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La jurisprudencia de esta Seccion tiene determinado que si una demanda en
accion popular se presenta cuando existe otra en curso con el mismo objeto que
ya ha sido notificada al demandado, opera el “agotamiento de la jurisdiccién”,
hecho que constata el juez a partir de la identidad de actores, pretensiones y
hechos. Esta institucién procesal fue extrapolada de la construccién que al efecto
hiciera la Seccion Quinta de esta Corporacion en sede del contencioso electoral,
sobre la base de que la identidad de demandas -que en acciones populares se
presenta cuando el objeto y la causa son los mismos, con independencia de que el
actor lo sea 0 no ya que justamente se trata de una accién publica- comporta
causal de anulacion del proceso posterior. Ahora, dado que los intereses en juego
impiden la simple acumulacion de procesos (por virtud de la naturaleza de esta
accion y las consecuencias nocivas a nivel de reconocimiento del incentivo que
entrafiaria) es tarea del juez verificar si el objeto es el mismo. En tal virtud, la
aplicacion a estos juicios del instituto del agotamiento de jurisdiccidon pretende
impedir la coexistencia de procesos paralelos en tanto ello entrafia una amenaza
latente a la igualdad en la aplicacion de la ley dado el grave riesgo de decisiones
contradictorias. Se persigue, pues, evitar no solo el innecesario desgaste de la
jurisdiccion, sino también el poner en tela de juicio la seguridad juridica insita a
toda decision judicial y que es el sustrato del ejercicio de la funcion publica
jurisdiccional (art. 228 CN y art. 1 LEAJ). Por lo demas, el agotamiento de
jurisdiccién en acciones populares busca la guarda de la unidad del derecho como
postulado fundamental de la facultad estatal de impartir justicia (iudicare munus
publicum est). Con sujecion a lo expuesto, la Sala no ha dudado en declarar la
nulidad de lo actuado en el segundo proceso iniciado por una accion popular, con
arreglo a lo prescrito por el numeral primero del articulo 140 del CPC, aplicable por
remision expresa del articulo 165 del CCA y por el articulo 44 de la ley 472 de
1998, por “falta de jurisdiccion” siempre y cuando previamente se establezca, sin
lugar a dubitacion alguna, que media identidad de objeto y de causa petendi. Nota
de Relatoria: Ver sobre OPORTUNIDAD: Auto de 15 de marzo de 2006, Rad. AP-
01209, C.P. Ramiro Saavedra Becerra; sobre ACUMULACION DE PROCESOS:
Auto de 22 de noviembre de 2001, AP-218; sobre AGOTAMIENTO DE
JURISDICCION: Auto de 5 de febrero de 2004, AP 933, C.P. Ricardo Hoyos
Duque; Auto de 5 de agosto de 2004, Rad. AP-00979, C. P. Maria Elena Giraldo
Gomez; Auto de 16 de septiembre de 2004, expediente AP-0326, C.P. Maria
Elena Giraldo Gomez; Sentencia de 7 de octubre de 2004, Rad. AP-00336, C.P.
Alier Eduardo Hernandez Enriquez, con SV Maria Elena Giraldo GOmez y German
Rodriguez Villamizar; Auto de 14 de octubre de 2004, Rad.: AP-0326-01, CP:
Maria Elena Giraldo Gomez; Auto de 7 de diciembre de 2005, expediente AP-
1029, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez; Auto de 12 de diciembre de 2005, Rad.
AP-02148-01, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; Auto de 24 de enero de 2007, Exp.
No. AP-907-2004, Auto de 22 de febrero de 2007, Rad.: AP-00092-01, Actor:
Tatiana Maiguel Colina, CP Ruth Stella Correa Palacio; Sentencia de 17 de mayo
de 2007, Rad.: AP-01042-01, CP Ruth Stella Correa Palacio; Auto de 12 de
diciembre de 2007, Rad.. AP-01856-01, C.P. Enrique Gil Botero; Sobre LA
DIFERENCIA DE ESTA FIGURA CON LA DE COSA JUZGADA EN ACCIONES
POPULARES Auto de 23 de julio 2007, Rad. AP-02295-01, CP Enrique Gil Botero;
sobre FALTA DE JURISDICCION: Auto de 12 de diciembre de 2005, Rad. AP-
02148-01, C.P. Ruth Stella Correa Palacio
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En el escrito de coadyuvancia de la demanda se alegé como violado el derecho
colectivo a la “moralidad publica”, el cual no habia sido invocado por el actor en su
escrito de demanda. La Sala no abordara su estudio, por dos razones: i) Esta
intervenciéon adhesiva no puede entrafiar la formulacibn de unas nuevas
pretensiones con invocacion de intereses colectivos distintos y ii) No existe un
derecho colectivo a la moralidad “publica”, lo que existe es el derecho colectivo a
la moralidad administrativa. El articulo 24 de la ley 472 de 1998 autoriza a toda
persona natural o juridica a “coadyuvar” estas acciones populares antes de que se
profiera fallo de primera instancia. La coadyuvancia o intervencion ad adiuvandum,
adhesiva o0 accesoria, por cuya virtud un tercero interviene voluntariamente en un
proceso en apoyo o0 ayuda de las razones de una de las partes, ciertamente
asume caracteristicas particulares en los procesos que se adelantan con ocasion
de una accion popular respecto de su modalidad en lo activo y por lo mismo acusa
diferencias significativas con la figura homénima prevista en el articulo 52 del
Cadigo de Procedimiento Civil. En efecto, en la legislacién procesal civil se impone
para este tipo de intervenciones secundarias o0 accesorias (Carnelutti) como
requisito para que tengan lugar, el que el tercero tenga una relacion sustancial con
una de las partes a la cual no se extiendan los efectos juridicos de la sentencia,
pero que pueda afectarse desfavorablemente si dicha parte coadyuvada es
vencida. En contrataste, tratAndose de acciones populares, el articulo 24 de la ley
472, faculta a toda persona para coadyuvar en lo activo, toda vez que la suerte del
proceso no solo puede afectar a quien ostenta formalmente la condicion de parte
demandante, sino a todo miembro de la comunidad, sin que sea menester que
medie una relacion con quien comparece en el proceso, puesto que aun de
haberla por tratarse de un asunto subjetivo no puede ser materia del proceso. O lo
qgue es igual, la relacion sustancial exigida como condicion de aplicacion de la
intervencion adhesiva en la legislacion procesal civil, no es requisito en tratandose
de acciones populares, no sélo porque la norma especial no lo exige, sino -
fundamentalmente- porque se trata justamente de una accion publica o abierta a
todos, en la medida en que el interés juridico tutelado es de caracter colectivo y no
individual. De otro lado, este interviniente accesorio no actla para sostener
razones de un derecho ajeno (Carnelutti), como sucede en la intervencién por
coadyuvancia prevista en el estatuto procesal civil, sino por el contrario- para
ayudar en la defensa de un derecho cuyo titular es toda la comunidad.
Adicionalmente, el interés que anima al coadyuvante en el proceso civil es por
regla general preponderantemente econémico, mientras que el interés en la causa
que subyace en las acciones populares es de caracter eminentemente publico,
propio de la naturaleza de esta figura procesal.
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A diferencia del proceso civil el coadyuvante en acciones populares no tiene la
carga de aducir los medios de prueba que acrediten el interés que tiene para
intervenir en el proceso, vale decir, acreditar la existencia de la relacion sustancial
gue solo es exigida por el articulo 52 del CPC, pero no por la ley 472. Lo anterior,
sin embargo, no significa que como el interés juridico que mueve tanto al actor



como a su coadyuvante no es otro que la defensa de lo colectivo, éste ultimo
pueda establecer a su criterio una nueva demanda con pretensiones y derechos
distintos a los planteados por el escrito de demanda, pues ello no consultaria la
finalidad de la coadyuvancia, perfilada justamente para contribuir, asistir o ayudar
a la consecucién de la defensa de los derechos colectivos invocados por el actor y
no para formular su propia demanda, como que su legitimacion también es
limitada en acciones colectivas. Las facultades del coadyuvante también en estas
acciones constitucionales se contraen, entonces, a efectuar los actos procesales
permitidos a la parte que ayuda, toda vez que no se trata de un sustituto procesal
que actia a nombre propio, sino un interviniente secundario y como parte
accesoria, como certeramente apunta el profesor Devis Echandia, no puede hacer
valer una pretensién diversa en el juicio. De ahi que tratandose del coadyuvante
en lo activo, éste pueda en su escrito reforzar los argumentos presentados en la
demanda, para lo cual -por supuesto- podra pedir la practica de pruebas, participar
en su recepcion, proponer recusaciones, interponer recursos, discutir los alegatos
de la parte contraria etc. Sin embargo, dicha intervencion no puede significar una
reformulacion de la demanda, pues ello entrafiaria una clara contradiccién con lo
formulado por el coadyuvado, que comportaria no sélo una desnaturalizacién de la
figura, sino un desbordamiento de sus limitadas facultades como intervencion
adhesiva o accesoria que es, y -de paso- adoptaria en su lugar la calidad de parte
principal, con un interés juridico procesal diverso y no el de apoyar la pretension
del demandante (Alsina). Estamos, pues, delante de un tercero que coopera y
ayuda con el interés de un desenlace favorable del proceso, pero no se trata “de
una nueva demanda del coadyuvante que amplie el objeto del proceso, sino de su
intervencion en la cuestion trabada entre las partes, dirigida a favor de una de
ellas”. Significa lo anterior que le asiste razén a la sociedad accionada cuando, en
el escrito de alegaciones de primera instancia, expuso que la litis no podia versar
sobre la violacion del derecho a la moralidad publica, en cuanto éste no fue
sefialado como vulnerado en la demanda, sino que fue aducido en el escrito de
coadyuvancia en lo activo.

ACCION POPULAR - Derecho colectivo. Moralidad administrativa /
MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Diferente a moralidad publica/ MORALIDAD
PUBLICA - Diferente a moralidad administrativa

La Sala advierte que el ordenamiento positivo no ha defino a la moralidad publica
como un derecho colectivo y al no serlo escapa a la finalidad propia de las
acciones populares, es decir, no son susceptibles de proteccién a través de estas
acciones. La Sala reitera asi el criterio expuesto en oportunidad precedente,
conforme al cual si bien la moralidad publica es un valor de gran trascendencia no
tiene la condicidon de interés colectivo y por lo mismo no es pasible de amparo via
accion popular, valor que no puede confundirse con el derecho colectivo a la
moralidad administrativa. Por lo demas, los derechos e intereses colectivos son
Unicamente aquéllos previstos como tales en la Constitucion Politica (arts. 78 a 82
y 88), en la ley (art. 4° de la Ley 472 de 1998) o en los tratados internacionales. Y
Si no se encuentra en ninguno de estos cuerpos normativos consignada la “moral
publica” como tal, no es posible su proteccidn por via accion popular. En otras
palabras, mientras no se haya producido un reconocimiento del derecho positivo
no es posible considerar como colectivo un interés determinado, asi éste tenga un
caracter general, como pasible de esta especial proteccién. Nota de Relatoria: Ver
Sentencia de 2 de junio de 2005, Rad. AP-25000-23-27-000-2003-00720-02, C. P.
Ruth Stella Correa Palacio; Sentencia de 22 de enero de 2.004, Rad. 25000-23-
26-000-2001-00527-03(AP), C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez; Sentencia
de 16 de abril de 2007, Rad. AP-05001-23-31-000-2004-03831-01, C.P. Ruth
Stella Correa Palacio.
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empresa / LIBERTAD DE EMPRESA - Servicios publicos domiciliarios /
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El articulo 365 Constitucional garantiza para el sector de los servicios publicos
domiciliarios un régimen de competencia (libertad de empresa, libre concurrencia y
proteccion al usuario), que entrafia que no Se requiera concesion para Ssu
prestacion. Esquema de libre competencia desarrollado minuciosamente por la ley
142 a lo largo y ancho de su texto. Baste destacar a guisa de ejemplo que: i) en su
articulo 2.6 subraya que el Estado interviene en los servicios publicos para
garantizar la libre competencia y la no utilizacion abusiva de la posicion
dominante; ii) en su articulo 3.3 dentro de los instrumentos de dicha intervencién
estatal ocupa lugar destacado el principio de neutralidad, a fin de asegurar que no
exista ninguna practica discriminatoria en la prestacion de los servicios; iii) en el
articulo 9.2 al prever los derechos de los usuarios establecio la libre eleccion del
prestador y iv) en el articulo 10 ya citado previo la libertad de empresa, como un
derecho de todas las personas a organizar y operar empresas que tengan por
objeto la prestacion de los servicios publicos, dentro de los limites de la
Constitucion y la ley. Como una situacion de excepcion la ley permitio la
constituciéon de las denominadas areas de servicio exclusivo-ASE, por cuya virtud
la ley autoriza la concesion por parte de los alcaldes de un servicio, siempre que
se reunan las estrictas condiciones de aplicacion de esta figura, conforme al
marco legal y reglamentario que a continuacion se esboza. En efecto, el articulo
40 de la ley 142 de 1994, por la cual se establece el régimen de los servicios
publicos domiciliarios. De la lectura del texto legal (articulo 40 de la ley 142 de
1994) se tiene que las areas de servicio exclusivo-ASE son una figura excepcional
en cuanto entrafian la concesion del servicio, esto es, que ninguna otra empresa
de servicios publicos pueda ofrecer los mismos servicios en la misma area durante
un tiempo determinado. De ahi que la disposicion en cita, cuya constitucionalidad
no es materia de este juicio, imponga rigurosas condiciones de aplicacion: i) So6lo
podré tener lugar por motivos de interés social y con el propésito de extender la
cobertura a los usuarios pobres; ii) La competencia para fijarlas es de la autoridad
territorial competente; iii) Supone la celebracion de un contrato en el que se
precisara el espacio geografico en el cual se prestara el servicio concesionado en
exclusividad, los niveles de calidad que debe asegurar y demas obligaciones en
torno a la prestacion del servicio. iv) La Comisidon Reguladora respectiva debe
definir por via general como se verifica la existencia de los motivos que permiten la
inclusion de areas de servicio exclusivo en este tipo de contratos, los lineamientos
generales y las condiciones a las cuales deben someterse, metodologia
establecida para el sector de acueducto y saneamiento basico en la Resoluciéon
CRA 151 de 2001, Seccion 1.3.7.; v) El proceso de adjudicacion del contrato de
concesion de areas de servicio exclusivo se debe adelantar previa licitacion que
asegure concurrencia de oferentes (competencia por el mercado); vi) El ente
regulador competente debera verificar, antes de la apertura de la licitacion, que las
ASE son indispensables para asegurar la viabilidad financiera de la extension de
la cobertura a las personas de menores ingresos.
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La derogacion como ha sostenido esta Corporacion, conocida como la abolicién o
abrogacion de normas, es un fendmeno que se refiere a la temporabilidad de la ley
o de otra norma juridica en virtud de la voluntad del legislador o extraordinario, por
manera que “no puede tener lugar sino en fuerza de una Ley posterior, esto es, de
un acto emanado por el poder legislativo y revestido, por consiguiente, de todas
las formas para la existencia y eficacia de le Ley”, por lo cual “en la derogacion de
la Ley se extingue por obra del mismo poder que le dio vida”, en aras de la
seguridad juridica. La derogacién puede ser expresa, tacita y organica; es de la
primera especie, cuando la nueva ley suprime formalmente la anterior por citar esa
situacion de manera explicita; es de la segunda, cuando la norma posterior
contiene normas incompatibles con las de la antigua; y es de la tercera, cuando
una nueva regula integramente la materia a que la anterior se referia. Nota de
Relatoria: Ver Sentencia de 29 de septiembre de 1982, Rad. 882, C.P. Ignacio
Reyes Posada.
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No debe perderse de vista que el articulo 186 de la ley 142 de 1994 dispuso que
en caso de conflicto con otras leyes sobre tales servicios, se preferird a la ley 142,
y que para efectos de excepciones o derogaciones, no se entendera que esta
resulta contrariada por normas posteriores sobre la materia, sino cuando éstas
identifiquen de modo preciso la norma de esta Ley objeto de excepcion,
modificacion o derogatoria. De suerte que la ley 142 exige la derogatoria expresa,
esto es que la nueva ley precise expresamente que la deroga o modifica y no
admite derogatorias tacitas. Nétese que la regla sigue siendo, como ordena el
articulo 365 Constitucional, la libre iniciativa de los distintos agentes econémicos
segun lo reitera el inciso primero del texto legal transcrito. Sin embargo, el inciso
segundo del articulo 9 de la ley 632, en relacion con la prestacion del servicio
publico domiciliario de aseo autoriza Unicamente para las actividades
taxativamente enunciadas por el legislador la asignacion de areas de servicio
exclusivo previa licitacion, instrumento éste que busca garantizar la competencia
por el mercado. Para el caso que ocupa la atencién de la Sala importa destacar
gue la Comision reguladora, con arreglo a lo dispuesto en la ley, sélo autorizé la
asignacion de areas de servicio exclusivo respecto de las actividades de
recoleccién, transferencia y transporte de residuos patégenos y peligrosos. O lo
que es igual, no autorizd la concesion de ASE para la actividad de tratamiento
(incineracién o desactivacion de residuos). La Sala subraya este caracter taxativo
de los servicios, actividades o componentes sobre los cuales Unicamente autorizo
el legislador la concesion en exclusividad en un determinado espacio geografico.
Ello es asi porque constitucionalmente, como ley de intervencion econémica que
es, la ley 632 debe fijar con claridad los fines, alcances y limites de la libertad
econdmica que regula. En otras palabras, el texto del contrato respectivo debera
precisar en su clausulado cuales actividades permiten la inclusién de areas de
servicio exclusivo, desligandolas de las que no, en particular en cuanto se refiere a
su objeto y al contenido obligacional. Siguese de todo lo anterior que no es
admisible hacer lecturas extensivas del negocio juridico pues ellas atentarian



contra los intereses colectivos de la libertad de empresa y de la libre competencia
econdmica.
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En desarrollo de lo dispuesto por el paragrafo el articulo 9 de la ley 632 citada, el
Gobierno Nacional expidié el Decreto Reglamentario 891 de 2002, que dispuso
que el establecimiento y otorgamiento de areas de servicio exclusivo para la
prestacion de actividades del servicio publico domiciliario de aseo, se hara
siempre por medio de contratos de concesion, adjudicados previo agotamiento de
un proceso licitatorio publico, con el cual se garantice la competencia y la
transparencia (articulo 3°). El decreto reglamentario en cita establece en su
articulo 4° que previamente a la apertura de la licitacién publica para la asignacion
de areas de servicio exclusivo en la prestacion del servicio publico de aseo, los
municipios y distritos deberan solicitar a la Comisién de Regulacion de Agua
Potable y Saneamiento Basico-CRA la verificacion de existencia de los motivos
qgue permiten la inclusion de areas de servicio exclusivo en los contratos de
concesion, de acuerdo con los lineamientos generales y condiciones a que éstos
se encuentran sometidos y deberan aportar a la CRA los estudios que demuestren
que el otorgamiento del area de servicio exclusivo es el mecanismo mas
apropiado para asegurar la viabilidad financiera de la extensién de la cobertura a
los usuarios de menores ingresos. Nota de Relatoria: Ver Sentencia de 27 de
octubre de 2005, Radicacién numero: 11001-03-26-000-2002-00045-01(23583),
C.P. Maria Elena Giraldo Gomez.
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El articulo 95 de la ley 270 de 1996 reconocio expresamente que la incorporacion
de la tecnologia avanzada al servicio de la administracion de justicia es tarea
prioritaria del Consejo Superior de la Judicatura no sélo a nivel de formacion,
conservacion y reproduccion de expedientes, de comunicaciéon entre los
despachos y al funcionamiento razonable del sistema de informacion, sino que
expresamente reconocid el precepto que esta accion también debia enfocarse
principalmente “a mejorar la practica de las pruebas”. Igualmente, el inciso
segundo de la disposicion estatutaria en cita autoriz6 a los funcionarios judiciales a
utilizar “cualesquier medios técnicos, electronicos, informéaticos y telematicos, para
el cumplimiento de sus funciones”, mientras que el inciso tercero previé en forma
clara que los documentos emitidos por esos medios, cualquiera sea su soporte,
“gozaran de validez y eficacia de un documento original siempre que quede
garantizada su autenticidad, integridad y el cumplimiento de los requisitos exigidos
por las leyes procesales™. A su vez, la ley 527 de 1999 dotd de reconocimiento
juridico a los documentos en soporte de mensaje de datos, entendiendo dentro de
estos a la informacion almacenada por medios electronicos como la Internet (art.
2°, ordinal a), al prever en su articulo 5° en forma perentoria que no se negaran
efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria a todo tipo de informacion por la sola
razén de que esté en forma de mensaje de datos. Por su parte, el articulo 6° de la



referida ley 527 estableci6 que cuando cualquier norma requiera que la
informacion conste por escrito, este requisito quedara satisfecho con un mensaje
de datos, si la informacion que éste contiene es accesible para su posterior
consulta. Al mismo tiempo, el articulo 10° de la ley 527 en comento doto
expresamente de fuerza probatoria a los mensajes de datos al disponer que éstos
seran admisibles como medios de prueba y su fuerza probatoria es la otorgada por
las disposiciones pertinentes de la legislacion procesal civil. Ahora, el articulo 11
eiusdem dispuso que para la valoracion de la fuerza probatoria de los mensajes de
datos, deben seguirse las reglas de la sana critica y demas criterios reconocidos
legalmente para la apreciacion de las pruebas y por lo mismo habran de tenerse
en cuenta: i) la confiabilidad en la forma en la que se haya generado, archivado o
comunicado el mensaje y ii) la confiabilidad en la forma en que se haya
conservado la integridad de la informacion, la forma en la que se identifique a su
iniciador y cualquier otro factor pertinente. En la misma perspectiva, la ley 962 de
2005, por la cual se dictan disposiciones sobre racionalizacion de tramites y
procedimientos administrativos de los organismos y entidades del Estado y de los
particulares que ejercen funciones publicas o prestan servicios publicos, establecio
en su articulo 7° la publicidad electrénica de actos normativos (leyes, decretos y
actos administrativos de caracter general) asi como de “documentos de interés
publico” relativos a ellos, al tiempo que previno que “[llas reproducciones
efectuadas se reputaran auténticas para todos los efectos legales, siempre que no
se altere el contenido del acto o documento”. En verdad, el ordenamiento juridico
pretende justamente, en el marco de la “sociedad de la informacién”, poner a tono
el ordenamiento juridico con los avances tecnolégicos, por lo que también
respecto de actos administrativos de caracter particular como el que hoy estudia la
Sala, resulta predicable igual valor demostrativo que el de los documentos en
papel. Los documentos en soporte de mensajes de datos, como son los actos
administrativos almacenados por medios electronicos como la Internet, para usar
las palabras de la Corte Constitucional, también cumplen con los requisitos de
fiabilidad, autenticidad, integralidad y rastreabilidad, propios del criterio flexible de
“equivalente funcional” adoptado por el legislador y que son aplicables a la
documentacion consignada sobre papel. En consecuencia, estos documentos
almacenados en medios electronicos como la Internet estan en capacidad de
brindar similares niveles de seguridad que el papel, siempre -claro esta- que se
garantice la fiabilidad de su origen lo mismo que su integridad, todo lo cual
corresponde verificarlo al fallador en cada caso. Nota de Relatoria: Ver sobre
ACTO ADMINISTRATIVO GENERAL EN WEB INSTITUCIONAL: Sentencia de 15
de agosto de 2007, Radicacion namero: AP-00993-01, C. P. Ruth Stella Correa
Palacio; sobre EQUIVALENCIA: de la CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C
662 de 2000, MP Fabio Morén Diaz y Sentencia C-831 de 8 de agosto de 2001,
M.P. Alvaro Tafur Galvis.

COPIA SIMPLE - Valor probatorio

La jurisprudencia tiene determinado que las copias informales carecen de valor
probatorio en los términos del articulo 252 y 254 del Cédigo de procedimiento
Civil, dado que las copias simples no son medios de conviccidn que puedan tener
la virtualidad de hacer constar o demostrar los hechos que con las mismas se
pretendan hacer valer ante la jurisdiccion, en cuanto su estado desprovisto de
autenticacion impide su valoracion probatoria, de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 254 del C. de P. Civil antes citado. Nota de Relatoria: Ver de la Corte
Constitucional Sentencia C-023 de 11 de febrero de 1998, M.P. Jorge Arango
Mejia.



CONSTITUCION ECONOMICA - Concepto / LIBERTAD ECONOMICA - Nocién /
LIBERTAD ECONOMICA - Contenido doble. Libertad de empresa. Libertad de
competencia / LIBERTAD DE EMPRESA - Nocion / LIBERTAD DE
COMPETENCIA - Nocioén

El régimen econémico ocupd para el constituyente del afio de 1991 un especial
interés, al punto que los estudiosos del derecho econdémico, poco tiempo después
de expedida la nueva Carta Politica, no dudaron en aplicar en este tema la
construccion germanica de las constituciones tematicas y hablar entonces de
“Constitucion Econdémica”, en el marco de una economia social de mercado. La
Constitucion Econdmica esta integrada no solo por las disposiciones previstas en
el titulo XII (arts. 332 a 373), sino por todos aquellos preceptos que sin importar su
ubicacion (parte dogmatica o0 parte organica) constituyan clausulas
constitucionales que tienen incidencia en materia econémica, comenzando por la
redefinicion del mismo modelo de Estado Social de Derecho. Uno de los principios
fundamentales del derecho constitucional econémico en Colombia lo constituye la
libertad econdmica, también denominada en el siglo XIX libertad de comercio y de
industria, entendida como la facultad que tiene toda persona de realizar
actividades de caracter econdmico, segun sus preferencias o habilidades, con
miras a crear, mantener o incrementar un patrimonio, libertad que se encuentra
limitada por los poderes de intervencion del Estado en la economia. Se trata de un
derecho o libertad que tiene un doble contenido que se aprecia, por una parte, en
la libertad de empresa que constituye nada menos que “el fundamento de la
actividad particular y de los derechos inherentes a ella” y de otra, en la libertad de
competencia, esto es, el derecho a competir o a participar en la actividad
economica sin ser discriminado. Nota de Relatoria: Ver sobre LIBERTAD
ECONOMICA sentencia T-425 de 1992

LIBERTAD ECONOMICA - Dimensiones / LIBERTAD DE EMPRESA - Clases /
LIBERTAD DE INVERSION - Nocién / LIBERTAD DE CREACION - Nocién /
LIBERTAD DE ACCESO AL MERCADO - Nocion / LIBERTAD DE
CONTRATACION - Nociéon / LIBERTAD DE COMPETENCIA ECONOMICA -
Nocion / LIBERTAD DE EMPRESA - Accion popular / ACCION POPULAR -
Libertad de empresa / DERECHO DEL CONSUMO - Limite libertad econémica
/ LIBERTAD ECONOMICA - Limite. Derecho al consumo

La libertad de empresa despliega sus efectos, segun la doctrina, en varias “sub-
libertades”: i) la libertad de inversidbn que es el derecho a establecerse o de
instalarse, dentro de los limites del bien comun, segun lo dispuesto por el inciso
primero del articulo 333 citado; ii) la libertad de organizacibn o creacion de
empresas que es la potestad para ejercer o explotar la actividad econdmica
respectiva, de “emprender’ actividades econOmicas en el sentido de libre
fundacion de empresas; iii) libertad de acceso al mercado también conocida como
libertad de entrada y que en el sector de los servicios publicos domiciliarios en
Colombia esta prevista expresamente bajo la nominacion “libertad de empresa” en
el articulo 10 de la ley 142; y iv) la libertad de contratacion o libertad negocial que
supone la facultad de elegir proveedores y clientes. La libertad de competencia
econdmica supone -en palabras del profesor Angarita- la ausencia de obstaculos
entre competidores en el ejercicio de una actividad economica licita y por lo mismo
excluye todas las diversas formas de practicas anticoncurrenciales que puedan
eventualmente desvirtuarla. En definitiva, se trata de dos dimensiones de un
mismo derecho: la libertad econémica en sentido amplio o lato sensu que las
engloba. Ese es justamente el tratamiento normativo que le da la Constitucion en
distintos preceptos. No le asiste razon a la sociedad adjudicataria del contrato sub
lite cuando afirmé que la libertad de empresa no es pasible de proteccién en via



accion popular porgue no ostenta el caracter de derecho colectivo. En adicion, hay
que sefialar que la proteccion de la libertad econémica en sus dos dimensiones
colectivas: la libre empresa y la libertad de competencia econdémica, supone
igualmente la tutela colectiva del derecho de los consumidores o usuarios. El
derecho del consumo es un limite a la libertad econdmica, sobre la base de que
ésta no es un fin en si misma sino que esta concebida principalmente en beneficio
de la parte mas fragil: el consumidor o usuario, dada su posicion de inferioridad
manifiesta frente a los agentes del mercado.

DERECHOS DEL CONSUMIDOR - Libre competencia/ LIBRE COMPETENCIA
- Derechos del consumidor / SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO - Libre
competencia

Los derechos de los consumidores o usuarios no son mas que la otra cara del
derecho colectivo a la libre competencia, con especial preocupacion por los dos
ejes del modelo de economia social de mercado previsto en nuestro ordenamiento
fundamental: la calidad y el precio. De esta suerte, el derecho a la libre empresa,
el derecho a la libre competencia y los derechos de los consumidores no son mas
que diversas facetas de un mismo derecho: la libertad econdémica. Reflexiones que
por supuesto aplican al sector de los servicios publicos domiciliarios, donde
justamente las leyes 142, 143 y 689 de intervencidn econOmica entrafian un
régimen especial, tanto desde la perspectiva de los operadores como desde la
Optica del consumidor, en materia de derecho de la competencia. El acervo
probatorio recaudado permiti6 a la Sala establecer la amenaza del derecho
colectivo a la libre competencia economica pues se demostrod que si bien es cierto
gue algunos operadores del servicio de tratamiento de los residuos hospitalarios
continban prestando el servicio, no 1o es menos que -con ocasion de la suscripcion
del contrato de concesidon de area de servicio exclusivo- otros mas dejaron de
prestar el servicio. Ello supone que dicho negocio juridico ha permitido en la
practica dos interpretaciones, la Ultima de las cuales sin duda alguna configura una
amenaza al derecho colectivo de la libre competencia econémica, en tanto supone
una concesion no autorizada por la CRA ni permitida por la ley. Por manera que
algunas clausulas del contrato como estan redactadas tienen aptitud para generar
una amenaza cierta de este derecho o interés colectivo.

ACCION POPULAR - Reformulacién del clausulado del contrato. Area de
servicio exclusivo de servicios publicos domiciliarios [/ LIBRE
COMPETENCIA ECONOMICA - Accién popular / LIBERTAD DE EMPRESA -
Accion popular / AREA DE SERVICIO EXCLUSIVO EN SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS - Reformulacion del clausulado del contrato

La interpretacion del contrato no puede llevar a este tipo de ambigledades, de
modo que si la hermenéutica del negocio juridico hace posible que al fijar el
contenido de la declaraciéon de voluntad, se interprete de manera que se haga
extensivo a actividades no autorizadas para el ASE, este tipo de lecturas sin duda
configura una amenaza contra los derechos colectivos en comento. En ese orden
de ideas, la amenaza evidente a la libre competencia econémica y a la libre
empresa impone una reformulacion de su clausulado que impida cualquier tipo de
lectura que haga extensivo el ambito del ASE a actividades no autorizadas. En
consecuencia, se impone la reformulacion del objeto, las actividades, las
obligaciones del concesionario, las obligaciones de la UESP, la responsabilidad
del concesionario y las tareas del concesionario, para que no se incluya a la
actividad de “tratamiento” dentro de la ASE y asi evitar cualquier tipo de equivoco.
La Sala, en consecuencia, dara la orden de que se reformulen estas y todas



aguellas clausulas que de alguna manera den a entender que el ASE incluye el
componente de “tratamiento”.

INCENTIVO ECONOMICO - Pago. Cargo

En lo que atafie al pago del incentivo, es importante advertir que de acuerdo con lo
sefalado por la Corte Constitucional en la providencia que reviso esta materia, el
incentivo debe correr a cargo de las personas naturales que atentaron o
vulneraron el derecho o interés colectivo y no por cuenta de la entidad estatal
afectada. En este caso, los demandantes no se ocuparon de indicar desde el
comienzo del proceso las personas -que a su juicio- debian haberse vinculado, por
haber desplegado las conductas vulnerantes denunciadas. De suerte que al no
haberse vinculado a las personas naturales que directamente atentaron o
vulneraron los derechos colectivos invocados, como sujetos pasivos de esta
accion, no puede ahora condenarse a las entidades accionadas a cubrir el
incentivo, por lo que forzosamente habrd de negarse éste ultimo. Nota de
Relatoria: Ver sentencia C-459 de 2004 de la Corte Constitucional

COMITE DE VERIFICACION DE CUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA - Accién
popular / COMITE DE VERIFICACION DE CUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA
- Integracion / ACCION POPULAR - Comité de verificacion de cumplimiento
de sentencia

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 34 de la ley 472 de 1998 en la
sentencia el Juez podra ordenar la conformacion de un comité para la verificacion
del cumplimiento de la sentencia en el cual participaran ademas del juez, las
partes, la entidad publica encargada de velar por el derecho o interés colectivo, el
Ministerio Publico y una organizacion no gubernamental “con actividades en el
objeto del fallo”. Asi las cosas dicho Comité estara integrado por i) el juez de
primera instancia (Tribunal Administrativo de Cundinamarca), ii) las partes, iii) la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, como entidad encargada de
velar por los derechos de los usuarios de acueducto y alcantarillado; iv) La
Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de la Nacion, como integrantes
del Ministerio Publico y v) un Comité de Desarrollo y Control Social de los
Servicios Publicos de la ciudad de Bogota compuesto por usuarios o suscriptores
de los servicios de acueducto y alcantarillado el cual ser4 escogido por el Tribunal
A Quo., teniendo en cuenta su representatividad.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
Bogota, D. C., trece (13) de agosto de dos mil ocho (2008)
Radicacion nimero: 25000-23-27-000-2004-00888-01(AP)

Actor: GABRIEL CAMILO FRAIJA MASSY



Demandado: DISTRITO CAPITAL DE BOGOTA

Referencia: ACCION POPULAR-APELACION DE SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en
este proceso en contra de la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, el 15 de diciembre de 2005, la cual sera revocada. Mediante la

sentencia apelada se resolvio negar las suplicas de la demanda.

|. ANTECEDENTES PROCESALES

1. La demanda

A través de escrito presentado ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el
22 de abril de 2004, Gabriel Camilo Franja Massy interpuso, obrando en nombre
propio, accion popular contra del Distrito Capital de Bogota, con el fin de obtener la
proteccion de los derechos colectivos a la libre competencia y a la libre empresa,
los que afirma vulnerados por el demandado con la adjudicacion ilegal del contrato
para la recoleccidn, transporte y tratamiento de los residuos hospitalarios y

similares.

Por lo anterior solicité que se accediera a las siguientes pretensiones:

“1. Declarar que la resolucion 164 de 2003 emanada de la Unidad
Ejecutiva de Servicios Publicos es ilegal.

“2. Que como consecuencia de la anterior declaracion, se declare la
nulidad por ilegal de la totalidad del proceso licitatorio publico No. 002
de 2003 de la UESP.

“3. Que se declare (sic) con el adelantamiento ilegal del proceso
licitatorio publico No. 0002 de 2003 de la UESP se violaron los
derechos colectivos de la libre empresa y la libre competencia
econdémica de la totalidad de los generados (sic), transportadores,
incineradores y de las empresas que realizan el tratamiento de los
residuos hospitalarios y similares infecciosos o de riesgo bioldgico.

“4. Se decreta (sic) la nulidad del acto administrativo mediante el cual el
Distrito Capital de Bogota, a través de la Unidad Ejecutiva de Servicios
Publicos UESP, adjudico el contrato de concesion en desarrollo de la



licitacidn publica No. 002 de 2003, para que cese la violacion de los
derechos colectivos amenazados.

“5. Se ordene la inmediata cesacion de la ejecucion del contrato
celebrado dentro de la licitacion publica No. 002 de 2003 por esta (sic)
viciado de nulidad, para que cese la violacion de los derechos
colectivos amenazados.

“6. Se condene al Distrito Capital de Bogota a favor del suscrito en la
suma de ciento cincuenta salarios minimos mensuales legales vigentes
al momento de la condena, conforme a lo consagrado en el articulo 39
de laley 472 de 1998.

“7. Se condene al Distrito Capital a costas y agencias en derecho”.

2. Hechos

Se afirmé en la demanda que antes de mayo de 2004 las actividades de
recoleccion, transporte y tratamiento de residuos hospitalarios, infecciosos y
similares eran desarrolladas bajo un esquema de libre competencia por cerca de
20 empresas. Que no obstante ello, la UESP decidid iniciar un proceso licitatorio
con el objeto de seleccionar un Gnico prestador en virtud de un contrato de

concesion y bajo el esquema de area de servicio exclusivo.

Que este proceso desconocio el derecho constitucional de libre empresa y la libre
competencia de las empresas que venian prestando el servicio, puesto que el
Distrito cre6 un monopolio al incluir la actividad de tratamiento de los residuos
hospitalarios, infecciosos o de riesgo bioldgico, sin contar con la facultad legal
para ello. Con lo cual los generadores de este tipo de residuos no tienen libertad
para contratar, viéndose obligados a hacerlo con un Unico prestador.

Que la ley autoriza el establecimiento de areas de servicio exclusivo para las
actividades de recoleccion, transferencia y transporte de residuos patégenos y
peligrosos, pero no facultd para conceder el tratamiento de dichos residuos, bajo

este esquema.

Que la UESP no solicitd a la comisiobn de regulacion de agua potable y
saneamiento basico la asignacion del ASE para el tratamiento de residuos
hospitalarios en el Distrito Capital y que la CRA solo lo autorizé al Distrito para las
actividades de recoleccion y transporte, al punto que la Resolucion CRA 235 de

2002 en el paragrafo del articulo primero aclar6 que el componente de disposicidon



final no hacia parte del proceso licitatorio asociado con las areas de servicio

exclusivo para las que se solicitd la verificacion de motivos.

Que, estas son normas de cardcter excepcional y por tanto de interpretacion
restrictiva y que deben interpretarse en la forma que mejor impida los abusos de
posicibn dominante y que mas favorezca la continuidad, calidad y precio en la
prestacion de los servicios, como explicitamente lo sefial6 la CRA en la citada

resolucion.

Que a pesar de ello, la UESP en la licitacion publica No. 002 de 2003 incluyo la
actividad de “tratamiento” de los residuos hospitalarios y similares infecciosos o de
riesgo bioldgico, sin estar habilitada para ello, con lo cual vici6 de nulidad el
proceso y el contrato de concesion, el cual viola -por ello- los articulos 4 y 6 de la
Constitucion. Solicitd, en consecuencia, como medida previa la orden de

suspension del mismo.

3. Oposicion del demandado y escritos de coadyuvancia

Mediante auto de fecha 26 de abril de 2004, el a quo admiti6 la accion popular y
dispuso la correccion de la demanda en orden a subsanar algunos defectos. En
cumplimiento de lo ordenado, el actor presenté un nuevo escrito en el que ratifico

lo expuesto e hizo solicitud de algunas pruebas documentales y testimoniales.

El Tribunal A Quo en proveido de 10 de mayo de 2004 rechaz6 de plano la
demanda, al estimar que el accionante no subsané la demanda en la forma
ordenada. Esta Sala, al desatar el recurso propuesto, por auto de 29 de julio de
2004 revoco la providencia recurrida y en su lugar admitio la accion popular
instaurada. Asimismo ordend notificar personalmente a las partes, correr traslado
al demandado, informar por medio masivo de comunicacion a la comunidad y
comunicar esa decisidon al Ministerio Publico y al representante legal del consorcio
Ecocapital Internacional S.A. E.S.P. para que si lo consideraba conveniente

interviniera en el proceso.

3.1 El Distrito Capital-Alcaldia Mayor de Bogota contestdé oportunamente la
demanda, se opuso a las pretensiones y sostuvo que “segun los datos con que
cuenta esta Unidad Ejecutiva en Colombia no existiria un niamero superior a 10

empresas licenciadas que se encarguen del tratamiento de residuos hospitalarios,



siendo dichas empresas Unicamente prestadoras del servicio de incineracion,
operacion requerida Unicamente para aquellos desechos denominados
anatomopatoldgicos (partes humanas); este tipo de desechos corresponde a un
aproximado del 10% del total de residuos hospitalarios, lo que quiere decir que el
90% restante debe ser tratado a través del proceso de desactivacion de alta
eficiencia, servicio que no es prestado en la actualidad por ninguna empresa del

pais y que gracias a la concesion entraria en funcionamiento en el 2005”.

Que el Distrito tiene la obligacion de asegurar la prestacion del servicio de aseo en
lo referente a los residuos patdégenos, siendo discrecional la asignacion de areas
de servicio exclusivo para el efecto. Que desde hace mas de 10 afios se han
realizado los correspondientes procesos licitatorios a través de los cuales se
garantiza la competencia y que si alguien no participa no puede alegar luego

violacion a derecho alguno.

Que el servicio de recoleccion y transporte de residuos implica necesariamente su
tratamiento y disposicion final, pues de lo contrario no se podria garantizar la
prestacion eficiente del mismo. Que en virtud del articulo 28 del Decreto 1713 de
2002 todo usuario del servicio de aseo cede la propiedad de los residuos al
municipio o Distrito en el momento de ubicarlos en el sitio publico establecido para
la recoleccion y que, a menos que la entidad territorial determine lo contrario, se

entendera que dicha entidad cede la propiedad al prestador.

Que la solicitud a la CRA incluy6 las actividades complementarias y necesarias
para garantizar la prestacion del mismo y que corresponden al transporte,
tratamiento, aprovechamiento y disposicion final de residuos solidos. Que el
transporte de los residuos ha de efectuarse hasta el sitio de disposicion final, lo
cual requiere necesariamente para este tipo de residuos un tratamiento especial

dadas sus caracteristicas de riesgo.

Que es responsabilidad del propietario de los residuos, en este caso los
prestadores del servicio de recoleccion, la debida incineracion o desactivacién de
los residuos por él recolectados, cuando ello sea necesario y en la forma debida

segun lo dispuesto por las normas pertinentes.

Que el contrato 02 de 2004 fue fruto de un proceso licitatorio a través del cual se
garantizo la competencia y en la que participaron 18 personas, para asegurar la



prestacion eficiente del servicio de aseo en lo que tiene que ver con los residuos
peligrosos, previo el tratamiento a que haya lugar “garantizando de esta manera la
proteccion de derechos colectivos como el goce de un ambiente sano, el acceso a
una infraestructura de servicios que garantice la salubridad publica y el acceso a

servicios publicos con prestacion eficiente y oportuna, entre otros”.

3.2 La Sociedad Ecocapital Internacional S.A. E.S.P. intervino en el proceso y se
opuso a las pretensiones del actor. Expuso que la pretension anulatoria no es
propia de las acciones populares y que el contrato 002 de 2004 no otorga la
exclusividad en el tratamiento de residuos hospitalarios y similares, infecciosos o
de riesgo bioldgico, de ahi que la UESP no haya excedido la Resolucién 235 de
2002 de la CRA.

Que la libertad de empresa, considerada como uno de los componentes de la
libertad econdmica, no aparece dentro de los derechos colectivos definidos por el
legislador. Que la prestacién de este servio implica una obligacion de resultado
que exige sea en forma eficiente en todas las actividades que se deben llevar a
cabo hasta su correcta disposicion final y que no ponga en peligro la salud
humana “lo cual sélo se consigue cuando se asegura la prestacion del servicio en

todas sus actividades y no en forma parcial”.

Que el tratamiento de los residuos es uno de los componentes o actividades que
conforman el servicio de aseo, por ello la autoridad no puede abandonar la
actividad de tratamiento ya que la garantia de la prestacion del servicio debe darse

también en forma integral.

Que si la propia ley 142 sefala la posibilidad de otorgar esa exclusividad, no existe
razon para que el actor reproche su existencia alegando violacion de la libertad de
empresa y del derecho a la competencia. Que, ademas, el otorgamiento del area
debe estar precedido de una invitacion publica “lo que se traduce en que la
competencia y libertad de empresa reclamada por el actor se produce pero en la
etapa precontractual, es decir, los diferentes prestadores compiten entre si para

ser adjudicatarios del contrato”.

Que la solicitud formulada a la CRA consistido en la inclusion de clausulas de
exclusividad en contratos de concesion “es decir, que no todas las actividades que

se proyectaban concesionar estaban sujetas a la exclusividad y, en segundo lugar,



gue no obstante que la CRA sbélo debia pronunciarse sobre las clausulas de
exclusividad, lo hizo también respecto de actividades no cobijadas por tal
exclusividad (...) la CRA claramente distinguio el servicio a concesionar por parte
del Distrito Capital y los componentes del servicio publico de aseo sobre los
cuales recaeria la exclusividad. La razén por la cual se concede todo el servicio
publico de aseo especial, pero la exclusividad sélo recoge alguna de las
actividades que lo componen se funda en la responsabilidad que tiene el Distrito
Capital de asegurar una prestacion eficiente de todo el servicio de aseo especial y
no solo de una parte (...) Por ello obré legalmente el Distrito al concesionar todo el
servicio especial, con lo cual se asegura que el concesionario prestara todo el
servicio publico de aseo especial, pero la exclusividad se predica sélo de las
actividades de recoleccion y transporte”.

Por auto de 25 de noviembre de 2004, el A Quo ordend, a solicitud del
interviniente Sociedad Ecocapital Internacional S.A. E.S.P., tenerlo como
impugnante, en los términos del articulo 52 del CPC.

3.3 Las sociedades Ecologia y Entorno Ltda., Proteccion, Servicios y Asesorias
Ambientales Ltda., Proserva Ltda. y Ambiente Limpio S.A. E.S.P., por intermedio
de apoderado, presentaron escrito de coadyuvancia, en el que se indicé que el
proceso licitatorio y el contrato celebrado “contrarian abierta y flagrantemente el
principio de legalidad y por ende el de moralidad publica, que debe guiar toda
actuacion administrativa”. Al efecto se invocaron argumentos similares a los

expuestos en el escrito de demanda.

Agregaron que dichas empresas habian celebrado contratos de prestacion del
servicio de recoleccién y transporte de residuos hospitalarios, pero como
consecuencia del contrato hoy atacado “se dieron por terminados abruptamente”.

Ademas de los derechos colectivos invocados por el actor, sefialaron como
vulnerado el derecho de los consumidores: “[m]ientras que los operadores quedan
por fuera del mercado y de la libre competencia, porque se les prohibe brindar el
servicio de tratamiento de residuos hospitalarios y similares (....) los generadores
de dichos residuos ven coartado y violentado su derecho a la libre escogencia de
a (sic) persona que les provea el servicio de tratamiento de los residuos en

cuestion”.



La Sociedad Elinte S.A. E.S.P. también present6 escrito de coadyuvancia. A mas
de volver sobre lo expuesto por el actor y el otro escrito de coadyuvancia, subrayo
gue conforme a la definicién prevista por el decreto 891 de 2002, en las ASE tan
sblo puede operar un prestador de manera exclusiva “quien Unicamente puede
ofrecer los servicios y actividades que le fueron concedidas a través de un

contrato”.

4. La audiencia de pacto de cumplimiento, decreto de pruebay alegaciones

El 18 de febrero de 2005 se celebr6 la audiencia especial de pacto de
cumplimiento, la cual fue suspendida en orden a estudiar un proyecto de pacto
presentado por la UESP para adicionar un paragrafo a la clausula primera del
contrato en la que se expresaria que el componente de tratamiento no es objeto
de exclusividad. La diligencia se reanudd el 15 de abril siguiente en la que se
reconocio personeria juridica a los apoderados de los coadyuvantes y se declard
fallida por falta de acuerdo entre las partes.

Por auto de 19 de mayo de 2005 se abri6 el proceso a prueba. El actor y uno de
los coadyuvantes presentaron, por separado, recurso de reposicion y en subsidio
de apelacion contra esta providencia. Por auto de 22 de junio de 2005 el a quo no
repuso la providencia impugnada y nego la apelacion por improcedente. Mediante
proveido de 2 de noviembre siguiente se corrio traslado a las partes para alegar

de conclusion.

La UESP repiti6 lo sefialado en el escrito de demanda y agregdé “[s]eria
ciertamente un desproposito, de abrirse paso la tesis del actor popular, el hecho
de que la recoleccion de agujas infectadas con sida s6lo pudiera hacerse por un
concesionario exclusivo, pero su tratamiento final, una vez todas reunidas, pudiere
hacerse en condiciones de libre competencia, lo que le permitiria por ejemplo

participar en el negocio a un jardin infantil”.

La sociedad Ecocapital Internacional SA ESP, a mas de reiterar lo ya expresado,
indic6 que las coadyuvancias soOlo pueden ser presentadas por los mismos
derechos sefialados como vulnerados en la accién popular y en consecuencia la

litis no versa sobre la violacién del derecho a la moralidad publica.



Que los contratos celebrados por los coadyuvantes tenian por objeto la
recoleccion y transporte de residuos hospitalarios, “[s]i las actividades de
recoleccion y transporte de residuos hospitalarios estan sujetas a exclusividad en
el area urbana del Distrito Capital, como podria preservarse la continuidad de tales

contratos luego de la publicacion del contrato de concesion No. 002 de 0047?”.

Que las certificaciones allegadas como prueba de que ciertas empresas venian
manejando el tratamiento de residuos hospitalarios no acreditan la pretendida
violacion, en tanto todos los contratos tenian por objeto la recoleccion y transporte
de residuos patdégenos y su posterior disposicion final, de modo que el objeto de
esos contratos no es sélo el tratamiento, sino que el objeto principal incluia la
recoleccion y transporte.

Que como la actividad de tratamiento no es objeto de exclusividad, nada impedia
gue la empresa respectiva continuara prestando ese servicio, como sucedi6 en el
Hospital Universitario Clinica San Rafael, segun certificacion aportada al proceso,
“para la actividad de tratamiento, la Empresa Ecoentorno presta sus servicios en
libre competencia frente a Ecocapital Internacional SA ESP vy virtualmente frente a
cualesquiera otros prestadores, lo que implica que en esta actividad hay libre
competencia y no se vulnera la libre competencia, puesto que estas empresas se
encuentran en un marco de competencia, viable y legitimo, porgue no existe
exclusividad para esa actividad”. De modo que los demas prestadores, hubieran
podido modificar sus contratos para suprimir las actividades de recoleccion y
transporte, pero continuar con la actividad de tratamiento.

5. La providencia impugnada

El Tribunal negd las suplicas de la demanda y circunscribié el analisis al interés
colectivo de la libre competencia economica., al considerar que la libertad de
empresa no es un derecho colectivo. Indic6 que no advierte vulneracion alguna en
tanto la UESP ordend la apertura de la licitacion publica No. 002 de 2003 “para la
cual se presentaron con absoluta libertad varios proponentes, en igualdad de

oportunidades y bajo los principios y parametros que establece la ley 80 de 1993".

En cuanto a la ejecucion de determinadas actividades relacionadas con residuos
hospitalarios y similares teniendo en cuenta que ellos representan un riesgo para

la salud del personal de salud y el medio ambiente; que la finalidad consiste en



satisfacer las necesidades de los usuarios, en la mejor utilizacién de los recursos
existentes, en la proteccion de otros derechos colectivos, y en especial en el
cumplimiento de la prestacion del servicio, concluyé que ello no conlleva la

vulneracion del derecho a la libre competencia econémica.

Finalmente precis6 que cualquier inconformidad del actor frente al proceso
licitatorio o contractual debe debatirse ante la jurisdiccion administrativa a través
de las acciones previstas por el legislador al efecto.

6. Razones de la impugnacién

6.1 La coadyuvante sociedad Elinte S.A. E.S.P. discrep6 de la decision adoptada
por el A quo, y al efecto reiteré los argumentos planteados a lo largo del proceso.
Resaltdé como en su defensa la UESP indicé que el servicio de recoleccion y

transporte de residuos implica necesariamente su tratamiento y disposicion final.

6.2 El demandante repitio lo ya expuesto y agrego que el Tribunal debi6 estudiar la
legalidad del proceso licitatorio y del contrato, y al no hacerlo desatendié lo

dispuesto por el ad quem en el auto admisorio de la demanda.

Destac6 las contradicciones que a su juicio se presentaron en la defensa, al
advertirse en la contestacion de la demanda que el Distrito estaba facultado para
conceder en forma exclusiva la actividad de tratamiento, mientras que
posteriormente en la audiencia de pacto de cumplimiento se alegé que la actividad
de tratamiento no se concedié con exclusividad, para finalmente en los alegatos
de conclusién afirmar que la actividad de tratamiento si se concedié porque el

Distrito estaba legalmente facultado para ello.

Adujo que no basta con concluir que al haberse adelantado un proceso licitatorio,
donde los varios actores del mercado tuvieron la posibilidad de participar, se
garantizo la libre competencia “no teniendo en cuenta el hecho irrefutable que el
proceso de licitacion adelantado esta (sic) viciado de nulidad al ser totalmente

ilegal”.

7. Alegatos en segunda instancia



Admitidos los recursos de apelacién interpuestos, segun providencia de 9 de junio
de 2006 se corrié traslado a las partes por el término de 10 dias para que

presentaran sus alegatos de conclusion.

7.1 La UESP solicito que se confirmara la sentencia de primera instancia, al
estimar que los dos argumentos expuestos son “sélidos y suficientes™ i) no
haberse violado el derecho a la libre competencia econémica vy ii) la inconformidad
con el proceso licitatorio y con el contrato debe debatirse a través de las acciones
pertinentes. Afadid que el articulo 4 del decreto 2676 de 2002 incluye al
tratamiento dentro del servicio publico de aseo para residuos hospitalarios
peligrosos y que “[s]obre una sustancia peligrosa no hay libre competencia
economica. Luego mal podria violarse el derecho que no se tiene”. Que la accién

popular no es el mecanismo idéneo para atacar licitaciones perdidas.

7.2 La sociedad Ecocapital Internacional S.A. E.SP. solicitdé confirmar el fallo de
primera instancia, y al hacerlo reiterd lo ya expuesto. Que los escritos en los que
sustentan la apelacion el actor y el coadyuvante “someten a consideracion del H.
Consejo de Estado, nuevamente los hechos y argumentos en que sustentan sus
pretensiones, pero no son escritos que sustenten las razones por las cuales

atacan el fallo de primera instancia”.

7.3 En escrito conjunto el actor y el coadyuvante repitieron lo sefialado con

anterioridad en este proceso.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Para responder el problema juridico que se plantea, la Sala estudiard los
siguientes asuntos: i) Cuestion procesal previa: prueba de agotamiento de
jurisdiccién; i) La coadyuvancia de la demanda y su invocacion del derecho
colectivo a la “moralidad publica”; iii) Las areas de servicio exclusivo en servicios
publicos domiciliarios; iv) Valor probatorio de actos administrativos particulares
disponibles en sitios web de la institucién que los expidiod; v) Lo demostrado; vi) De
la definicion de la existencia o no de vulneracién de los derechos colectivos
invocados en la demanda; vii) Del pago del incentivo y viii) Comité para la

verificacion del cumplimiento de la sentencia.



1. Cuestién procesal previa: Prueba del agotamiento de jurisdiccién

La jurisprudencia de esta Seccion tiene determinado que si una demanda en
accion popular se presenta cuando existe otra en curso con el mismo objeto que
ya ha sido notificada al demandado?, opera el “agotamiento de la jurisdicciéon”,
hecho que constata el juez a partir de la identidad de actores, pretensiones y

hechos.

Esta institucion procesal fue extrapolada de la construccion que al efecto hiciera la
Seccion Quinta de esta Corporacion en sede del contencioso electoral, sobre la
base de que la identidad de demandas -que en acciones populares se presenta
cuando el objeto y la causa son los mismos, con independencia de que el actor lo
sea 0 no ya que justamente se trata de una accion publica- comporta causal de
anulacion del proceso posterior.

Ahora, dado que los intereses en juego impiden la simple acumulacion de
procesos? (por virtud de la naturaleza de esta accion y las consecuencias nocivas
a nivel de reconocimiento del incentivo que entrafaria) es tarea del juez verificar

si el objeto es el mismo.

Conforme a lo anterior, y en aplicacion del principio de economia procesal y
orientada en el proposito de evitar decisiones contradictorias, la Sala ha
rechazado demandas que coinciden en sus pretensiones (petitum) y en sus

fundamentos facticos (causa petendi), al razonar que:

“(...) Si realmente el actor tiene interés en la proteccion del derecho
colectivo y posee elementos de juicio adicionales a los aportados por
quien primero interpuso la accion popular con el mismo objeto, tendra la
opcion de coadyuvarla, segun lo establecido en el articulo 24 de la ley
472 de 1998.

! Esta es la tesis actual de la Sala, aunque en oportunidades anteriores habia sefialado otros hitos procesales: la
notificacion a la comunidad. Para ver la evolucion jurisprudencial en punto de cual es el momento procesal que
determina el proceso llamado a continuar con su tramite vid. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Auto de 15 de marzo de 2006, Rad. 2500023240 2004 (AP- 01209) 01, Actor:
Hugo Serrano Gomez y Otro, Demandado: Empresa Colombiana de Petréleos Ecopetrol — Ministerio de Minas y Energia
— Chevrontexaco, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

2 Que en alguna época habia sido admitida por la jurisprudencia, vid. Auto de 22 de noviembre de 2001, AP 218



Existe identidad de demandas so6lo cuando las partes, el objeto y la
causa son los mismos. No obstante, en una accién popular resulta
irrelevante, para definir esa identidad quién sea el actor, pues como ya
se sefald, con ésta no se pretende la satisfaccion de intereses
individuales.

Carece de razonabilidad admitir una demanda presentada en ejercicio
de una accion popular que tenga el mismo objeto y se fundamente en
los mismos hechos de una accion que ya esta en curso, para proceder
luego a su acumulacion, ya que acumular procesos significa acumular
pretensiones, y esta sumatoria no se da cuando las pretensiones son
las mismas. Es decir, en estos casos no habria propiamente una
acumulacion de procesos, sino una agregacion de actores.

Admitir una demanda presentada en ejercicio de una accion popular
cuando ya cursa otra con el mismo objeto no sélo implica
desconocimiento del principio de economia procesal y el riesgo de que
se produzcan decisiones contradictorias, sino que, ademas, ordenar su
acumulacion a otro proceso que ya esta en curso, puede afectar los
intereses del actor popular que originalmente interpuso la accién y que
por su esfuerzo tiene derecho al incentivo, pues esto daria lugar a que
una vez enteradas de su existencia, otras personas presenten la misma
demanda con el fin de que ésta se acumule a la primera y asi obtener
parte de ese beneficio.

Por supuesto, sera el juez en cada evento, quien debe verificar que el
objeto de la nueva accion es el mismo de la que se encuentra en
tramite, pues si coinciden sélo de manera parcial, si debera ordenarse
la acumulacion de las demandas, ya que la primera no agota el interés
colectivo de que trata la segunda (...) "3
En tal virtud, la aplicacibn a estos juicios del instituto del agotamiento de
jurisdiccion* pretende impedir la coexistencia de procesos paralelos en tanto ello
entrafla una amenaza latente a la igualdad en la aplicacion de la ley dado el grave

riesgo de decisiones contradictorias. Se persigue, pues, evitar no solo el

3CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Auto de 5 de
febrero de 2004, AP 933, C.P. Ricardo Hoyos Duque; en sentido similar vid. Auto de 5 de agosto de 2004, Rad. 25000-
23-25-000-2004-00979-01(AP-00979), Actor: Sergio Sanchez, Demandado: Municipio de Caparrapi, C. P. Maria Elena
Giraldo Gémez; Auto de 16 de septiembre de 2004, expediente AP-0326, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez; Sentencia de
7 de octubre de 2004, Rad. 25000-23-26-000-2003-00336-01(AP)DM, Actor: Fernando Alberto Garcia Forero,
Demandado: Empresa Colombiana de Petrdleos y Otros, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, SV Maria Elena
Giraldo Gémez y German Rodriguez Villamizar; Auto de 14 de octubre de 2004, Rad.: 25000-23-26-000-2001-0326-
01(AP), Actor: Jaime Jurado Alvaran, CP: Maria Elena Giraldo Gomez; Auto de 7 de diciembre de 2005, expediente AP-
1029, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez , Bogotda, D.C., Auto de 12 de diciembre de 2005, Rad. 25000-23-25-000-2004-
02148-01(AP) Actor: Martha Luz Barros Tovar Demandado: Ministerio de Minas y Energia y otros, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio; Auto de 24 de enero de 2007, Exp. No. AP-907-2004, Auto de 22 de febrero de 2007, Rad.: 52001-23-
31-000-2004-00092-01(AP), Actor: Tatiana Maiguel Colina, Demandado: Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial y Otros, CP Ruth Stella Correa Palacio; Sentencia de 17 de mayo de 2007, Rad.: 25000-23-26-000-2003-
01042-01(AP), Actor: Fundacién Un Suefio Por Colombia , Demandado: Nacion - Ministerio de Comunicaciones y Otros,
CP Ruth Stella Correa Palacio; Auto de 12 de diciembre de 2007, Rad.: 25000-23-26-000-2005-01856-01(AP), Actor:
Nelson German Velasquez Pabon, Demandado: Concesionaria Vial de los Andes S.A. y otros, C.P. Enrique Gil Botero.

# Sobre la diferencia de esta figura con la de cosa juzgada en acciones populares vid. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE
LO CONTENCIOSO ADMINISTRTIVO, SECCION TERCERA, Auto de 23 de julio 2007, Rad. 25000-23-24-000-2005-
02295-01(AP), Actor: Jose Elbert Gomez, Demandado: Alcaldia Local De Chapinero, CP Enrique Gil Botero.



innecesario desgaste de la jurisdiccion, sino también el poner en tela de juicio la
seguridad juridica® insita a toda decision judicial y que es el sustrato del ejercicio

de la funcién publica jurisdiccional (art. 228 CN y art. 1 LEAJ).

Por lo demas, el agotamiento de jurisdiccion en acciones populares busca la
guarda de la unidad del derecho como postulado fundamental de la facultad
estatal de impartir justicia (iudicare munus publicum est®). Se reitera, entonces,

que:

“en el juicio de accion popular una vez trabada la relaciéon juridico
procesal no pueden coexistir otros procesos sobre los mismos
hechos debido a que el actor popular, cualquiera sea, representa la
comunidad en el ejercicio de accion con busqueda de proteccion de
los derechos e intereses colectivos y no de los derechos subjetivos.

Por ello cuando luego del aparecimiento de un proceso, con la
notificacion de la demanda al demandado (s), se admite otra
demanda (s) aparece un hecho contrario al agotamiento de
jurisdiccion, que dice que existiendo un juicio sobre determinados
hechos no puede coexistir paralelamente otro sobre los mismos.”’

Con sujecion a lo expuesto, la Sala no ha dudado en declarar la nulidad de lo
actuado en el segundo proceso iniciado por una accién popular, con arreglo a lo
prescrito por el numeral primero del articulo 140 del CPC, aplicable por remisién
expresa del articulo 165 del CCA y por el articulo 44 de la ley 472 de 1998, por
“falta de jurisdiccion” siempre y cuando previamente se establezca, sin lugar a

dubitacién alguna, que media identidad de objeto y de causa petendi:

“De acuerdo con el numeral 1 del Articulo 140 del Codigo de
Procedimiento Civil, aplicable por remision del articulo 165 del

5 “En Colombia la ‘seguridad juridica’ suele identificarse tan sélo con una simple exigencia de cierta estabilidad
regulatoria indispensable para que el inversionista pueda adelantar sus negocios, cuando esta categoria juridica tiene
cometidos mucho mas ambiciosos. En efecto, la garantia de estabilidad de las normas es la esencia misma del Estado
de Derecho: generalidad, claridad, coherencia y posibilidad de cumplimiento son presupuestos de ‘moralidad del derecho
o moralidad que hace posible el derecho’ en términos de Lon L. Fuller . Asi, mientras en otros paises la seguridad
juridica ocupa lugar privilegiado entre sus prescripciones fundamentales -es el caso de Espafia donde esté contenida en
el titulo preliminar de la Constitucion de 1978 - nuestros juristas, con ocasion de la expedicion de la Constitucion de 1991
y a partir de una discutible lectura de la clausula Estado social de Derecho , se enfrascaron en un falso dilema: seguridad
juridica versus justicia material, que desemboco en la bizantina controversia entre un ‘nuevo’ y un ‘viejo' derecho que
tanto dafio le ha hecho a nuestra institucionalidad.”; Legislador y juez: ¢ garantias 0 amenazas al modelo de prestacion
de los servicios publicos domiciliarios? en REVISTA CONTEXTO No. 18, Revista de derecho y economia, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, Departamento de Derecho Econémico, agosto de 2004 pag. 77y ss

6 Juzgar es carga (funcion) pablica PAULO, L, 78,D V, 1
7 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Auto de 16 de

septiembre de 2004, Radicacion nimero: 25000-23-26-000-2001-00326-01 (AP-0326), Actor: Jaime Jurado Alavaran y
Otros, C. P. Maria Elena Giraldo Gémez.



Cddigo Contencioso Administrativo, el proceso es nulo cuando se
adelanta correspondiendo su conocimiento a otra jurisdiccion®,
entendiéndose por falta de jurisdiccion ‘el hecho de que el proceso
sea conocido por una autoridad judicial de rama diferente a
la...contencioso-administrativa’,® con mas veras lo sera, cuando ya
se ha promovido otro proceso sobre el mismo objeto y con la mismas
causas habida consideracion al hecho de que se ha consumado la
jurisdiccién.

“Los particulares cuando acuden al aparato jurisdiccional con el fin
de que se les reconozca un derecho mediante la aplicacion del
ordenamiento juridico al caso concreto, el pronunciamiento de fondo
del funcionario judicial frente al problema planteado, conlleva a que
con el actuar del particular quede agotada la jurisdiccion, impidiendo
que se pueda presentar ante ésta la misma controversia.

“En otros términos, la nulidad debe decretarse cuando se observa
por parte del operador judicial que ya ha sido agotada la jurisdiccion,
previa la determinacion de certeza de que existe identidad de partes,
objeto y de causa petendi, en sentencias con efectos inter partes, y
de entidad de objeto y de causa tratandose de sentencias con
efectos erga omnes.”1°
En este caso, el actor en su recurso de apelacion adujo que el Tribunal
inexplicablemente no dio tramite a una acumulacion de demanda presentada
oportunamente en ese sentido, al efecto acompafo copia del escrito de solicitud

de acumulacion presentado el 11 de julio de 2005.

No obstante, en el sub lite a la Sala no le fue posible verificar si idéntica demanda
habia sido admitida o no por esta jurisdiccion, ni que hubiese en curso procesos
paralelos que versasen sobre idénticos hechos y pretensiones y que
eventualmente podrian llevar a decisiones contradictorias, toda vez que no obra
en el plenario prueba alguna que le permita a la Sala establecer si efectivamente

si se dio o0 no tramite a la pretendida acumulacion de procesos.

En todo caso, aun admitiendo que no se haya dado tramite a la solicitud de
acumulacion de demanda a este proceso que se dice no tramitada, hubiera

operado en el sub lite la figura del agotamiento de jurisdiccion, puesto que ante la

8 Consejo de Estado, Sala Contenciosa Electoral. Expediente No. E-010 del 18 de octubre de 1986.

9 L OPEZ BLANCO Hernan Fabio, Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, Tomo |, Bogota, Edit. Dupre,
2005.

10 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Auto de 12 de
diciembre de 2005, Rad. 25000-23-25-000-2004-02148-01(AP) Actor: Martha Luz Barros Tovar Demandado: Ministerio
de Minas y Energia y otros, C.P. Ruth Stella Correa Palacio



identidad de demandado, de pretensiones y de hechos no hay lugar a la

acumulacion de procesos, como ya se indico.

En tales condiciones la Sala entrar4 a decidir en segunda instancia el asunto,

como efectivamente pasa a hacerlo.

2. La coadyuvancia de la demanday su invocacion del derecho colectivo a la

“moralidad publica”

En el escrito de coadyuvancia de la demanda presentado por las sociedades
Ecologia y Entorno Ltda., Proteccion, Servicios y Asesorias Ambientales Ltda.,
Proserva Ltda. y Ambiente Limpio S.A. E.S.P. se alegé como violado el derecho
colectivo a la “moralidad publica”, el cual no habia sido invocado por el actor en su

escrito de demanda.

La Sala no abordaréa su estudio, por dos razones: i) Esta intervencion adhesiva no
puede entrafiar la formulacion de unas nuevas pretensiones con invocacion de
intereses colectivos distintos y i) No existe un derecho colectivo a la moralidad
“publica”, lo que existe es el derecho colectivo a la moralidad administrativa.

2.1 Coadyuvancia por activa e invocacion de derechos colectivos distintos a los de

la demanda.

El articulo 24 de la ley 472 de 1998 autoriza a toda persona natural o juridica a
“coadyuvar” estas acciones populares antes de que se profiera fallo de primera

instancia.

La coadyuvancia o intervencién ad adiuvandum, adhesiva o accesoriall, por cuya
virtud un tercero interviene voluntariamente en un proceso en apoyo o ayuda de
las razones de una de las partes, ciertamente asume caracteristicas particulares
en los procesos que se adelantan con ocasion de una accién popular respecto de
su modalidad en lo activo y por lo mismo acusa diferencias significativas con la

figura homonima prevista en el articulo 52 del Codigo de Procedimiento Civil.

11 CHIOVENDA, Guiseppe, Instituciones de derecho procesal civil, las relaciones procesales (la jurisdiccion y los sujetos
del proceso), Ed. Revista de derecho privado, Madrid, 1940, primera edicion, p.269



En efecto, en la legislacion procesal civil se impone para este tipo de
intervenciones secundarias o accesorias (Carnelutti) como requisito para que
tengan lugar, el que el tercero tenga una relacion sustancial con una de las partes
a la cual no se extiendan los efectos juridicos de la sentencia, pero que pueda

afectarse desfavorablemente si dicha parte coadyuvada es vencida.

En contrataste, tratandose de acciones populares, el articulo 24 de la ley 472,
faculta a toda persona para coadyuvar en lo activo, toda vez que la suerte del
proceso no solo puede afectar a quien ostenta formalmente la condicion de parte
demandante, sino a todo miembro de la comunidad, sin que sea menester que
medie una relacion con quien comparece en el proceso, puesto que aun de

haberla por tratarse de un asunto subjetivo no puede ser materia del proceso.

O lo que es igual, la relacion sustancial exigida como condicién de aplicacion de la
intervencidon adhesiva en la legislacion procesal civil, no es requisito en tratdndose
de acciones populares, no sélo porque la norma especial no lo exige, sino -
fundamentalmente- porque se trata justamente de una accion publica o abierta a
todos, en la medida en que el interés juridico tutelado es de caracter colectivo y no

individual.

De otro lado, este interviniente accesorio no actla para sostener razones de un
derecho ajeno (Carnelutti), como sucede en la intervencion por coadyuvancia
prevista en el estatuto procesal civil, sino por el contrario- para ayudar en la
defensa de un derecho cuyo titular es toda la comunidad.

Adicionalmente, el interés que anima al coadyuvante en el proceso civil es por
regla general preponderantemente econémico, mientras que el interés en la causa
que subyace en las acciones populares es de caracter eminentemente publico,

propio de la naturaleza de esta figura procesal.

Por lo mismo, a diferencia del proceso civil el coadyuvante en acciones populares
no tiene la carga de aducir los medios de prueba que acrediten el interés que tiene
para intervenir en el proceso, vale decir, acreditar la existencia de la relacion

sustancial que sélo es exigida por el articulo 52 del CPC, pero no por la ley 472.

Lo anterior, sin embargo, no significa que como el interés juridico que mueve tanto

al actor como a su coadyuvante no es otro que la defensa de lo colectivo, éste



altimo pueda establecer a su criterio una nueva demanda con pretensiones y
derechos distintos a los planteados por el escrito de demanda, pues ello no
consultaria la finalidad de la coadyuvancia, perfilada justamente para contribuir,
asistir o ayudar a la consecucion de la defensa de los derechos colectivos
invocados por el actor y no para formular su propia demanda, como que su

legitimacion también es limitada en acciones colectivas.

Las facultades del coadyuvante también en estas acciones constitucionales se
contraen, entonces, a efectuar los actos procesales permitidos a la parte que
ayuda, toda vez que no se trata de un sustituto procesal que actia a nombre
propio, sino un interviniente secundario y como parte accesoria, como
certeramente apunta el profesor Devis Echandia,'> no puede hacer valer una

pretension diversa en el juicio.

De ahi que tratandose del coadyuvante en lo activo, éste pueda en su escrito
reforzar los argumentos presentados en la demanda, para lo cual -por supuesto-
podra pedir la practica de pruebas, participar en su recepcion, proponer

recusaciones, interponer recursos, discutir los alegatos de la parte contraria etc.

Sin embargo, dicha intervencién no puede significar una reformulacién de la
demanda, pues ello entrafiaria una clara contradiccion con lo formulado por el
coadyuvado, que comportaria no sélo una desnaturalizacion de la figura, sino un
desbordamiento de sus limitadas facultades como intervencion adhesiva o
accesoria que es, y -de paso- adoptaria en su lugar la calidad de parte principal,
con un interés juridico procesal diverso y no el de apoyar la pretension del

demandante (Alsina).

No se olvide que, como advierte el profesor Morales Molina, la coadyuvancia
supone una legitimacidon menos plena, que habilita Gnicamente para intervenir en
ayuda de la parte “y no para obrar autbnomamente”!3, en la medida en que como
lo sefiala la Corte Suprema de Justicia, se trata del empefio voluntariamente
manifestado por una persona distinta del demandante y del demandado “de

apoyar la intencién que uno u otro de éstos haya sostenido en el juicio”4.

12 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Nociones generales de derecho procesal civil, Aguilar, Madrid, 1966, p. 431.

13 MORALES MOLINA, Hernando, Curso de derecho procesal civil, Parte general, undécima edicién, Editorial ABC,
Bogota, 1991, Undécima edicion, p. 264.

14 XVIII, 145, citada por MORALES, op. Cit. P. 265



Estamos, pues, delante de un tercero que coopera y ayuda con el interés de un
desenlace favorable del proceso, pero no se trata “de una nueva demanda del
coadyuvante que amplie el objeto del proceso, sino de su intervencion en la

cuestion trabada entre las partes, dirigida a favor de una de ellas”*®.

Significa lo anterior que le asiste razon a la sociedad accionada cuando, en el
escrito de alegaciones de primera instancia, expuso que la litis no podia versar
sobre la violacion del derecho a la moralidad publica, en cuanto éste no fue
seflalado como vulnerado en la demanda, sino que fue aducido en el escrito de

coadyuvancia en lo activo.

Aunque lo expuesto seria suficiente para explicar por qué la Sala no estudiara el
derecho invocado por el coadyuvante, la Sala explica ahora por qué aun pudiendo
estudiarlo, no lo puede hacer dado que éste no ostenta el caracter de interés

colectivo.

2.2 No existe un derecho colectivo a la moralidad “publica”

Los coadyuvantes dicen en su escrito que el proceso licitatorio y el contrato

celebrado contrarian el derecho a la “moralidad publica”.

A este respecto la Sala advierte que el ordenamiento positivo no ha defino a la
moralidad publica como un derecho colectivo y al no serlo escapa a la finalidad
propia de las acciones populares, es decir, no son susceptibles de proteccioén a

través de estas acciones.

La Sala reitera asi el criterio expuesto en oportunidad precedente, conforme al
cual si bien la moralidad publica es un valor de gran trascendencia no tiene la
condicion de interés colectivo y por lo mismo no es pasible de amparo via accién
popular, valor que no puede confundirse con el derecho colectivo a la moralidad

administrativa:

“El derecho a la moralidad publica que el actor ha invocado como
vulnerado, a pesar del interés que la colectividad registra frente a él,
no ha sido definido legislativamente como colectivo, y por tanto, al no

15 MORALES, ibid. p. 266



habérsele atribuido por el legislador tal naturaleza, no es pasible de
proteccion a través de la accion popular, establecida por el
Constituyente soOlo para la proteccion de los derechos
legislativamente definidos como colectivos.

Y no encuentra la Sala que el concepto de moralidad publica pueda
subsumirse en el derecho colectivo a la moralidad administrativa,
porque éste se refiere al ejercicio, conforme al ordenamiento juridico,
de la funcion administrativa, sin que toda vulneracién al
ordenamiento juridico, en el ejercicio de funcidon administrativa, lleve
consigo de manera automatica, vulneracion a la moralidad
administrativa.

Citando a Recasens Siches, ‘lo moral consistira en la instancia de
justificacion de la conducta segun los valores que deben inspirar el
comportamiento desde una 6ptica individual -subjetiva-, que en la
medida que trascienda a la orbita de la convivencia con los demas,
requerird de una justificacion adicional externa -objetiva-, la cual
segun sea su materia llegara a trascender en norma juridica. Lo que
trascienda dirigido al &mbito de la administracion ser4d moral
administrativa, lo que no, moral publica.’*®

La moral administrativa consiste en la justificacion de la conducta de
guien ejerce funcion publica, frente a la colectividad, no con
fundamento en una éptica individual y subjetiva que inspire al juez en
cada caso particular y concreto, sino en la norma juridica
determinadora de los procedimientos y tramites que debe seguir éste
en el cumplimiento de la funcion publica que le ha sido
encomendada.

Por contera la vulneracion a la moral administrativa no se colige de la
apreciacion individual y subjetiva del juez en relaciéon con la conducta
de quien ejerce funcion publica; tal inferencia, como lo ha concluido
la Sala surge cuando se advierte la inobservancia grosera, arbitraria
y alejada de todo fundamento legal, de las normas a las cuales debe
atenerse el administrador en el cumplimiento de la funcién publica.
Cabe agregar que la sola desatencion de los tramites,
procedimientos y reglamentos establecidos normativamente para el
ejercicio de la funcion publica, en que el encargado de la misma
incurra, no lleva a concluir automaticamente y sin férmula de juicio, la
vulneracion al derecho colectivo a la moralidad administrativa; es
necesario ademas, que de la conducta transgresora del
ordenamiento establecido pueda predicarse antijuridicidad.

Asi, se concluye que Ila moralidad administrativa esta
inescindiblemente vinculada al cumplimiento de las funciones gque se
establecen en la norma para el ejercicio de un cargo, porque es en el
ordenamiento juridico donde la actuacion del encargado de la funcion
publica encuentra su justificacion frente a la colectividad y por ende
esta estrechamente relacionada con el principio de legalidad, cuya
vulneracion puede darse por extralimitacion o por omision de las
autoridades publicas en el ejercicio de sus funciones (articulo 6 de la

16 \er sobre el tema, Tratado General de Filosofia del Derecho, Recasens Siches, Luis. Editorial Porria S.A. Argentina.
1978.pp 171y ss.



C.N.), comprometiendo la responsabilidad del agente causante de la
vulneracion, no sélo frente al Estado y los directamente afectados en
un derecho subjetivo amparado en una norma, sino frente a la
colectividad interesada en que se mantenga la moralidad
administrativa, derecho cuyo disfrute no corresponde a un titular
determinado y concreto sino a toda la comunidad.

Por fuera del concepto de moralidad administrativa esta el de
moralidad publica, que atafie a la justificacion que satisfaga, frente a
toda la colectividad, de los actos que no solo afectan al sujeto que
los realiza, sino que directa o indirectamente afectan la convivencia
con los demas. El medio procesal para su proteccidon no es la accién
popular, por no habérsele determinado legislativamente el caracter
de derecho colectivo.”'’

Por lo demas, los derechos e intereses colectivos son Unicamente aquéllos
previstos como tales en la Constitucion Politica (arts. 78 a 82 y 88), en la ley (art.
4° de la Ley 472 de 1998) o en los tratados internacionales. Y si no se encuentra
en ninguno de estos cuerpos normativos consignada la “moral publica” como tal,
no es posible su proteccion por via accion popular. En otras palabras, mientras no
se haya producido un reconocimiento del derecho positivo no es posible
considerar como colectivo un interés determinado, asi éste tenga un caracter
general, como pasible de esta especial proteccion tal y como ya lo ha sefialado la

Sala:

“s6lo_pueden considerarse como intereses o derechos colectivos
aquellos reconocidos como tales por cualquiera de las normas
aludidas y sélo a partir de su reconocimiento _son susceptibles de
protegerse por medio de la accidn popular, de toda accién u omision
de las autoridades publicas y los particulares que los amenace o
vulnere. Es decir, que la calidad de derecho colectivo no la ostentan
per se, no surge de su propia naturaleza, sino que es necesario que
el ordenamiento juridico los reconozca como tales.

“De modo que, si bien la Sala ha reiterado ciertas caracteristicas
inherentes a los derechos e intereses colectivos, entre ellas, es
menester mencionar el reconocimiento -como tales- hecho por la
Constitucion Politica, la ley, o los tratados internacionales que hayan
seguido los tramites de recepcién por el ordenamiento interno
colombiano.

“Lo anterior es evidente, y lo ha puesto de presente la Sala®, al
establecer que si bien un derecho colectivo compromete el interés
general, no todo lo que suponga este ultimo configura por esa sola
caracteristica, un derecho colectivo.

17 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sentencia de 2 de
junio de 2005, Rad. AP-25000-23-27-000-2003-00720-02, Actor: Fundacion Un Suefio por Colombia, Demandado:
Nacion — Ministerio de Comunicaciones y otros, C. P. Ruth Stella Correa Palacio.

18 AP-001 de 2000, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera.



“Resulta asi claro que mientras no se haya producido su
reconocimiento  legal, no se puede considerar que un interés
determinado, asi tenga caracter general, revista la naturaleza de
colectivo; por _consiguiente, solo sera derecho colectivo susceptible
de ser amenazado o vulnerado por la accién u omisién de las
autoridades publicas o los particulares, aquél que, reuniendo las
caracteristicas propias del interés colectivo, esté reconocido como tal
por la ley, la constitucién o los tratados internacionales.”*® (subrayas
ajenas al texto original)

3. Las areas de servicio exclusivo en servicios publicos domiciliarios

El articulo 365 Constitucional garantiza para el sector de los servicios publicos
domiciliarios un régimen de competencia (libertad de empresa, libre concurrencia y
proteccion al usuario), que entrafia que no se requiera concesidn para su

prestacion.

Esquema de libre competencia desarrollado minuciosamente por la ley 142 a lo

largo y ancho de su texto?°. Baste destacar a guisa de ejemplo que:

i) en su articulo 2.6 subraya que el Estado interviene en los servicios publicos para
garantizar la libre competencia y la no utilizacibn abusiva de la posicion

dominante;

i) en su articulo 3.3 dentro de los instrumentos de dicha intervencion estatal ocupa
lugar destacado el principio de neutralidad, a fin de asegurar que no exista

ninguna practica discriminatoria en la prestacion de los servicios;

iii) en el articulo 9.2 al prever los derechos de los usuarios establecié la libre

eleccion del prestador y

19 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Sentencia de 22
de enero de 2.004, Rad. 25000-23-26-000-2001-00527-03(AP), Actor: Asociacion de residentes Barrio Santa Ana
Oriental, Demandado: Curadurfa Urbana-Departamento Administrativo de Planeacion Distrital, C.P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez, en el mismo sentido Sentencia de 16 de abril de 2007, Rad. AP-05001-23-31-000-2004-03831-01,
Actor: Edwin Alberto Bermldez Barbaran, Demandado: Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra-Etmva y
otros, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

20 Cfr, “Del caracter singular del derecho de la competencia en los servicios publicos domiciliarios”, en Contexto, Revista
de Derecho y Economia, No. 13, abril de 2002, Universidad Externado de Colombia, p. 22 y ss y CORTE
CONSTITUCIONAL, Sentencia C 037 de 2003.



iv) en el articulo 10 ya citado previé la libertad de empresa, como un derecho de
todas las personas a organizar y operar empresas que tengan por objeto la

prestacion de los servicios publicos, dentro de los limites de la Constituciéon y la

ley.

Como una situacion de excepcion la ley permitié la constitucion de las
denominadas &reas de servicio exclusivo-ASE, por cuya virtud la ley autoriza la
concesion por parte de los alcaldes de un servicio, siempre que se reunan las
estrictas condiciones de aplicacion de esta figura, conforme al marco legal y

reglamentario que a continuacion se esbhoza.

En efecto, el articulo 40 de la ley 142 de 1994, por la cual se establece el régimen

de los servicios publicos domiciliarios?!, prescribe:

“Articulo 40. Areas de Servicio exclusivo. Por motivos de interés
social y con el propdsito de que la cobertura de los servicios publicos
de acueducto y alcantarillado, saneamiento ambiental, distribucién
domiciliaria de gas combustible por red y distribucion domiciliaria de
energia eléctrica, se pueda extender a las personas de menores
ingresos, la entidad o entidades territoriales competentes, podran
establecer mediante invitacion publica, areas de servicio exclusivas,
en las cuales podra acordarse que ninguna otra empresa de
servicios publicos pueda ofrecer los mismos servicios en la misma
area durante un tiempo determinado. Los contratos que se suscriban
deberan en todo caso precisar el espacio geogréafico en el cual se
prestara el servicio, los niveles de calidad que debe asegurar el
contratista y las obligaciones del mismo respecto del servicio.
También podran pactarse nuevos aportes publicos para extender el
servicio.

Paragrafo 1°. La comision de regulacion respectiva definira, por via
general, como se verifica la existencia de los motivos que permiten la
inclusion de areas de servicio exclusivo en los contratos; definira los
lineamientos generales y las condiciones a las cuales deben
someterse ellos; y, antes de que se abra una licitacidn que incluya
estas clausulas dentro de los contratos propuestos, verificard que
ellas sean indispensables para asegurar la viabilidad financiera de la
extension de la cobertura a las personas de menores ingresos.

Paragrafo 2°. Derogado articulo 7 de la ley 286 de 1996” (subrayas
ajenas al texto original).

21 DIARIO OFICIAL No. 41433 de junio 11 de 1994, con correcciones en DIARIOS OFICIALES No. 41768 de 1995 y
41925 de 1995, de acuerdo con la publicacion de la misma contenida en SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS, Régimen Basico, Bogota, Imprenta Nacional, segunda edicion junio de 2002.



De la lectura del texto legal transcrito se tiene que las areas de servicio exclusivo-
ASE son una figura excepcional en cuanto entrafian la concesion del servicio,
esto es, que ninguna otra empresa de servicios publicos pueda ofrecer los mismos

servicios en la misma &rea durante un tiempo determinado.

De ahi que la disposicion en cita, cuya constitucionalidad no es materia de este

juicio, imponga rigurosas condiciones de aplicacion:

i) Solo podra tener lugar por motivos de interés social y con el propésito de

extender la cobertura a los usuarios pobres;

i) La competencia para fijarlas es de la autoridad territorial competente;

iii) Supone la celebracion de un contrato en el que se precisara el espacio
geografico en el cual se prestara el servicio concesionado en exclusividad, los
niveles de calidad que debe asegurar y demas obligaciones en torno a la

prestacion del servicio.

iv) La Comision Reguladora respectiva debe definir por via general como se
verifica la existencia de los motivos que permiten la inclusion de areas de servicio
exclusivo en este tipo de contratos, los lineamientos generales y las condiciones a
las cuales deben someterse, metodologia establecida para el sector de acueducto

y saneamiento basico en la Resolucién CRA 151 de 2001, Seccion 1.3.7.;

v) El proceso de adjudicacion del contrato de concesion de areas de servicio
exclusivo se debe adelantar previa licitacibn que asegure concurrencia de

oferentes (competencia por el mercado);

vi) El ente regulador competente debera verificar, antes de la apertura de la
licitacidn, que las ASE son indispensables para asegurar la viabilidad financiera de

la extension de la cobertura a las personas de menores ingresos.

Ahora, el articulo 9 de la ley 632 de 200022, al definir los esquemas de prestacion

del servicio publico domiciliario de aseo, dispuso en forma diafana que:

22 DIARIO OFICIAL No 44.275, de 29 de diciembre de 2000.



“ARTICULO 90. ESQUEMAS DE PRESTACION DEL SERVICIO
PUBLICO DOMICILIARIO DE ASEO. Para la prestacién de las
actividades de recoleccion y transporte de los residuos ordinarios de
grandes generadores, asi como las de reciclaje, tratamiento,
aprovechamiento, disposicion final de los residuos y operacion
comercial, los municipios y distritos, responsables de asegurar su
prestacion, podran aplicar el esquema de la libre competencia y
concurrencia__de prestadores del servicio, en los términos vy
condiciones que establezca el Gobierno Nacional.

Para las actividades de recoleccion, transferencia y transporte de
residuos generados por usuarios residenciales y pequefos
productores, residuos patdégenos y peligrosos, y para la limpieza
integral de vias, areas y elementos que componen el amoblamiento
urbano publico, los municipios y distritos deberan asegurar la
prestacion del servicio, para lo cual podran asignar areas de servicio
exclusivo, mediante la celebracién de contratos de concesion, previa
la_realizacién de licitacién publica, procedimiento con el cual se
garantizard la competencia.

PARAGRAFO. Corresponde al Gobierno Nacional definir la
metodologia a seguir por parte de los municipios y distritos para la
contratacion del servicio publico domiciliario de aseo.” (se subraya)

Esta disposicion en modo alguno signific6 una modificacién del citado articulo 40
de la ley 142 y por lo mismo no sufrieron alteracion las seis condiciones de
aplicacion de la figura excepcional de las areas de servicio exclusivo. El articulo 9
de la ley 632 vino a complementar lo dispuesto por el articulo 40 de la ley 142, al
prever dentro de los esquemas de prestacion para el servicio publico domiciliario
de aseo, la asignacion de areas de servicio exclusivo, mediante contratos de
concesion. De modo que para aplicar este precepto es menester recurrir a lo
dispuesto en la otra disposicion que -como se indic6- contiene las exigencias
normativas para poder hacer uso de esta figura excepcional. Asi, por ejemplo,
aunque la segunda norma no aluda a la comisién de regulacion respectiva, sus

atribuciones en este punto contindan vigentes.

El texto del articulo 9 la ley 632 no sugiere una modificacion del articulo 40 de la
ley 142, por cuanto no regulan el mismo tema, dado que aquella apenas alude a la
figura de las ASE como un posible esquema de prestacion del servicio de aseo,

mientras que ésta preveé las condiciones de aplicacion de dicho instituto.

Respecto a la derogatoria, cabe recordar algunas de las reglas basicas de
interpretacion de las leyes en el tiempo, consagradas por los articulos 71y 72 del
Cadigo Civil, asi:



“Art. 71.- La derogacién de las leyes podra ser expresa o tacita.

Es expresa cuando la nueva ley dice expresamente que deroga la
antigua.

Es tacita cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden
conciliarse con las de la ley anterior.

La derogacion de una ley puede ser total o parcial.

"Art. 72.- La derogacion tacita deja vigente en las leyes anteriores,
aunque versen sobre la misma materia, todo aquello que no pugna con
las disposiciones de la nueva ley”.
Y, el articulo 31 de la Ley 153 de 1887, también sobre la materia
prescribe:“Estimase insubsistente una disposicion legal por declaracion expresa
del legislador, o por incompatibilidad con disposiciones especiales posteriores, 0
por existir una ley nueva que regule integramente la materia a que la anterior

disposicion se referia”.

La derogacion como ha sostenido esta Corporacion, conocida como la abolicion o
abrogacion de normas, es un fendmeno que se refiere a la temporabilidad de la ley
o de otra norma juridica en virtud de la voluntad del legislador o extraordinario, por
manera que “no puede tener lugar sino en fuerza de una Ley posterior, esto es, de
un acto emanado por el poder legislativo y revestido, por consiguiente, de todas
las formas para la existencia y eficacia de le Ley”, por lo cual “en la derogacion de
la Ley se extingue por obra del mismo poder que le dio vida”, en aras de la

seguridad juridica.

La derogacion puede ser expresa, tacita y organica; es de la primera especie,
cuando la nueva ley suprime formalmente la anterior por citar esa situaciéon de
manera explicita; es de la segunda, cuando la norma posterior contiene normas
incompatibles con las de la antigua; y es de la tercera, cuando una nueva regula

integramente la materia a que la anterior se referia®3.

No debe perderse de vista que el articulo 186 de la ley 142 de 1994 dispuso que
en caso de conflicto con otras leyes sobre tales servicios, se preferira a la ley 142,
y que para efectos de excepciones o derogaciones, no se entendera que esta
resulta contrariada por normas posteriores sobre la materia, sino cuando éstas
identifiquen de modo preciso la norma de esta Ley objeto de excepcion,
modificacion o derogatoria.

23 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, Sentencia de 29
de septiembre de 1982, Rad. 882, C.P. Ignacio Reyes Posada.



De suerte que la ley 142 exige la derogatoria expresa, esto es que la nueva ley

precise expresamente que la deroga o modifica y no admite derogatorias tacitas.

A este respecto en interpretacion por via de doctrina, en los términos del articulo
26 del Caodigo Civil, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios ha
seflalado que el objeto de esta regla particular en materia de derogatorias del
régimen legal de los servicios publicos domiciliarios pretende:

“ garantizar la seguridad juridica tan necesaria en un mercado en formacion
(...) el articulo 186 de la ley 142 de 1994 se endereza a asegurar la
existencia de un régimen juridico unico aplicable a los servicios publicos
domiciliarios, el cual se preservara como sistema unificado y coherente (...)
En ese sentido cuando el articulo 186 se refiere a normas posteriores que
tengan vocacion de derogar o modificar disposiciones de la ley 142 de 1994
ha de entenderse que son normas especiales sobre servicios publicos cuya
expedicion haya tenido como fundamento los articulos 365 a 370 de la
Constitucion Politica.

Tratandose de normas diferentes a servicios publicos, como es el caso del
articulo 49 de la ley 617 de 2000 sobre asuntos territoriales cuyo fundamento
es el articulo 293 de la Constitucion Politica, no se podria deducir prevalencia
de la ley 142 en razén a que el tema de las inhabilidades relacionadas con los
alcaldes no es un asunto propio del régimen de los servicios publicos. En
suma, la regla del articulo 186 de la ley 142 de 1994 quiere evitar que por via
de interpretacion se presenten derogatorias tacitas, bien sea por normas
expedidas al amparo de las disposiciones del capitulo 5, Titulo XlI de la C.P.,
0 a través de leyes que aun correspondiendo a estatutos diferentes al de
servicios publicos contengan normas que modifiquen o deroguen aspectos
propios de dicho régimen”?4.

Noétese que la regla sigue siendo, como ordena el articulo 365 Constitucional, la
libre iniciativa de los distintos agentes econdmicos segun lo reitera el inciso
primero del texto legal transcrito. Sin embargo, el inciso segundo del articulo 9 de
la ley 632, en relacién con la prestacion del servicio publico domiciliario de aseo
autoriza Unicamente para las actividades taxativamente enunciadas por el
legislador la asignacion de éareas de servicio exclusivo previa licitacion,

instrumento éste que busca garantizar la competencia por el mercado.

24 Concepto SSPD 2001130000000302 en SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS,
Servicios publicos domiciliarios-actualidad juridica tomo IV, Bogota, Imprenta Nacional, 2001, pags. 176 y ss. En sentido
similar ver CONSEJO DE ESTADO, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 13 de marzo
de 2003, Exp. 7102, Actor Francisco Borda, C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo y Legislador y juez: ¢garantias o
amenazas al modelo de prestacion de los servicios publicos domiciliarios? en REVISTA CONTEXTO No. 18, Revista de
derecho y economia, Universidad Externado de Colombia, Bogota, Departamento de Derecho Econdmico, agosto de
2004 pag. 77y ss.



Para el caso que ocupa la atencion de la Sala importa destacar que la Comision
reguladora, con arreglo a lo dispuesto en la ley, sélo autorizé la asignacion de
areas de servicio exclusivo respecto de las actividades de recoleccion,
transferencia y transporte de residuos patégenos y peligrosos. O lo que es igual,
no autorizo la concesion de ASE para la actividad de tratamiento (incineracion o

desactivacion de residuos).

La Sala subraya este caracter taxativo de los servicios, actividades o componentes
sobre los cuales Unicamente autorizé el legislador la concesion en exclusividad en
un determinado espacio geografico. Ello es asi porque constitucionalmente, como
ley de intervencion econdémica que es, la ley 632 debe fijar con claridad los fines,
alcances y limites de la libertad econdémica que regula.

En otras palabras, el texto del contrato respectivo debera precisar en su
clausulado cuales actividades permiten la inclusiéon de areas de servicio exclusivo,
desligandolas de las que no, en particular en cuanto se refiere a su objeto y al

contenido obligacional.

Siguese de todo lo anterior que no es admisible hacer lecturas extensivas del
negocio juridico pues ellas atentarian contra los intereses colectivos de la libertad

de empresa y de la libre competencia economica.

De otro lado, en desarrollo de lo dispuesto por el paragrafo el articulo 9 de la ley
632 citada, el Gobierno Nacional expidié el Decreto Reglamentario 891 de 20022,
que dispuso que el establecimiento y otorgamiento de areas de servicio exclusivo
para la prestacion de actividades del servicio publico domiciliario de aseo, se hara
siempre por medio de contratos de concesién, adjudicados previo agotamiento
de un proceso licitatorio publico, con el cual se garantice la competencia y la

transparencia (articulo 3°).

El decreto reglamentario en cita establece en su articulo 4° que previamente a la
apertura de la licitacion publica para la asignacion de areas de servicio exclusivo
en la prestacion del servicio publico de aseo, los municipios y distritos deberan

solicitar a la Comisién de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico-CRA

25 DIARIO OFICIAL No. 44.795, de 09 de mayo de 2002.



la verificacion de existencia de los motivos que permiten la inclusion de areas de
servicio exclusivo en los contratos de concesion, de acuerdo con los lineamientos
generales y condiciones a que éstos se encuentran sometidos y deberan aportar a
la CRA los estudios que demuestren que el otorgamiento del area de servicio
exclusivo es el mecanismo mas apropiado para asegurar la viabilidad financiera de

la extension de la cobertura a los usuarios de menores ingresos.

Asimismo, y siguiendo el criterio restrictivo y excepcional de las ASE, el decreto
reglamentario en comento, previé en su articulo 5° las condiciones previas para
poder celebrar contratos en virtud de los cuales se establezcan areas de servicio
exclusivo y exigio que los representantes legales de los municipios y distritos

demuestren ante la CRA las siguientes condiciones:

“(...) 5.1. Que los recursos disponibles en un horizonte de mediano y
largo plazo no son suficientes para extender la prestacion del servicio
de aseo a los usuarios de menores ingresos y que con el
otorgamiento del area se obtendra el aumento de cobertura a dichos
usuarios, sin desmejorar la calidad del servicio.

5.2. Que la constitucién del area de servicio exclusivo propuesta,
produciria economias y eficiencias asignativas en la operacion que
permitirian, con los recursos disponibles, llevar o subsidiar el servicio
a dichos usuarios.

5.3. Que las zonas que se declaren como areas de servicio exclusivo
seran financiera e institucionalmente viables, teniendo en cuenta los
niveles de subsidio otorgados y los montos de contribuciones con
que cuente el Fondo de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos del
respectivo municipio o distrito.”

El mismo decreto reglamentd lo relativo a la definicion regulatoria de las
metodologias para la verificacion de las condiciones previas (art. 6); la informacion
y documentacion que debe contener el proceso licitatorio a través del cual se
concesione el servicio de aseo bajo la modalidad de areas de servicio exclusivo
(articulo 7) y las condiciones minimas del proceso de contratacion (articulo 8),

entre otros aspectos capitales de las ASE.

No hay que olvidar que al estudiar la legalidad de este decreto, esta Sala encontrd
ajustado el papel que la ley encomienda a las Comisiones de Regulacion en la

asignacion de las ASE, en los siguientes términos:



“La ley 632 de 29 de diciembre de 2000, constituyé el pilar del
ejercicio de la potestad reglamentaria para expedir el decreto que se
demanda; determin6 como deber de los Municipios y Distritos el
asegurar la prestacion del servicio de aseo, para lo cual les permitié
asignar areas de servicio exclusivo, mediante la celebracion de
contratos de concesion, previa la realizacion de licitacion publica, con
el fin de cumplir con las labores de recoleccion, transferencia y
transporte de residuos generados por usuarios residenciales y
pequefios productores, residuos patdégenos y peligrosos, y para la
limpieza integral de vias, areas y elementos que componen el
amoblamiento urbano publico. Y es en este aspecto, que la citada ley
indic6, en forma clara, que seria el Gobierno Nacional el encargado
de definir la metodologia a seguir, por parte de los Municipios y
Distritos, para la contratacién del servicio publico domiciliario de
aseo, dandose asi el marco de competencia y necesidad de la
potestad reglamentaria a ejercer.

Por su parte, la ley 142 de 1994, definid y regulé qué se debe
entender por AREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO, cuyo fin es
garantizar la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, para
las personas de menores ingresos. Para tal efecto determind que las
entidades territoriales tienen la facultad de establecer, mediante
invitacion publica, dichas areas de servicio exclusivas “en las cuales
podra acordarse que ninguna otra empresa de servicios publicos
pueda ofrecer los mismos servicios en la misma area durante un
tiempo determinado”, dentro de un preciso espacio geografico en el
cual se prestara el servicio. Y particularmente indico las
competencias a cargo de las Comisiones de Regulacién, en relacion
con la determinacion y manejo de esas zonas de servicio exclusivas,
tal y como se desprende del paragrafo 1 del ARTICULO 40 (...):

Por consiguiente, como quedo visto, las Comisiones de Regulacion
no solo tienen las funciones previstas en los articulos 73y 74 de la
ley 142 de 1994, y por tanto no puede prosperar la imputacién de
ilegalidad que efectuaron los demandantes respecto de los articulos
4 a 7.12 del decreto reglamentario 891 de 7 de mayo de 2002, toda
vez que segun el trascrito paragrafo, 1 del articulo 40 de la ley 142
de 1994, tienen ademas las siguientes funciones:

DEFINIR la forma cémo se verifican la existencia de motivos para
constituir dicha exclusividad.

DEFINIR las condiciones y lineamientos a que deben someterse
es0s motivos.

VERIFICAR que se incluyan en los respectivos contratos las
clausulas indispensables para asegurar la viabilidad financiera
parala cobertura del servicio

En consecuencia, las competencias a las que alude el decreto
reglamentario acusado para la Comision de Regulaciéon de Agua
Potable y saneamiento Basico, no tienen origen en este decreto sino
en el paragrafo 1 del articulo 40 de la ley 142 de 1994. Ademas, el
articulo reglamentado, 9 de la ley 632 de 2000, le asign6 al
Presidente de la Republica, definir la metodologia que deben seguir



los Municipios y Distritos para la contratacion del servicio publico
domiciliario de aseo.

EN SEGUNDO LUGAR, la Sala observa que desde otro punto de
vista, y como lo sefalan los actores, el paragrafo del articulo 5 del
decreto demandado, retomoé la division ilegal que efectué en varias
expresiones contenidas en el numeral 2.4 del articulo 2 ibidem, que
se anularan. Por consiguiente siguiendo las razones ya explicadas
por la Sala, a proposito del estudio de los citados numerales,
declarard la nulidad de todo el paragrafo del articulo 5° Es
indispensable reiterar el contenido de éste:

PARAGRAFO. Los Municipios o Distritos que adelanten procesos de
otorgamiento de &reas de servicio exclusivo para la prestacion del
servicio publico de aseo, deberan incluir en este proceso la prestacion
del servicio especial, a menos que demuestren que otras alternativas
son mas econdmicas para el Municipio o distrito, y teniendo en
cuenta la remuneracion para cada uno de estos servicios, de
conformidad con lo establecido en el articulo segundo, numeral 2.4 del
presente decreto.

Como se ve, la columna vertebral de dicho paragrafo esta contenida
en las siguientes expresiones: ‘deberan incluir en este proceso la
prestacion del servicio especial’, las cuales resultan ilegales
porque, como Yya se explico, exceden el ejercicio del poder
reglamentario debido a que tal paragrafo retoma la diferencia ilegal,
explicada antes, entre el servicio de aseo especial y el ordinario,
que contiene el numeral 2.4 ibidem. Basta releer el paragrafo,
substrayendo la frase precitada y encomillada para deducir que el
paragrafo pierde todo su sentido; mucho mas, cuando también hay
lugar a substraer otra frase, esto es 'y teniendo en cuenta la
remuneracion para cada uno de estos servicios’, debido a que, se
reitera, la ley reglamentada no autorizé al operador del poder
reglamentario, el dividir las clases de servicios de aseo y, por lo
mismo, tampoco la diferencia de remuneracion.”?® (negrillas y
resaltado originales)

4. Valor probatorio de actos administrativos particulares disponibles en

sitios web de lainstitucidén que los expidi6

Con el escrito de demanda se acompafié copia simple de la Resolucion CRA 235
de 2002, por la cual se decidio la solicitud de verificacion de motivos que permitan

la inclusion de clausulas de area de servicio exclusivo en los contratos que

26 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Sentencia de 27
de octubre de 2005, Radicacién nimero: 11001-03-26-000-2002-00045-01(23583), Actor: Diana Margarita Beltran
Gbmez, Richard Emesto Romero Raad; Departamento Administrativo de la Defensoria del espacio publico, Idu,
Demandado: Gobierno Nacional, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez.



suscriba el Distrito Capital de Bogota para conceder el servicio de aseo (fls. 14 a
32c.l).

Advierte la Sala que, sin embargo, dicho acto administrativo particular aparece
disponible en el sitio web de la Comision de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento Basico, lo cual impone establecer el valor probatorio de dicho

documento.

El articulo 95 de la ley 270 de 1996 reconocio expresamente que la incorporacion
de la tecnologia avanzada al servicio de la administracion de justicia es tarea
prioritaria del Consejo Superior de la Judicatura no sélo a nivel de formacion,
conservacion y reproduccion de expedientes, de comunicacién entre los
despachos y al funcionamiento razonable del sistema de informacion, sino que
expresamente reconocio el precepto que esta accion también debia enfocarse

principalmente “a mejorar la practica de las pruebas”.

Igualmente, el inciso segundo de la disposicion estatutaria en cita autorizé a los
funcionarios judiciales a utilizar “cualesquier medios técnicos, electrénicos,
informaticos y telematicos, para el cumplimiento de sus funciones”, mientras que el
inciso tercero previé en forma clara que los documentos emitidos por esos medios,
cualquiera sea su soporte, “gozaran de validez y eficacia de un documento original
siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y el cumplimiento de

los requisitos exigidos por las leyes procesales”?’.

A su vez, la ley 527 de 19992 dotd de reconocimiento juridico a los documentos
en soporte de mensaje de datos, entendiendo dentro de estos a la informacién

almacenada por medios electronicos como la Internet (art. 2°, ordinal a), al prever

27 “ARTICULO 95. TECNOLOGIA AL SERVICIO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA. EI Consejo Superior de la
Judicatura debe propender por la incorporacion de tecnologia de avanzada al servicio de la administracion de justicia.
Esta accion se enfocard principalmente a mejorar la practica de las pruebas, la formacion, conservacion y reproduccion
de los expedientes, la comunicacion entre los despachos y a garantizar el funcionamiento razonable del sistema de
informacion.

“Los juzgados, tribunales y corporaciones judiciales podran utilizar cualesquier medios técnicos, electrdnicos,
informéticos y telematicos, para el cumplimiento de sus funciones.

“Los documentos emitidos por los citados medios, cualquiera que sea su soporte, gozaran de la validez y eficacia de un
documento original siempre que gquede garantizada su autenticidad, integridad y el cumplimiento de los requisitos
exigidos por las leyes procesales.

“Los procesos que se tramiten con soporte informatico garantizaran la identificacion y el ejercicio de la funcion
jurisdiccional por el drgano que la ejerce, asi como la confidencialidad, privacidad, y seguridad de los datos de caracter
personal que contengan en los términos que establezca la ley..."

28 Por medio de la cual se define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio electronico y de
las firmas digitales, y se establecen las entidades de certificacion y se dictan otras disposiciones, en Diario Oficial No.
43.673, de 21 de agosto de 1999.



en su articulo 5° en forma perentoria que no se negaran efectos juridicos, validez o
fuerza obligatoria a todo tipo de informacién por la sola razon de que esté en

forma de mensaje de datos.

Por su parte, el articulo 6° de la referida ley 527 establecié que cuando cualquier
norma requiera que la informaciéon conste por escrito, este requisito quedara
satisfecho con un mensaje de datos, si la informacion que éste contiene es

accesible para su posterior consulta.

Al mismo tiempo, el articulo 10° de la ley 527 en comento dot6 expresamente de
fuerza probatoria a los mensajes de datos al disponer que éstos seran admisibles
como medios de prueba y su fuerza probatoria es la otorgada por las

disposiciones pertinentes de la legislacion procesal civil?®.

Ahora, el articulo 11 eiusdem dispuso que para la valoracion de la fuerza
probatoria de los mensajes de datos, deben seguirse las reglas de la sana critica y
demas criterios reconocidos legalmente para la apreciacion de las pruebas y por lo
mismo habran de tenerse en cuenta: i) la confiabilidad en la forma en la que se
haya generado, archivado o comunicado el mensaje y ii) la confiabilidad en la
forma en que se haya conservado la integridad de la informacioén, la forma en la

que se identifique a su iniciador y cualquier otro factor pertinente.

En la misma perspectiva, la ley 962 de 2005, por la cual se dictan disposiciones
sobre racionalizacion de tramites y procedimientos administrativos de los
organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones
publicas o prestan servicios publicos®, establecié en su articulo 7° la publicidad
electrénica de actos normativos (leyes, decretos y actos administrativos de
caracter general) asi como de “documentos de interés publico” relativos a ellos, al

tiempo que previno que “[lJas reproducciones efectuadas se reputaran auténticas

29 “ARTICULO 10. ADMISIBILIDAD Y FUERZA PROBATORIA DE LOS MENSAJES DE DATOS. Los mensajes de
datos seran admisibles como medios de prueba y su fuerza probatoria es la otorgada en las disposiciones del Capitulo
VI del Titulo XIII, Seccion Tercera, Libro Segundo del Cédigo de Procedimiento Civil.

“En toda actuacién administrativa o judicial, no se negara eficacia, validez o fuerza obligatoria y probatoria a todo tipo
de informacion en forma de un mensaje de datos, por el s6lo hecho que se trate de un mensaje de datos o en razon de
no haber sido presentado en su forma original.”

30 Diario Oficial No. 46.023 de 6 de septiembre de 2005, con la inclusién de la correccion efectuada por el Decreto 3075
de 2005, ordenada por el articulo 2.



para todos los efectos legales, siempre que no se altere el contenido del acto o

documento”.

Con base en el marco legal expuesto, la Sala en oportunidad precedente
reconocio la autenticidad de los actos administrativos de caracter general que se
aduzcan en un proceso y cuyo contenido puede consultarse en los sitios web

institucionales. Al decir de la jurisprudencia sentada:

“ de conformidad con los articulos 6, 7 y 8 de la Ley 962 de 2005,
resulta claro que las reproducciones efectuadas de las normas de
caracter territorial seccional o local (estricto sensu: actos
administrativos de caracter general) que se encuentren a disposicion
del publico en Internet como documentos electronicos en su
modalidad de mensaje de datos dentro de las paginas institucionales
de las entidades publicas de las administraciones departamentales o
municipales se reputan auténticas para todos los efectos legales,
siempre que no se altere el contenido del acto, régimen que
interpretado armédnica y sisteméticamente con los articulos 95 de la
Ley 270 de 1996, 6 y 10 de la Ley 527 de 1999, permite colegir que
es un medio admisible, eficaz, valido y con fuerza obligatoria para
demostrar el contenido del texto de aquél tipo de disposiciones
juridicas de alcance no nacional y con el cual se satisface la
exigencia prevista en los articulos 188 del C. de P. Civil y el 141 del
C.C.A. respecto de su aduccion al proceso para efectos de aplicacion
por parte del juez, quien asi privilegiara el principio contenido en el
articulo 228 de la Constitucion Politica, segun el cual en las
actuaciones de la Administracion de Justicia “prevalecera el derecho
sustancial”.

En conclusiéon, para la Sala la informacién almacenada como
mensajes de datos en las paginas institucionales de las entidades
publicas a disposicion del publico en la red de Internet relacionada
con los actos administrativos de caracter general, se califican como
auténticos para todos los efectos legales, incluyendo, por supuesto,
los judiciales, de manera que el Juez puede acudir a su consulta y
tenerlos en cuenta con el fin de aplicar el derecho que emana de
ellos al caso concreto materia de conocimiento, para lo cual se
requiere que en la reproduccion de su contenido en la providencia o
sentencia respectiva no se altere su contenido y la informacién
obtenida pueda ser accesible para su posterior consulta”s?.

Entorno legal y aproximacion jurisprudencial que resultan también aplicables
respecto de actos administrativos que no obstante su caracter particular, son
puestos a disposicion del publico en los sitios web de la institucion que los expidio.

31 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCER, Sentencia de 15 de
agosto de 2007, Radicacién nimero; AP-19001-23-31-000-2005-00993-01, Actor: Luis Alejandro Burbano Idrobo,
Demandado: Departamento del Cauca y otro, C. P. Ruth Stella Correa Palacio.



En verdad, el ordenamiento juridico pretende justamente, en el marco de la
“sociedad de la informacién”, poner a tono el ordenamiento juridico con los
avances tecnoldgicos, por lo que también respecto de actos administrativos de
caracter particular como el que hoy estudia la Sala, resulta predicable igual valor

demostrativo que el de los documentos en papel.

Los documentos en soporte de mensajes de datos, como son los actos
administrativos almacenados por medios electronicos como la Internet, para usar
las palabras de la Corte Constitucional, también cumplen con los requisitos de
fiabilidad, autenticidad, integralidad y rastreabilidad, propios del criterio flexible de
“equivalente funcional” adoptado por el legislador y que son aplicables a la

documentacién consignada sobre papel®?.

En consecuencia, estos documentos almacenados en medios electronicos
como la Internet estan en capacidad de brindar similares niveles de seguridad
que el papel, siempre -claro estd- que se garantice la fiabilidad de su origen lo
mismo que su integridad®?3, todo lo cual corresponde verificarlo al fallador en cada

caso.

5. Lo demostrado

La Sala advierte que, en respuesta a lo ordenado por el a quo en el decreto de
prueba, el representante legal de Elinte S.A. E.S.P. remitié al plenario copia
simple de i) el certificado de existencia y representacion legal de dicha empresa; ii)
los contratos celebrados con entidades de salud para la recoleccion, transporte y
tratamiento de los residuos hospitalarios, infecciosos o biomédicos y iii) las
comunicaciones de los generadores de residuos hospitalarios por la cuales se
dieron por terminados los contratos (fl. 423 c.1 y fls. 1 a 195 anexo 5 del
expediente), todo lo cual no tiene la aptitud demostrativa de lo que se dice alli

consignado.

La jurisprudencia tiene determinado que las copias informales carecen de valor

probatorio en los términos del articulo 252 y 254 del Cédigo de procedimiento

32 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 662 de 2000, MP Fabio Morén Diaz.

33 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-831 de 8 de agosto de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis.



Civil, dado que las copias simples no son medios de conviccién que puedan tener
la virtualidad de hacer constar o demostrar los hechos que con las mismas se
pretendan hacer valer ante la jurisdiccién, en cuanto su estado desprovisto de
autenticacion impide su valoracion probatoria, de conformidad con lo dispuesto por

el articulo 254 del C. de P. Civil antes citado.3*

Lo anterior también se predica de las copias de los contratos y sus respectivas
comunicaciones de cancelacion remitidas al proceso por Ecoentorno, que también
aparecen en copia simple (fls. 378 a 422 c.1), al igual que las copias de las
comunicaciones de distintos generadores de residuos hospitalarios en las que se
dice que dieron por terminados los contratos celebrados con un operador,
allegadas por Ambiente Limpio S.A. E.S.P. (fls. 430 a 449 c.1).

Similares consideraciones son aplicables a la informacion aportada en el escrito
de coadyuvancia por Ecologia y Entorno Ltda., Servicios y Asesorias Ambientales
Ltda. Proserva Ltda., y Ambiente Limpio S.A. E.S.P. consistente en copia simple
de los contratos de prestacion de servicio de tratamiento de residuos hospitalarios
y de las comunicaciones por las que se dieron por terminados, lo mismo que de la
documentacion allegada con la coadyuvancia de Elinte S.A. E.S.P. que también
obra en copia simple (fls. 243 a 244 c.1 - fls. 3 a 92 anexo No. 2 del expediente;
fls. 252 a 258 ¢.1)*.

Ahora, de acuerdo con las probanzas aportadas al plenario quedo establecido:

34 “...1a exigencia del numeral 2° del articulo 254 es razonable, y no vulnera el articulo 83 de la Constitucién, como
tampoco el 228. En este caso, la autenticacion de la copia para reconocerle “el mismo valor probatorio del original” es un
precepto que rige para todas las partes en el proceso, y que no tiene otra finalidad que rodear de garantias de certeza la
demostracién de los hechos, fundamento del reconocimiento de los derechos....” Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL,
Sentencia C-023 de 11 de febrero de 1998, M.P. Jorge Arango Mejia.

35 El tinico de los contratos aportado en copia auténtica fue el celebrado entre Colsubsidio y Econtorno Ltda. (fls. 63 a 64
anexo No. 2 del expediente), el cual puede ser valorado pues si bien de conformidad con lo dispuesto por el articulo 268
del CPC, modificado por el art. 1° num. 120 del Decreto 2282 de 1989, aplicable por expresa disposicion del articulo 29
de la ley 472, en armonia con lo prescrito por el articulo 11 de la ley 446, en principio debe aducirse el original del
documento privado, que es la unica forma que lo dota de autenticidad, vale decir, que permite la identificacion de su
autor, lo cierto es que esta exigencia se ve matizada en acciones populares en cuanto no podria privarse a un tercero de
dicho documento que bien podria servir de prueba en otro tipo de proceso judicial donde se controviertan pretensiones
subjetivas sobre su alcance, validez y ejecucion.

Sin embargo, lo Unico que dicho copia auténtica acredita es que entre las partes se celebré un negocio juridico que tenfa
por objeto, entre otras actividades, el “tratamiento por incineracion de los desechos peligrosos infecciosos (...) generados
en la Clinica Colsubsidio, ubicada en la Calle 67 no. 10-67 de Bogota, con una frecuencia en la recoleccion de tres (3)
veces por semana”, sin que haya podido determinarse cuando tuvo vigencia dicho contrato, ya que la copia aducida no
indica la fecha de su suscripcién.



5.1 Que mediante decreto distrital 782 de 30 de noviembre de 199436 el Alcalde
Mayor de Bogota, de acuerdo con lo dispuesto por el Acuerdo 41 de 1993, creé la
Unidad Ejecutiva de Servicios Publicos-U.E.S.P., segin da cuenta copia auténtica
de dicho acto administrativo aportada al proceso® (fls. 1 a 5 anexo No.1,

documentos anexados a la contestacion de la demanda por la U.E.S.P.).

Dicha entidad dependiente del Despacho del Alcalde Mayor de Bogota tiene por
objeto la planeacion, coordinacion, supervision y control de la prestacion de los
servicios de barrido, recoleccion, transferencia, disposicion final de residuos
sélidos, limpieza de areas publicas, cementerios, hornos crematorios y plazas de

mercado, segun lo sefiala el articulo 3° del citado decreto distrital.

5.2 Que el Alcalde Mayor delegé en el Gerente de la U.E.S.P. la representacion
legal del Distrito Capital en los procedimientos administrativos que se adelanten
ante las autoridades nacionales en los que tenga interés o sea parte el Distrito
Capital y que se relacionen con asuntos inherentes a ese organismo, conforme a
Su objeto y funciones, segun da cuenta copia auténtica del decreto distrital 854 de
2001, articulo 16 (fls. 6 a 42 Anexo No.1, documentos anexados a la contestacion

de la demanda por la U.E.S.P.).

5.3 Que el Gerente de la U.E.S.P. solicitdé a la Comision de Regulacion de Agua
Potable y Saneamiento Basico-C.R.A. la verificacion de los motivos que permitan
incluir clausulas que otorguen un area de servicio exclusivo para la prestacion del
servicio publico de aseo en Bogota, en cumplimiento de lo dispuesto por el decreto
891 de 2002 y con anterioridad a la apertura de la licitacion, segun da cuenta copia
auténtica del oficio 02653 de 16 de julio de 2002 aportado al plenario (fls. 54
Anexo No.1, documento anexado a la contestacion de la demanda por la UESP en

copia auténtica). En el mismo se lee:

36 Cfr. Decreto distrital No. 1199 de 1997, por el cual se modifica la estructura organica de la unidad ejecutiva de
servicios publicos-UESP, y decreto distrital No. 399 de 1998 disponible en
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma 1

37 Si bien por regla general las normas juridicas no son tema de prueba, el derecho positivo nacional exceptuo a las
normas juridicas escritas de alcance no nacional o con vigencia local o seccional, en el inciso primero del articulo 188 del
Cadigo de Procedimiento Civil (modificado por el articulo 1, numeral 92 del Decreto 2282 de 1989), al disponer que su
texto debe aducirse al proceso en copia auténtica. En consonancia con este precepto, el articulo 141 del Cédigo
Contencioso Administrativo prescribe que si el demandante invoca como violadas normas que no tengan alcance
nacional, deberd acompafiar el texto legal que las contenga, debidamente autenticadas, o solicitar del ponente que
obtenga la copia correspondiente.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma%201

“Lo anterior con el propésito de que la Comisiébn de Regulacion
proceda a_verificar la_existencia _de los _motivos que permiten la
inclusion de clausulas que otorguen dicha area en los contratos de
concesion que resulten del proceso licitatorio publico que le
corresponde adelantar con la mayor brevedad al Distrito Capital por
conducto _de esta Unidad, al constituirse como esquema mas
apropiado para asegurar no solo la calidad del servicio en
condiciones de igualdad en todos los sectores y estratos de la
ciudad, su expansion a los usuarios de menores ingresos sino la
viabilidad financiera del mismo” (subrayas de la Sala).

5.4 Que la C.R.A. por Resolucion 235 de 7 de noviembre de 2002, la cual puede
consultarse en el sitio web de la CRA38, autorizé la inclusién de clausulas de area
de servicio exclusivo en los contratos de concesion que suscriba el Distrito Capital
para la recoleccion y transporte hasta el sitio de disposicion final de residuos

hospitalarios y similares infecciosos o de riesgo biolégico.

El articulo 1° del citado acto administrativo autoriz6 la inclusion de clausulas de
area de servicio exclusivo en los contratos que suscriba el Distrito Capital de
Bogota para conceder solamente las actividades de recoleccion y transporte, hasta
el sitio de disposicion final, de residuos hospitalarios y similares infecciosos o de

riesgo bioldgico:

“ARTICULO PRIMERO.- PERMITIR la inclusién de clausulas de
area de servicio exclusivo en los contratos que suscriba el Distrito
Capital de Bogota para conceder las actividades de: recoleccion y
transporte hasta el sitio de disposicion final, de residuos ordinarios
generados por usuarios residenciales y pequefios productores;
recoleccion y transporte hasta el sitio de disposicion final, de
residuos ordinarios generados por grandes productores; barrido y
limpieza integral de vias, areas y elementos que componen el
amoblamiento urbano publico, incluyendo su recoleccion y transporte
hasta el sitio de disposicién final; corte de césped en vias y areas
publicas, incluyendo la recoleccion y el transporte hasta el sitio de
tratamiento, disposicion final o aprovechamiento de los residuos
generados por esta actividad, de todas las areas verdes publicas del
Distrito Capital, exceptuando las zonas previstas en los Pliegos de
Condiciones; recoleccion y transporte, hasta el sitio de disposicion
final, de residuos hospitalarios y similares infecciosos o de riesgo
biolégico; por el término de siete (7) afios, contados a partir de la
suscripcién de los contratos de concesion; siempre que la Unidad
Ejecutiva de Servicios Publicos efectle los siguientes ajustes a la
estructuracion del proceso licitatorio, segun lo expuesto en la parte
motiva de la presente resolucion: (...)” (se subraya)

38 Disponible en http://www.cra.gov.co/portal/www/resources/res235.doc . Sobre su valor probatorio ver supra.



http://www.cra.gov.co/portal/www/resources/res235.doc

5.5 Que la UESP al ordenar la apertura de la licitacion publica No. 002 de 2003,
mediante resolucion No. 164 del 9 de octubre de 2003, incluyd el componente de
tratamiento en la concesion del servicio de aseo bajo el esquema de area de
servicio exclusivo, segun da cuenta copia auténtica de dicho acto administrativo
aportada al plenario en copia auténtica (fls. 84 a 87 Anexo No.1l, documentos
anexados a la contestacion de la demanda por la U.E.S.P.). Al aludir al objeto de

la licitacion la UESP dejo en claro que era seleccionar:

“el prestador idoneo, que en virtud del contrato de concesion y bajo
el esquema de Area de Servicio Exclusivo, se encargue de la gestion
externa del servicio de recoleccion, transporte y tratamiento de los
residuos hospitalarios y similares (infecciosos o de riesgo biolégico) a
que se refiere el articulo 5, numeral 2.1, del Decreto 2676 de 2000,
en toda el area urbana del Distrito Capital de Bogota (...) con el
siguiente alcance:

(...)-Tratamiento mediante sistema de desinfeccion de alta eficiencia
para los residuos producidos por los usuarios grandes, medianos,
pequefios y micro productores de residuos infecciosos o de riesgo
biolégico (biosanitarios, cortopunzantes, de animales y liquidos
previamente gelificados).

-Tratamiento mediante sistema de incineracion de los residuos
anatomopatologicos

(...).Actividades adicionales de obligatorio cumplimiento: El
concesionario del servicio de recoleccion, transporte y tratamiento de
residuos hospitalarios (infecciosos o de riesgo biologico) sera
responsable de (...)” (se subraya).

En los considerandos de la referida resolucibn se hace referencia al
pronunciamiento de la CRA en punto de la verificacion de la existencia de motivos
que permitian la inclusion de areas de servicio exclusivo en los contratos de

concesion, en los siguientes términos:

“(...) Que por medio de la Resolucion CRA No. 235 del 7 de
noviembre de 2002, la Comision de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento Basico-CRA, se pronunci6 favorablemente, permitiendo
al Distrito Capital la inclusiébn de clausulas de area de servicio
exclusivo en los contratos que suscriba para conceder el servicio de
aseo v la recoleccién y transporte hasta el sitio de disposicion final de
residuos hospitalarios y similares infecciosos o de riesgo biolégico,
acto administrativo que fue notificado el dia 22 de noviembre de 2002
y quedo ejecutoriado el dia 29 de noviembre del mismo afio”.

Notese que no se aludio a la actividad de tratamiento.



5.6 Que en el pliego de condiciones a la licitacion publica No. 002 de 2003 la
U.E.S.P. también se incluy6 la actividad de “tratamiento”, segun se desprende de
lo establecido en el cuerpo de dicho documento, el cual fue aportado al plenario en
copia auténtica (fls. 145 a 179 Anexo No.l, documentos anexados a la

contestacion de la demanda por la U.E.S.P.).

Asi al delimitar el objeto del contrato en el ordinal 1.2.1 el citado pliego establecio:

“(...) La UESP, a través de la presente licitacion publica, pretende
seleccionar el prestador idéneo que, en virtud de contrato de
concesion, con area de servicio exclusivo, se encargue de la
prestacion de la gestion externa del servicio de recoleccion,
tratamiento y transporte, hasta el sitio de disposicion final, de los
residuos hospitalarios y similares (infecciosos o de riesgo biolégico) a
que se refiere el articulo 5, numeral 2.1 del Decreto 2676 de 2000, en
toda el &area urbana del Distrito Capital de Bogota, asi (...)-
Tratamiento mediante sistema de desactivacion de alta eficiencia
para los residuos producidos por los usuarios grandes, medianos,
pequefios y micro productores de residuos infecciosos o de riesgo
biolégico (residuos biosanitarios, cortopunzantes, de animales y
liquidos previamente gelificados).

-Tratamiento mediante sistema de incineracibn de residuos
anatomopatologicos.”

Del mismo modo, los numerales 26 y 27 del pliego regularon las condiciones que
debia reunir el proponente de cara a la actividad de tratamiento (desactivacion de
residuos infecciosos o0 de riesgo biolégico e incineracidbn de residuos

anatomopatologicos).

A su vez, el numeral 32 del pliego referente a la “[ijmplementacion del proyecto
contratado” también aludié expresa y detalladamente al servicio de tratamiento. En
el mismo sentido aparece el numeral siguiente atinente a la “[p]Jropuesta técnica
operativa”, tanto en el numeral 33.1 (Generalidades), como en el numeral 33.2
atinente a los “[r]eferentes basicos”, dos de los cuales (33.2.4 y 33.22.5) regularon
el tratamiento mediante desactivacion de alta eficiencia y el tratamiento mediante

incineracion, respectivamente.

Igualmente, el anexo No.1 del Pliego licitatorio “Reglamento para la concesion de
la gestion externa del servicio de recoleccion, transporte y tratamiento de residuos
hospitalarios y similares (infecciosos o de riesgo biol6gico) en la ciudad de Bogota”
(se destaca) reguld en detalle el servicio de tratamiento para residuos infecciosos

o de riesgo bioldgico, tal y como se desprende del documento aportado en copia



auténtica (fls. 125 a 144 Anexo No.1, documentos anexados a la contestacion de

la demanda por la U.E.S.P.).

Asi, el apartado 2°, dedicado a las disposiciones sobre los servicios, establece:

“2.4 Tratamiento

“El _servicio_de tratamiento para residuos infecciosos o de riesgo
bioldgico, se realizard mediante métodos de desactivacion de alta
eficiencia, de forma que se cumpla con los estandares maximos para
microorganismos establecidos en el MPGIRH. Para el efecto, el
prestador de este servicio, deberd contar con las instalaciones
adecuadas y con capacidad suficiente para tratar todos los residuos
generados en el Distrito Capital.

“El servicio de tratamiento para los residuos anatomopatoldgicos, se
realizara en incineracion o en plantas productoras de cemento que
posean los permisos, autorizaciones o0 licencias ambientales
correspondientes y reunan las caracteristicas técnicas determinadas
por las entidades ambientales competentes.

“2.4.1 Desactivacion de alta eficiencia

“Este es un proceso que utiliza altas temperaturas y tiempos de
residencia que aseguran la eliminacibn de microorganismos
patdogenos de manera que se puedan disponer en relleno sanitario,
todo ello con el objeto de minimizar el impacto ambiental. Se utilizara
para los residuos infecciosos o de riesgo biologico, exceptuando los
anatomopatologicos.

“2.4.2 Incineracion

“Este es un proceso de oxidacion térmica mediante el cual los
residuos son convertidos, en presencia de oxigeno, en gases y
restos solidos incombustibles bajo condiciones de oxigeno
estequiométricas; sera utilizado para los residuos
anatomopatologicos” (se subraya).

También, en la seccion 6.3.1 se detallan las operaciones de tratamiento de

residuos que debera adelantar el adjudicatario, con sus respectivas areas: a)
desactivacion de alta eficiencia (area de recepcion y pesaje de residuos, area de
almacenamiento intermedio, &rea desactivador de alta eficiencia, area de
almacenamiento temporal de residuos tratados, area de control, area de lavado de
vehiculos recolectores y de contenedores, area de servicios para operarios, area
de mantenimiento o taller, area de generacion de vapor, area de depdsito de
combustibles, area de parqueo de vehiculos recolectores), b) Incineracion (area de
recepcion y pesaje de residuos, area de almacenamiento intermedio, area de

incineracion, area de almacenamiento de cenizas).



A su turno, en el capitulo atinente al sistema de control, se dedica un ordinal
(7.1.2) a la incineracion. Mientras que el apartado 8° intitulado “Implementacion del
proyecto contratado” de este mismo documento alude a la actividad de
tratamiento, en particular plazo para iniciar la incineracion de residuos
anatomopatologicos, a las pruebas que deben hacerse para la verificacion de la

calidad del tratamiento.

5.7 Que, igualmente, en las estipulaciones de la Minuta del Contrato de Concesion
de la referida licitacion se hace expresa alusion a la concesion en exclusividad de
la actividad de “tratamiento”, segun dan cuenta el numeral 5) del considerando d) y
las clausulas primera, segunda, tercera, decimoctava y vigesimotercera contenidas
en el anexo No. 4 del pliego allegado en copia auténtica a este proceso (fls. 88 a
124 Anexo No.l1l, documentos anexados a la contestacion de la demanda por la
U.E.S.P.).

5.8 Que en la audiencia de aclaraciones a la licitacién publica No. 002 de 2003,
que tuvo lugar el 28 de octubre de 2003, también se hizo expresa referencia al
servicio de “tratamiento”, como se desprende del acta de la misma, remitida en
copia auténtica -a solicitud del a quo- por el jefe de la Oficina Asesora Juridica de
la U.E.S.P. (fl. 351 a 352 c. 1y fls. 1 a 39 Anexo No.3).

Asi se desprende de lo expuesto en dicha audiencia por el Director técnico Juan
Luis Mesa Echeverri y por Manuel Felipe Olivera, asesor U.E.S.P. quienes
explicaron los componentes de desactivacion de alta eficiencia y del servicio de

incineracion para los residuos anatomopatoldgicos.

Frente a la pregunta formulada por Interproyectos segun la cual “[v]iendo las
resoluciones en que se autoriza a la UESP a sacar la licitacion, tanto esta como
los anteriores, uno encuentra que evidentemente se le dice que puede hacer

actividades transporte y recoleccién, pero no se encuentra por ninguna parte en

dénde se le da la autorizacién a la UESP para que entreque una concesion para

hacer el tratamiento de los residuos hospitalarios” (se destaca), el director técnico

de la U.E.S.P. -quien presidio la audiencia de aclaraciones- respondio:

“El ASE precisamente se refiere a las actividades de recoleccion y
transporte, sin_embargo estamos entregando una concesidén para
prestar el servicio integral; la exclusividad se enmarca en recoleccién
y transporte y asi se plantea en la totalidad de los documentos.




Estamos_solicitando _que el operador que preste el servicio de
recoleccién vy transporte debe completar el ciclo de tratamiento,
disposicion o incineracion precisamente a través de ello es que
estamos diciendo que daremos puntos en la medida en que ustedes
ofrezcan un mejor servicio, en ninguna parte se dice que la Unidad le
esta dando la exclusividad de tratamiento porque de alguna forma los
establecimientos que estan en Bogota y prestan este servicio_son
una realidad y hay que con esto, lo que sucede es que el
concesionario adjudicatario _que tenga la recoleccién y tratamiento
me tiene que ofertar precisamente la totalidad de los componentes
gue comprende la prestacién del servicio y es en ese sentido que él
se compromete con la Unidad Ejecutiva y para con |los usuarios de
cobrar una tarifa integral, si él decide contratar con un prestador del
servicio el tratamiento, puede hacerlo siempre y cuando cumpla con
la totalidad de los requisitos vy se gana la concesién de acuerdo con
los pliegos que estan planteados.

“El ASE es para recoleccién y transporte y por esta razén nadie
puede recolectar y transportar este tipo de residuos porque esta (sic)
amparado por Ley (sic), el aval de ASE no me estd diciendo que
debo cerrar todas las instalaciones de incineracién de Bogota,
porgue el funcionamiento de estos establecimientos esta amparado y
avalado por su respectiva licencia y toda la documentacion que
permite su funcionamiento; lo que si nos estamos reservando es el
derecho y lo avalado por la Comisién el de que todo el servicio de
recolecciéon y transporte si debe ser exclusivamente prestado por el
adjudicatario de este proceso y este prestador tiene que ofrecer una
integraciéon de la totalidad de los componentes que comprenden la
prestacion del servicio, entonces si él de alguna forma hace un Joint
Venture 0 una alianza estratégica o utiliza 2 6 3 prestadores del
servicio _de tratamiento o _incineracién, puede hacerlo siempre y
cuando cumpla con los requisitos del pliego (...)

En la misma audiencia de aclaraciones y frente a la pregunta formulada por ASEI
Ltda. conforme a la cual “[e]l tratamiento no es exclusivo ni puede forzar a que
ese tratamiento sea exclusivo, pero lo que si se puede obligar es al transporte y

recoleccion, los que en este momento estan haciendo tratamiento tienen licencias

para recoger y transportar, mi pregunta es ¢s,como les van a quitar esa recoleccion

y transporte?”, el Director técnico de la UESP respondio6:

“ Se escapa de mi alcance; el aval del ASE de la Comision de
Regulacion y la autoridad maxima del Distrito en materia de servicios
publicos es el Alcalde Mayor, le confieren la potestad a la Unidad
Ejecutiva de abrir un proceso de concesion en donde se le dé
precisamente la exclusividad a un concesionario, a través del
proceso planteado, de hacer la recoleccién y transporte; el punto de
confluencia o prelacibn entre el permiso existente por usted
planteado y el alcance del ASE se escapa de mi conocimiento, pero
por nuestra experiencia en servicios publicos, y en especial la Ley
632, el decreto 1713, los cuales son pilares para la estructuracion de
la prestacion del servicio a la totalidad de los usuarios porque solo a



través de esa figura, en muchos casos, se le puede ofrecer el
servicio a la totalidad del distrito; tiene connotaciones especiales de
interés publico y es en este marco que apoyamos la concesion.
Igualmente pueden plantear la pregunta por escrito y se les
respondera con todo el soporte juridico.”

Al tiempo que ante la inquietud formulada por Ecoentorno Ltda., en la que se
preguntd por la suerte de los contratos de incineracion que vencian a finales de

2004, un asesor de la U.E.S.P. respondié:

“(...) Los contratos vigentes son contratos de tipo privado y no de
caracter publico (sic). En esos contratos de prestacion del servicio de
incineracion no tiene gobernabilidad la UESP, eso es un problema de
la autoridad ambiental la verificacion del cumplimiento de normas
ambientales y es un problema de derecho civil, la relacién entre
algunas clinicas u hospitales y el servicio de incineracion.

Lo que se esta contratando a través de esta licitacion es el servicio
de recoleccién en un ASE sobre la cual no hay competencia abierta,
no hay libre competencia en la recoleccion de residuos provenientes
de hospitales, anatomopatologicos a partir de las atribuciones que
dio la CRA a la UESP, entonces eso esta claro y por eso se abre la
licitacion.

Como se va a prestar el servicio de desinfeccion o desactivacion y el
servicio de incineracién es un problema estrictamente comercial, de
interés privado del proponente, éste vera si utiliza ese contrato
vigente gue tienen o monta un incinerador para el volumen de los
residuos gue se prevean incinerar 0 monta un desactivador para ese
mismo_volumen, pero_es finalmente un problema de los nimeros
especificos de cada proponente, en donde la economia de escala del
proponente permite_manejar_un_contrato_con _uno, dos, cinco o
doscientos generadores de residuos para prestar el servicio de
desactivacion y de incineracion; este servicio no es el que a través
de la Resolucién CRA se estd manejando como servicio publico en
concesion(...)”

En tanto que, ante una pregunta similar formulada por otro asistente, nuevamente

el Director Técnico de la UESP aseguro:

“(...)Quiero plantear que como ya dije anteriormente el ASE es una
potestad que ha previsto el legislador cuando considera necesario
organizar la prestacion de ciertos servicios, en este caso un servicio
especial, definido en el decreto reglamentario 1713 del servicio de
aseo y es en ese sentido que actua la Administracién. Sabemos que
existen iniciativas puntuales para ofrecer parte o alguno de los
servicios gue se estan concesionando en este proceso, sin embargo
es también conocido por nosotros gue la gran parte del universo de
los usuarios que deben ser atendidos no estan cubiertos; propdsito
de la Administraciéon Distrital es precisamente llevar el servicio a la




totalidad de los usuarios v la figura que nos permite lograrlo es la de
ASE”

Asimismo, en la misma audiencia al preguntar uno de los asistentes como se
garantizaria la exclusividad al proceso de tratamiento, la entidad licitante
respondio: “[l]la exclusividad se garantiza Unicamente sobre la recoleccion y el
tratamiento de los residuos”. Frente a lo cual ASEI Ltda. inquirio: “[s]i no se puede
garantizar exclusividad en el tratamiento y todas las empresas que lo deseen y
cumplan con los permisos ambientales que lo deseen y cumplan con los permisos
ambientales que puedan prestar el servicio, con la probalidad de generar una
competencia importante, qué sentido tiene que se incluya en la prestaciéon la
actividad de tratamiento? ¢No deberia ser solo (sic) de recoleccion? ¢ Cual es la
facultad legal de la UESP para dar en concesién por licitacion el tratamiento de

residuos?”. La respuesta de la Administracion fue la siguiente:

“La misién y responsabilidades de la UESP, entre otras, son la
planeacién, coordinacién, supervisién y control del servicio de aseo,
por esta razén y de acuerdo con las exigencias y recomendaciones
de las autoridades ambiental y sanitarias se incluyeron nuevos
tratamientos para tipo de residuo.

La UESP como delegataria del servicio, tiene la potestad de definir el
alcance del tema a concesionar _siempre y cuando se enmarque
dentro de la normatividad vigente. Se reitera que la exclusividad se
refiere_a la recoleccidon y transporte de residuos hospitalarios”
(subrayas fuera de texto original).

5.9 Que en el Adendo 001 a la licitaciébn de fecha 14 de noviembre de 2003
también se hizo explicita referencia al servicio de “tratamiento” de los residuos
hospitalarios y similares, en particular en su articulo 6° contentivo de la
modificacion del articulo 2.4.2 “Incineracion” del anexo 1 (Reglamento Técnico),
como se desprende de la copia auténtica remitida al plenario a instancias del
Tribunal por el Jefe de la Oficina Juridica de la U.E.S.P. segun oficio 492571 de 20
de junio de 2005 (fls. 351 a 353 c. 1 y fls. 40 a 42 Anexo No 4 del expediente).

5.10 Que en las respuestas a las observaciones remitidas a la UESP con ocasion
de la audiencia licitatoria antes resefiada, esta sefialé sin ambages que la A.S.E.
incluia el servicio de “tratamiento”, segun dan cuenta copia auténtica de diversos
oficios fechados el 21 de noviembre de 2003: oficio No. 5361 dirigido a Ingeamco-
Ecoentorno Ltda., del oficio 563 dirigido a Aseo Total ESP, del oficio 5364 dirigido

a RP Ingenieros Ltda., oficio 5365 dirigido a la Secretaria Distrital de Salud, oficio



5374 dirigido a Ciudad Limpia Bogotad S.A. E.S.P.; oficio 5504 de fecha 28 de
noviembre de 2003 dirigido a Ciudad Limpia Bogota S.A. E.S.P., oficio 5512 de la
misma fecha dirigido a Interproyectos Ltda. y oficio 5506 de la misma fecha
dirigido a EMPOKENNEDY S.A. E.S.P. (fls. 351 a 353 c. 1y fls. 54 a 56, 61, 62 a
62, 91 a 92, 98 a 100, 103 a 104 Anexo No 4 del expediente, respectivamente).

En el primero de los oficios citados al responder la pregunta séptima relativa a las
garantias que respalden al concesionario respecto “a la politica (sic) vigente del no

pago de los usuarios”, la UESP sefalo:

“Por la naturaleza de la concesidn es necesario tener en cuenta que
por parte del oferente, la gestion comercial y financiera del servicio,
es un riesgo que debe asumir como concesionario,_sin embargo el
servicio estar4 amparado especialmente por el Area de Servicio
Exclusivo ASE para la recoleccién, transporte y tratamiento de
residuos hospitalarios de acuerdo a la Resolucion CRA 235 de 2002,
asi como a los reglamentos operativo y comercial, el primero que se
incorpor6 como anexo al pliego de condiciones y el segundo ya
expedido por esta entidad mediante Resolucion UESP 113/2003”
(subrayas y negrilla fuera de texto original)

A su turno, en el oficio 5374 dirigido a Ciudad Limpia antecitado, al responder la
observaciéon novena conforme a la cual “[p]ara la concesién se establece la
exclusividad para la prestacion del servicio objeto de la presente licitacion ¢Qué
pasa si el usuario tiene contratos con las empresas que incineran actualmente, por
un tiempo superior del plazo exigido en el pliego para la incineraciéon?”, la UESP
respondié: “(...) Todo usuario es libre de incinerar los residuos que la norma
permita incinerar en instalaciones propias. Para hacerlo en instalaciones ajenas al
sitio de generacion requerira transporte y éste solamente puede ser prestado por

el concesionario ganador de la licitacion 002 de 2003".

Nuevamente en el oficio 5504 dirigido a Ciudad Limpia Bogot4d S.A. E.S.P., el
director técnico de la UESP, indic6 que el contrato por adjudicar tiene como objeto
la prestacion de la gestion externa del servicio de recoleccion, tratamiento y
transporte, hasta el sitio de disposicion final de los residuos hospitalarios y

similares, en toda el area urbana del Distrito Capital de Bogota.

En oficio 5508 de fecha 28 de noviembre de 2003 dirigido a Elizabeth Pefa, el
Director Técnico de la UESP al contestarle la segunda pregunta relacionada con la
licitacidon sefialo “[t]lal como se expreso en la audiencia de aclaracion del pliego de

condiciones el ASEH (sic) se refiere a las actividades de recoleccién y transporte y



por tanto la exclusividad se enmarca en estos dos componentes”. (fls. 351 a 353 c.

1y fls. 94 a 97 Anexo No 4 del expediente).

5.11 Que en el acto administrativo por el cual “se conformé el Comité Asesor en
Contrataciéon Administrativa para la evaluacion de las propuestas de la Licitacion
Publica No. 002 de 2003”, una vez mas se sefalé que el objeto de este proceso
era seleccionar un prestador idoneo que en virtud de un contrato de concesion,
con area de servicio exclusivo, se encargue de la gestion externa del servicio de
recoleccion, tratamiento y transporte hasta el sitio de disposicion final de los
residuos hospitalarios y similares, segun da cuenta el considerando décimo de la
Resolucién 210 de 1 de diciembre de 2003, acto administrativo aportado al
plenario en copia auténtica (fls. 351 a 353 c. 1 y fls. 121 a 123 Anexo No 4 del

expediente).

5.12 Que en el acta de cierre de la licitacibn No. 002 de 2003 de fecha 1 de
diciembre de 2003 también se indicé que dentro del objeto de este proceso estaba
la “concesion” para la gestion externa de los residuos hospitalarios, entre otros, del
servicio de tratamiento de los residuos infecciosos o de riesgo bioldgico
producidos en Bogot4, segun da cuenta copia auténtica de esta acta remitida al
proceso por el Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la U.E.S.P. y también
aportada con la contestacion de la demanda (fls. 351 a 353 c. 1 y fls. 124 a 127
Anexo No 4 del expediente y fls. 180 a 181 Anexo No.1, documentos anexados a

la contestacion de la demanda por la U.E.S.P).

5.13 Que la evaluacion, cuya copia fue aportada al plenario a instancias del a quo
por el Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la UESP (fls. 351 a 353 c. 1y fls. 129
a 160 Anexo No 4 del expediente) de las propuestas presentadas en la Licitacion
Publica No. 002 de 2003, ocupd especial andlisis la actividad de tratamiento,
segun da cuenta el apartado 4° dedicado al examen del cumplimiento del requisito
habilitante: “sistema de aseguramiento de calidad”. Al comenzar dicho acéapite se

lee:

“ El pliego de condiciones en el capitulo V numeral 25 prevé que para
participar en la presente licitacion el proponente deberéa allegar los
certificados que, directamente o a través de alguno o algunos de sus
integrantes, posea sobre sus sistema de aseguramiento de calidad
para los procesos u operaciones de recoleccion y transporte de
residuos o de recoleccién, transporte o tratamiento (desactivacion o
incineracion) de residuos peligrosos o infecciosos o0 de riesgo
biol6gico con una entidad nacional o internacional, bajo el sistema de




la familia 1ISO-9001 version 2000 o su equivalente, que debera estar
vigente al cierre del plazo de la licitacién” (subrayas no originales)

Del mismo modo, en el apartado 6° del documento de evaluacion, y con arreglo a
lo dispuesto en el numeral 28 del pliego, el comité hizo el estudio de la
“experiencia especifica” referida, entre otros, a contratos relacionados con “el
tratamiento de residuos peligrosos u hospitalarios y similares infecciosos o de

riesgo biolégico”.

Por fin, en la seccion 72 dedicada al examen del cumplimiento del requisito
habilitante sobre presentacién propuesta técnica -apego a referentes basicos y a
requisitos de calidad, continuidad, cobertura y frecuencias minimas- ocupoé
también la atencion del comité evaluador el tratamiento mediante desactivacion de
alta eficiencia, lo mismo que el tratamiento mediante incineracion, conforme a lo

dispuesto por el pliego.

5.14 Que el 29 de diciembre de 2003, la Licitacién Publica No. 002 de 2003 fue
adjudicada al consorcio asociado bajo la promesa de creacion de la sociedad
futura Ecocapital Internacional S.A. E.S.P., en audiencia publica, segun da cuenta
la copia auténtica del acta respectiva aportada al plenario y de la Resolucion 248
de la UESP de la misma fecha (fls. 76 a 78 y fIs.80 a 83 Anexo No.1, documentos

anexados a la contestacion de la demanda por la U.E.S.P.).

5.15 Que mediante escritura publica No. 0000048 de la Notaria 15 de Bogota del
19 de enero de 2004 se constituyo la Sociedad Comercial Ecocapital Internacional
S.A. E.S.P. cuyo objeto social es la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios, en especial de aseo y saneamiento basico, esto es, la recolecciéon de
residuos, principalmente sélidos y las actividades complementarias de transporte,
tratamiento, aprovechamiento y disposicion final de residuos; manejo, operacion y
administracion de sitios de disposicién final de residuos (rellenos sanitarios);
actividades de recoleccion, transferencia, transporte, tratamiento y disposicion final
de residuos patodgenos y peligrosos, segun da cuenta el original del certificado de
existencia y representacion legal aportado al proceso (fls. 61 a 63 y fls. 164 a 166
c. 1).

Que el objeto social de dicho prestador de servicios publicos esta constituido por:



“[la] recoleccion, tratamiento, transporte hacia el sitio de disposicion
final de los residuos hospitalarios y similares infecciosos o de riesgo
biologico (...) en el area o areas de servicio exclusivo que sean
otorgadas dentro de la licitacién publica No. 002 de 2003 convocada
por la Unidad Ejecutiva de Servicios Publicos UESP, en virtud de lo
cual, se realizaran, entre otras, las siguientes actividades, la
recoleccion de residuos infecciosos o de riesgo biolégico y transporte
hasta el sitio de tratamiento de los residuos generados por los
diferentes tipos de usuarios, el tratamiento mediante sistema de
desinfeccién de alta eficiencia para los residuos producidos por los
usuarios grandes, medianos, pequefios y micro productores de
residuos infecciosos o de riesgo biolégico (residuos biosanitarios,
cortopunzantes, de animales y liquidos previamente gelificados), el
tratamiento mediante sistema de incineracibn de residuos
anatomopatoldgicos, cargue Yy descargue de los residuos
desactivados hasta el sitio de disposicion final, cargue y descargue
hasta la celda de seguridad de las cenizas generadas en el proceso
de incineracion de los residuos anatomopatologicos(...)",

5.16 Que el Distrito Capital de Bogota-Unidad Ejecutiva de Servicios Publicos-
UESP celebrd con la Empresa Ecocapital Internacional S.A. E.S.P. el contrato de
concesion No. 02 de 2004, segun da cuenta copia auténtica del mismo allegada
con la contestacion de la demandada de la UESP (fl. 96 c.1 y fls. 55 a 75 anexo
No. 1).

En los considerandos del contrato de concesion No. 002 de 2004 se lee:

“(...)d) Que mediante Resolucion CRA No. 235 de noviembre 7 de
2002 se permite la inclusion de clausulas de éarea de servicio
exclusivo en los contratos que suscriba el Distrito Capital para
conceder las actividades de: (...) 5) recoleccién y transporte, hasta el
sitio de disposicion final, de residuos hospitalarios y similares,
infecciosos o0 de riesgo bioldgico, por el término de siete (7) afios,
contados a partir de la fecha de suscripcion de los respectivos
contratos de concesion (:..)"” (se subraya)

En tanto que la clausula primera relativa al objeto de dicho negocio juridico previo:

“(...)Por el presente contrato el concesionario asume, por su cuenta y
riesgo, la prestacion de la gestibn externa, con area de servicio
exclusivo (ASE), del servicio de recoleccion, tratamiento y transporte,
hasta el sitio de disposicion final, de los residuos hospitalarios y
similares (infecciosos o de riesgo biologico) a que se refiere el
articulo 5, numeral 2.1, del Decreto 2676 de 2000, en toda el area
urbana del Distrito Capital, cuyas principales actividades se sefialan
en la siguiente clausula” (destacado de la Sala)



Por lo que hace relacién a las actividades del concesionario, la clausula segunda

establecio:

“(...) Para el desarrollo del objeto contractual el concesionario debera
adelantar las siguientes actividades:

Actividades

(...) 2. Tratamiento mediante sistema de desactivacion de alta
eficiencia para los residuos producidos por los grandes, medianos y
pequefios productores, y microproductores, de residuos infecciosos o
de riesgo biolégico (residuos biosanitarios, cortopunzantes, de
animales y liquidos previamente gelificados).

3. Tratamiento mediante sistema de incineracion de residuos
anatomopatologicos (...)" (se subraya)

En punto de las obligaciones del concesionario, la clausula tercera se ocupa de

sefalar que:

“(...)JAdemés de las previstas en el pliego de condiciones, en la
propuesta presentada, en los reglamentos técnico y comercial del
servicio, en las disposiciones vigentes, y sin perjuicio de las
precisiones que se establezcan durante el periodo de transicion y
ajuste el concesionario deberd observar las siguientes obligaciones
particulares:

(...) 2. Tratamiento mediante sistema de desactivacion de alta
eficiencia para los residuos producidos por los grandes, medianos y
pequefios productores, y microproductores, de residuos infecciosos o
de riesgo biolégico (residuos biosanitarios, cortopunzantes, de
animales y liquidos previamente gelificados).

3. Tratamiento mediante sistema de incineracion de residuos
anatomopatoldgicos (...)" (se subraya)

En el mismo sentido, la clausula decimoctava atinente a la responsabilidad del

concesionario, en el inciso primero de su paragrafo previo:

“(...) Para el caso de la localidad de Sumapaz el concesionario se
obliga a la recoleccion, transporte y tratamiento de los residuos
hospitalarios infecciosos o de riesgo biolégico que en ésta se
produzcan, siempre que se les sitte en un establecimiento
hospitalario de alguna de las localidades urbanas del Distrito Capital
(...)" (se subraya)

Al paso que, la clausula vigesimotercera al regular las “tareas del concesionario”
puso de manifiesto en el inciso cuarto que “[l]a incineracion de los residuos
anatomopatolégicos se debera iniciar, a mas tardar, a los seis (6) meses

siguientes a la firma del acta de iniciacion. Para estos efectos deberd demostrar



ante la UESP el cumplimiento de todos los requisitos ambientales y urbanisticos

exigidos por las normas legales vigentes a esta fecha”.

La Sala destaca que, dentro de las obligaciones de la UESP, ocupa un primer
lugar “[g]arantizar al concesionario la exclusividad en la prestacion del servicio”,
segun lo consignado en la clausula cuarta del contrato. Conforme a la misma
clausula [plara estos efectos el concesionario debera informar a la UESP sobre
cualquier perturbacion en la exclusividad que se le confiere, para que esta entidad,
previa audiencia de los interesados, adopte las medidas pertinentes de su

competencia y garantice asi _los derechos que legalmente corresponden al

concesionario”.

5.17 Que varias clinicas y hospitales habian celebrado contratos con objeto de
incinerar los residuos hospitalarios, infecciosos y de riesgo biolégico con diversos
operadores y que luego del 1 de mayo de 2004 su nuevo prestador es Ecocapital
S.A. E.S.P, segun dan cuenta los originales de varios oficios remitidos a instancias
del a quo por distintas clinicas y hospitales de Bogota: Clinica Palermo, Fundacién
Santafé, Hospital Universitario San Ignacio, Clinica del Country, Clinica de la
Mujer y Clinica de Marly (originales fls. 323, 325, 345-346, 349, 362 c. 1).

5.18 Que en la comunicacion dirigida al a quo por Ambiente Limpio S.A. ESP en la
gue remitié unas copias simples, ya resefiadas, también se afirma que “una vez
entré a trabajar el monopolio hoy dia existente en la ciudad capital, se nos ha
imposibilitado ejercer nuestra actividad, la cual se encuentra legalmente

autorizada por los 6rganos competentes, a un punto tal, que hemos perdido cerca

del 90% del mercado de incineracion de residuos hospitalarios” (original, fl. 430
c.1).

5.19 Que algunos hospitales y clinicas de Bogota continuaron contratando, luego
del 1 de mayo de 1994, el componente de “tratamiento” de residuos hospitalarios y
similares con operadores distintos de la sociedad Ecocapital Internacional S.A.
E.S.P. adjudicataria del proceso licitatorio de la ASE que estudia la Sala, segun
dan cuenta el oficio del Hospital Tunjuelito Il Nivel ESE de fecha 14 de junio de
2005 remitido al plenario a instancias del a quo (original, fls. 327 y 328 ¢.1), el

oficio de la Fundacion Cardio-Infantil de 14 de junio de 2005 dirigido al Tribunal en

39 En dicho documento se lee textualmente “ha seguido la actividad de incineracion de residuos hospitalarios, infecciosos
y de riesgo bioldgico con la empresa Ecologia y Entorno Ltda. (Ecoentorno)”.



respuesta a su requerimiento (original, fl. 364 c.1)4°, el oficio DJ-677-05 del
Hospital Universitario Clinica San Rafael de 27 de junio de 2005, dirigido a este

proceso en respuesta a lo ordenado por el a quo (original, fl. 372 ¢.1)*L.

6. De la definicion de la existencia o no de vulneracion de los derechos

colectivos invocados.

La sociedad adjudicataria del contrato sub lite expuso a lo largo del proceso que la
libertad de empresa no aparece dentro de los derechos colectivos definidos por el
legislador, criterio que fue acogido por el a quo. Se impone, para desatar el
recurso interpuesto, estudiar si la libertad de empresa ostenta o no el caracter de

interés colectivo pasible de amparo en via accion popular.

El régimen econémico ocupd para el constituyente del afio de 1991 un especial
interés, al punto que los estudiosos del derecho econémico*?, poco tiempo
después de expedida la nueva Carta Politica, no dudaron en aplicar en este tema
la construccion germanica de las constituciones tematicas y hablar entonces de

“Constitucion Econdmica”, en el marco de una economia social de mercado.

La Constitucion EconOmica esta integrada no solo por las disposiciones
previstas en el titulo XII (arts. 332 a 373), sino por todos aquellos preceptos que
sin importar su ubicacion (parte dogmatica o parte organica) constituyan clausulas
constitucionales que tienen incidencia en materia econémica, comenzando por la

redefinicion del mismo modelo de Estado Social de Derecho.

Uno de los principios fundamentales del derecho constitucional econémico en
Colombia lo constituye la libertad econ6mica, también denominada en el siglo

XIX libertad de comercio y de industria*®, entendida como la facultad que tiene

40 Alli se pone de presente que después del 1 de mayo de 2004 para la incineracion de residuos hospitalarios,
infecciosos y de riesgo bioldgico “tiene contrato vigente con la empresa Ecologia y Entorno Ltda.-Ecoentorno)”.

41 Escrito que sefiala que en después del 1 de mayo de 2004 “la incineracion se continua realizando con la empresa
Ecoentorno, para residuos anatomopatol6gicos y cortopunzantes y los residuos biosanitarios con la empresa Ecocapital”.
42 Vid. VVAA, Constitucion Econdémica Colombiana, Biblioteca Millennio, Coleccidén Derecho Econdémico y de los
negocios, El Navegante Editores, Bogota, segunda edicién, octubre de 1997 [primera edicion, julio 1996], en esta valiosa
obra colectiva varios autores utilizan esta nocidn constitucional tematica: BETANCUR, Belisario La Constitucion
Econdmica de Colombia, VELILLA, Marco Antonio, Reflexiones sobre la constitucion econémica colombiana y LLERAS
DE LA FUENTES, Carlos, Contexto general de la constitucion econdmica.

43 Cfr. MARTIN RETORTILLO, S., Derecho Administrativo econémico I, La ley, Madrid, 1988, p. 128



toda persona de realizar actividades de caracter econdémico, segun sus
preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o0 incrementar un
patrimonio, libertad que se encuentra limitada por los poderes de intervencién del

Estado en la economia“?.

Se trata de un derecho o libertad que tiene un doble contenido*® que se aprecia,
por una parte, en la libertad de empresa que constituye nada menos que “el
fundamento de la actividad particular y de los derechos inherentes a ella” y de otra,
en la libertad de competencia, esto es, el derecho a competir 0 a participar en la

actividad econodmica sin ser discriminado.46

La libertad de empresa despliega sus efectos, segun la doctrina, en varias “sub-
libertades”#’: i) la libertad de inversién que es el derecho a establecerse o de
instalarse, dentro de los limites del bien comudn, segun lo dispuesto por el inciso
primero del articulo 333 citado; ii) la libertad de organizacién o creacion de
empresas que es la potestad para ejercer o explotar la actividad econémica
respectiva, de “emprender” actividades econdémicas en el sentido de libre
fundacién de empresas; iii) libertad de acceso al mercado*® también conocida
como libertad de entrada y que en el sector de los servicios publicos domiciliarios
en Colombia esta prevista expresamente bajo la nominacion “libertad de empresa”
en el articulo 10 de la ley 142; y iv) la libertad de contratacion o libertad negocial

gue supone la facultad de elegir proveedores y clientes.

A su vez, la libertad de competencia econdmica supone -en palabras del
profesor Angarita- la ausencia de obstaculos entre competidores en el ejercicio de
una actividad econdmica licita y por lo mismo excluye todas las diversas formas de

practicas anticoncurrenciales que puedan eventualmente desvirtuarla*®.

44 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T 425 de 1992
45 DE LAUBADERE, André, DEVOLVE, Pierre, Droit public economique, Preciz Dalloz, Quatrieme éd., p. 192.
46 Vid. VELILLA, Marco Antonio, Reflexiones ...op. cit., p. 101

47 DE JUAN ASENJO, Oscar, La Constitucién econdmica espafiola, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984,
p. 154,

48 ARINO ORTIZ, Gaspar, Principios de Derecho Publico Econdémico, Universidad Externado de Colombia, Coedicién
Fundacidn de Estudios de Regulacién, Madrid, Bogota, 2003

49 ANGARITA BARON, Ciro, La libertad econémica en la jurisprudencia de la Corte Constitucional: aproximacion fugaz,
en VVAA Constitucion Econémica Colombiana, op. Cit. P. 172



En definitiva, se trata de dos dimensiones de un mismo derecho: la libertad
econdmica en sentido amplio o lato sensu que las engloba. Ese es justamente el
tratamiento normativo que le da la Constitucién en distintos preceptos. En efecto,
el articulo 333 prescribe:

“La actividad econdémica y la iniciativa privada son libres, dentro de
los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir
permisos previos o requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que
implica obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones
solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se
restrinja la libertad econémica y evitara o controlard cualquier abuso
que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el
mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo
exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la
Nacion.” (subrayas fuera de texto)

Notese que la Constitucion en el articulo transcrito trata conjunta vy
simultdneamente las dos perspectivas de la libertad econémica: los incisos 1°y 3°
aluden a la libertad de empresa, al paso que el inciso 2° refiere a la libertad de
competencia. Al mismo tiempo, dicha preceptiva alude genéricamente a la libertad
econdmica como género en los incisos 1°, 3°y 4°, al establecerla como derecho, al

sefalar que existe una “reserva de ley” para su proteccion y delimitacién.

Mientras que el articulo 334 Superior al asignar la direcciébn general de la
economia al Estado dispone que éste intervendra por mandato de la actividad
econdmica en el mercado, esto es, en el escenario donde se despliega en toda su
amplitud la libertad econdémica tanto en su faceta de libertad de empresa, como en

su perspectiva de libertad de competencia.

De otro lado, el numeral 21 del articulo 150 eiusdem al prever las leyes de
intervencidén econdmica, alude una vez mas al género libertad econémica y por lo
mismo esta tipologia normativa conforme a la cual el legislador debe precisar los
fines, alcances y limites de dicha libertad, entrafia -claro esta- la regulacién legal



tanto de su faceta de libertad de empresa como la atinente a la libertad de

competencia.

Sobre esta doble faceta se ocuparon los constituyentes al sefalar que:

"al referirse_a la actividad econdémica de manera general se reconoce el
pluralismo en las formas de satisfaccion de las necesidades humanas, sin
privilegiar unas frente a otras por razon de su estructura especifica o de su
forma de propiedad. Asi, el término cobija por igual a la empresa y a las
formas no organizadas de produccion, a la iniciativa privada vy a la solidaria y
estatal. No obstante, y a pesar de estar contenida en el término de actividad
econdmica, la Comision quiso mantener de manera expresa el concepto de
iniciativa privada.

Al establecer que el ejercicio de esa libertad no requiere permiso previo ni
requisitos, salvo en casos taxativamente enunciados en la ley por razones de
interés social, salud y seguridad publicas, medio ambiente y patrimonio
cultural de la Nacion (excepciones consagradas en el ultimo inciso del
articulo), la consolida y la hace expedita, al abolir las vallas y obstaculos de
caracter puramente burocratico que hoy dificultan su plena realizacion, sin
que medien justificaciones apropiadas vinculadas con la defensa del interés
general"®.

Es por ello que los autores al estudiar no dudan en sefialar que la consagracion
del derecho a la competencia a nivel constitucional provenga del inciso 4° del
articulo arriba transcrito, que como se vio, alude al término genérico de libertad
econdmica: “[lla libre competencia, en realidad, es un aspecto de la libre
empresa, pero sin considerar la actividad de los particulares en si misma, sino en

su relacién con los otros, se trate bien de particulares o bien del Estado mismo”°,

De ahi que, no le asiste razon a la sociedad adjudicataria del contrato sub lite
cuando afirmé que la libertad de empresa no es pasible de proteccion en via

accion popular porque no ostenta el caracter de derecho colectivo.

En adicion, hay que sefialar que la proteccion de la libertad econdémica en sus dos
dimensiones colectivas: la libre empresa y la libertad de competencia econémica,

supone igualmente la tutela colectiva del derecho de los consumidores o usuarios.

5 GACETA CONSTITUCIONAL No 80, 23 de Mayo de 1991, p.91: informe- ponencia para primer debate en plenaria por
la Comisién Quinta de la Asamblea Nacional Constituyente.

50 VELILLA, op. Cit. P. 105



El derecho del consumo es un limite a la libertad econémica, sobre la base de
gue ésta no es un fin en si misma sino que estd concebida principalmente en
beneficio de la parte mas fragil: el consumidor o usuario, dada su posicién de
inferioridad manifiesta frente a los agentes del mercado tal y como se advirtio en el

seno de la Constituyente:

“Cuando la competencia econdmica no es libre o es desleal o injusta se
produce un dafio que afecta no so6lo a determinados productores de
bienes y servicios 0 a los consumidores respectivos, sino_también al
conjunto de la colectividad. Por el contrario, cuando la competencia no
adolece de estas fallas, es decir, cuando es libre, leal y justa, el mercado,
mediante la accion de las fuerzas de la oferta y la demanda, se torna
eficiente y provee grandes beneficios a la comunidad.

En consecuencia, el derecho a la libre competencia econémica no lo es
solamente de quienes concurren al mercado con calidad de productores
de bienes y servicios, sino que constituye un _derecho esencial de los
consumidores y usuarios (por cuanto de no existir la competencia
econOmica estarian sometidos al ejercicio del poder monopdlico o al
abuso de posiciéon dominante en términos del costo o de la calidad de los
bienes y servicios que consumen o utilizan) y, mas aun, de la colectividad
toda, como quiera que toda la comunidad se beneficia de la operacion de
un sistema econémico competitivo y eficiente”®! (Subrayas de la Sala).

Los derechos de los consumidores o usuarios ho son mas que la otra cara del
derecho colectivo a la libre competencia, con especial preocupacion por los dos
ejes del modelo de economia social de mercado previsto en nuestro ordenamiento

fundamental: la calidad y el precio, por lo que se reitera que:

“Ahora bien, los derechos de los consumidores y usuarios® en
general, esto es de aquellos distintos a los servicios publicos
domiciliarios, también tienen en las acciones populares un
mecanismo colectivo para su defensa, en el marco de la Constitucion
Econdmica,®® como limite a la libertad econémica®®. En efecto, la

5t Citado en PERRY RUBIO, Guillermo. Estado y sector privado en la Constitucion de 1991, en Constitucién Econémica
Colombiana, Bibliotheca Millennio, Coleccién Derecho Econdmico y de los Negocios, El Navegante Editores, Primera
edicién, Bogota, julio de 1996, Pag. 128

52 Un completo estudio sobre el tema se encuentra en IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique, Los derechos de los
consumidores y usuarios, fundamentos constitucionales y desarrollo legal, en Politica y Derecho de Consumo,
Bibliotheca Millennio, Coleccion Derecho Economico y de los Negocios, El Navegante Editores, Bogota, Colombia,
primera edicion julio de 1998, P4g. 59 a 133.

53 Sobre la nocion de Constitucion Econémica Cfr. ARINO ORTIZ, Gaspar y otros. Principios de Derecho Piblico
Econdmico, Universidad Externado de Colombia, Leccidn Cuarta: La constitucion econémica, Coedicion Fundacién de
Estudios de Regulacion, Madrid, Bogota, 2003 y BREWER CARIAS, Alan. Reflexiones sobre la constitucion econdmica,
en Estudios sobre la Constitucion Espafiola, Civitas, Madrid, 1991, tomo V, P4g. 3840-3854

5 A juicio de la doctrina el derecho a la libertad econdmica tiene un doble contenido: la libertad de empresa y la libertad
de competencia econdmica, vid. ANGARITA BARON, Ciro. La libertad econémica en la jurisprudencia de la Corte



Constitucion sefiala con claridad que la libre competencia es un
derecho de todos que supone responsabilidades (inc. 2 art. 333
C.N.), al tiempo que prescribe que, por mandato legal, el Estado
impedir4 que se obstruya o restrinja la libertad econémica y evitara o
controlara cualquier abuso de las personas o empresas que hagan
de su posicién dominante en el mercado nacional (inciso 4 art. 333 y
num. 21 art. 150 C.N.).

De modo que la proteccion constitucional de la libertad econdémica se
hace no sélo a favor de los agentes econdmicos para que puedan
acceder en un mercado en libre concurrencia®®, sino -principalmente-
en favor del consumidor, quien se beneficia en Ultimas de la
competencia®®, la cual le permite escoger liboremente los bienes o
servicios ofrecidos segun sus preferencias de calidad y precio®’.

(...) La intervencién econémica del Estado (art. 334 C.P.) se exige,
pues, no solo en beneficio de quienes participan directamente en la
competencia “en” o “por” el mercado, sino justamente a favor de la
parte mas débil®®, el usuario, quien en ese escenario de las leyes de
oferta y demanda en el que se desarrollan las relaciones de
consumo, se encuentra en una posicion de evidente subordinacion,
desventaja e inferioridad que exige una tutela especial por parte del
Estado Social (art. 13 inc. 2 C. N.), pues como advierte la doctrina:

‘el conflicto entre empresas y consumidores resulta, en cierto modo,
inevitable habida cuenta el diferente enfoque de valoracion de
intereses de cada uno de ellos. Mientras que para las empresas la
valoracion de los bienes tiene lugar segun las reglas del valor de
cambio, que en la esfera de la circulacion de las mercancias supone
que éstas son adquiridas normalmente para satisfacer el intercambio
entre valores de uso y valores de cambio con el objetivo de alcanzar
el resultado de una maximizacion (sic) de ganancias; para los
consumidores o usuarios, ultimo eslabdn del proceso de mercado, la
valoracion se lleva a cabo en términos de valor de uso, en la medida
en que los bienes o servicios se hallan destinados para su consumo
con el fin de satisfacer necesidades individuales’®

Constitucional: Aproximacion fugaz, en Constitucion Econémica Colombiana, Bibliotheca Millennio, Coleccién Derecho
Econdmico y de los Negocios, EI Navegante Editores, Primera edicién, Bogota, Julio 1996, Pags. 165 a 182.

55 Cfr. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE, Informe de ponencia sobre el régimen econdmico, libertad de
empresa, competencia econémica, monopolios e intervencion del Estado, Ponentes Ivan Marulanda, Guillermo Perry,
Jaime Benitez, Angelino Garzon, Tulio Cuevas y Guillermo Guerrero en Gaceta Constitucional No. 46, Bogota, lunes 15
de abril de 1991, Pags. 7 a 12.

56 “...existe no solo un derecho a competir cuyo titular es el empresario, sino un derecho cuyos titulares son todos los
consumidores de hienes y servicios” PALACIOS MEJIA, Hugo, Op. Cit. P4g. 168.

57 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias C 176 de 1996 M.P. Alejandro Martinez Caballero y C 535 de 1997 M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz.

58 El reconocimiento de esa posicion de inferioridad o subordinacion en el mercado es un tema fuera de discusion entre
los expertos en derecho del consumo. Vid. REICH, Norbert, Mercado y Derecho, Editorial Ariel S.A., primera edicion,
Barcelona, 1985; BANDO CASADO, Honorio-Carlos, Planteamientos basicos sobre la defensa del consumidor, Instituto
Nacional del Consumo, Segunda edicion, Madrid, 1986. Criterio también asumido por nuestra Constitucion (ver supra) y
la jurisprudencia constitucional, ver CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 1141 de 2000, M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz.



Esa desigual relacibn agente econémico y el consumidor, dltima
cadena del eslabon del mercado, explica -por ejemplo- que la razén
de ser del Estatuto de Proteccién del Consumidor (Decreto 3.466 de
1982), a juicio de la Corte Constitucional, ‘estriba en la necesidad de
compensar con medidas de distinto orden la posicion de inferioridad
con que consumidores y usuarios, por lo general dispersos y dotados
de escasos conocimientos y potencialidades, enfrentan a las fuerzas
de produccion y comercializacion de bienes y servicios, necesarios
en orden a la satisfaccion de sus necesidades materiales’.

Dada esta asimetria real, el articulo 78 de la Carta Politica, fuente
constitucional directa del derecho del consumo, se constituye en un
limite claro al articulo 334 citado, como una especial proteccion a la
parte fragil de las relaciones de mercado dada su posicion de
inferioridad (...)"®.

De esta suerte, el derecho a la libre empresa, el derecho a la libre competencia y
los derechos de los consumidores no son mas que diversas facetas de un

mismo derecho: la libertad econémica.

Reflexiones que por supuesto aplican al sector de los servicios publicos
domiciliarios, donde justamente las leyes 142, 143 y 689 de intervencién
econdémica entrafian un régimen especial, tanto desde la perspectiva de los
operadores como desde la optica del consumidor, en materia de derecho de la

competencia®?

El acervo probatorio recaudado permitio a la Sala establecer la amenaza del
derecho colectivo a la libre competencia econdmica pues se demostré que si bien

es cierto que algunos operadores del servicio de tratamiento de los residuos

hospitalarios continlian prestando el servicio, ho lo es menos gue -con ocasion de

la suscripcion del contrato de concesion de area de servicio exclusivo- otros mas

dejaron de prestar el servicio.

59 LOPEZ CAMARGO, Javier. Constitucion Econémica, mercado y derecho del consumo, en Revista Contexto No. 10,
Revista de Derecho y Economia, Universidad Externado de Colombia, Bogota, Departamento de Derecho Econémico,
mayo de 2001, P4g. 28

6 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 1141 de 2000, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

61 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Sentencia de 10
de febrero de 2005, Rad. 25000-23-25-000-2003-00254-01(AP), Actor: Exenober Hernandez Romero, Demandado:
Empresa Nacional de Telecomunicaciones-Telecom, C.P. Maria Elena Giraldo Goémez.

62 Cfr, “Del caracter singular del derecho de la competencia en los servicios publicos domiciliarios”, en Contexto, Revista
de Derecho y Economia, No. 13, abril de 2002, Universidad Externado de Colombia, p. 22 y ss y CORTE
CONSTITUCIONAL, Sentencia C 037 de 2003.



Ello supone que dicho negocio juridico ha permitido en la practica dos
interpretaciones, la ultima de las cuales sin duda alguna configura una amenaza al
derecho colectivo de la libre competencia econémica, en tanto supone una
concesion no autorizada por la CRA ni permitida por la ley. Por manera que
algunas clausulas del contrato como estan redactadas tienen aptitud para generar

una amenaza cierta de este derecho o interés colectivo.

Al descender las consideraciones conceptuales arriba consignadas respecto al
interés colectivo a la libre competencia econdmica al caso concreto se tiene que la
Resolucion CRA 235 de 2002, en particular su articulo 1°, autorizo la inclusion de
clausulas de &rea de servicio exclusivo en los contratos que suscriba el Distrito
Capital de Bogota para conceder solamente las actividades de recoleccion y
transporte, hasta el sitio de disposicion final, de residuos hospitalarios y similares
infecciosos o de riesgo biologico. De modo que cualquier interpretacion que lleve a
hacer extensiva dicha exclusividad a otro tipo de actividades configura una

amenaza a la libre empresa y a la libre competencia econdémica.

Frente a la violacidbn de estos intereses colectivos, la Sala encuentra que al
ordenar la apertura de la licitacién publica No. 002 de 2002 la UESP incluyé, sin
poder hacerlo, el componente de tratamiento en la concesion del servicio bajo el
esquema de éarea de servicio exclusivo. Lo mismo sucedié en el pliego de

condiciones y sus anexos (incluida la minuta del contrato).

Ocurrié otro tanto en la audiencia de aclaraciones, en ésta Ultima advierte que la

ambiguedad con la que se manej6 el tema llevd, como se advirtié en el acapite de

las pruebas, a que en algunas ocasiones se dijera que el tratamiento no era
exclusivo, mientras que en otras se afirmé lo contrario (en particular en las
respuestas escritas dadas por la UESP a las observaciones hechas por los

asistentes a dicha audiencia).

Actividad de tratamiento que también aparecié consignada en algunos de los
adendos, lo mismo que en el acta de cierre de la licitacion, en la Resolucion por la
que se conformo6 el Comité evaluador de la licitacion, en la evaluacion de las
propuestas, en el acto administrativo de adjudicacién y -por fin- en el contrato de

Concesién No. 002 de 2004 que finalmente se suscribid.



Surge un interrogante: ¢si la ley y el acto regulatorio que autorizé la inclusién en el
ASE respectiva no incluyen la actividad de tratamiento, por qué hacerlo? Las
respuestas que se dieron a lo largo del proceso licitatorio, no resultan
satisfactorias. El incluir una actividad que no estaba permitida, por supuesto que
podria llevar, como en efecto sucedid, a que en ciertos eventos los terceros

interpretaran que la ASE se extendia a ese componente.

De modo que en la ejecucién del contrato sub lite, era previsible que se
presentaran equivocos en cuanto a las actividades que han de desarrollarse bajo
la modalidad de area de servicio exclusivo, segun quedd establecido en el

apartado relativo a las pruebas.

La interpretacion del contrato no puede llevar a este tipo de ambigiedades, de
modo que si la hermenéutica del negocio juridico hace posible que al fijar el
contenido de la declaracion de voluntad, se interprete de manera que se haga
extensivo a actividades no autorizadas para el ASE, este tipo de lecturas sin duda

configura una amenaza contra los derechos colectivos en comento.

En ese orden de ideas, la amenaza evidente a la libre competencia econdémica y a
la libre empresa impone una reformulacién de su clausulado que impida cualquier

tipo de lectura que haga extensivo el ambito del ASE a actividades no autorizadas.

En consecuencia, se impone la reformulacién del objeto, las actividades, las
obligaciones del concesionario, las obligaciones de la UESP, la responsabilidad
del concesionario y las tareas del concesionario, para que no se incluya a la

actividad de “tratamiento” dentro de la ASE y asi evitar cualquier tipo de equivoco.

La Sala, en consecuencia, dara la orden de que se reformulen estas y todas
aguellas clausulas que de alguna manera den a entender que el ASE incluye el
componente de “tratamiento”. En particular la clausula primera contentiva del
objeto del negocio juridico; los numerales 3 y 4 de la clausula segunda referente a
las actividades del concesionario; de la clausula tercera relativa a las obligaciones
del concesionario en especial sus numerales 2 y 3; del inciso primero del
paragrafo de la clausula decimoctava atinente a la responsabilidad del
concesionario y el inciso 4° de la clausula vigesimotercera que regula las tareas

del concesionario.



7. Del pago del incentivo

En lo que atafie al pago del incentivo, es importante advertir que de acuerdo con lo
sefalado por la Corte Constitucional en la providencia que reviso esta materia, el
incentivo debe correr a cargo de las personas naturales que atentaron o
vulneraron el derecho o interés colectivo y no por cuenta de la entidad estatal
afectada. En efecto, a juicio de la Corte:

“La Corte se pregunta ahora: ¢quién debe pagar el monto del incentivo
decretado por el juez de la accion popular, tanto el del articulo 39, como
del 40 de la ley 472 de 1998. Sin lugar a dudas este monto debe
pagarlo la persona que atenté o vulnerd el correspondiente derecho o
interés colectivo, pues, no seria légico ni juridico que en la perspectiva
de proteger derechos e intereses vinculados al cumplimiento de las
tareas estatales, sea el mismo Estado quien deba soportar una
erogacion con ocasiéon de un proceso en el que se demostrd la
responsabilidad de un tercero. Es apenas obvio que cada cual debe
responder por los efectos nocivos de su propia conducta, lo cual, a mas
de ser justo y necesario, resulta ampliamente pedagdgico en la esfera
de las politicas preventivas del Estado sobre derechos e intereses
colectivos. Por consiguiente, el monto total del incentivo determinado
por el juez debe pagarlo la persona que atentd6 o vulneré el
correspondiente derecho o interés colectivo. En el evento del articulo
40, siendo el estado el afectado o ‘victima’ del acto que afecta la moral
administrativa, no puede ademas ser afectado con una disminucion de
lo que recupere, siendo lo razonable que el incentivo lo pague el autor
o complice del detrimento patrimonial. Esta es la misma posicién que en
la interpretacioén y aplicacion de esta norma ha hecho el Honorable
Consejo de Estado y que la Corte Constitucional ahora avala, como
manifestacion del denominado derecho viviente.”63

En este caso, los demandantes no se ocuparon de indicar desde el comienzo del
proceso las personas -que a su juicio- debian haberse vinculado, por haber

desplegado las conductas vulnerantes denunciadas.

De suerte que al no haberse vinculado a las personas naturales que directamente
atentaron o vulneraron los derechos colectivos invocados, como sujetos pasivos
de esta accion, no puede ahora condenarse a las entidades accionadas a cubrir el

incentivo, por lo que forzosamente habra de negarse éste ultimo.

8. Comité para la verificacion del cumplimiento de la sentencia

68 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-459 de 2004.



De conformidad con lo dispuesto por el articulo 34 de la ley 472 de 1998 en la
sentencia el Juez podra ordenar la conformacion de un comité para la verificacion
del cumplimiento de la sentencia en el cual participardn ademas del juez, las
partes, la entidad publica encargada de velar por el derecho o interés colectivo, el
Ministerio Publico y una organizacién no gubernamental “con actividades en el

objeto del fallo”.

Asi las cosas dicho Comité estara integrado por i) el juez de primera instancia
(Tribunal Administrativo de Cundinamarca), ii) las partes, iii) la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, como entidad encargada de velar por los
derechos de los usuarios de acueducto y alcantarillado; iv) La Defensoria del
Pueblo y la Procuraduria General de la Nacion, como integrantes del Ministerio
Puablico y v) un Comité de Desarrollo y Control Social de los Servicios Publicos de
la ciudad de Bogotd compuesto por usuarios 0 suscriptores de los servicios de
acueducto y alcantarillado el cual serd escogido por el Tribunal A Quo., teniendo

en cuenta su representatividad.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Tercera, actuando en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

FALLA:

REVOCASE la sentencia apelada, esto es, aquella dictada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca el 15 de diciembre de 2005, y en su lugar se

dispone:

PRIMERO.- CONCEDESE el amparo de los derechos colectivos a la libre
competencia y a la libre empresa amenazados con la ejecucion de contrato de
concesion No. 02 de 2004 que el Distrito Capital de Bogota-Unidad Ejecutiva de
Servicios Publicos-UESP celebré con la Empresa Ecocapital Internacional S.A.

E.S.P, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.



SEGUNDO.- ORDENASE al Distrito Capital de Bogotad-UESP y la Empresa
Ecocapital Internacional S.A. E.S.P, dentro de los 5 dias siguientes a la ejecutoria
de esta decisién, proceder a modificar el contrato de concesién No. 02 de 2004,
con arreglo a lo dispuesto en la parte motiva de esta providencia.

En consecuencia debera excluirse al componente de “tratamiento” del ASE en los
siguientes apartados del negocio juridico: |) clausula primera contentiva del objeto
del negocio juridico; ii) en los numerales 3 y 4 de la cldusula segunda referente a
las actividades del concesionario; en la clausula tercera relativa a las obligaciones
del concesionario en especial sus numerales 2 y 3; iii) en el inciso primero del
paragrafo de la clausula decimoctava atinente a la responsabilidad del
concesionario y iv) en el inciso 4° de la clausula vigesimotercera que regula las
tareas del concesionario. Asi como cualquier referencia que a la misma se haga

en cualquier otra disposicion contractual de la concesion No. 02 de 2004.

TERCERO.- INSTASE al Distrito Capital-UESP y a la Empresa Ecocapital
Internacional S.A. E.S.P para que, en el término perentorio de un mes, contado a
partir de la ejecutoria de esta providencia, rinda un informe sobre las actividades
desplegadas para el cumplimiento de esta providencia al Tribunal de primera

instancia en este proceso.

CUARTO.- CONFORMASE un Comité de Vigilancia que verifique el cumplimiento
de esta sentencia conforme a lo dispuesto en el apartado octavo de las
consideraciones de esta providencia.

QUINTO.- NIEGASE el incentivo por las razones expuestas en la seccion sétima

de la parte motiva.
SEXTO.- REMITASE por Secretaria a la Defensoria del Pueblo, copia del

presente fallo, para que sea incluido en el Registro Publico Centralizado de

Acciones Populares y de Grupo previsto en el articulo 80 de la ley 472 de 1998.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE



MIRYAM GUERRERO DE ESCOBAR RUTH STELLA CORREA PALACIO
Presidenta de la Sala

MAURICIO FAJARDO GOMEZ ENRIQUE GIL BOTERO

RAMIRO SAAVEDRA BECERRA
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