciembre de 2012 y de enero a abril de 2013. En la siguiente tabla
se muestra tal situacion:

Tabla No. 2
Personal que se retiré de LIME en 2012 y 2013
ANO |  MES CARGO [ NUMERO'
Operarios 38
OCTUBRE :
Conductores 2
Operarios 43
2012 |NOVIEMBRE - ‘ »
Conductores 4
Operarios | 226
DICIEMBRE - -
Conductores 47
Operarios "~ 55
ENER -
° Conductores 4
FEBRERO Operarios 15
2013 Conductores N/A
MARZO Operarlos' 13
Conducbres 6
ABRIL Operarios 15
Conductores 2

Fuente: Elaboracion SIC con informacién obrante a folio 300 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

c) Mediante escrito radicado con el No. 12-2211368-24 del 8 de mayo de 2013%,
CIUDAD LIMPIA remitié a esta Delegatura informacioén relacionada con su personal

# Folio 249 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
% Folios 251 a 291 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
% Folios 292 a 300 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

®” Folios 301 y 302 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
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que se retird desde octubre de 2012 hasta enero de 2013. En la siguiente tabla se
muestran tales datos:

Tabla No. 3
Personal que se retir6 de CIUDAD LIMPIA en 2012y 2013

ANO|  MES CARGO NUMERO
OCTUBRE | Prof. Mejoramienip Procesos
2012 | NOVIEMBRE Jefe Contabilidad
DICIEMBRE Prof. Control Interno
ENERO Visitador Comercial
FEBRERO | Ing. Optimizacion Procesos

Al ajwlala]l ]l a2

~ Auxiliar Censo
2013 Auxiliar Catastro
MARZO — ,
Visitador Comercial
Auxiliar Aseo y Cafeteria
ABRIL Ing. Mantenimiento

Fuente: Elaboracién SIC con informacién obrante a folio 302 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

A su turno, mediante escrito radicado con el No. 12-221368-28 del 11 de julio de 2013%,
la Delegatura requiri6 a AGUAS DE BOGOTA a fin de que allegara el listado del personal
vinculado a dicha empresa entre el 1 de noviembre de 2012 y 30 de junio de 2013. Dicho
requerimiento fue atendido mediante el escrito radicado con el No. 12-221368-29 del 19
de julio de 2013%°.

% Folios 315 y 316 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

® Folios 317 y 318 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

.
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Tabla No. 4
Personal que se vinculé6 a AGUAS DE BOGOTA en diciembre de 2012.
DICIEMBRE DE 2012
CARGO NUM.
Analista PQR 3
Asesor Juridico 1
Asistente Operaciones 5
"Auxiliar Administrativo 4
Aux. Recursos Humanos 3
Conductor 1
Conductor Recoleccion 755
Coordinador Operaciones 9
Coordinador Relaciones Sociales| 1
" Coordinador Social 1
Director Zona 3
Gerente Recursos Humanos 1
Gerente Proyecto Aseo 1
- Jefe Amacen 1
Operario Barrido 1455
Operario Mantenimiento 6
Operario Recoleccion 1888
Subdirectora Némina 1
Supenvisor 58
T écnico Mantenimiento 11
Técnico Eléctrico 1
Técnico Mecénico 3

Fuente: Elaboracién SIC con informacion obrante a folio 318 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

De los anteriores reportes de rotacion de personal de las empresas prestadoras del
servicio de aseo de Bogota ASEO CAPITAL, LIME y CIUDAD LIMPIA, asi como del
reporte de vinculacion de personal de AGUAS DE BOGOTA se puede concluir que:

* En efecto, durante diciembre de 2012, se presenté una mayor desvinculacién de
personal en relacidén con meses anteriores.

* Los principales cargos en los cuales se presentd una mayor desvinculacion
corresponden a operarios y conductores.

» El porcentaje de personal desvinculado de las empresas prestadoras del servicio de
aseo de Bogota ASEO CAPITAL, LIME y CIUDAD LIMPIA con relacién a la planta
contratada posteriormente por AGUAS DE BOGOTA, representa el 9%.

Por lo demas, en el curso de la presente averiguacion preliminar la Delegatura tuvo la
oportunidad de indagar acerca de las condiciones laborales de los trabajadores
vinculados a las diferentes empresas prestadoras del servicio de aseo en Bogota.
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En diligencia de testimonio rendido por ZANDRA PATRICIA MANTILLA FLOREZ®, en su
calidad de Representante Legal de LIME manifesto lo siguiente:

Pregunta: Indique si para la época de los hechos, ¢se ha retirado personal de su empresa
para vincularse a la empresa del Distrito?

Respuesta: Pues yo no tengo las pruebas como para decir si la gente esta contratada alla,
pero si sé que muchas de las personas que salieron de la empresa, por decision de ellos
se fueron a trabajar en esta empresa.

Pregunta: ; Estas personas se desvincularon voluntariamente?
Respuesta: Voluntariamente.

Pregunta: Indique si conoce otro tipo de conversaciones 0 maniobras que la
Administracion del Alcalde Mayor haya hecho para sacarle los trabajadores a los
operadores, entre ellos LIME.

Respuesta: No. No, pues para nosotros lo evidente fue todo esto donde estén las fotos y
estan los volantes.

Pregunta: ;Cuéntas personas de su compariia ahora estan en la del Distrito?
Respuesta: No. Yo no tengo forma de poder demostrar que la gente que se fue reposa
ahora en la basa de datos de ellos (...).

La jurisprudencia angloamericana ha sostenido que aun cuando los empleados extraidos
de una empresa a otra hayan terminado su relacion laboral voluntariamente, ello no es
dbice para eximir de responsabilidad al competidor desleal®. Al mediar una conducta
desleal por parte de un agente de mercado que induzca la ruptura contractual, habra de
ser objeto de reproche judicial o administrativo en la medida en que la terminacion del
contrato no obedece a las leyes propias del mercado laboral dentro de un libre juego de
oferta y demanda. Sin embargo, cuando quiera que no medie evidencia de dicho
comportamiento desleal, habra de desestimarse la pretensidbn encaminada a la
declaratoria de anticompetitiva de unja conducta de la mayor ocurrencia en un entorno
competitivo, como lo es el hacerse a trabajadores expertos que le agreguen valor a los
procesos productivos de la empresa para alcanzar una mayor eficiencia econémica, como
uno de los propésitos de las actuaciones administrativas adelantadas por la sic®,

A su turno, en diligencia de testimonio rendido por IVONNE MARITZA ARISTIZABAL
ROJAS®, en su calidad de Apoderada General de ASEO CAPITAL manifestd lo
siguiente:

% Diligencia de testimonio de ZANDRA PATRICIA MANTILLA FLOREZ en su calidad de Representante
Legal de LIME practicada el 25 de abril de 2013 en el marco de la actuacién administrativa radicada con el
No. 12-221368. Ver folio 228 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

" Vid. Wear-Ever Aluminum Vs, Townecraft, 75 N.J. Superior Court. 135 (1962)
%2 Ley 1340 de 2009, articulo 3.
s Diligencia de testimonio de Ivonne Maritza Aristizabal Rojas en su calidad de Representante Legal de

ASEQ CAPITAL practicada el 25 de abril de 2013 en el marco de la actuacién administrativa radicada con
el No. 12-221368. Ver folio 238 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
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Pregunta: ;Conoce sila EAB o la Alcaldia Mayor recibieron las bases de datos?
Respuesta: No sé. Nunca pudimos establecer esa informacién (...) pero si habia
campafias dirigidas por personal tanto del Acueducto como de la Administracion ofreciendo
puestos, mayor salario, primas extralegales (...) ofreciéndoles incluso vinculacion a la
convencion colectiva del Acueducto pero frente a esto no tenemos una prueba concreta
(...) si se recibio 0 no la base de datos, no sé, lo que si sé es que hubo invitaciones claras
y concretas con el cambio de empresa a partir del 18 de diciembre.

Pregunta: ;La escala salarial en AGUAS DE BOGOTA para ese periodo era mejor que la
que ustedes ofrecian?

Respuesta: Si, ellos mejoraron los salarios creo que nadie entraba con el minimo (...) con
$80.000 o $100.000 mas del minimo y pues obviamente cuando uno se gana el minimo 80,
100.000 es bastante, es un porcentaje de sueldo importante que no lo va a obtener y eso
de competir con recursos la entidad publica con la privada vuelve pesados a la privada.

De manera reiterada, la Corte Constitucional ha establecido que el derecho al trabajo es
un elemento estructural del orden politico y social contenido en la Constitucion de 1991,
en razén a que ademas de ser un derecho fundamental, posee una dimensién objetiva
que lo vincula al poder publico, “(...) que garantiza no solamente su debida aplicacién y
eficacia, sino su consonancia con el resto de principios y derechos consagrados en la
carta”.

Asi las Cosas, AGUAS DE BOGOTA, efectivamente ofrecia un salario laboral mejor que
la del operador ASEO CAPITAL, esto explica el fendbmeno normal de un trabajador que
labora en una empresa y recibe una mejor oferta laboral, pues con ello puede mejorar
primero sus condiciones laborales y como consecuencia mejorar su calidad de vida y la
de sus familias.

A su turno, en diligencia de testimonio rendido el 25 de abril de 2013 por OMAR
FERNANDO CASTILLA RODRIGUEZ*, en su calidad de Representante Legal de
ATESA manifesté lo siguiente:

Pregunta: Indique si para la época de los hechos, se retird personal de ATESA para
vincularse en la empresa del Distrito (AGUAS DE BOGOTA).

Respuesta: Del personal que manejabamos en ese momento algunos se han retirado (...)
por la terminacion del contrato que iba hasta el 2 de diciembre, muchos de ellos al ver que
la empresa no iba a continuar buscan otras opciones de trabajo y obviamente para tratar de
asegurar su sustento tomaron la decision de retirarse de la empresa o buscar otras
oportunidades de trabajo. En los dltimos dias de operacion mucha gente estaba metiendo
hojas de vida o haciendo vueltas de trabajo y algunos consiguieron y se retiraron de la
organizacion.

Pregunta: Han utilizado algun tipo de estrategia para que los trabajadores no se retiraran
de ATESA?

% Diligencia de testimonio de Omar Fernando Castilla Rodriguez en su calidad de Representante Legal de
ATESA practicada el 25 de abril de 2013 en el marco de la actuacién administrativa radicada con el No. 12-
221368. Ver folio 240 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.
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Respuesta: (...) tratamos que la gente no se retirara, porque el mayor temor era la
terminacion del contrato y que se quedaran sin trabajo, pero realmente tampoco podiamos
garantizarles continuidad (...).

Con respecto a las afirmaciones anteriores, esta Delegatura ve claramente que los
trabajadores de ATESA tenian una incertidumbre, pues no sabian si continuaba o no la
empresa en el mercado de aseo en Bogota, suficiente argumento para que los
trabajadores empezaran a buscar ofertas laborales y ante el ofrecimiento de una empresa
con mejor salario y prestaciones sociales, sin pensarlo van a dejar su trabajo por el que le
ofrece mejores condiciones laborales, nétese que el trabajo va dirigido a personas de
escasos recursos y muchas veces con un bajo nivel de educacion, y ante un mejor
oportunidad laboral esta situacion influye en dicha decision.

A su turno, en diligencia de testimonio réndido el 25 de abril de 2013 por FELIPE
HOLGUIN PENA®, en su calidad de Representante Legal de CIUDAD LIMPIA manifesté
lo siguiente:.

Pregunta: Indique si para la época de los hechos, se retiré personal de CIUDAD LIMPIA
para vincularse en la empresa del Distrito (AGUAS DE BOGOTA)

Respuesta: Tenemos conocimiento que si hubo retiro pero como de dos personas.
Hablando con la Direccién Operativa con respecto a esa fecha, me comentan que la
rotacion fue normal y que no tuvimos ningtn tipo de retiro masivo de los trabajadores, pero
si tenemos conocimiento que se fueron un par para la empresa del Distrito (AGUAS DE
BOGOTA)

Pregunta: Con el comunicado de prensa de esta fecha CIUDAD LIMPIA se vio afectada de
ninguna manera?

Respuesta: La verdad nosotros no nos vimos afectados. Como digo, la rotacion en dije la
rotacion en diciembre fue normal, en diciembre siempre se va un poco mas de gente que
fue lo que ocurrié pero la verdad nosotros no tuvimos ningin inconveniente frente a eso.

La Delegatura pudo determinar que para CIUDAD LIMPIA, la rotacion de personal que se
dio para la época de los hechos fue normal al que venia presentando la empresa, por otro
lado se ve claramente que el operador no se vio afectado por el retiro del personal puesto
que siendo el mes de diciembre, época de fiestas, el personal que se retira de las
empresas es mayor a la de los demas meses del afio, en muchos caso para estar con sus
familias o para disfrutar de la época decembrina.

A su turno, en diligencia de testimonio rendido el 5 de agosto de 2013 por GUSTAVO
CAMACHO SERRANO®, en su calidad de Conductor de AGUAS DE BOGOTA
manifesto lo siguiente:

% Diligencia de testimonio de Felipe Holguin Pefia en su calidad de Representante Legal de CIUDAD
LIMPIA practicada el 25 de abril de 2013 en el marco de la actuacion administrativa radicada con el No. 12-
221368. Ver folio 242 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.

% Diligencia de testimonio de Gustavo Camacho Serrano en su calidad de Conductor de AGUAS DE
BOGOTA practicada el 5 de agosto de 2013 en el marco de la actuacion administrativa radicada con el No.
12-221368. Ver folio 410 del Cuaderno Reservado No. 2 del Expediente.




RESOLUCIONNUMERO "= = 83900  pE 2014 HoUA No 35

Por la cual se ordena el archivo de una averiguacion preliminar

Radicado: 12-221368

Pregunta: Conoce usted si funcionarios del Distrito de Aguas de Bogota lo contactaron
para que trabajara con ellos?

Respuesta: No, la situacion mia fue que Ilo vi por internet y por el periédico que estan
necesitando conductores en Aguas de Bogota.

Pregunta: Usted cé6mo renuncié en Aseo Capital?
Respuesta: Voluntariamente.

Pregunta: Cuéal fue el motivo de su vinculacion con Aguas de Bogota?

Respuesta: Normalmente era un sueldo muy parecido al que estabamos devengando en
Aseo Capital, pero entonces, la presion que habia en Aseo Capital era muy diferente a la
que ibamos a tener ahora en Aguas de Bogota, cambiar uno también porque alla estaba
uno trabajando trece o catorce horas en las cuales no reconocian una hora extra y ahora
en Aguas de Bogota iban a reconocer todo, ese fue el motivo.

Finalmente, GUSTAVO CAMACHO SERRANO quien habia trabajado en ASEO
CAPITAL como conductor de camidn, decidié renunciar voluntariamente para vincularse a
AGUAS DE BOGOTA justamente por las mejores condiciones laborales que esta
empresa ofrecia en el mercado, asi las cosas, esta Delegatura no encuentra una relacion
en la que se pueda evidenciar que AGUAS DE BOGOTA incurri6 en actos de
competencia desleal al vincular trabajadores que antes trabajaban para algin operador
que prestaba el servicio de aseo en Bogota.

13.5. Conclusiones de la Delegatura

Asi las cosas, partiendo de la normatividad aplicable y de la evidencia recaudada, esta
Delegatura considera que no resultan anticompetitivas las acciones que fueron ejecutadas
por GUSTAVO FRANCISCO PETRO UREGO, Presidente de la Junta Directiva de la
EMPRESA DE ACUEDUCTO DE BOGOTA E.S.P., AGUAS DE BOGOTA y la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SERVICIOS PUBLICOS, tendientes a infringir los
dispuesto en el articulo 7 y 17 de la Ley 256 de 1996, En este orden de ideas, se advierte
que no existen elementos de juicio para adelantar una investigacion administrativa, por la
presunta infraccién de las normas de Competencia Desleal Administrativa, ante lo cual
procedera su archivo.

En mérito de lo anterior, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: ORDENAR el archivo del expediente radicado con el No. 12-
221368, por las razones expuestas en la parte motiva del presente acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente
resolucion a ORLANDO PARADA DIAZ, en su calidad de quejoso, entregandole copia de
la misma e informandole que en su contra procede el recurso de reposicién, el cual podra
interponerse ante el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia
dentro de los diez (10) dias siguientes a su notificacion, conforme a lo dispuesto en el
articulo 76 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.
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PARAGRAFO: En caso de no ser posible la notificacién personal al cabo de los cinco (5)
dias del envio de la comunicacién, esta se hara por medio de aviso que se remitira a la
direccion, al numero de fax o al correo electronico que figuren en el expediente o puedan
obtenerse del registro mercantil, acompafado de copia integra de! Acto Administrativo, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 de la Ley 1437 de 2011 (Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo).

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente
resolucion a LIMPIEZA METROPOLITANA S.A. ESP, en su calidad de quejosa,
entregandole copia de la misma e informandole que en su contra procede el recurso de
reposicion, el cual podrad interponerse ante el Superintendente Delegado para la
Proteccion de la Competencia dentro de los diez (10) dias siguientes a su notificacion,
conforme a lo dispuesto en el articulo 76 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo

PARAGRAFO: En caso de no ser posible la notificacién personal al cabo de los cinco (5)
dias del envio de la comunicacion, esta se hara por medio de aviso que se remitira a la
direccion, al nimero de fax o al correo electrénico que figuren en el expediente o puedan
obtenerse del registro mercantil, acompariado de copia integra del Acto Administrativo, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 de la Ley 1437 de 2011 (Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo).

NOTIFIQUESE Y CU_MPLASE

Dada en Bogotd, alos 2 o DCT

El Superintendente Delegado para la Proteccion de la Compete
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