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Bogotá, D.C., Noviembre de 2013

Señores

Sala Disciplinaria

PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN

Ciudad

REF:
Exp. Rad. No. IUS 2012-447489 IUC D-2013-661-576188


P.D.P.: Dr. JUAN CARLOS NOVOA BUENDÍA
JULIO CÉSAR ORTIZ GUTIÉRREZ, mayor de edad, residente en Bogotá, identificado como aparece al pie de mi firma, en mi calidad de apoderado del doctor GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO, Alcalde Mayor de Bogotá D.C., en término oportuno presento memorial de alegatos de conclusión, en los siguientes términos:
1. CONSIDERACIONES PREVIAS

1. Desde sus orígenes, en el ordenamiento constitucional colombiano se entiende que el procedimiento disciplinario que se debe aplicar a los servidores públicos, está sometido a reglas y principios esenciales de orden superior y de garantía procesal y sustancial que permiten establecer, con certeza, si existe o no la conducta determinada de un servidor público que sea materia de reproche por el superior jerárquico, por el órgano disciplinario especializado, o por el Ministerio Público en ejercicio del poder preferente de atracción de la competencia.  Esto conduce al desarrollo del llamado juicio disciplinario por violación material, objetiva y subjetivamente de la ley y de los reglamentos que los obliguen, atribuible al servidor publico,  claro está, con suficiente grado de conocimiento previo y con la voluntad directa o indirecta de causar la violación que le sea  imputable.

2. Además, estas reglas también permiten a la autoridad disciplinaria determinar la forma y los grados de responsabilidad con los que se fundamente la atribución de la misma y el cargo imputado, así como el grado de culpabilidad con la que fue cometida la supuesta falta, especialmente en las modalidades de culpa o de dolo.

3. La atribución de la conducta y la imputación de la falta disciplinaria, en todo caso, sólo puede proceder en un Estado Constitucional y Democrático de Derecho sobre la base de la violación voluntaria, culposa o dolosa de las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias en las que se establecen deberes de especial sujeción, impuestos por la ley y por los reglamentos a quienes decidan adoptar las responsabilidades de la función y del servicio publico, sea por colocarse en una situación legal y reglamentaria o por suscribir un contrato o por que resulte elegido popularmente. 

4. Pero además, la sujeción a la autoridad disciplinaria debe formularse sobre la base del respeto a la AUTONOMIA constitucional de las entidades, órganos, organismos y autoridades legitimas y legalmente constituidas, como en el caso de las autoridades  de elección popular como en el caso que se examina por ustedes.
5. Desde luego, ha sido claro en nuestro ordenamiento que la definición legal de las faltas disciplinarias debe corresponder a la necesidad de asegurar el cumplimiento cabal, racional y objetivo de los fines oficiales del Estado que le hayan sido encargados a los servidores públicos en el acto de vinculación e incorporación al servicio, y dentro del marco de sus responsabilidades constitucionales, legales y reglamentarias, en todo caso sometidas al principio de legalidad de las funciones y competencias y en la búsqueda, principalmente, de la integridad y la moralidad pública en el desarrollo de la conducta oficial de los servidores del Estado y de sus agentes y de quienes cumplen funciones públicas o administran sus recursos oficiales, entre otros.
Es por esto que se entiende que el principal deber de los servidores públicos consiste en ponerse al servicio de los intereses generales, desarrollar los principios de la función administrativa y desempeñar, precisamente y para ello, los deberes que les incumben según la Constitución, la ley y los reglamentos
6. En este sentido, para el ordenamiento jurídico colombiano, la falta disciplinaria no puede consistir en el reproche fundado en las diferencias de enfoque o de apreciación de cualquier conducta del servidor público subordinado jerárquicamente que para el superior o que, por el poder preferente y excepcional de atracción de la competencia disciplinaria, sea materia de censura por la Procuraduría General de la Nación, porque  no la compartan en la pura y simple interpretación  de sus alcances o fines legales o sobre la que establezcan diferencias de criterios, grados, ritmos o tiempos, o respecto de las que mantengan desacuerdos y diferencias de enfoque gerencial, administrativo u operativo y menos ideológico. 
7. Obsérvese que en el caso que se examina en este procedimiento, se trata del reproche a titulo de dolo en unos cargos y a titulo de culpa gravísima en otros, de la posible ejecución de faltas disciplinarias a una autoridad constitucional que representa legalmente al Distrito Capital  y que es, según la misma Carta Política,  el jefe de la administración local y su representante legal que, además, debe dirigir la acción administrativa de la entidad territorial,  y asegurar el cumplimiento de las funciones y  la prestación de los servicios a su cargo. No sobra reiterar que el los mismo términos de la Constitución el municipio, y especialmente el Distrito capital, es la entidad fundamental de la división político administrativa del Estado, a la que le corresponde prestar los servicios públicos, especialmente los servicios públicos domiciliarios como el que es materia de examen por la Procuraduría General de la Nación en este caso. 
8. Pero tampoco podemos olvidar, para lo que se desata en esta causa, que los servicios públicos son inherentes a la finalidad social del Estado y que es su deber constitucional y legal, desde luego en cabeza de sus representantes legales y jefes de las administraciones públicas,  asegurar su prestación a todos los habitantes del territorio nacional. 
9. Además, es supuesto esencial de este debate, y así lo manifestamos en defensa del Señor Alcalde Mayor de Bogotá D.C., si el Ministerio Público puede desconocer, en ejercicio de la llamada por la ley disciplinaria, función preventiva o vigilancia preventiva del Ministerio Público, lo que advierte el artículo 370 de la Carta Política de 1991 al señalar que corresponde al Presidente de la República, señalar las políticas generales de administración y control de eficiencia de los servicios públicos domiciliarios y ejercer por medio de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, el control, la inspección, y vigilancia de las entidades que los presten.  
10. En verdad, los supuestos de las faltas disciplinarias en el régimen constitucional colombiano deben contraerse, esencialmente, a la objetiva determinación de la violación injustificada y subjetivamente atribuible e imputable a la conducta objetiva de un servidor publico, entre otros sujetos, pero sobre la base inexcusable de la violación verificable de las prohibiciones establecidas en la Constitución, en la ley y en los reglamentos.   
11. La materia disciplinaria no puede ser entendida como un instrumento para imponer la pura y tozuda voluntad jerárquica del superior o del nominador o la apreciación gerencial, administrativa o de gobierno del poder disciplinario del llamado Ministerio Público en Colombia en materias en los que caben diferencias de matices, enfoques, criterios, ideas, políticas o supuestos ideológicos. En todo caso las funciones disciplinarias del Ministerio Público solo pueden ser ejercidas sobre los funcionarios públicos si  se afirma en el reproche por la no corrección expresa en el cumplimiento de los mencionados deberes y fines, o en la objetiva comprobación de su ausencia en la conducta del disciplinado.  
12. Ente otras consideraciones sustanciales, la función disciplinaria atribuida a los superiores jerárquicos de los servidores públicos y al Procurador General de la Nación y a los agentes del Ministerio Público debe orientarse a la lucha contra la corrupción y para salvaguarda de la moral administrativa objetiva y materialmente fijada y cuantificada, pues los juicios abiertos sobre la base de las supuestas violaciones de los principios disciplinarios de la función administrativa que aparentemente inspiran las disposiciones del mal llamado Código Disciplinario Único no sirven para cogobernar ni para coadministrar.

13. De modo simple y sin esta cautela predicable de la exigibilidad del cumplimiento de los fines de la función administrativa  a través de la función disciplinaria, especialmente en cabeza del ministerio público en Colombia, su ejercicio significaría la violación de la separación de poderes como supuesto básico de la organización del Estado de Derecho y la incursión en una desfiguración anómala de las instituciones democráticas. 
14. Disciplinar por vía de la imputación circunstancial y puntual de faltas subjetivas por la supuesta violación de principios constitucionales y legales de índole disciplinaria, siempre supone y debe suponer como elemento indispensable la persecución expresa y objetiva, en el caso concreto, de fines exclusivamente referidos a la sanción de los corruptos y defraudadores y a quienes lesionen la moral administrativa objetiva y publica.
Lo contrario es cogobernar, coadministrar y sobreponer una idea del Estado y de la Sociedad a las ideas de la administración y del gobierno legítimos, mucho más cuando se trata de administraciones públicas territoriales, como el Distrito Capital que son atribuidas por la Carta Política de AUTONOMIA para la gestión de sus intereses, dentro de los principios de coordinación, concurrencia y subsidiaridad y a las que se les asigna la responsabilidad constitucional de prestar servicio públicos y especialmente los servicios públicos domiciliarios.
15. En otros términos, ni la exigibilidad del respeto de los fines constitucionales de la administración pública ni de los principios de la responsabilidad disciplinaria por virtud de las atribución de cargos y de la imposición de las sanciones legales tendrían sentido, en cabeza del Ministerio Publico disciplinario, sin que ellas se encuadren dentro del marco del respeto de las competencias constitucionales y legales de los servidores públicos y desde luego, de la sanción de la corrupción de los agentes públicos y de preservación de la moral de la función publica exigible objetivamente de la conducta oficial de los destinatarios de la ley disciplinaria. 
El artículo 23 de la Ley 734 de 2002 define la falta disciplinaria, así:

“Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la acción e imposición de la sanción correspondiente, la incursión en cualquiera de las conductas o comportamientos previstos en este código que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitación en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violación del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de exclusión de responsabilidad contempladas en el artículo 28 del presente ordenamiento”.

En este sentido es pertinente cabe repasar el criterio de la H. Corte Constitucional adoptado en la sentencia C-252 de 2003, de la cual se transcribe el siguiente aparte:
“Entonces, nótese cuál es el fundamento de la imputación disciplinaria: La necesidad de realizar los fines estatales le impone un sentido al ejercicio de la función pública por las autoridades.  Éstas deben cumplir la Constitución y la ley, ponerse al servicio de los intereses generales, desarrollar los principios de la función administrativa y desempeñar para ello los deberes que les incumben.  Una actitud contraria de las autoridades lesiona tales deberes funcionales.  Como estos deberes surgen del vínculo que conecta al servidor con el Estado y como su respeto constituye un medio para el ejercicio de los fines estatales orientados a la realización integral de la persona humana, es entendible que su infracción constituya el fundamento de la imputación inherente al derecho disciplinario.  De allí que la antijuridicidad de la falta disciplinaria remita a la infracción sustancial del deber funcional a cargo del servidor público o del particular que cumple funciones públicas.
Así, el derecho disciplinario es uno de los ámbitos del derecho sancionador del Estado cuyo ejercicio no compromete la libertad personal de los sujetos disciplinados; que tiene un espacio de aplicación restringido en cuanto tan sólo recae sobre quienes se hallan bajo el efecto vinculante de deberes especiales de sujeción; que formula una imputación que se basa en la infracción de deberes funcionales y en el que se aplican los principios que regulan el derecho sancionador como los de legalidad, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, responsabilidad, proporcionalidad y non bis in ídem, entre otros, pero, desde luego, con las matizaciones impuestas por su específica naturaleza”. (Negrilla fuera de texto)
La conducta del funcionario que puede ser considerada falta disciplinaria es aquella que comporta una infracción de sus deberes funcionales, en otras palabras, debe generarse en la acción o en  la omisión sancionable y ella debe haber sido ejecutada o ser atribuible directamente al servidor que tiene el deber funcional, la atribución y/o competencia legal y reglamentaria para ejecutar la acción o para incurrir en la omisión.

De igual modo, la falta debe estar afectada de ilicitud sustancial, así lo señala el artículo 5º de la Ley 734 de 2002, el cual consagra:

“La falta será antijurídica cuando afecte el deber funcional sin justificación alguna”. 

Adicionalmente, en materia disciplinaria está proscrita la responsabilidad objetiva, conforme se establece en el artículo 13 de la Ley 734 de 2002, que prescribe:
“En materia disciplinaria queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva. Las faltas sólo son sancionables a título de dolo o culpa”.  
También debe destacarse que en el proceso disciplinario opera el principio de presunción de inocencia consagrado en el artículo 29 de la C.P., como se indica en el artículo 9 de la Ley 734 de 2002, así:

“Presunción de inocencia. A quien se atribuya una falta disciplinaria se presume inocente mientras no se declare su responsabilidad en fallo ejecutoriado. Durante la actuación toda duda razonable se resolverá a favor del investigado cuando no haya modo de eliminarla”
16.  Desde los inicios de este escrito se advierte a la Procuraduría General de la Nación que es ella, como ente sancionador, la que debe probar, sin lugar a dudas, la responsabilidad del señor Alcalde Mayor en los cargos imputados y que no es mi mandante quien debe probar su inocencia, según se establece en los principios de buena fe y presunción de inocencia contemplados en los artículos 83 y 29 de la C.P., en concordancia con el art. 9 de la Ley 734 de 2002, arriba reproducido.
Este aspecto ha sido debatido por la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado, de cuya jurisprudencia especialmente fijada en la sentencia de febrero 14 de 2011, de la Sección Segunda, Subsección “A”, C.P. Dr. Luis Rafael Vergara Quintero, se transcribe lo siguiente:

“No obstante, llama la atención de la Sala el contenido del Acuerdo sancionatorio al decir “Que el investigado no logró demostrar su inocencia sobre la falta que se le imputa, por lo tanto le asiste responsabilidad disciplinaria, debido a que no logró desvirtuar el cargo que le fue endilgado y se recomienda la imposición de una sanción acorde con lo estipulado en el estatuto estudiantil vigente”, frases contrarias al ordenamiento jurídico superior en tanto comportan la idea equivocada de que es el investigado quien debe probar su inocencia, cuando según los principios constitucionales de la buena fe y la presunción de inocencia (artículos 83 y 29, respectivamente, de la Constitución Política de 1991) corresponde al investigador, a través de las pruebas arrimadas, llegar al convencimiento de que la conducta desplegada transgrede, en este caso, el reglamento estudiantil y en consecuencia, la existencia de la responsabilidad disciplinaria correspondiente”. (Negrilla fuera de texto)

Por último, además de las previsiones de los artículos 29 y 83 de la Constitución Política, la Ley 734 de 2002, establece los principios de legalidad en el artículo 4
, del debido proceso en el artículo 6
 y el de favorabilidad artículo 14
, entre otros.

En el presente proceso, como se explicará a continuación se violó la regla de la presunción de inocencia que cobija las actuaciones del Doctor Gustavo Francisco Petro Urrego y de todos los servidores públicos, y no se ha probado la violación de ninguno de  sus deberes funcionales esenciales, ni la ilicitud sustancial ni la culpa grave y ni dolo endilgado en los pliegos cargos que descorrimos y contestamos oportunamente y de los que  con este escrito, concluimos deben archivarse.
2. EN RELACIÓN CON LOS CARGOS IMPUTADOS Y LAS PRUEBAS RECAUDADAS EN EL PROCESO.

2.1. SOBRE EL PRIMER CARGO- ARTÍCULO PRIMERO DEL PLIEGO DE CARGOS DE JUNIO 20 DE 2013. 
La primera imputación contenida en el pliego de cargos es la supuesta falta disciplinaria gravísima a título de dolo que se reconoce por el Ministerio Público como resultado de la supuesta violación a la regla contenida en el numeral 31 del artículo 48 del Código Disciplinario Único.
En efecto, el artículo 48 de la Ley 734 de 2002 dispone en su numeral 31 como falta la de “… Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en detrimento del patrimonio público, o con desconocimiento  de  los  principios  que  regulan  la  contratación estatal y la función administrativa contemplados en la Constitución y en la ley”. 
Considera la Procuraduría que el señor Alcalde Mayor de Bogotá D.C. actuó en calidad de determinador, es decir, que instigó, influenció, coaccionó u ordenó a la UAESP
 y a la EAAB
 la realización de una conducta ilícita.  
La conducta es descrita en el pliego de la siguiente manera:

“Haber tomado la decisión, para el segundo semestre de 2012 y en su condición  de  alcalde  mayor  de  Bogotá  y  jefe  de  la  administración distrital, de que las empresas del Distrito de Bogotá asumieran la prestación del servicio público de aseo, decisión que conllevó a que el director de la Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos (UAESP) y el gerente de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá (EAAB) suscribieran el contrato interadministrativo 017 del 11 de octubre de 2012, sin que esta empresa contara con la más mínima experiencia y capacidad requerida. Así mismo, la decisión del señor alcalde mayor de Bogotá conllevó a que el gerente de la  Empresa de Acueducto  y  Alcantarillado  de  Bogotá  (EAAB)  y  el  gerente  de  la empresa Aguas de Bogotá S. A. E. S. P. suscribieran el contrato interadministrativo  809  del  4  de  diciembre de  2012,  sin  que  esta empresa contara con la más mínima experiencia y capacidad requerida”.

La Procuraduría considera que se ha configurado una falta disciplinaria por parte del señor Alcalde Mayor de Bogotá por haber decidido como política de su gobierno que algunas de las empresas del Distrito Capital de Bogotá asumieran la prestación del servicio publico de aseo, decisión que, en su criterio, conllevó a la celebración del contrato interadministrativo No. 17 de 2012 entre la UAESP y la EAAB y, posteriormente, el contrato interadministrativo 809 del 4 de diciembre de 2012 entre la EAAB y Aguas de Bogotá S.A. E.S.P., sin que estas empresas contaran con la experiencia y capacidad requerida para prestar ese servicio en nombre de municipio.
La configuración de una falta disciplinaria, como se explicó en el aparte de consideraciones previas exige, por una parte, que la conducta se encuentre dentro del ámbito funcional del servidor público, que carezca de justificación y que comporte la violación de un deber legal.
Entonces, corresponde  a la Procuraduría probar la falta imputada y,  para ello debe demostrar que hubo una infracción de los deberes del señor Alcalde, es decir, debe probar que el señor Alcalde Mayor de Bogotá participó en la etapa precontractual o en la actividad contractual de la UAESP y de la EAAB, “…en detrimento del patrimonio público, o con desconocimiento  de  los  principios  que  regulan  la  contratación estatal y la función administrativa contemplados en la Constitución y en la ley”, en la calidad de determinador que se le endilga y a título de dolo. 

La Corte Constitucional en sentencia C-181 de 2002 sobre la tipicidad en materia disciplinaria, expresó:

“La Corte ha reconocido que en derecho sancionatorio de la administración, una de cuyas secciones más relevantes es el derecho disciplinario, la regla general es que los tipos no son autónomos “sino que remiten a otras disposiciones en donde está consignada una orden o una prohibición”. 
En la misma sentencia la Corte agregó, citando al tratadista Alejandro Nieto García, que:
 “‘Las normas penales no prohíben ni ordenan nada, sino que se limitan a advertir que determinadas conductas llevan aparejada una pena. Los tipos sancionadores administrativos, por el contrario, no son autónomos sino que se remiten a otra norma en la que se formula una orden o prohibición cuyo incumplimiento supone cabalmente la infracción. Estas normas sustantivas constituyen, por ende, un pretipo, que condiciona y predetermina el tipo de la infracción. Y por ello si se quisiera ser riguroso, la descripción literal de un tipo infractor habría de consistir en la reproducción de la orden o prohibición del pretipo con la advertencia añadida de la sanción que lleva aparejada su incumplimiento, es decir una reproducción de textos en doble tipografía’.[5]

 “Por lo tanto la tipicidad en las infracciones disciplinarias se establece por la lectura sistemática de la norma que establece la función, la orden o la prohibición y de aquella otra que de manera genérica prescribe que el incumplimiento de tales funciones, órdenes o prohibiciones constituye una infracción disciplinaria.[6] Esta forma de definir la tipicidad a través de normas complementarias, es un método legislativo que ha sido denominado el de las normas en blanco. Estas consisten en descripciones incompletas de las conductas sancionadas, o en disposiciones que no prevén la sanción correspondiente, pero que en todo caso pueden ser complementadas por otras normas a las cuales remiten las primeras.”[7] (Negrilla fuera de texto)

En este evento, no existe prueba alguna de que el señor Alcalde participó en la elaboración de los estudios previos o en los convenios interadministrativos No. 17 y 809 de 2012, máxime que no tiene esa competencia, ni dicha función o responsabilidad es parte de sus competencias o responsabilidades y atribuciones, conforme se expone en este escrito y al responder el pliego de cargos.

Tampoco hay prueba de que exigió, influenció, solicitó, ordenó o instruyó a los funcionarios de la UAESP, la EAAB o de Aguas Bogotá S.A. E.S.P. a actuar por fuera del ordenamiento jurídico, todo lo contario, de lo que hay prueba es de que siempre se solicitó a dichas entidades efectuar los estudios correspondientes y actuar dentro del marco legal. 

· ACTUACIONES DEL SEÑOR ALCALDE MAYOR DE BOGOTÁ: COMPETENCIA, JUSTIFICACIÓN Y ACATAMIENTO A LOS PRINCIPIOS Y A LA NORMATIVIDAD JURÍDICA.
De modo preliminar vale la pena dejar sentada la idea de la separación de las funciones de control inspección y vigilancia disciplinaria de los agentes del Ministerio Publico Disciplinario colombiano y las competencias legales, constitucionales y reglamentarias ante las distintas opciones que ofrece la ley a los servidores públicos de las distintas administraciones publicas en las que se organizan las funciones públicas del Estado. 

No obstante lo anterior, a pesar de encontrarnos dentro de un nuevo modelo orgánico de separación y de colaboración de poderes dentro del Estado Democrático, Social y Constitucional de Derecho, es claro que no le corresponde al Ministerio Público Disciplinario participar en la escogencia de los varios modelos de gestión pública que son admitidos  en nuestra Carta Política, que para muchos sería una especie de colcha de retazos o de arlequín constitucional deformado. 

En efecto, es claro que muy a pesar de varios interpretes, en Colombia adoptamos como régimen económico y de la Hacienda Pública el de la llamada Economía Social de Mercado que permite de una parte la reducción del tamaño del Estado y la superación de las viejas nociones de Estado Asistencial, Estado Patrono y Empleador, Benefactor, Empresario, Interventor y Regulador y llama a la participación de los particulares en la prestación de los servicio públicos y en las varias modalidades posibles de orden empresarial para el cumplimiento y la atención de los derechos sociales y económicos y en la atención de  necesidades sociales, bajo la modalidad de la gestión privada como en el caso de la salud, las pensiones y los riesgos laborales.
A pesar de los componentes fijados bajo los elementos del régimen neoliberal y privatizador la constitución señala que la ley fijará las competencias y responsabilidades relativas a la prestación de los servicios públicos domiciliarios, su cobertura, calidad, y financiación, y el régimen tarifario que tendrá en cuenta además de criterios de costos, los de solidaridad y redistribución de los ingresos. 
De igual manera, la Carta Política establece que las entidades territoriales del Estado y sus entidades descentralizadas podrán conceder subsidios en sus respectivos presupuestos para que las personas de menores ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios públicos domiciliarios que cubran sus necesidades básicas.  

En todo caso los servicios públicos son inherentes a la finalidad social de Estado y es deber de éste asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional y, en todo caso, el Estado mantendrá la regulación, el control y la vigilancia de dichos servicios.  

Pero olvidamos que ese mismo régimen asegura la rectoría económica del Estado, el control, la inspección, la vigilancia, la regulación de algunas de las actividades privadas relacionadas con los derechos económicos y sociales con el propósito de asegurar los fines constitucionales del Estado y el respeto a los derechos sociales de la población
También, como lo advertimos más arriba, la Constitución Política en materia de servicios púbicos en general (artículos 365 y 366) y de los servicios públicos domiciliarios en especial (artículos 367, 368, 369 y 370)  mantuvo la responsabilidad originaria y prevalente de las entidades municipales con la coordinación de los departamentos. Pero además, en la Constitución Colombiana se establecen los principios parciales de la gestión privada y pública de los servicios públicos y se colocan los instrumentos normativos que mantiene las principales responsabilidades de la gestión de los servicios públicos domiciliarios en cabeza las administraciones locales con el fin de asegurar y garantizar la igualdad real y la eficacia material de los derechos y de los principios y principios parciales del ordenamiento constitucional.  

Dichos principios son, en general, la prestación eficiente, la universalidad, la solidaridad, la gradualidad de tarifas, la regulación y el control estatal especializado en cabeza del Presidente de la República a través de una entidad de  relieve constitucional llamada Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios .
En este caso, lo primero que se advierte es que el señor Alcalde como jefe del gobierno y de la administración distritales y como primera autoridad de policía en la ciudad, debe impartir las órdenes, dictar las medidas, fijar políticas y utilizar los medios necesarios para garantizar la seguridad ciudadana y la protección de los derechos y libertades públicas, según se señala en el artículo 35 del Decreto 1421 de 1993, el cual dispone:

“El Alcalde Mayor de Santa Fe de Bogotá es el jefe del Gobierno y de la administración Distritales y representa legal, judicial y extrajudicialmente al Distrito Capital.

Como primera autoridad de policía en la ciudad, el Alcalde Mayor dictará, de conformidad con la ley y el Código de Policía del Distrito, los reglamentos, impartirá las órdenes, adoptará las medidas y utilizará los medios de policía necesarios para garantizar la seguridad ciudadana y la protección de los derechos y libertades públicas”.

Así mismo, como lo señala el numeral 3º del artículo 315 de la Constitución Política, el Alcalde debe “…Dirigir la acción administrativa del municipio; asegurar el cumplimiento de las funciones y la prestación de los servicios a su cargo; representarlo judicial y extrajudicialmente; y nombrar y remover a los funcionarios bajo su dependencia y a los gerentes o directores de los establecimientos públicos y las empresas industriales o comerciales de carácter local, de acuerdo con las disposiciones pertinentes” (Negrilla fuera de texto)

De otra parte, también son atribuciones del Alcalde Mayor, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 38 del Decreto 1421 de 1993, entre otras, las de “Dirigir la acción administrativa y asegurar el cumplimiento de las funciones, la prestación de los servicios y la construcción de las obras a cargo del Distrito (Mal. 3º), “Ejercer la potestad reglamentaria, expidiendo los decretos, órdenes y resoluciones necesarios para asegurar la debida ejecución de los acuerdos” (Nral. 4º), y “Dictar los actos y tomar las medidas que autoricen la ley y los acuerdos municipales en los casos de emergencia e informar al Concejo sobre su contenido y alcances” (Nral. 18).
También corresponde al Alcalde Mayor, conforme al artículo 39 ibídem, dictar “…las normas reglamentarias que garanticen la vigencia de los principios de la igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad, publicidad, descentralización, delegación y desconcentración en el cumplimiento de las funciones y la prestación de los servicios a cargo del Distrito” (Negrilla fuera de texto)

Así pues y en efecto, es parte del ámbito funcional del señor Alcalde la atribución de orientar, fijar las políticas y adoptar las medidas que correspondan con el propósito de promover la buena marcha de la administración y la eficiente prestación de los servicios públicos a cargo del Distrito, de modo que ésta circunstancia no puede ser considerada la fuente de una sanción disciplinaria, la que sólo procedería de modo muy remoto, si mi mandante hubiera actuado sin justificación alguna y su hubiese ejercido sus funciones por fuera del ordenamiento jurídico, entendido no sólo como el marco legal, sino también, la Constitución, la jurisprudencia y el derecho viviente.  
En ese orden de ideas, vale la pena recordar que el señor Alcalde Mayor se posesionó el 1º de enero de 2012 y la Corte Constitucional en Auto 275 de diciembre 19 de 2011 había dejado sin efecto la Licitación Pública No. 01 de 2011 convocada por la UAESP para concesionar la prestación del servicio de aseo en áreas de servicio exclusivo. 

Este auto de diciembre 19 de 2011 se notificó con posterioridad al 11 de enero de 2012, pues a partir del 20 de diciembre de 2011 y hasta el 10 de enero de 2012 la Corte Constitucional disfrutaba de vacancia judicial.
En el citado Auto No. 275 de 2011 la Honorable Corte Constitucional, impartió otras órdenes, entre ellas, las siguientes:
“TERCERO-. ORDENAR a la Alcaldía Mayor de Bogotá, a través de la Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos (UAESP) -o la entidad que haga sus veces-,  que defina un esquema de metas a cumplir en el corto plazo con destino a la formalización y regularización de la población de recicladores, que contenga acciones concretas, cualificadas, medibles y verificables, el cual debe ser entregado a la Corte Constitucional, así como a la Procuraduría General de la Nación a más tardar el 31 de marzo del año 2012. Dicho Plan deberá definirse a partir de las órdenes previstas en los numerales 109 a 118 de esta providencia”. (Negrilla fuera de texto)

“SÉPTIMO.- ORDENAR, a la Alcaldía Mayor de Bogotá a través de la UAESP o de la entidad que haga sus veces, que normalice en el menor tiempo posible la prestación del servicio público de aseo en sus componentes de recolección, transporte al sitio de disposición final, barrido, limpieza de vías, corte de césped y poda de árboles, a través del esquema que estime pertinente,  atendiendo para el efecto las metas que sean fijadas por el Distrito para entrar a operar en el corto plazo en favor de la población de recicladores de la ciudad”. (Negrilla fuera de texto)

En los considerandos de esta providencia, en el inciso final del numeral 109 y en el numeral 110, se lee:

“El esquema que contenga las mencionadas acciones positivas en favor de los recicladores se podrán incluir a nivel de regulación distrital, en el plan de gestión integral de residuos sólidos -PGIRS-, siempre que su ejecución se materialice en el corto plazo, en los procesos de concesión y/o contratación de servicios de aseo, así como en la prestación misma de los mencionados servicios públicos, de acuerdo con las pautas generales y criterios ya señalados por esta Corporación en sus diferentes providencias (en especial la sentencia T-724 de 2003 y el auto 268 de 2010), la normatividad vigente y la especificidad del componente de aseo.

 

110. Por otro lado, la Administración Distrital deberá normalizar en el menor tiempo posible -dadas las actuales circunstancias de contratación de urgencia-,  la prestación del servicio público de aseo en sus componentes de recolección, transporte al sitio de disposición final, barrido, limpieza de vías, corte de césped y poda de árboles, a través del esquema que estime pertinente y atendiendo para el efecto las metas que sean fijadas por el Distrito para entrar a operar en el corto plazo”.

Al inicio del mandato de origen popular, el señor Alcalde se encuentra con el deber legal de cumplir las órdenes de la Corte Constitucional de presentar un plan de inclusión de la población recicladora máximo el 31 de marzo de 2012, de normalizar la prestación del servicio de aseo, a través del esquema que estimara pertinente, y de hacer efectiva la inclusión de la población recicladora.
Estas órdenes debían ser cumplidas por la Alcaldía a través de la UAESP, por ser la entidad descentralizada del Distrito que tiene en sus funciones “…garantizar la prestación, coordinación, supervisión y control de los servicios de recolección, transporte, disposición final, reciclaje y aprovechamiento de residuos sólidos, la limpieza de vías y áreas públicas; los servicios funerarios en la infraestructura del Distrito y el servicio de alumbrado público”. (Negrilla fuera de texto), según del Acuerdo 275 de 2006.
En cumplimiento de un deber de carácter imperativo e ineludibles, impuesto mediante las citadas ordenes judiciales de la H Corte Constitucional, la Alcaldía, a través de la UAESP, preparó y presentó el Plan de Inclusión de la población recicladora a la Corte Constitucional el 31 de marzo de 2012 y dicha corporación, mediante Auto No. 084 de 2012, le dio viabilidad al mismo, consignó su satisfacción e instó a continuar su ejecución, según lo consignado tanto en los considerandos como en la parte resolutiva, de los que se transcriben los apartes correspondientes de los considerandos:

“5. Sin que sea necesario ahondar más en el documento, es claro que la UAESP envió en el término requerido, el esquema que deberá ser implementado y materializado en el Distrito Capital en el corto plazo en desarrollo de las órdenes comprendidas en el Auto 275 en concordancia con lo dispuesto en la sentencia T-724 de 2003 y con los criterios generales del Auto 268 de 2010. Aunado a lo anterior, es pertinente indicar que en él se observan medidas concretas, cualificables y verificables que serán adoptadas. Así las cosas, esta Sala declarará satisfecha tal obligación (el envío del informe) e instará a la UAESP para que continúe con el proceso”.

 

Y de la parte resolutiva:

“Declarar que la UAESP envió dentro del término exigido por el Auto 275 de 2011, el esquema que pretende aplicar en el corto plazo para cumplir con las obligaciones contempladas en la sentencia T-724 de 2003 y con los criterios fijados en el Auto 268 de 2010. Por lo anterior, la insta a continuar con el proceso”
En estos términos, la Corte Constitucional consideró que el Plan de Inclusión de la Población Recicladora cumple con los parámetros establecidos en la sentencia T-724 de 2003 y por los Autos 268 de 2010 y 275 de 2011. Valga la pena anotar que esta decisión fue reiterada en el Auto 293 de diciembre 11 de 2012.

Pese a lo dicho por la Corte Constitucional, de modo insólito la Procuradora Delegada para la Vigilancia Preventiva, en comunicación radicada No. 281450/12 de agosto 10 de 2012 (f. 45 Anexo 1) manifiesta a la UAESP que ella considera que la Corte Constitucional no aceptó el Plan de Inclusión de la Población Recicladora. Dicha respuesta muestra que la Procuraduría tiene,  desde esa época, una visión muy especial sobre el alcance de las decisiones de la Honorable Corte Constitucional en esta materia y ello se traduce en la actitud vertida en el pliego de cargos, ciertamente integrada por múltiples juicios de valor, prejuicios en una especie evidente de prejuzgamiento.
Pero, por si esto fuera poco, en esta comunicación, la Procuradora Delegada solicita explicar a la UAESP el sustento normativo para implementar, vía tarifa, la remuneración por recuperación, solicitud que resulta inadmisible si se tiene en cuenta que dicha funcionaria estaba llamada a hacer seguimiento al cumplimiento del Auto 275 de 2011, providencia en la que se dejó en claro que uno de los aspectos que debían ser definidos por el Distrito, con la colaboración de la CRA era la remuneración a los recicladores, vía tarifa, o mediante otro medio.  Así en el numeral 112 de los considerandos de la decisión de la H Corte Constitucional, se lee:
“112. En consecuencia, se ordenará al Distrito definir con la colaboración técnica de la CRA -a quien se exhortará para tal efecto-,  parámetros especiales que definan cómo serán ofrecidos en la práctica los servicios de reciclaje, tratamiento y aprovechamiento de residuos y, la forma en que la prestación de los mismos deberá ser remunerada, bien a través de la tarifa o bien mediante la fijación de un esquema de precios, de forma que estos componentes sean manejados íntegramente por las organizaciones de recicladores que entren en proceso de regularización”.  (Negrilla fuera de texto)
Además, el tema tarifario y su importancia para efectos de la remuneración de los recicladores se reitera en el exhorto que hizo la Corte Constitucional a la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico, así:
“QUINTO.- EXHORTAR a la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico (CRA) para que revise y defina parámetros generales para la prestación de los servicios de separación, reciclaje, tratamiento y aprovechamiento de residuos sólidos en los términos establecidos en el numeral 115 de esta providencia. La CRA remitirá un informe de los parámetros que hayan sido o vayan a ser fijados a la Corte Constitucional a más tardar dentro del primer trimestre del año dos mil doce (2012). La CRA deberá asegurarse de que tales parámetros se reflejen en la estructura tarifaria que por virtud de la ley debe ser fijada en el año dos mil doce (2012).”
La Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico, sin embargo, no sólo no ha sido diligente en la fijación de la tarifa que incluya en forma suficiente y eficiente la actividad de los recicladores, como que a la fecha no ha expedido esta regulación, sino que, además, ha sido incoherente en este tema.

Por una parte insiste en que no se requiere de un nuevo esquema tarifario para remunerar debidamente a la población recicladora. Entre otros documentos, ello consta en Acta de reunión PGN-CRA de junio 21 de 2012 (f 39 y ss. Anexo 1), en la que la CRA manifestó que 
“…para dar cumplimiento a la inclusión del tema del aprovechamiento (población recicladora) no es cierto  que se necesita la nueva metodología tarifaria, ya que el esquema de aprovechamiento se contempla dentro de la metodología tarifaria vigente…” (Dr. Alejandro Gualy Guzmán).

Sin embargo, cosa distinta es lo que informaron a la Corte Constitucional en cumplimiento del exhorto dispuesto por esa corporación en el Auto  275 de 2011. Esto se desprende del contenido del Auto 84 de 2012, del que se extractan estos apartes: 
“6. En cuanto a la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico (CRA), el treinta (30) de marzo del año en curso remitió un informe que contempla los parámetros generales para la prestación de la actividad complementaria de aprovechamiento de residuos sólidos, en cumplimiento del Auto 275 de 2011. 

En este orden de ideas, la comisión, tras relatar parámetros generales de la regulación actual, aspectos de las competencias con que cuenta en desarrollo de la Ley 142 de 1994 y mencionar los requerimientos contemplados en la mentada providencia, expuso que el aprovechamiento dentro del servicio público de aseo está limitado a las actividades de recolección, transporte y separación de los residuos que serán aprovechados. Por ello, quedarían por fuera de la tarifa las actividades de comercialización y reincorporación de los materiales al ciclo económico y productivo. A continuación, expuso líneas generales de regulación para la separación en la fuente, que incluyen incentivos para los usuarios y la posibilidad de incluir el cobro de tal actividad en la tarifa, siempre y cuando el costo final no supere aquél que surgiría solo de la disposición final. 

(…)

En este orden de ideas, relató que ha elaborado un modelo en el que plantea parámetros generales en lo pertinente a la separación en la fuente y a la remuneración de la actividad complementaria para la prestación del servicio complementario de aseo. Con todo y en razón a la importancia de la separación en la fuente para que el modelo planteado funcione, se ha pensado en un esquema que la incentive, garantizando así la disponibilidad de material potencialmente reciclable y la recolección de residuos potencialmente aprovechables, al igual que la recolección y transporte de aquellos objeto de disposición final en el relleno sanitario. Por ello, habrá dos pesajes diferentes, uno a realizarse en el sitio de acopio, el otro en el relleno, sin perjuicio de que los medios de trasporte utilizados cuenten con balanzas incorporadas, que permitan controlar la magnitud de residuos transportados, en uno y otro caso. A más de lo anterior, expuso que es posible la regulación de incentivos para quienes ejercen la actividad de aprovechamiento en virtud de la remuneración de posibles costos evitados del transporte al sitio de disposición final.
Adicionalmente, relató que ha venido realizando estudios para crear mecanismos que también incentiven la separación en la fuente, como lo sería la reducción de la tarifa equivalente a un porcentaje de los costos evitados por dejar de recolectar, transportar y disponer los residuos aprovechables en el relleno sanitario. Por lo anterior, indica la CRA en la página 18, “(…) los costos evitados totales se repartirán en un porcentaje como remuneración de los prestadores organizados que realicen la actividad de aprovechamiento y en el porcentaje restante como incentivo a los usuarios para realizar la separación en la fuente”. 

Por lo demás, señaló que sería conveniente y pertinente concretar la posibilidad normativa de implementar áreas de servicio exclusivo para la actividad de aprovechamiento. En este sentido, adujo que propondrá y analizará las modificaciones necesarias al marco normativo en relación con las mentadas áreas. Empero, a su parecer, es importante precisar que la viabilidad y aplicación del modelo planteado depende del resultado – en desarrollo – de las modificaciones normativas para que se consolide, de la coordinación entre distintas entidades administrativas – dado que se requieren múltiples actuaciones complejas -, así como de los procesos de diálogo y participación con la ciudadanía. Por ello, solicitó incluso una ampliación en los términos para la expedición de un nuevo marco tarifario hasta octubre de 2013”.   (Negrilla fuera de texto). 

El Distrito requería una oportuna actuación de la CRA para contar con la metodología tarifaria para remunerar a la población recicladora, pero mientras insistía en que ella no era necesaria frente a la entidad territorial y a la Procuraduría, en cumplimiento a la orden de la H. Corte Constitucional no dio igual respuesta sino que le manifestó que requería tiempo adicional para implementar los cambios que permitan remunerar la labor de aprovechamiento debidamente.
En este punto vale la pena recordar que en su declaración rendida en estas diligencias por el doctor Oscar Pardo Ingeniero, experto en los asuntos tarifarios de servicios públicos al referirse al régimen tarifario, explicó que  no existe un marco regulatorio  y que las resoluciones actuales no son claras ni son suficientes para el pago a los recicladores y que si bien la CRA dio unas instrucciones para remunerar a los recicladores, las mismas resultaron ser tan ineficientes que los auditores externos contratados por la EAAB para colaborar en la definición de la tarifa en aseo, sin duda recomendaron no seguir las instrucciones de la CRA por no ser adecuadas para el fin propuesto.

Como lo expresó el declarante, esto obligó a la EAAB a hacer un esfuerzo enorme de interpretación de la norma y aplicar criterios propios de un prestador de servicio de aseo y no de aprovechamiento, para poder fijar una remuneración que cumpla con las exigencias efectuadas por la Corte Constitucional.  

Lamentablemente, la Procuradora Delegada para la Vigilancia Administrativa no le hizo a la CRA ningún requerimiento ni la insto a atender prontamente la orden de la Corte Constitucional. 
Tenemos que la UAESP, oportunamente, atendió la orden impartida por la Corte Constitucional de elaboración del Plan de Inclusión a la Población Recicladora, además, adelantó la actualización del censo de la misma población a través de un convenio con la Universidad Distrital
, actividad que se llevó a cabo en el primer trimestre del 2012 como consta en el acta de reunión de febrero 10 de 2012 (Anexo 1. F. 1 y ss.), pero no contaba aún con la regulación del esquema tarifario que remunerada debidamente, como era lo exigido por las providencias judiciales, a la población recicladora.
La prestación del servicio de aseo en Bogotá se venía prestando a través de contratos de concesión con inclusión de áreas de servicio exclusivo y la intención del Distrito es continuar con este esquema, como de hecho se indicó a la Procuraduría en las diversas reuniones de seguimiento al cumplimiento del Auto 275 de 2011 y  estableció en el Decreto 564 de 2012.

En este sentido es claro que la prestación del servicio de aseo a través de las áreas de servicio exclusivo se sujeta a lo dispuesto en el artículo 40 de la Ley 142 de 1994, en el que se  expresa:
“Áreas de Servicio exclusivo. Por motivos de interés social y con el propósito de que la cobertura de los servicios públicos de acueducto y alcantarillado, saneamiento ambiental, distribución domiciliaria de gas combustible por red y distribución domiciliaria de energía eléctrica, se pueda extender a las personas de menores ingresos, la entidad o entidades territoriales componentes, podrán establecer mediante invitación pública, áreas de servicio exclusivas, en las cuales podrá acordarse que ninguna otra empresa de servicios públicos pueda ofrecer los mismos servicios en la misma área durante un tiempo determinado. Los contratos que se suscriban deberán en todo caso precisar el espacio geográfico en el cual se prestará el servicio, los niveles de calidad que debe asegurar el contratista y las obligaciones del mismo respecto del servicio. También podrán pactarse nuevos aportes públicos para extender el servicio.

Parágrafo 1o. La comisión de regulación respectiva definirá, por vía general, cómo se verifica la existencia de los motivos que permiten la inclusión de áreas de servicio exclusivo en los contratos; definirá los lineamientos generales y las condiciones a las cuales deben someterse ellos; y, antes de que se abra una licitación que incluya estas cláusulas dentro de los contratos propuestos, verificará que ellas sean indispensables para asegurar la viabilidad financiera de la extensión de la cobertura a las personas de menores ingresos”
La prestación del servicio de aseo bajo la modalidad de áreas de servicio exclusivo requiere la celebración de una licitación pública, pero para este efecto, primero que todo, la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico – CRA - debe verificar la existencia de motivos para la configuración de áreas de servicio exclusivo.
Para la licitación pública No. 01 de 2011, la UAESP presentó a la CRA el estudio respectivo y la CRA emitió la Resolución No. 541 de 2011 en la cual verificó la existencia de motivos para incluir áreas de servicio exclusivo. 
La UAESP consideró que la Resolución 541 de 2011 no había perdido vigencia por efectos de las decisiones de la Corte Constitucional, sin embargo, en las reuniones de seguimiento llevadas a cabo con la Procuraduría se puso en consideración la tesis contraria, es decir, que como consecuencia de la decisión de la Corte Constitucional contenida en el Auto No. 275 de 2011 consistente, específicamente, de dejar sin efecto la licitación, también había perdido su eficacia jurídica la Resolución 541 de 2011.

Por lo anterior, en comunicación 20127010038881 de mayo 24 de 2012, la UAESP elevó consulta a la CRA, la que en comunicación 20122110022641 de 6 de junio de 2012 respondió e indicó que la Resolución CRA 541 de 2011 había perdido vigencia. 
Todo esto es conocido por la Procuraduría Delegada para la Vigilancia Administrativa, según consta en las actas de reunión de seguimiento que obran en el expediente y en la Comunicación Rad. 99913 de junio 29 de 2012 (folios 18 y ss. Anexo 1).  
Por lo anterior, el 30 de julio de 2012, la UAESP
 presentó una nueva solicitud de verificación de servicios exclusivos.
Dado que no se contaba con el esquema tarifario, tampoco se tendría lista una nueva decisión de la CRA respecto de la verificación de áreas de servicio exclusivo con antelación suficiente para llevar a cabo una nueva licitación pública para la concesión del servicio de aseo. 

Todo ello aunado al hecho de que los contratos de concesión con los operadores privados concluían entre el 18 y 22 de diciembre de 2012 y que no era posible prorrogarlos nuevamente.

En consecuencia y sin duda alguna, para cumplir un deber legal y para obedecer unas decisiones judiciales de tutela de derechos constitucionales fundamentales, correspondía al señor Alcalde Mayor, en virtud a sus deberes constitucionales y legales de garantizar la prestación de los servicios públicos del Distrito a todos los ciudadanos. Y en acatamientos de los principios de la función administrativa de eficacia, economía y prevalencia del interés general, debió dar las orientaciones que fueran necesarias para garantizar la continuidad en la prestación del servicio de aseo y es así que en reunión de la junta directiva de la EAAB, como consta en el Acta No. 2478 de julio 25 de 2012, dijo:
“El Alcalde Mayor de Bogotá D.C. instruye a la Administración para afrontar los nuevos retos que trae la realidad capitalina, para que en corto plazo se constituya el equipo gerencial capacitado en Aguas de Bogotá S.A.- ESP; se defina el esquema para la atención al cliente y el control de pérdidas de la EAAB-ESP; y se conmine a determinar la entidad asumirá el servicio de aseo en la ciudad, debido a la situación actual que se presenta con los contratos vigentes suscritos con los operadores de aseo en la Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos. Actividades que se deben desarrollar con base en el estudio de viabilidad jurídica y financiera correspondiente, de la planeación logística requerida en materia operativa y la conformación del equipo gerencial para el manejo del aseo y la gestión comercial del agua” (Negrilla fuera de texto)
Debe hacerse notar que, como consta en esta acta y como se ha manifestado por los declarantes Orlando Rodríguez, María Mercedes Maldonado y Carlos Alberto Acero, la participación del Alcalde en este punto siempre consistió en que las entidades competentes elaboraran todos los estudios técnicos, financieros y jurídicos que fueran requeridos para verificar la viabilidad de la prestación del servicio por un operador público, el cual podría ser una empresa nueva creada por el Distrito, o la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá, o la Empresa Aguas de Bogotá, según fuera el resultado de los estudios y que siempre y en todo caso se debían adoptar todas las medidas administrativa y operativas correspondientes con el fin de evitar una emergencia en la ciudad por la terminación de los contratos con los operadores privados, garantizar la prestación del servicio de aseo y el cumplimiento de las decisiones de la Corte Constitucional.
Así mismo, en su declaración, el doctor Rodríguez pone de presente que el interés del Alcalde y el de la administración distrital al asumir la prestación del servicio de aseo a través de un operador público, sólo estaba orientada a dar cumplimiento a las decisiones de la Corte Constitucional de inclusión a la población recicladora, cumplir oportunamente dicho plan, así como ejecutar el programa Basuras Cero. El mismo testigo resalta que el señor Alcalde propuso, para consideración de la Junta Directiva como uno de sus integrantes, el cumplimiento del deber de analizar la viabilidad económica, técnica y jurídica para asumir la prestación del servicio de aseo por un operador público, previos todos los estudios necesarios para el efecto. 
En igual sentido, se manifestaron la doctora Maldonado y el doctor Acero.  Este último puntualizó que el señor Alcalde enfatizó en la necesidad de que todos los procesos y procedimientos estuvieran jurídicamente conformes con el ordenamiento y adecuados a la normatividad aplicable, y su preocupación por la eventual emergencia que se tendría en la ciudad si, finalizados los contratos con los operadores privados, no se tuvieran medidas para garantizar la prestación técnica del servicio de aseo; además el Alcalde siempre instruyó en el deber de cumplir las órdenes impartidas por la Corte Constitucional

En su opinión, el señor Alcalde siempre advirtió que se debía evitar una emergencia si para el 18 de diciembre de 2012, terminados los contratos, la administración no hacía nada para garantizar la prestación del servicio. 
El doctor Carlos Alberto Atehortúa Ríos, testigo experto en servicios públicos, expuso brillantemente las dificultades que se presentan normalmente en los eventos de prestación del servicio de aseo en libre competencia e incluso advierte que no existe ninguna regulación especial que reglamente la libre competencia en servicio de aseo
 y que, aun cuando legalmente ella sea posible, presenta retos en su aplicación práctica que pueden generar serios conflictos en la prestación del servicio, tales como, las dificultades para lograr acuerdos con los privados para aplicación de los subsidios, con el barrido y limpieza de calles y vías públicas, las constantes pugnas para atraer o “robarse” los usuarios de sus competidores, los riesgos de que los operadores se centren en los estratos más altos con lo que se llama en el argot “descreme del mercado”, entre otros.
No puede olvidar la Procuraduría que en Bogotá la prestación del servicio de  aseo se hizo en áreas de servicio exclusivo durante todo el tiempo en que el servicio fue concesionado, pues si bien, a partir del 2011 en los contratos prorrogados a los operadores privados se incluyó una cláusula de no exclusividad, en la práctica, todos los operadores privados respetaron las áreas de servicio que tenían asignadas desde el 2003.

En libre competencia ya no existen áreas de servicio exclusivo, lo cual quiere decir que los operadores privados pueden escoger prestar o no el servicio o prestarlo en zonas diferentes de aquellas en que tradicionalmente lo habían hecho.

Los operadores privados en la ciudad de Bogotá no tenían contratos de condiciones uniformes para el 18 de diciembre de 2012 y no lo habían suscrito con ningún usuario, lo cual puede traducirse en un caos en el servicio para el usuario que tiene que entrar a escoger un operador, y puede llevar a que en un mismo barrio, edificio o unidad residencial presten el servicio varios operadores.
Del mismo modo, al no existir dichas áreas, bien podían escoger incursionar en el servicio a grandes productores y a los estratos 4, 5 y 6, excluyendo de prestación  del servicio a los estratos 1, 2 y 3, y por tanto, sin garantizar la atención y cobertura a toda la ciudad. Con ello se descompensa el sistema de subsidios de los estratos 1, 2 y 3 y se presentan conflictos entre los operadores por el barrido y limpieza de las vías públicas, entre otros.
Este temor no era infundado, como se desprende de las declaraciones de los doctores Carlos Alberto Atehortúa, experto en servicios públicos, Samuel Prada, gerente de la Empresa de Aseo de Bucaramanga – EMAB y Tulio Sarmiento, representante legal de la empresa Aseo Capital  S.A. E.S.P., las que aparecen en las respectivas piezas procesales.

El doctor Samuel Prada, gerente de la EMAB, en su declaración explica que los dos operadores privados en Bucaramanga, quienes sólo tienen el 15% de la operación del servicio de aseo, solamente prestan sus servicios a los grandes productores y a los estratos 4, 5 y 6 y en estos estratos se disputan y rivalizan los usuarios, especialmente en centros comerciales y conjuntos residenciales privados. Los estratos 1, 2 y 3 y asentamientos humanos son atendidos exclusivamente por el operador público- Empresa de Aseo de Bucaramanga- EMAB, quien también cuenta con el 85% de la prestación del servicio en ese municipio. Desde luego esta empresa pública municipal, surge de la empresa de servicios públicos de Bucaramanga que a su vez es la transformación de la Empresa de Acueducto y alcantarillado de esa ciudad.
Además, cuando coinciden en las mismas áreas de barrido y limpieza de vías públicas las tres empresas deben llegar a acuerdos sobre cómo se asumirá esta labor entre los distintos prestadores, y a veces se presentan dificultades para lograr acuerdos.

El mismo declarante Doctor Samuel Prada, gerente de la EMAB, expresó que la Empresa de Aseo Bucaramanga presta el servicio incluso a barrios que no tienen otros servicios y a los que les debe facturar directamente, y que en todo caso esas personas deben ser subsidiadas. 

También explicó que a veces se presentan diferencias con las contribuciones que deben pagar los estratos 5 y 6 para el subsidio de los estratos 1 y 2, pues en estos estratos (5 y 6), por diversas razones, pueden tener disminuciones en las tarifas, por lo que, en los eventos en que el operador en estos estratos cobre una tarifa menor, el municipio debe reconocer la diferencia.

El testigo doctor Carlos Alberto Atehortúa en su declaración explicó que una libre competencia sin regulación presenta problemas bastante complejos, los cuales describe así:

1.  Por una parte, descompensa el esquema de subsidios y contribuciones, cuando en Bogotá, Bucaramanga o Medellín existen varios proveedores y uno atiende los nichos del mercado económicamente más eficientes o rentables, puede cobrarles una tarifa más baja, pero eso va a afectar la contribución que tienen que pagar los estratos más altos, que es con la que se cubren los subsidios de los más bajos que se va a descompensar. 
Este problema de descompensación efectivamente se presenta en ciudades con libre competencia como Bucaramanga, como se desprende del testimonio del Doctor Samuel Prada, gerente de la EMAB,  deficiencia que han solventado con los recursos del municipio, lo que no debería ser así, atendiendo que el servicio de aseo está estructurado para que el pago del subsidio sea efectuado por los estratos 5 y 6 y no por la entidad territorial.
2. Otro problema es el tema del barrido público, el cual considera es muy complejo en grandes ciudades como Bogotá y Medellín y explica que en estas ciudades las zona que requieren mucho barrido y aseo son el centro de la ciudad, los accesos de la ciudad, el Aeropuerto, y ese servicio lo pagan todos los usuarios del mismo, incluidos, los usuarios de los estratos socioeconómicos más altos, pues, aun cuando a esos estratos  se le barre muy poco en el espacio de espacio público que ocupan sus residencias, oficinas y centros comerciales, sin embargo, debe pagar una contribución, la cual es alta, porque subsidia el centro de Bogotá en el que tienen que barrer múltiples veces en un mismo día. 
Explica el testigo experto doctor Atehortúa que la CRA no ha reglamentado la competencia en el mercado de aseo y que en éste la regulación de la libre competencia no puede consistir en el establecimiento de una regla que diga que todos los interesados “compitan”, pues ello implica que en un mismo edificio de 8 pisos y en donde cada proveedor de servicios captura un cliente, van a colocar en la parte de debajo del edificio 8 bolsas de 8 colores distintos. Sostiene en consecuencia que desde el punto de vista económico y administrativo esto es un imposible y se vuelve absurdamente ineficiente desde el punto de vista económico, donde en un mismo edificio en el que viven 4 o 5 familias y lleguen 3 o 4 operadores del servicio aseo, lo mismo puede ocurrir en un centro comercial o en una unidad residencial cerrada.
Manifestó que en Colombia no se ha expedido reglamentación de la libre competencia en el servicio de aseo y ello implica que no existe claridad en el manejo de los subsidios, en manejo del barrido y limpieza de vías públicas, en la garantía de la cobertura de toda la ciudad en la prestación del servicio de aseo y de los recicladores.

En el caso particular de Bogotá debe llamarse la atención al hecho de que de los operadores privados sólo Aseo Capital y Lime habían publicado tarifas de prestación del servicio para diciembre de 2012. Sin embargo, el doctor Tulio Sarmiento, representante legal de Aseo Capital, se negó a responder en su declaración si continuaría prestando el servicio en caso de que el Distrito no hubiera adoptado ninguna medida como las que censura la Procuraduría en este caso.
Adicionalmente, en criterio del doctor Tulio Sarmiento, representante legal de Aseo Capital, terminados los contratos, se entraba en un esquema de libre competencia, en el que cualquiera podría entrar y operar, y en ese caso ya no se tendría la obligación de cubrir todas las zonas, de modo tal que los operadores podrían escoger la opción de no prestar el servicio en los estratos 1, 2 y 3, que sea de paso advertir, en Bogotá son los estratos más costosos
, pues también son los de más difícil acceso. 
El riesgo de que en libre competencia los operadores privados no prestaran sus servicios en toda la ciudad, en especial a los estratos 1,2 y 3, era previsible, no sólo si se tiene en cuenta la declaración del doctor Tulio Sarmiento, sino también y, especialmente, si se tiene en cuenta que en el 2011, la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico, al verificar  la existencia de motivos que permiten la inclusión de cláusulas de áreas de servicio exclusivo en los contratos de concesión que se suscriban para la prestación del servicio público de aseo en Bogotá, advirtió: 

“Adicionalmente, señala la UAESP sobre el particular "que la cobertura actual del servicio de aseo en la ciudad es cercano al 100%, lograda mediante el esquema de concesión y de áreas de servicio exclusivo, se pretende con la reasignación de este esquema, mantener la cobertura a todos los suscriptores existentes, y hacerla extensiva a los demás Suscriptores que ingresan al sistema como consecuencia del crecimiento de la ciudad, en especial por razones de inmigración masiva voluntaria o forzosa"5.

Por lo anterior, se verifica lo manifestado por la UAESP en el sentido que se requiere vincular nuevos usuarios, especialmente de los estratos 1, 2 y 3, por el crecimiento vegetativo de la población y aquellos derivados de la migración. De igual forma, la información remitida por la UAESP indicó que el crecimiento del número de suscriptores se concentrará en aquellas zonas de estrato bajo, esperando un incremento del 8,55% para el periodo de la concesión, mientras que para los estratos aportantes se estima en 4,67%6; lo cual permite evidenciar una necesidad importante de recursos para atender esa nueva población, que requiere de subsidios.

Igualmente, la UAESP señala que la implementación del esquema propuesto evitaría el fenómeno conocido como "descreme del mercado", según el cual las empresas que entraran al mercado se concentrarían en atender los estratos que paguen el costo medio o que tienen sobreprecios como son los estratos 5 y 6 disminuyendo o dejando sin servicio a ciertas zonas de los estratos 1, 2 y 37. En particular, señala la UAESP que, por efecto del mencionado fenómeno, "la prestación del servicio se concentre en las zonas con mejor capacidad de pago, inicialmente con precios irrisorios a artificialmente bajos, hasta que se logre la consolidación en el mercado de los prestadores con mayor solidez financiera y que la prestación en el mejor de los casos, se dé en condiciones de baja calidad en las zonas de la ciudad en donde, bien sea por su dificultad de prestar el servicio, o por bajo poder económico, el prestador decida no prestar el servicio con el nivel de calidad requerido"8. Así mismo, señala la UAESP que "la exclusividad otorgada previene el acecho de otros prestadores del servicio sobre los usuarios del área, de tal suerte que impide el descreme del mercado y el desorden en el esquema operativo del servicio por el cruce y superposición de rutas de varios operadores, lo que directamente afecta el concepto de área limpia que deben garantizar los operadores del servicio"9. (Negrilla fuera de texto)
La CRA concluye:

“En este sentido, se entiende verificada la condición establecida en el numeral 5.1 del artículo 5° del Decreto 891 de 2002 y en el literal a) del artículo 1.3.7.6 de la Resolución CRA 151 de 2001”.

El literal a) del artículo 1.3.7.6 de la Resolución CRA 151 de 2001 dice:

“Artículo 1.3.7.6 Condiciones para celebrar contratos en virtud de los cuales se establezcan áreas de servicio exclusivo. Los contratos que incluyan cláusulas sobre áreas de servicio exclusivo, solo podrán celebrarse siempre que el representante legal de la entidad territorial competente demuestre:

a) Que los recursos disponibles en un horizonte de mediano y largo plazo no son suficientes para extender la prestación del servicio a los estratos de menores ingresos y que con su otorgamiento se obtenga, directa o indirectamente, el aumento de cobertura a dichos usuarios, sin desmejorar la calidad del servicio; y” (Negrilla fuera de texto)

El numeral 5.1 del artículo 5° del Decreto 891 de 2002, señala:

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

Entonces, en Bogotá ya se había detectado el riesgo del descreme
 del mercado por la UAESP, esto es que en libre competencia los prestadores sólo atiendan los estratos 5 y 6, lo cual fue avalado por la CRA en la Resolución 541 de 2011.

Es de advertir que Bucaramanga es una ciudad pequeña que tiene aproximadamente medio millón de habitantes, en tanto que Bogotá tiene, aproximadamente, ocho millones de habitantes, además, en Bucaramanga, la Empresa de Aseo de Bucaramanga- EMAB presta el servicio en todas las áreas en que los privados no tienen interés (estratos 1, 2 y 3 y asentamientos humanos), pero esta ventaja no se tenía en la ciudad de Bogotá.

Ahora, como los operadores privados venían prestando el servicio a través de contratos suscritos con la UAESP y tal como lo explicó el doctor Atehortúa, experto en servicios públicos, estos no tenían contratos de condiciones uniformes suscritos con usuarios, en tanto nunca habían hecho gestión comercial directa con tales usuarios, los que atendía, se reitera, por virtud del contrato de concesión; además, este era uno de los elementos objeto de reversión del contrato como se consagró en los contratos de concesión C53 de 2003, C54 de 2003, C55 de 2003 y C69 de 2003, 157E de 2011, 158E de 2011, 159E de 2011 y 160E de 2011 y 13, 14, 15 y 16 de 2012. 

En los contratos suscritos actualmente, los operadores privados - Contratos 257 de 2012, 260 de 2012, 261 de 2012 y 268 de 2012
- siguen prestando sus servicios en razón al vínculo contractual existente con la UAESP, por tanto, tampoco dan lugar a que se configuren contratos de condiciones uniformes con los usuarios. 

Entonces, no era posible para al Alcalde saber si 
1. El 18 de diciembre los operadores privados iban a continuar prestando el servicio de aseo, 
2. Cuántos de ellos y en cuales zonas
, pues ya no existían áreas de servicio exclusivo
3. En cuales condiciones, pues los operadores tendrían que entrar, por primera vez, a hacer gestión comercial propia y suscribir contratos de condiciones uniformes con los usuarios, ya que a esa fecha no los tenían.

Bajo esas incertidumbres y ante la inmensa posibilidad de que los prestadores se centraran en los estratos 5 y 6, no se podía garantizar
1. La prestación eficiente  del servicio en toda la ciudad, 
2. El manejo de los subsidios, 
3. La prestación ordenada y adecuada de la actividad de barrido y limpieza de vías, de poda de árboles y corte de césped.

4. El cumplimiento del Plan de inclusión y remuneración a la población recicladora.

De otra parte, la Corte Constitucional le ordenó al Distrito definir un esquema de metas “…a cumplir en el corto plazo con destino a la formalización y regularización de la población de recicladores…”. Esta orden se fijó en concordancia con la parte resolutiva en el numeral 114 de los considerandos en los que consignó expresamente que el Distrito debe ”…incluir acciones afirmativas en favor de la población de recicladores del Distrito que respondan a los parámetros de esta providencia y al esquema de metas propuesto para ser cumplido en el corto plazo”.

Así pues, la orden de la Corte Constitucional consiste en que el Distrito Capital establezca las metas a cumplir en el corto plazo para garantizar acciones afirmativas a la población recicladora.

De otra parte, como la Procuraduría General de la Nación le preguntó a varios de los testigos por qué se requería de un operador público para hacer efectivas las acciones afirmativas de inclusión de la población recicladora y antes de revisar este tema, vale la pena explorar  la premisa opuesta, si era posible hacerlo con los operadores privados.
El ya citado declarante Tulio Sarmiento, se repite, representante legal de ASEO CAPITAL, en su declaración hace mención al Auto 275 de 2011 de la Corte Constitucional y deja en claro que, en el conocimiento que tiene del tema, dicha providencia impone obligaciones a ser cumplidas por el Distrito y la CRA.

Señaló que el conocimiento que tiene del Programas Basuras Cero y de inclusión de la población recicladora es lo que aparece en la página web del Distrito, pero advirtió que sólo conocen los programas de la administración que les incumben y dejó en claro que el tema del reciclaje y de los recicladores no es asuntos de su resorte ni de su interés y que como concesionario u operados no tiene nada que ver con ellos. 

El declarante Oscar Sebastián Alesso, representante legal de LIME S.A., también fue claro en su declaración al manifestar que no entendía las decisiones de la Corte Constitucional; en general, de su declaración no queda duda de que para este prestador el tema de los recicladores no era una obligación suya, pues si bien manifestó haber hecho unas propuestas sobre el pago a lo recicladores, lo cierto es que al no tener claridad sobre las ordenes de la Corte Constitucional cualquier propuesta es inane.  
Los operadores ASEO CAPITAL y LIME, en las tarifas del servicio de aseo publicadas a finales del 2012
, no incluyen ningún ítem que permita al remuneración de la actividad de los recicladores.
No sobra anotar que las doctoras María Mercedes Maldonado y Susana Muhamad manifestaron que no conocieron de ninguna propuesta de los operadores privados de apoyo a la inclusión de la población recicladora.

Es cierto, como lo expresaron los representantes legales de LIME S.A. y de ASEO CAPITAL  que la atención a las órdenes de la Corte Constitucional no era de su competencia sino del Distrito, como también es cierto que ellos no tienen ninguna obligación con la población recicladora y, que por ende, tampoco podía el Distrito exigirles a los particulares concesionarios u operadores realizar acciones afirmativas a favor terceros con quienes no tienen ningún tipo de vínculo.
Sin perjuicio de la implementación de las áreas de servicio exclusivo, es claro que la conducta de las autoridades del Distrito, según se establece en el Decreto 564 de 2012, en particular en el art. 4º y en los estudios
 efectuados por la UAESP, se sustenta en que la EAAB como entidad estatal descentralizada del Bogotá DC. permite la implementación del programa Basuras Cero y del esquema de inclusión y, en efecto, ella ha sido la facilitadora para el cumplimiento de estos objetivos como lo declaró la doctora Nelly Mogollón, quien señaló que la EAAB ha facilitado la remuneración del servicio, pues había una guerra del centavo en el aseo por la basura.
Esta distinguida funcionaria sostuvo en su declaración que en las condiciones que aparecen el 18 de diciembre, era necesaria la participación de la EAAB, porque los operadores privados no tienen ninguna obligación en relación con el aprovechamiento ni con el reciclaje y que esta empresa participa en la organización de los recicladores y apoya el proceso de aprovechamiento, lo que no ocurre con los privados.

Entonces, cabe preguntarse, qué norma legal vulneró el señor Alcalde al considerar que la prestación del servicio de aseo se hiciera por un operador público?, la respuesta es: NINGUNA.
La Procuraduría General de la Nación ha escogido, con pleno conocimiento e intención, ignorar el contenido de los artículos 365 y siguientes de la Constitución Política, los que consagran el régimen constitucional de prestación de los servicios públicos, así: 
“ARTICULO   365. Los servicios públicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.
Los servicios públicos estarán sometidos al régimen jurídico que fije la ley, podrán ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendrá la regulación, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberanía o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoría de los miembros de una y otra cámara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios públicos, deberá indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad lícita. (Negrilla fuera de texto)
ARTICULO    366. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la población son finalidades sociales del Estado. Será objetivo fundamental de su actividad la solución de las necesidades insatisfechas de salud, de educación, de saneamiento ambiental y de agua potable.

Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nación y de las entidades territoriales, el gasto público social tendrá prioridad sobre cualquier otra asignación.

ARTICULO   367. La ley fijará las competencias y responsabilidades relativas a la prestación de los servicios públicos domiciliarios, su cobertura, calidad y financiación, y el régimen tarifario que tendrá en cuenta además de los criterios de costos, los de solidaridad y redistribución de ingresos.

Los servicios públicos domiciliarios se prestarán directamente por cada municipio cuando las características técnicas y económicas del servicio y las conveniencias generales lo permitan y aconsejen, y los departamentos cumplirán funciones de apoyo y coordinación.

La ley determinará las entidades competentes para fijar las tarifas. (Negrilla fuera de texto)
ARTICULO  368. La Nación, los departamentos, los distritos, los municipios y las entidades descentralizadas podrán conceder subsidios, en sus respectivos presupuestos, para que las personas de menores ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios públicos domiciliarios que cubran sus necesidades básicas. (Negrilla fuera de texto)
ARTICULO  369. La ley determinará los deberes y derechos de los usuarios, el régimen de su protección y sus formas de participación en la gestión y fiscalización de las empresas estatales que presten el servicio. Igualmente definirá la participación de los municipios o de sus representantes, en las entidades y empresas que les presten servicios públicos domiciliarios.

ARTICULO 370. Corresponde al Presidente de la República señalar, con sujeción a la ley, las políticas generales de administración y control de eficiencia de los servicios públicos domiciliarios y ejercer por medio de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, el control, la inspección y vigilancia de las entidades que los presten”
De estos preceptos constitucionales se debe destacar la previsión que expresamente señala que la prestación de los servicios públicos puede estar a cargo del Estado.
La Ley 142 de 1994 establece en el numeral 5.1. del artículo 5, lo siguiente:
“Competencia de los municipios en cuanto a la prestación de los servicios públicos. Es competencia de los municipios en relación con los servicios públicos, que ejercerán en los términos de la ley, y de los reglamentos que con sujeción a ella expidan los concejos:

5.1. Asegurar que se presten a sus habitantes, de manera eficiente, los servicios domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energía eléctrica, y telefonía pública básica conmutada, por empresas de servicios públicos de carácter oficial, privado o mixto, o directamente por la administración central del respectivo municipio en los casos previstos en el artículo siguiente…” (Negrilla fuera de texto)
El artículo 14 ibídem, en sus numerales 14.5 y 14.6, definen las empresas de servicios públicos oficiales y mixtas, así:

“14.5. Empresa de servicios públicos oficial. Es aquella en cuyo capital la Nación, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o estas tienen el 100% de los aportes.

14.6. Empresa de servicios públicos mixta. Es aquella en cuyo capital la Nación, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o éstas tienen aportes iguales o superiores al 50%”

Entonces, no hay duda que es parte del deber funcional del Distrito, a través de su Alcalde y demás autoridades competentes, en ese caso la UAESP,  garantizar la prestación del servicio de aseo, entre otras, a través de EMPRESAS DE SERVICIOS PÚBLICOS DE CARÁCTER OFICIAL, las que, según el literal d) del numeral 2 del art.38 de la Ley 489 de 1998 hacen parte de la Rama Ejecutiva. 
En concordancia, con este precepto, el artículo 17 ibídem, dispone:

“Naturaleza. Las empresas de servicios públicos son sociedades por acciones cuyo objeto es la prestación de los servicios públicos de que trata esta Ley.

Parágrafo 1o. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional, cuyos propietarios no deseen que su capital esté representado en acciones, deberán adoptar la forma de empresa industrial y comercial del estado.

Mientras la ley a la que se refiere el artículo 352 de la Constitución Política no disponga otra cosa, sus presupuestos serán aprobados por las correspondientes juntas directivas. En todo caso, el régimen aplicable a las entidades descentralizadas de cualquier nivel territorial que presten servicios públicos, en todo lo que no disponga directamente la Constitución, será el previsto en esta Ley. La Superintendencia de Servicios Públicos podrá exigir modificaciones en los estatutos de las entidades descentralizadas que presten servicios públicos y no hayan sido aprobados por el Congreso, si no se ajustan a lo dispuesto en esta Ley.

Parágrafo 2o. Las empresas oficiales de servicios públicos deberán, al finalizar el ejercicio fiscal, constituir reservas para rehabilitación, expansión y reposición de los sistemas”. (Negrilla fuera de texto)

Y el artículo 18 de la citada ley, señala:

“Objeto. La Empresa de servicios públicos tiene como objeto la prestación de uno o más de los servicios públicos a los que se aplica esta Ley, o realizar una o varias de las actividades complementarias, o una y otra cosa.

Las comisiones de regulación podrán obligar a una empresa de servicios públicos a tener un objeto exclusivo cuando establezcan que la multiplicidad del objeto limita la competencia y no produce economías de escala o de aglomeración en beneficio del usuario. En todo caso, las empresas de servicios públicos que tengan objeto social múltiple deberán llevar contabilidad separada para cada uno de los servicios que presten; y el costo y la modalidad de las operaciones entre cada servicio deben registrarse de manera explícita.

Las empresas de servicios públicos podrán participar como socias en otras empresas de servicios públicos; o en las que tengan como objeto principal la prestación de un servicio o la provisión de un bien indispensable para cumplir su objeto, si no hay ya una amplia oferta de este bien o servicio en el mercado. Podrán también asociarse, en desarrollo de su objeto, con personas nacionales o extranjeras, o formar consorcios con ellas.

Parágrafo. Independientemente de su objeto social, todas las personas jurídicas están facultades para hacer inversiones en empresas de servicios públicos. En el objeto de las comunidades organizadas siempre se entenderá incluida la facultad de promover y constituir empresas de servicios públicos, en las condiciones de esta Ley y de la ley que las regule. En los concursos públicos a los que se refiere esta Ley se preferirá a las empresas en que tales comunidades tengan mayoría, si estas empresas se encuentran en igualdad de condiciones con los demás participantes”. (Negrilla fuera de texto) 
Se tiene, entonces, que la normatividad transcrita permite y autoriza que la prestación de servicios públicos domiciliarios, como el de aseo, se haga a través de empresas de servicios públicos de carácter oficial, y así mismo permite y autoriza tanto la constitución de empresas de servicios públicos de carácter oficial como que las ya constituidas presten varios servicios públicos domiciliarios.

Vistas así las cosas, la orientación dada por el señor Alcalde de que el aseo fuera prestado por una entidad oficial no es ILEGAL, IRREGULAR, CONTRARIA A DERECHO ni comporta la COMISIÓN DE UNA FALTA DISCIPLINARIA, todo lo contrario. Se trata de una serie de actuaciones de toda la administración distrital orienta al cumplimiento de deberes expresos de orden constitucional y legal. 

Debemos resaltar, además, que el señor Alcalde solicitó expresamente a la UAESP y a la EAAB llevar a cabo todos los estudios técnicos, financieros y jurídicos que correspondiera para verificar la viabilidad de esta alternativa, como consta tanto en las Actas de junta directiva de la EAAB, las cuales hacen parte del expediente
, y de las que se destacan las siguientes: 
· El Acta No. 2478 de julio 25 de 2012 de la EAAB, en esta reunión el señor Alcalde planteó estudiar el manejo de la operación del servicio de aseo por un operador público, atendiendo las condiciones actuales de la ciudad, y, expresamente dice “Actividades que se tienen que desarrollar con base en el estudio de viabilidad jurídica y financiera correspondiente, de la planeación de la logística requerida en materia operativa y la conformación del equipo gerencial para el manejo del aseo…”

· En el Acta No. 2480 de septiembre 5 de 2012 de la EAAB se consignó:

“El Gerente General explica que en la actualidad se está definiendo el operador público de aseo en la ciudad, lo cual ha propiciado el análisis acerca del modelo a adoptar por parte de la Administración Distrital y la determinación de la entidad encargada de la prestación de este servicio público”. (Negrilla fuera de texto)
Igualmente, en esa reunión, como consta en el acta, se le dio la palabra al doctor Hugo Alejandro Sánchez, Gerente Jurídico de la EAAB-ESP, quien explicó la viabilidad jurídica de que la EAAB asumiera la prestación del servicio de aseo, aspecto que ahora se ve reforzado con las declaraciones del doctor Atehortúa, del doctor Jorge Pino Ricci y del Doctor Marino Tadeo Henao.
· En el Acta No. 2481 de septiembre 19 de 2012 de la EAAB se analiza y revisa la operación del servicio de aseo y las decisiones de la Corte Constitucional de inclusión de la población recicladora y se concluye 
· “Con base en lo expuesto, la Junta Directiva considera que se debe continuar en el análisis de la información para tomar la decisión más conveniente para la ciudad en el marco de su competencia, con  base en el marco legal y jurisprudencial existente…” (Negrilla fuera de texto)
· En Acta No. 2483 de octubre 12 de 2012 de la EAAB, en la cual el doctor Diego Bravo, explicó:

“Explica que fruto de las discusiones que ha llevado a cabo la Administración Distrital en cabeza del Alcalde Mayor se concluyó que el Acueducto de Bogotá debe ser el operador público de aseo en tanto se constituye la nueva sociedad, esto debido a que la creación de la nueva entidad requiere mayor tiempo y trámites que denotan una gran complejidad. Por ello, se suscribirá un convenio con la Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos, con base en las facultades otorgadas para ello por la ley y por el Auto 275 de 2011 de la Corte Constitucional, para asegurar la prestación del servicio de aseo y la incorporación en la cadena productiva de los recicladores.

Igualmente, el doctor Bravo Borda precisa que las razones que dieron lugar a la urgencia manifiesta no han desaparecido, por lo cual la UAESP no ha podido convocar una licitación para entregar en concesión las Áreas de Servicio Exclusivo; agrega que la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico ha hecho unas observaciones respecto de las cuales aún no hay pronunciamientos definitivos y que en octubre no es posible estructurar una licitación. Informa que el equipo jurídico de la Alcaldía Mayor, de la EAAB-ESP y de la UAESP hicieron el análisis correspondiente y consideraron viable la suscripción del convenio mencionado para que la EAAB-ESP pueda prestar directamente el servicio y/o subcontratar con terceros algunos aspectos relacionados con dicha prestación del servicio…” (Negrilla fuera de texto)
Estas actas, y las declaraciones de los doctores Orlando Rodríguez, María Mercedes Maldonado y Carlos Alberto Acero, entre otros, muestran que, si bien el señor Alcalde Mayor, manifestó su interés en que la prestación del servicio de aseo se efectuara por un operador público, también solicitó que se efectuaran los estudios de viabilidad jurídica, técnica y financiera correspondientes por las entidades pertinente y lo hace en su condición de miembro de la mencionada Junta Directiva en condiciones de un actor más de ese órgano plural de dirección de esa empresa pública.
Igualmente, en las reuniones efectuadas con los Secretarios de Despacho y otros funcionarios, como lo expresan los testigos Orlando Rodríguez, María Mercedes Maldonado, el señor Alcalde solicitó que se efectuaran los estudios técnicos, jurídicos y financieros que correspondieran para establecer la viabilidad de prestar el servicio de aseo por un operador público, garantizar la inclusión de la población recicladora como empresarios y de la implementación de basuras cero. 

Es pertinente resaltar que la doctora Maldonado manifestó que el señor Alcalde participó en las reuniones a nivel de una orientación general como le compete  y que siempre estuvo claro que todo está sujeto a los análisis jurídicos y técnicos pertinentes y desde luego al resultado de las deliberaciones en los órganos de dirección de las mencionadas empresas.
Así vistas las cosas, se encuentra que tanto las declaraciones como las pruebas documentales muestran que las decisiones se adoptaron luego de varios meses de análisis a partir de julio de 2012 y que, en efecto, se llevaron a cabo los estudios correspondientes por la UEASP y la EAAB, los que fueron puestos en conocimiento del señor Alcalde y de los integrantes de la junta directiva de la EAAB quienes en última instancia conforme a sus reglamentos adoptaron las decisiones correspondientes.
Adicionalmente, los testigos Orlando Rodríguez, Carlos Alberto Acero y María Mercedes Maldonado fueron claros y expresos en señalar que el señor Alcalde solicitó, categóricamente, que todas las decisiones y medidas que se adoptaran se hicieran dentro del marco jurídico y, previo los estudios que correspondieran. Las decisiones de la junta directiva de la EAAB son tomadas en forma autónoma y por mayorías, pero en este caso, como está probado en el expediente, dio órgano no participó ni adoptó decisiones sobre los procedimientos contractuales. 
De modo tal que, contrario a lo afirmado por la Procuraduría, de las Actas en comento, de los estudios previos realizados por la UAESP y por la EAAB y de las pruebas testimoniales mencionadas, está probado que si existió una discusión y análisis de parte de la administración distrital y de las entidades descentralizadas sobre la prestación del sistema de aseo por un operador público, sobre el convenio interadministrativo con la UAESP, sobre la reversión de los equipos en manos de los operadores y sobre la adquisición de la flota. Estudios que se hicieron con total autonomía por todas las entidades sin que participara o influyera el señor Alcalde Mayor. Se reitera que la junta directiva de la EAAB de la cual el Alcalde es uno más de sus integrantes no aprobó los estudios de los convenios interadministrativos suscritos por dicha entidad, ni participo de ningún proceso contractual.
Prueba de esa autonomía es que la posición de las EAAB y de la UAESP sobre la libre competencia en Bogotá no era la misma. Así, el declarante experto- doctor Marino Tadeo Henao -aseveró en su declaración que elaboró un estudio sobre la vigencia de la Resolución 541 de 2011, por la cual la CRA verificó la existencia de áreas de servicio exclusivo, y la libre competencia y concluyó que la citada resolución estaba vigente y por lo mismo, Bogotá no había entrado en esquema de libre competencia.

La UAESP, si bien consideró que la Resolución 541 de 2011 estaba vigente, en virtud al concepto emitido por la CRA al respecto, por su parte solicitó nuevamente la verificación de motivos para áreas de servicio exclusivo y en la comunicación 2012100074541 de septiembre 27 de 2012 señaló que, a partir de septiembre de 2011, Bogotá había celebrado contratos de concesión en libre competencia.

Si el señor Alcalde Mayor hubiera inducido a la UAESP y a la EAAB a actuar por fuera del ordenamiento jurídico, estas entidades no tendrían opiniones diferentes, así que cabe afirmar que el señor Alcalde respeta la autonomía de las entidades de la administración, de modo que cada entidad tenía sus propios criterios en estos temas que eran necesarios tener en cuenta dentro de los estudios previos del convenio interadministrativo No. 17 de 2012. 
Esto muestra, contrario a lo afirmado por la Procuraduría, que cada entidad actuó autónomamente, que ambas presentaron sus conceptos y estudios al señor Alcalde Mayor y que éste fue respetuoso de esa autonomía.
De igual modo, se encuentra que con este cargo, la Procuraduría desecha el principio de descentralización administrativa consagrado en los artículos 209, 210 y 211 de la Carta Política y la Ley 489 de 1998, en virtud a los cuales, se expidió el Acuerdo 257 de 2006 “POR EL CUAL SE DICTAN NORMAS BÁSICAS SOBRE LA ESTRUCTURA, ORGANIZACIÓN Y FUNCIONAMIENTO DE LOS ORGANISMOS Y DE LAS ENTIDADES DE BOGOTÁ, DISTRITO CAPITAL, Y SE EXPIDEN OTRAS DISPOSICIONES", acto administrativo de carácter general que establece la estructura y organización del Distrito de Bogotá, a nivel central y descentralizado.

El artículo 116  del Acuerdo 257 de 2006 señala que la Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos tiene personería jurídica, autonomía administrativa y presupuestal y patrimonio propio y está adscrita a la Secretaría Distrital del Hábitat.

La Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá, según lo establecido en el artículo 1º del Acuerdo 6 de 1995 es una Empresa Industrial y Comercial del Distrito, con personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio independiente,  la que, conforme al parágrafo 1º
 del artículo 17 de la Ley 142 de 1994 y a lo dispuesto en el artículo 1º del Acuerdo 6 de 1996 y del Artículo 114 del Acuerdo 257 de 2006 es una empresa de servicios públicos domiciliarios, como se detalla seguidamente.

Aguas de Bogotá S.A. E.S.P. es una empresa de servicios públicos en la cual participan varias entidades del orden distrital como la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá, la Empresa de Energía de Bogotá ESP, Metrovivienda, el Municipio de La Mesa y Colvatel y tiene el 99% de participación estatal, goza de autonomía administrativa y financiera y tiene personería jurídica.

Todas ellas son entidades descentralizadas que gozan de autonomía y que ejercen con exclusividad sus funciones, competencias y atribuciones y, por tanto, deben responder directamente por sus decisiones si a ello hay lugar, como claramente lo dispone el art. 5 de la Ley 489 de 1998, afirmación que no obsta para reiterar que, en nuestro criterio no hay duda de la legalidad de las actuaciones desplegadas por la UAESP y la EAAB en la celebración de los convenios interadministrativos 17 y 809 de 2012.

Para concluir,  mi mandante, en el ejercicio de sus facultades, siempre planteó que cualquier decisión que se adoptara sobre la operación del servicio de aseo sería objeto de los correspondientes estudios financieros, técnicos y económicos y que todas las actuaciones se desarrollarían dentro del marco legal y jurisprudencial. Además, de hecho, todas las decisiones fueron objeto de estudio y análisis por las entidades y los funcionarios competentes de la administración distrital y del acueducto con total autonomía.

· CELEBRACIÓN DE LOS CONVENIOS INTERADMINISTRATIVOS 17 Y 809 DE 2012: ACATAMIENTO A LOS PRINCIPIOS Y A LA NORMATIVIDAD JURÍDICA.

De conformidad con los supuestos y conclusiones del pliego de cargos que descorremos y que no compartimos, para la Procuraduría General de la Nación y ante las circunstancias excepcionales ya descritas en el aparte precedente y con el fin de garantizar la prestación del servicio público de aseo,  el señor Alcalde habría ordenado y determinado que este servicio fuera asumido por un operador  público y ello habría tenido como consecuencia que los funcionarios competentes de la UAESP, de la EAAB y de Aguas Bogotá S.A. ESP, suscribieron convenios interadministrativos con violación de los principios de la función administrativa y de las normas que rigen la contratación estatal. 
Debe destacarse que el señor Alcalde no ordenó, ni decidió o definió las condiciones en que la EAAB prestaría el servicio de aseo, no dispuso que debía hacerse a través de la celebración convenios administrativos entre la UAESP y la EAAB, ni entre esta entidad y Aguas de Bogotá S.A. E.S.P., ni estableció el contenido o alcance de estos convenios, y ciertamente ninguna de las pruebas recaudadas en el procesos prueban lo contrario.  Se trata de una especie de prejuzgamiento basado en presunciones en mala parte sobre cómo funciona la alcaldía que orienta el Señor en este periodo legal. 

Se insiste que el acervo probatorio muestra que todas estas decisiones fueron el fruto de los análisis y discusiones de los servidores públicos involucrados en este tema de la UAESP y de la EAAB, dentro del marco constitucional, legal y reglamentario de su autonomía, claro está dentro del deber de cumplimiento de los citados autos de la Corte Constitucional.
Pero además, por si fuera poco está muy claro y es evidente contra toda sospecha y presunción o prejuzgamiento que mi mandante no tiene dentro de los deberes consagrados en la Constitución  y la Ley  para su dignidad administrativa y de gobierno elaborar o participar en la elaboración de los estudios previos para la celebración de convenios interadministrativos de la UAESP como tampoco de la EAAB.

En efecto, si bien por disposición reglamentaria de orden local el señor Alcalde es miembro de la Junta Directiva de la EAAB,  los integrantes de dicha junta no intervienen en los procesos de contratación, pues tales funciones no están consagradas en sus estatutos ni en el Manual de Contratación de la EAAB (Resoluciones 618 de 2009 y 730 de 2012). Tampoco el Alcalde Mayor tiene dentro de sus funciones avalar o aprobar o imponer y menos determinar tales estudios ni los convenios o contratos que celebren sus entidades descentralizadas. 
Por supuesto, el artículo 38 del Decreto Ley 1421 de 1993 señala que son atribuciones del Alcalde Mayor de Bogotá, las siguientes:

“1. Hacer cumplir la Constitución, la ley, los Decretos del Gobierno Nacional y los acuerdos del Concejo.

2. Conservar el orden público en el Distrito y tomar las medidas necesarias para su restablecimiento cuando fuere turbado, todo de conformidad con la ley y las instrucciones que reciba del Presidente de la República.

3. Dirigir la acción administrativa y asegurar el cumplimiento de las funciones, la prestación de los servicios y la construcción de las obras a cargo del Distrito.

4. Ejercer la potestad reglamentaria, expidiendo los Decretos, órdenes y resoluciones necesarios para asegurar la debida ejecución de los acuerdos.

5. Cumplir las funciones que le deleguen el Presidente de la República y otras autoridades Nacionales.

6. Distribuir los negocios según su naturaleza entre las secretarías, los departamentos administrativos y las entidades descentralizadas.

7. Coordinar y vigilar las funciones que ejerzan y los servicios que presten en el Distrito las entidades Nacionales, en las condiciones de la delegación que le confiera el Presidente de la República.

8. Nombrar y remover libremente los secretarios del despacho, los jefes de departamento administrativo, los gerentes de entidades descentralizadas, el Tesorero Distrital y otros agentes suyos. Conforme a las disposiciones pertinentes, nombrar y remover a los demás funcionarios de la administración central. Igualmente, velar por el cumplimiento de las funciones de los servidores distritales y ejercer la potestad disciplinaria frente a los mismos.

9. Crear, suprimir o fusionar los empleos de la administración central, señalarles sus funciones especiales y determinar sus emolumentos con arreglo a los acuerdos correspondientes. Con base en esta facultad, no podrá crear obligaciones que excedan el monto global fijado para gastos de personal en el presupuesto inicialmente aprobado.

10. Suprimir o fusionar las entidades distritales de conformidad con los acuerdos del Concejo.

11. Conceder licencias y aceptar la renuncia a los funcionarios cuyos nombramientos corresponda al Concejo Distrital, cuando éste no se encuentre reunido, y nombrar interinamente sus reemplazos. Cuando por otra causa esos mismos funcionarios falten absolutamente, también nombrará interinamente a quienes deban reemplazarlos.

12. Presentar al Concejo los proyectos de acuerdo sobre el Plan de Desarrollo Económico y Social y de Obras Públicas, presupuesto anual de rentas y gastos y los demás que estime convenientes para la buena marcha del Distrito.

13. Colaborar con el Concejo para el buen desempeño de sus funciones y presentarle un informe anual sobre la marcha de la administración.

14. Asegurar la exacta recaudación y administración de las rentas y caudales del erario y decretar su inversión con arreglo a las leyes y acuerdos.

15. Adjudicar y celebrar los contratos de la administración central, de conformidad con la ley y los acuerdos del Concejo. Tales facultades podrán ser delegadas en los secretarios y Jefes de Departamento Administrativo.

16. Velar porque se respete el espacio público y su destinación al uso común.

17. Colaborar con las autoridades judiciales de acuerdo con la ley.

18. Dictar los actos y tomar las medidas que autoricen la ley y los acuerdos municipales en los casos de emergencia e informar al Concejo sobre su contenido y alcances.

19. Ejercer de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 7 del presente estatuto, las atribuciones que la Constitución y las leyes asignen a los gobernadores. Conforme a la ley, escogerá los gerentes o jefes seccionales de los establecimientos públicos Nacionales que operen en el Distrito. Si la respectiva seccional operare en el Distrito y el Departamento de Cundinamarca, la escogencia la harán el alcalde y el gobernador de común acuerdo, y

20. Cumplir las demás funciones que le asignen las disposiciones vigentes”. (Negrilla fuera de texto)
No existe ninguna otra norma legal o constitucional que endilgue función alguna al Alcalde en la etapa precontractual o contractual de las entidades descentralizadas y por ello las consideraciones del pliego de cargos, que fueron respondidas con los descargos y, adicionalmente con este escrito de alegatos de conclusión, suponen la existencia de conductas merecedoras de reproche disciplinario inexistentes. 
En la EAAB., el Acuerdo No. 11 de 2010 consagra en su artículo 10 las funciones de la Junta Directiva, así:

“Funciones.   La Junta  Directiva de  la  EAAB-ESP tendrá  las  siguientes atribuciones:

a. Adoptar las políticas y planes de desarrollo general de la Empresa, con fundamento en el Plan de Desarrollo Económico y Social de Bogotá, D.C., y el estatuto de ordenamiento físico de la ciudad.

b.  Expedir los Estatutos de la Empresa y darse su propio reglamento, así como hacer las reformas que estime convenientes.

c. Determinar la estructura interna y la planta de personal de la Empresa.

d. Evaluar el presupuesto de ingresos y gastos de la Empresa y las modificaciones del mismo, cuando éstas impliquen un aumento o reducción en el valor total de las apropiaciones de gastos de funcionamiento, gastos de operación, servicio de la deuda e inversión y recomendar al CONFIS su aprobación, de conformidad con las disposiciones vigentes.

e. Evaluar  el   desempeño   de   la   Empresa,   con  fundamento   en   informes   emitidos oportunamente  por el  Gerente General, órganos competentes  de control y auditoría externa y aquellos que sean solicitados por la Junta para un efectivo seguimiento de la gestión.

f.  Dictar las políticas para la gestión de la cartera de la Empresa.

g. Fijar las tarifas de los servicios públicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado, con base en las fórmulas que defina periódicamente la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico - CRA y la normatividad legal vigente.

h. Adoptar   el   reglamento   de   los   servicios   públicos   domiciliarios   de   acueducto   y alcantarillado, con base en el cual se celebrará con los usuarios el contrato de condiciones uniformes para la prestación de dichos servicios.

i.  Autorizar la participación de la Empresa en otras sociedades que desarrollen actividades similares,  conexas  o  complementarias  con  su  objeto,  cumpliendo  las  formalidades legales para este tipo de actos.

j.  Aprobar  o improbar, previo concepto de la auditoría externa, los estados financieros; determinar el superávit del ejercicio y decretar las reservas necesarias para atender las obligaciones legales, futuras y contingentes y aquellas destinadas a la buena marcha de la Empresa.

k.  Asegurar el efectivo cumplimiento de las normas de buen gobierno establecidas en los Estatutos y en el Código de Buen Gobierno. En desarrollo de esta atribución, la Junta Directiva  adoptará  el respectivo  Código  y dispondrá   sus  modificaciones   de acuerdo  con los  Estatutos   de  la  Empresa  y  las  disposiciones   aplicables   a  los  emisores   de  valores. Igualmente  dispondrá  lo necesario  para que se desarrollen   los mecanismos   relacionados con el Buen  Gobierno  de la Empresa,  la conducta  de los administradores   y funcionarios,

y la información  que deba suministrar  la entidad  como emisora  de valores.

l. Delegar   excepcionalmente     en   el   Gerente   General   el  ejercicio    de   algunas   de   sus funciones,  conforme  a la ley.

m. Adoptar   los salarios  y emolumentos   de los empleados  públicos  de la entidad.

n. Expedir,   actualizar   y  modificar   el  manual   específico   de  funciones   y  requisitos   de  los servidores   públicos  de la entidad.

o. Autorizar   al Gerente  General  para  adelantar  la gestión  o celebración   de operaciones   de crédito  público,  de acuerdo  con los procedimientos   legales  y distritales  en la materia.

p.  Autorizar    al  Gerente   para   adquirir   compromisos    con   cargo   a  vigencias   futuras,   de acuerdo  con los procedimientos   legales  y distritales  en la materia.

q. Ejercer    las   demás    funciones    que   por   su   naturaleza    o   por   disposición     legal   le correspondan”.

Nótese que en ninguno de los preceptos mencionados se establece que es deber del señor Alcalde participar en la elaboración o aprobación de los estudios previos sea de la UAESP o de la EAAB, ni en los procesos de contratación de dichas entidades, como tampoco hay una sola prueba en el expediente que demuestre que el Alcalde, con violación a sus deberes funcionales, participó o tuvo injerencia alguna en la elaboración de tales estudios o en la suscripción del convenio interadministrativo No. 17 de 2012 o en cualquier aspecto de las etapas precontractuales o contractuales.  Específicamente en el Acta No. 2483 de octubre 12 de 2012 se consignó que el doctor Diego Bravo “Informa que el equipo jurídico de la Alcaldía Mayor, de la EAAB-ESP y de la UAESP hicieron el análisis correspondiente y consideraron viable la suscripción del convenio mencionado para que la EAAB-ESP pueda prestar directamente el servicio y/o subcontratar con terceros algunos aspectos relacionados con dicha prestación del servicio…” (Negrilla fuera de texto)

En resumen, el señor Alcalde no tiene dentro de sus funciones la facultad de intervenir o participar en los procesos de contratación de sus entidades descentralizadas como lo son la UAESP  y la EAAB ni debe responder por el mal ejercicio funcional de los procesos de contratación de esas entidades, si ello ocurrió,  y no existe prueba de que así allá ocurrido en este caso en particular. No se ha probado ni se puede probar que haya impuesto una supuesta e inexistente voluntad de determinar dolosamente la conducta de ningún servidor, empleado, asesor o trabajador de esas entidades a quebrantar la ley o los reglamentos.
· Convenio Interadministrativo No. 17 del 11 de octubre de  2012 suscrito entra la UAESP y la EAAB.
En Acta 2480 de septiembre 5 de 2012 de la Junta Directiva de la EAAB se consignó: 

“El Gerente General explica que en la actualidad se está definiendo el operador público en la ciudad, lo cual ha propiciado el análisis del modelo a adoptar por pate de la Administración Distrital y la determinación de la entidad encargada de la prestación de este servicio.

Por ello, a la luz del régimen legal vigente, se presenta a consideración de la Junta Directiva una reforma estatutaria para ampliar el objeto social de la EAAB-ESP, con el fin de permitir que la ciudad tenga una empresa de carácter público para la prestación de este servicio. Agrega que con esta reforma la Empresa queda facultada para eventualmente, prestar el servicio público de aseo, en caso de que la Administración Distrital en cabeza del Alcalde Mayor de Bogotá D.C., con base en os estudios técnicos y análisis económicos correspondientes que se están adelantando, tome esta decisión”
En esta misma acta, el Gerente Jurídico de la EAAB, doctor Hugo Alejandro Sánchez resume los análisis jurídicos efectuados que soportan la decisión de modificar los estatutos para incluir la prestación del servicio de aseo y la competencia de la Junta Directiva para este efecto.

Entonces, como se observa en el Acta 2480 de septiembre 5 de 2012 y lo declaró el doctor Orlando Rodríguez, la modificación de los estatutos de la EAAB (Acuerdo No. 1 de 2010 de la Junta Directiva) no se hizo por orden o instrucción del señor Alcalde. 
Ni más faltaba, en desarrollo de las actividades de la mencionada entidad, puso a consideración de la Junta Directiva de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá, incluido el señor Alcalde, y fueron todos ellos quienes decidieron ampliar el objeto de la EAAB con el fin de incluir la prestación del servicio de aseo, a través del Acuerdo No. 12 de 2012,  decisión que está de conformidad con sus competencias establecidas en el artículo 8 del Acuerdo 6 de 1995, en concordancia con el art. 19 de la Ley 142 de 1994.

De modo tal, que la ampliación del objeto social fue una decisión adoptada por la mayoría de los miembros de la Junta Directiva de la EAAB, previos los análisis y revisiones jurídicas correspondientes elaboradas por los funcionarios de dicha empresa de servicios públicos, quienes concluyeron que era viable y así lo recomendaron a la Junta Directiva, hacer los ajustes a los Estatutos de la empresa para prestar el servicio de aseo. 

Ahora, la EAAB viene prestando el servicio de recolección de residuos sólidos desde hace varios años, como se indicaba en literal f)
 de Acuerdo No. 10 de 2011, como quiera es una actividad propia del servicio de alcantarillado, como parte del concepto de saneamiento básico que ellas envuelven, razón por la cual, en sus declaraciones los juristas Jorge Pino Ricci y Marino Tadeo Henao manifestaron que, en su consideración, ya la EAAB tenía la capacidad jurídica para garantizar la prestación del servicio de aseo, y, por ende, la modificación a los estatutos solamente tuvo como finalidad reforzar y aclarar la competencia de la empresa en la prestación del servicio de aseo. 

En particular, el testigo experto en contratación- doctor Pino Ricci- manifestó que, junto con varios profesionales asesores de la EAAB, se concluyó que la competencia para ampliar el objeto de la EAAB estaba radicada en la Junta Directiva. 

De la misma manera, el declarante doctor Atehortúa – experto en servicios públicos- en su declaración, además de expresar que la EAAB tiene clara competencia jurídica para prestar el servicio de aseo, concuerda en que la modificación a sus estatutos compete a la Junta Directiva.

La Administración Distrital, como resultado de los estudios y análisis efectuados concluyó que la mejor opción para garantizar la prestación del servicio de aseo en las circunstancias en las que se hallaba el Distrito, esto es, ante la terminación de los contratos de concesión con los operadores privados, el cumplimiento del programa Basuras Cero y para dar cumplimiento a las decisiones de la Corte Constitucional respecto de la inclusión de la población recicladora, era que la EAAB asumiera la prestación del servicio de aseo.
No obstante lo anterior, en el Pliego de cargos que atendemos, la Procuraduría expresó sostuvo y concluyó que la “EAAB no era capaz desde el punto de vista técnico, operativo y por la falta de experiencia para asumir la prestación del servicio público de aseo de la ciudad de Bogotá”

Sobre este punto debe resaltarse y reiterarse que el señor Alcalde Mayor solicitó que se hicieran todos los estudios técnicos, financieros y jurídicos que permitieran establecer que la prestación del servicio de aseo por un operador público, sea la EAAB, Aguas Bogotá o un nuevo operador, que en efecto estos estudios se llevaron a cabo y que los mismos concluían que la EAAB tenía la capacidad jurídica, financiera, técnica y la experiencia histórica y actual necesaria para atender este servicio.

Si en gracia de discusión se aceptara la tesis de la Procuraduría sobre la falta de capacidad y experiencia de la EAAB, no podría el ente de control imputar responsabilidad alguna a mi mandante por este hecho, pues el Alcalde no es el funcionario competente para suscribir ese convenio ni fue él quien lo haya  solicitado que se hiciera con desconocimiento de la normatividad vigente.
Sin embargo, los documentos y los testimonios traídos a esta causa contradicen esta apreciación de la Procuraduría que, desde luego, no se comparte. En efecto, la EAAB si tiene la experiencia y la capacidad e idoneidad para prestar el servicio de aseo como consta en los estudios previos efectuados tanto por la UAESP como por la EAAB, los cuales obran en el expediente y a su contenido nos remitimos. 

Lo que ha quedado en claro para esta defensa es que la percepción de lo que se entiende por capacidad técnica y experiencia en la primera aproximación de la Procuraduría no es la única y exclusivamente válida pues existen otras apreciaciones especializadas que admiten variables y elementos que llevan a un administrador a evaluar la capacidad operativa, técnica  y experiencia de un prestador de servicios públicos.

En los estudios previos
 elaborados por la UAESP para la celebración del Convenio Interadministrativo No. 17 de 2012 se consignó:

“La EAAB en el Distrito Capital es la empresa que posee la mayor capacidad administrativa y técnica para el manejo de los servicios públicos de saneamiento; ha participado en forma asociada en proyectos de disposición de residuos sólidos con otras empresas y además cuenta con experiencia desde el año 1995 en proyectos de logística de equipos y vehículos para la prestación de los servicios públicos para la actividad de saneamiento, tiene experiencia comercial y financiera para gestionar el negocio y para el manejo del recurso humano requerido.
(…)

“La empresa actualmente cuenta con terrenos y con zonas para el parqueo, limpieza y mantenimiento de la flota vehicular, y con áreas distribuidas en toda la ciudad, que en el corto plazo pueden ser habilitadas para los cuartelillos necesarios para la operación de barrido y limpieza de calles y áreas públicas.

La EAAB tiene experiencia comprobada en el manejo de flota de transporte, equipos destinados a la prestación del servicio público de saneamiento, estructura administrativa y operativa adecuada para acometer una labor tan compleja, régimen especial de contratación y esquemas de procedimiento que le permitirán asumir de manera eficiente la prestación del servicio de aseo…”
La EAAB en el documento de “ANÁLISIS JURÍDICO, TÉCNICO Y FINANCIERO PARA LA GESTIÓN Y OPERACIÓN DEL SERVICIO PÚBLICO DE ASEO EN BOGOTÁ D.C.; A CARGO DE LA EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTÁ”
, sobre la capacidad técnica y operativa para la prestación del servicio de aseo, dejó establecido con suficiente claridad que:
2.2
El servicio de Aseo

La prestación del servicio público de aseo en la ciudad de Bogotá incluye componentes de recolección, barrido, limpieza de vías y áreas públicas, corte de césped, poda de árboles en áreas públicas y transporte de los residuos al sitio de disposición final, bajo parámetros definidos previamente por la Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos – UAESP. Para la prestación de este servicio se requiere entre otras, garantizar los recursos técnicos, tecnológicos y disposición de recurso humano para asumir dichas actividades.

La EAAB cuenta con una organización administrativa y logística para la prestación de servicios que puede extenderse al servicio del aseo, considerando su amplio conocimiento y experiencia en administración y operación de maquinaria pesada, manejo de tripulaciones de técnicos, operarios y ruteo, gestión comercial, facturación, gestión de recaudo y cartera, estrategias de comunicación, manejo de grandes y pequeños clientes, gestión social implementada, articulación de la prestación de servicios con acciones ambientales (planes de manejo integral, podas y adecuación de zonas verdes, recolección de basuras en humedales, ríos y quebradas), disposición final de residuos, entre otros.

Con la prestación del servicio de aseo, se facilita el manejo integral de limpieza de canales, sumideros y demás estructuras de drenaje, mitigando el riesgo de inundaciones en la ciudad por esta causa. 

Como proyecto integral para prestación de un servicio público, el de Aseo, al igual que los otros que presta la Empresa, se enmarcaría de manera independiente en su correspondiente cadena de valor (recolección y transporte, barrido y limpieza de vías y áreas públicas, corte de césped y poda de árboles), con estructura de ingresos, costos y gastos independientes; lo anterior, no implica la creación de nuevas plataformas o sistemas de información, ya que las existentes admiten la incorporación del nuevo servicio en los sistemas financieros y estructuración de proyectos.

El modelo de operación por procesos de la EAAB, admite incorporar un macro proceso del servicio de aseo, con sus correspondientes actividades operativas, ambientales, sociales y comerciales y su esquema de seguimiento y control de indicadores y metas. El macro proceso contemplaría la Gestión Técnica y Operativa del Servicio Público de Aseo, con las actividades misionales de prestación del servicio de recolección, barrido y limpieza de vías y áreas públicas, corte de césped y poda de árboles en áreas públicas y transporte de los residuos al sitio de disposición final a los usuarios o clientes. Las interrelaciones entre cada una de las actividades, con su correspondiente soporte en los procesos de apoyo,  se describen a continuación (…)
Lo descrito anteriormente, le permitiría a la EAAB mantener y optimizar las condiciones técnicas, operativas y financieras para la prestación del servicio público de aseo, garantizando el cumplimiento de estándares de calidad, criterios ambientales y condiciones de salud y seguridad ocupacional ISO 9001, NTCGP 1000, ISO 14000 y SISO 18000.

Es importante tener en cuenta que las resoluciones No. 151 y No. 152 del 6 de marzo de  2012, expedidas por la UAESP adoptan el reglamento técnico y operativo, así como el comercial y financiero para la concesión del servicio público de aseo en la ciudad de Bogotá, sin embargo en el evento de que la EAAB asuma la prestación del servicio no lo haría en condición de concesionario sino directamente con un contrato por idoneidad. Es así que dichas resoluciones, se toman como referencia o línea base para definir macro procesos, procesos y actividades asociados a la prestación del servicio extendiendo su aplicación al tipo de contrato que posteriormente se celebre.

La gestión comercial y financiera del servicio de aseo comprendería las actividades de administración del catastro de usuarios, facturación, recaudo de los pagos, gestión de cartera, administración de los dineros, liquidación y pago a los diferentes centros de costo, atención al usuario en los aspectos referentes a la prestación del servicio de aseo igualmente la  operación y administración de los sistemas de información, así como la elaboración de los informes y reportes requeridos por la UAESP y por quienes realicen las labores de supervisión y de control; todo ello sin perjuicio de las obligaciones que se establezcan en el Reglamento Técnico Operativo adoptado por la autoridad competente, para la recolección, barrido y limpieza de vías y áreas públicas y corte de césped y transporte de los residuos al sitio de disposición final en el Distrito Capital.

Así mismo, se contemplarían acciones específicas de administración, información del catastro de usuarios, recolección y transporte a usuarios residenciales y pequeños  productores, recolección y transporte a grandes generadores, barrido y limpieza integral de vías, áreas y elementos que componen el amoblamiento urbano público incluyendo corte de césped, poda de árboles, facturación del servicio de aseo, gestión de la cartera generada por la facturación del servicio, atención al usuario.

Junto con las responsabilidades que ello conlleva y que están claramente determinadas en las resoluciones descritas anteriormente y expedidas por la UAESP, se fundamenta el estudio con base en el cual y de acuerdo con las actividades a desarrollar se describirá el personal con que se atenderán estos requerimientos fundamentándose, en que el servicio ordinario de aseo mantendrá la estructura organizacional, con una dotación adecuada, tanto de recursos humanos como físicos para adelantar y cumplir con las responsabilidades enunciadas en este reglamento y las demás derivadas de la gestión comercial y financiera del servicio de aseo.

(…)

Por lo descrito anteriormente, la Empresa se compromete a prestar los servicios públicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo orientados bajo el enfoque de la gestión integral del agua y gestión integral de los residuos sólidos, con el objetivo de fortalecer la sostenibilidad de los recursos  naturales y reducir la vulnerabilidad de la población frente al cambio climático”.  (Subrayas fuera de texto)
No sobra resaltar que en el libro “El Agua en la Historia de Bogotá”, el cual se anexa, se relata la activa participación de la empresa de acueducto, la que fue primero empresa privada y luego fue municipalizada, en las actividades recolección de desechos sólidos.  

Sobre el convenio interadministrativo No. 17 de 2012 y la viabilidad para su celebración, declaró el doctor Pino Ricci, experto en contratación, que las entidades estatales pueden celebrar, directamente, tanto convenios como contratos. Explicó este testigo que la Ley 1150 de 2007, para evitar el abuso de esta figura, estableció unas excepciones para la celebración directa de ciertos contratos entre entidades públicas, como las universidades y las asociaciones de municipios que eran usados para eludir licitaciones públicas. En un análisis que hizo del tema concluyó que no era un caso de los contemplados por las excepciones de la ley 1150 de 2007.

Además, el testigo doctor Pino Ricci dejó constancia de que se verificó la capacidad jurídica de la EAAB y luego, con el concurso de los asesores y profesionales respectivos de la entidad, se estudio la capacidad financiera, técnica y administrativa de que, dentro de este marco, también participó en varias reuniones en las que se discutieron estos aspectos con los profesionales de cada materia. Así, según su declaración obtenida bajo la gravedad del juramento, dejó constancia de que hubo reuniones con el área financiera, en las que el funcionario encargado puso de presente que la empresa era solida para asumir la prestación del servicio.

También hubo reuniones con los técnicos de la Empresa quienes manifestaron que la prestación del servicio de acueducto y alcantarillado es más compleja que el servicio de aseo, servicio para el cual se debe contar con el vehículo adecuado y el personal capacitado y que la Empresa también puede hacerlo sin dificultad directamente o subcontratar, pero siempre que sea bajo su supervisión y control. 
Queda probado entonces que con los técnicos altamente especializados y muy respetables en la materia, se verificó que la empresa tenía la capacidad técnica para prestar el servicio así como la capacidad administrativa, pues ella tiene subgerentes con una muy larga y acreditada experiencia en la prestación de servicios públicos domiciliarios y personas que saben cómo se organiza un servicio.

Además, el testigo doctor Pino Ricci manifestó que con base en los estudios interdisciplinarios efectuados, se concluyó que la empresa tenía la capacidad jurídica y financiera, así como la idoneidad técnica y administrativa para prestar el servicio de aseo. También destacó que las decisiones fueron tomadas por el Gerente General previa la realización de todos los análisis correspondientes a que hizo mención.

De igual  modo el testigo y declarante precisa que los técnicos manifestaron que por la forma en que se presta, el servicio de aseo es menos complejo que el de acueducto y alcantarillado y que si bien, la empresa de acueducto no tenía experiencia específica, si tiene la capacidad para prestar el servicio. 

Puso de presente, igualmente, que la normatividad no exige para la celebración de convenios interadministrativos, que la entidad pública deba tener experiencia específica, mucho menos cuando se trata de actividades que pueden ser subcontratadas.  

En otro testimonio, específicamente el rendido por el doctor Marino Tadeo Henao, quedó de manifiesto, igualmente, que se realizaron todas reuniones indispensables para examinar la capacidad e idoneidad de la EAAB orientadas a prestar el servicio de aseo y que los prestadores publico de servicios lo que tienen básicamente, en cualquier parte del mundo, es capacidad administrativa y financiera, porque hay áreas específicas que es muy normal que se subcontratan, ni siquiera es deseable que una empresa de servicios públicos haga todo lo que corresponda a las actividades de las que forma parte del servicio. Sostiene que  la tercerización, el outsourcing es lo normal en la gestión de servicios públicos y que  en Colombia es lo normal. 
Añadió que la EAAB es, de lejos, la entidad que tiene la mayor idoneidad para prestar este servicio, puesto que esta empresa ha prestado servicios públicos de mayor complejidad que el de aseo, como el del de alcantarillado. Reitera de modo puntual que el componente del alcantarillado  es mucho más complejo y que con la recolección de residuos sólidos hacen parte del saneamiento básico. El doctor Marino Tadeo Henao, testigo experto dada su experiencia y conocimientos en la materia, señaló que la EAAB ha prestado con eficiencia por muchos años el servicio de alcantarillado 
El otro testigo, doctor Atehortúa, experto en servicios públicos, al rendir su declaración  manifestó que no tiene duda de la competencia jurídica de la EAAB para prestar el servicio de aseo y sobre su idoneidad técnica; señala que  en servicios públicos desde hace muchos años se vienen haciendo desagregaciones verticales del negocio, como es el caso del servicio de aseo en la ciudad de Bucaramanga por ejemplo. Esta tendencia es la de separar actividades y cada vez los operadores se van volviendo más especializados en actividades concretas. 
Sostiene que cada vez más hay empresas especializadas en  áreas específicas, como facturación, cobro coactivo, o en el manejo del software. Hoy no vale la pena pensar en que existan ESP bajo el esquema burocrático convencional donde había que saber desde gerenciarla hasta barrerla.

En su ilustrada experiencia, una empresa de servicios tiene que tener la competencia jurídica, el conocimiento del mercado y de los procesos del servicio, muchas de las etapas las debe tercerizar para recurrir a los agentes económicos más eficientes del mercado.

Advierte que, actualmente, en materia servicios públicos domiciliarios todos los procesos se pueden tercerizar, no obstante y en todo caso es recomendable que se tenga un conocimiento pleno de las etapas y procesos del servicio y se hay podido determinar cuáles son los procesos críticos que se tienen que manejar directamente. Por todo ello, el testigo considera que la EAAB estuvo en capacidad de asumir el servicio, tomando las medidas y haciendo los esfuerzos para tal fin.

De otra parte, el testigo doctor Carlos Alberto Acero declaró que la empresa no tenía personal con experiencia específica en aseo, pero operativamente sus directivos, técnicos y operarios si eran capaces para prestar el servicio de aseo, y que solamente se requería contratar personal y buscar apoyo de terceros, lo cual en efecto se hizo según este testigo.
El testigo Darío Beltrán, vinculado con GIMA, la empresa contratada por la EAAB para el rediseño del Plan Maestro de Aseo de Bogotá  y para la asesoría en el servicio de aseo, manifestó en su declaración que, en su criterio, la empresa no contaba con la experiencia en la prestación del servicio de aseo, lo cual, como lo manifestó el doctor Pino Ricci, en su declaración era cierto que no se tenía experiencia específica en aseo, pero que este es un aspecto que fue revidado con los técnicos de la empresa, quienes concluyeron que no impedía a la EAAB asumir el servicio, pues la forma en que se presta el servicio de aseo es menos compleja que acueducto y alcantarillado.

En su declaración el Doctor Darío Beltrán, si bien da a entender que la prestación del servicio de aseo es muy compleja, luego la circunscribe a cuatro componentes: 
1. Recolección, 
2. Disposición, 
3. Gestión comercial y 
4. Corte de césped y poda de árboles. 

Este declarante señala que la gestión comercial corresponde a facturación, aforo, manejo del catastro y la atención del usuario en lo cual la EAAB contaba y aun cuenta con todo el conocimiento y manejo suficientes según lo reconoce toda su trayectoria.

De otra parte, el doctor Tulio Sarmiento, representante legal de Aseo Capital, explicó que el servicio de aseo también tiene como elemento el transporte y debe tener rutas, horarios, frecuencias.

Entonces, se observa en  estas declaraciones no hay duda que la EAAB tiene experiencia suficiente para la gestión comercial del servicio público de aseo, pues, de hecho, es ella quien siempre ha tenido la facturación del servicio aseo. Por ello tiene, consecuentemente, experiencia en manejo de catastro y en atención de usuarios. También tiene experiencia de transporte de residuos sólidos, con rutas, horarios y frecuencias y puede conseguir personal para el corte de césped y poda de árboles.
Entonces, pese a lo afirmado por el Doctor Darío Beltrán, la EAAB si tiene la experiencia para la prestación del servicio de aseo, en los componentes por él descritos.

En este sentido es evidente y no cabe duda alguna de que la valoración efectuada en su momento por la UAESP para establecer la experiencia de la EAAB está ajustada al principio de planeación previsto en el artículo 5
 de la Ley 1150 de 2007, como quiera, que a pesar de que ni esta norma ni las reglamentarias establecen reglas precisas y especificas de qué experiencia, capacidad financiera y de organización se debe exigir al futuro contratista la EAAB si estaba en condiciones de asumirlos. 

Por el contrario, la ley le otorga discrecionalidad a la entidad contratante para determinar dichos elementos sobre la base de ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir y su valor.

En resumen, es evidente conforme al expediente, que las declaraciones de los expertos doctores Jorge Pino Ricci,  Marino Tadeo Henao y Carlos Alberto Atehortúa  y del declarante doctor Carlos Alberto Acero muestran y comprueban que la EAAB tenía la experiencia y capacidad para organizarse para la prestación del servicio, en la medida en que tenía experiencia en el manejo y logística de equipos necesarios, la cual es suficiente para el componente de recolección y tiene experiencia comercial y financiera para gestionar el negocio y para el manejo del recurso humano requerido, además, podía, ya que se le está permitido y es usual, subcontratar actividades relacionadas con la prestación del servicio de aseo con operadores y trabajadores y empleados habilitados para ello.
Respecto de la responsabilidad del Alcalde Mayor  frente a la decisión de la prestación del servicio por la EAAB y la celebración del convenio interadministrativo No. 17 de 2012, debe recordase que, además de no ser partícipe en este proceso de contratación, mi mandante siempre solicitó que se hicieran los estudios necesarios para establecer la viabilidad de la prestación del servicio de aseo la EAAB, como ha quedado probado con las actas, declaraciones, testimonios recaudados.

Estos estudios efectivamente se hicieron y fueron puestos en conocimiento tanto del Alcalde como de los integrantes de la Junta Directiva de la EAAB, y en ellos se estableció que era viable desde todo punto de vista fundados en conceptos jurídicos, financieros y técnicos que la EAAB asumiera, a partir del 18 de diciembre de 2012, la prestación del servicio de aseo. También se les indicó que era viable y jurídicamente válido la celebración de los interadministrativos suscritos por la UAESP, la EAAB y Aguas Bogotá S.A. E.S.P.

Pero por si fuera poco la determinación objetiva de la existencia de los estudio que echaba de menos la Procuraduría General de la Nación, pues estos estudios no fueron irreflexivos ni sus conclusiones son ligeras, de conformidad con las contundentes afirmaciones de los expertos en contratación como el doctor Pino Ricci y el doctor Marino Tadeo Henao y del experto en servicios públicos como el doctor Atehortúa quien concuerda con aquellas. 

En conclusión, los estudios previos y el convenio interadministrativo No. 17 de 2012 se ajustan a las normas correspondientes del Estatuto General de Contratación y responden a los principios de colaboración interinstitucional, de economía, eficiencia y selección objetiva. 

· El Contrato Interadministrativo No. 809 de diciembre 4 de 2012 suscrito entre la EAAB y Aguas Bogotá S.A. E.S.P.

Al estudiarse la posibilidad prestar el servicio de aseo por un operador público se tuvo en consideración a Aguas de Bogotá S.A ESP por ser una filial de la EAAB en cuyo objeto social estaba prevista la prestación del servicio de aseo y con experiencia en la operación del relleno sanitario Doña Juana.

Esto tampoco se hizo a la ligera, porque también este era un asunto sujeto a los 
estudios de viabilidad solicitados por el señor Alcalde, cuya elaboración era obligación de la EAAB, así como de la misma Aguas de Bogotá.

Efectivamente, a folio 147 y ss. del Anexo 15 se observa el “ANÁLISIS JURÍDICO, TÉCNICO, ADMINISTRATIVO Y FINANCIERO PARA LA OPERACIÓN DEL SERVICO PÚBLICO DE ASEO EN BOGOTÁ A CARGO DE AGUAS DE BOGOTÁ S.A. E.S.P”, el cual fue presentado a la Junta Directiva de Aguas de Bogotá S.A. E.S.P., según consta en el Acta No. 93 de noviembre 29 de 2012 (F. 5 y ss. – Anexo23), y fue aprobado por dicho órgano, del cual no es integrante el señor Alcalde Mayor.
Es necesario reiterar que las funciones del Alcalde Mayor como miembro de la Junta Directiva de la EAAB son las enlistadas en el artículo 10 del Acuerdo 11 de 2010 y, ni en este acuerdo, ni en el Manual de Contratación – Resolución 730 de 2012, se consigna su participación o intervención en los procesos de contratación de la EAAB y en todo caso allí participa como un miembro más de la Junta sometido a las reglas de organización, funcionamiento y mayorías.

La Junta Directiva de la EAAB no participó en la celebración del convenio interadministrativo 809 de 2012, ni a ella se le presentaron estudios o documentos soporte de dicha contratación, pues no es parte de sus funciones.

Y si bien se analizó la posibilidad de capitalizar a Aguas de Bogotá, como consta en  las Actas No. 2479 de agosto 29 de 2012 y 2480 de septiembre 5 de 2012 de la Junta Directiva de la EAAB, ello no implica participar en la celebración del convenio ni comporta una orden de actuar por fuera del marco legal.
El testigo doctor Orlando Rodríguez también declaró que en cuanto a la participación de Aguas de Bogotá S.A. E.S.P. en la prestación del servicio de aseo, la Junta Directiva y el señor Alcalde, como miembro de  la misma, solicitaron realizar los estudios necesarios para verificar la viabilidad para vincular a dicha empresa a la prestación del servicio de aseo. 

Aguas Bogotá presentó un informe en el que el gerente de dicha empresa concluía que la empresa estaba preparada para prestar otros servicios, como el de aseo. Pero la junta no participó en la celebración del convenio con Aguas Bogotá, por no ser un asunto del resorte de dicho órgano como lo hemos visto.

El doctor Rodríguez señala que hubo varias reuniones con abogados de la Alcaldía, asesores externos, reuniones del CONFIS, Consejos de Gobierno, en los que se hace seguimiento de las actividades de la administración, entre ellos el programa Basuras Cero y que el Alcalde siempre solicitó opiniones técnicas, jurídicas financieras, de todo tipo sobre cómo dar mejor cumplimiento a las ordenes de la Corte Constitucional, garantizar la inclusión de la población recicladora como empresarios y de la implementación de Basuras Cero. El ánimo era prestar el servicio, que debe tener un rendimiento social y que fuera exitoso en lo financiero, siempre el señor Alcalde pidió que se hicieran los estudios correspondientes y si la Junta está de acuerdo, los acoge o no.

De igual modo, la doctora María Mercedes Maldonado señaló que lo informado a la Junta respecto de Aguas de Bogotá era que tenía debilidades como empresa, pero no como operador, pues las dudas recaían sobre los estados financieros que aun no estaban auditados, más no en su situación financiera como tal.  La testigo indicó que la capitalización de Aguas de Bogotá,  no se aprobó y que, si bien la junta fue informada de la celebración del convenio no se le presentaron estudios.

Es de anotar que el experto doctor Atehortúa, respecto del convenio con Aguas de Bogotá, explicó que esta entidad no requería tener la misma solidez financiera del Acueducto EAAB porqué no era quien iba a hacer las inversiones más fuertes. Además, señala que frente a la UAESP, la responsable del servicio es la EAAB y que  al contratar a Aguas de Bogotá, en los contratos se definen y asignan las  actividades que desarrollará el contratista y cuáles desarrollará la entidad contratante. 

Entonces se tiene que el señor Alcalde Mayor en ningún momento dio orden ni a la EAAB y ni a Aguas Bogotá S.A. E.S.P. de violar o quebrantar el ordenamiento jurídico, ni solicito o requirió a ningún funcionario la tarea, el encargo o la misión institucional de llevar a cabo actuaciones por fuera de la ley, ni de ello hay prueba en el expediente como lo hemos dicho reiteradamente. 

Como han manifestado los testigos expertos- el doctor Atehortúa y el Doctor Pino Ricci, la EAAB podía celebrar subcontratos. El convenio interadministrativo No. 17 de 2012 lo permite y es una práctica usual en servicios públicos; además, el supuesto según el cual la EAAB contaría con el apoyo de una filial suya para la prestación del servicio de aseo no es un designio administrativo irregular ni muestra la falta de capacidad de dicha entidad para prestar el servicio de aseo, como lo entiende la Procuraduría que niega la posibilidad de la tercerización de los servicios entre empresas y entidades de derecho público territorial y especialmente local como en el caso de que se trata.

No puede olvidar la Procuraduría que la EAAB, así sea una entidad estatal, es una empresa, cuyos servicios, así sean de servicios públicos, se rigen las reglas de una economía de mercado, dentro de las cuales, la integración vertical y la tercerización, entre otras herramientas, son comunes para la búsqueda de la óptima utilización de los recursos financieros, técnicos y del talento humano y son prueba ni muestra de incapacidad o falta de experiencia como lo pretende el ente de control. 

Es sus cargos que ahora respondemos, la Procuraduría tampoco tuvo en cuenta que la EAAB y Aguas Bogotá S.A. E.S.P. no someten su contratación al Estatuto General de Contratación y, por tanto, sus estudios previos no están sujetos a las reglas y condiciones de sus normas.

La Resolución 730 de 2012, en su artículo 17, señala:

“ARTÍCULO 17.- DEPENDENCIA INTERESADA EN EL INICIO DEL PROCESO DE SELECCIÓN. La dependencia interesada en el inicio del proceso de selección proyectará los estudios previos con el fin de someter a consideración de la Dirección de Contratación y Compras, el proceso de contratación correspondiente, previa autorización del Gerente General o de su delegado.

PARÁGRAFO PRIMERO. La dependencia interesada en el proceso, en cabeza de sus Gerentes Corporativos, del Secretario General o de los Gerentes y Directores de Área, será la responsable de: del contenido y justificación técnica y económica de los estudios previos; y de la elaboración, revisión y aprobación del presupuesto.

El presupuesto, en todo caso, deberá ser aprobado por el Gerente Corporativo, el Gerente del Área o el Secretario General, quienes serán responsables por las inconsistencias del presupuesto y por el detrimento patrimonial que, dichas inconsistencias, puedan causarle a la EMPRESA” (Subrayas fuera de texto).
La dependencia competente de la EAAB elaboró los estudios previos con el contenido y la justificación técnica y económica respectiva, pero la Procuraduría los considera deficientes, sin justificación real alguna, como quiera que los evalúa sobre principios y reglas que no le son aplicables, lo cual desvirtúa buena parte de los fundamentos de los cargos imputados al Señor Alcalde Gustavo Petro Urrego
Reiteramos que de conformidad con el ordenamiento jurídico aplicable, la celebración del contrato interadministrativo No. 809 de 201 se hizo con cumplimiento de las normas del derecho privado y del Manual de Contratación de la EAAB que le son aplicables, los cuales son diferentes y, ciertamente, más flexibles que el régimen estatal de contratación.

La testigo María Mercedes Maldonado declaró que en la Junta Directiva de la EAAB se habló de la adquisición de la flota, pero los contratos de arrendamiento de flota no fueron discutidos por este órgano  por ser asuntos contractuales que no son de su competencia.
En cuanto a los contratos celebrados por Aguas Bogotá S.A. E.S.P. para el alquiler de vehículos, estos no son irregulares y, tanto la EAAB como Aguas Bogotá S.A. E.S.P., en su calidad de contratista y subcontratista, tienen autonomía para determinar las gestiones que requieren adelantar para cumplir debidamente con sus contratos. Además, se reitera que el señor Alcalde Mayor no participa ni interviene en esta contratación, es apenas una apreciación superficial e inicial sostener que hubo determinación dolosa de parte de nuestro defendido. 

· LA PRESTACIÓN DEL SERVICIO DURANTE LOS DÍS 18, 19 Y 20 DE DICIEMBRE DE 2012. 

Las dificultades presentadas en la prestación del servicio de aseo en la ciudad de Bogotá D.C. durante los días 18, 19 y 20 de diciembre de 2012 no son la consecuencia de la violación a un deber legal o constitucional por parte del señor Alcalde Mayor de Bogotá, D.C.

Por una parte, es normal que en transiciones en la prestación del un servicio se presenten problemas, como lo recordó el doctor Acero en su declaración. Pero por otra parte, la prestación del servicio en esos días se vio precedida de varias circunstancias, ajenas a la voluntad de la administración distrital, que agravaron las condiciones y las dificultades naturales de esa transición, así:
A.  La no reversión de los equipos del distrito.

Los operadores privados- ATESA, LIME, ASEO CAPITAL y CIUDAD LIMPIA han venido prestando el servicio de aseo a través de los contratos de concesión C53 de 2003, C54 de 2003, C55 de 2003 y C69 de 2003, 157E de 2011, 158E de 2011, 159E de 2011 y 160E de 2011 y 13, 14, 15 y 16 de 2012. 

Los equipos a través de los cuales prestan este servicio fueron amortizados con la tarifa que pagamos todos los habitantes de Bogotá, sin embargo, las empresas privadas han asumido la posición ilegal de que dichos vehículos les son propios.
La UAESP hizo diversas gestiones para logar la reversión de los equipos, soportada en concepto de la firma Negrett Abogados & Consultores (f. 301 y ss. Anexo 32), entre ellas, el envío de comunicaciones y varias reuniones a los operadores privados sin éxito.

Sobre este tema, la Procuraduría se ha expresado a favor de la concepción y de los argumentos jurídicos y económicos de los concesionarios privados que sin reconocerlo se apartan del interés del patrimonio público y el interés general, pues han considerado que no existía claridad acerca de si estos bienes debían ser revertidos. Con ello se desconoce abierta y radicalmente el contenido del artículo 19
 de la Ley 80 de 1993, lo señalado en diversas sentencias del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional (C-250/96, entre otras) que sin duda alguna establecen que la reversión es uno de los elementos esenciales del contrato de concesión.
En los contratos de concesión C53 de 2003, C54 de 2003, C55 de 2003 y C69 de 2003, 157E de 2011, 158E de 2011, 159E de 2011 y 160E de 2011 y 13, 14, 15 y 16 de 2012, se incluyó la siguiente cláusula: 

“A la terminación del contrato de concesión por cualquier causa todos los bienes que hayan sido entregados por el Distrito Capital al CONCESIONARIO serán restituidos a éste, sin costo alguno, con todas las mejoras que le hubieren sido introducidas.

Así mismo será objeto de reversión a la finalización del contrato por cualquier causa y sin costo alguno, la totalidad del software, incluida la base de datos desarrollada, con todas las actualizaciones, modernizaciones y demás variaciones resultantes de un proceso permanente de adaptación y mejoramiento. Junto con la información se entregará toda la base documental que soporta la misma, debidamente catalogada y organizada, así como los programas (software) utilizados para el manejo de la base de datos, incluyendo las plataformas y los desarrollos realizados sobre ellas. El proceso de restitución y reversión se hará a la luz de lo establecido en el Reglamento Comercial.

Con este último propósito, el CONCESIONARIO adoptará las medidas que sean necesarias para que las licencias respectivas puedan transferirse a la UESP a la finalización del contrato, sin costo alguno para ésta”

Entonces, en virtud a lo pactado en los contratos de concesión C53 de 2003, C54 de 2003, C55 de 2003 y C69 de 2003, 157E de 2011, 158E de 2011, 159E de 2011 y 160E de 2011 y 13, 14, 15 y 16 de 2012, en los cuales se entiende incorporada dicha cláusula, los vehículos destinados para la prestación del servicio, la base de datos, junto con base documental que soporta la misma, esto es los contratos de condiciones uniformes, los programas (software) utilizados para el manejo de la base de datos, incluyendo las plataformas y los desarrollos realizados sobre ellas, son propiedad del Distrito y deben serle revertidos. 

Cabe recordar la comunicación de la Contraloría General de la República radicado 1-2013-20422 (f. 269 y ss. Anexo 32), en la cual dicho ente de control, advierte que los vehículos compactadores en manos de los operadores privados, adquiridos vía tarifa, deben ser revertidos.

Así mismo, como aparece en el expediente, en la declaración del doctor Pardo, quedó demostrado que en la tarifa está incorporada la amortización de los equipos. En igual sentido, el declarante habilitado doctor Tulio Sarmiento, representante legal de Aseo Capital,  reconoce que ello es así. 

Como lo declararon los doctores Maldonado y Rodríguez y según se lee en el expediente, se hicieron todos los estudios correspondientes, entre ellos, se consultó a la firma Negrett Abogados & Consultores, quienes en concepto de marzo 23 de 2012 (f. 301 y ss. Anexo 32, quienes concluyeron que 
“…los vehículos motorizados destinados directamente a la prestación del servicio de aseo, en su componente de recolección, barrido y limpieza y actividades complementarias en las áreas de servicio exclusivo determinadas en los Contratos de Concesión No. 53, 54, 55 y 69 de 2003, suscritos con Aseo Capital S.A. E.S.P., Limpieza Metropolitana S.A. E.S.P., Aseo Técnico de la Sabana S.A. E.S.P. y Ciudad Limpia Bogotá S.A.E.S.P., respectivamente, son objeto de reversión a la finalización del plazo contractual, excepto si acreditan los concesionarios que la amortización de dichos bienes se efectuó con recursos propios y no con los provenientes de las tarifas pagadas por los usuarios”

Dado que los vehículos habían sido adquiridos vía tarifa, la única conclusión posible es que estos debían ser revertidos y que la administración de conformidad con la ley y con los contratos contaba con la reversión de los mismos por los operadores privados, pues creyó, de buena fe, y conforme al derecho público aplicable que ellos acatarían la norma y la jurisprudencia, y si bien estos equipos eran viejos, serían útiles para asumir la prestación del servicio inicial y con esa creencia legal se desarrollaron los programas de Basuras Cero y  las ordenes de la Corte. 

Era deber del operador privado entregarle al Distrito todos los bienes afectos al servicio, en buen estado de funcionamiento, para que la administración pudiera garantizar la continuidad en la prestación del servicio de aseo, conducta que no asumieron los privados, quienes, por el contrario, retuvieron los vehículos y ello produce una ruptura en la prestación del servicio, por causa imputable exclusivamente a los operadores privados.

Para la doctrina constitucional que se ocupa del análisis de los componentes constitucionales de los Servicios Públicos Esenciales, como el que examina la Procuraduría General de la Nación en esta oportunidad, es claro, además, que lo que debe revertirse es el servicio mismo y especialmente que éste se encuentre en pleno funcionamiento. 

Es deber del Concesionario, so pena de afectar los derechos constitucionales fundamentales involucrados en los servicios públicos esenciales prestados por particulares o por entidades públicas entregar in integrum al nuevo responsable, el servicio mismo en plena operación, con independencia de sus reclamos y diferencias económicas, las cuales deben ceder transitoriamente ante el interés constitucional superior a la Vida, la Salud, la Integridad Física y el orden público. 
La sociedad misma se pregunta si un concesionario puede dejar el servicio sin entregar ni los equipos, ni la información ordinaria del negocio operado y la operación misma sin respeto de los derechos constitucionales, ni de los valores superiores del ordenamiento jurídico fijados en el Preámbulo de la Constitución o si puede desconocer los principios fundamentales que regulan el funcionamiento del Estado y de las Administraciones públicas como en este caso. Lo que resulta es una acción dañina, perversa y contraria al orden público.
Es pertinente hacer notar que en comunicación Rad. 61406 de diciembre 20 de 2012 (f. 1 y ss. Cuaderno Original 1), la Defensoría del Pueblo cuestiona la falta de un proceso de empalme entre el operador público y los privados, lo cual es cierto, pero si este empalme no se surtió, como quedó demostrado en el expediente con las copias aportadas de las comunicaciones de las autoridades distritales competentes, fue por la falta de voluntad de las empresas privadas de entregarle al operador público los bienes afectos al servicio que son objeto de reversión, según el contrato y la ley.
Todo cambio en la prestación de un servicio requiere de un periodo de transición, de algunos días o meses, en el cual se hace el ajuste de la nueva operación y en ese comienzo es normal que se presenten tropiezos. El testigo experto Doctor Pino Ricci incluso señala que para este tipo de servicios un periodo normal de transición es de seis meses. 
De haber contado con los equipos que debían ser revertidos, como lo declararon la doctora Nelly Mogollón, el doctor Carlos Alberto Atehortúa y el doctor Jorge Pino Ricci, no se hubieran presentado los problemas vividos y sufridos por la administración titular originaria del servicio al principio de la operación o si se hubieran presentado serían mucho menores. 
De todas maneras, y con el fin de renovar la flota se hicieron los ajustes presupuestales por la junta y se discutió y sustentó la necesidad de adquirir la flota, trámite a cargo de la gerencia de la EAAB, la cual se adelantó con estricto cumplimiento de la normatividad, pero precisamente por ello, los términos para recibir los vehículos irían más allá del 18 de diciembre.
La EAAB y Aguas de Bogotá S.A. ESP tomaron todas medidas para contar con equipos suficientes y adecuados para la prestación del servicio, por lo cual se recurrió a contratos de arrendamiento de vehículos, incluida la importación de los mismos, sin embargo, los problemas generados en el alquiler e importación de vehículos, inesperados y no previstos, dificultaron, sin su culpa, la prestación del servicio. En algunos casos varios vehículos fueron materia de especiales y exhaustivas verificaciones por operadores privados de los puertos algunos de ellos estrechamente vinculados con los operadores que debían entregar las concesiones operando. 
B.  La no recolección completa y oportuna de los operadores privados, previo al 18 de diciembre de 2012.

Los operadores privados no prestaron debidamente el servicio de recolección tiempo antes del 18 de diciembre, según se desprende de varias pruebas obrantes en el plenario.
Así lo reportó a la Procuraduría, la Defensoría del Pueblo en la comunicación Rad. 61406 de diciembre 20 de 2012 (f. 1 y ss. Cuaderno Original 1), al señalar que 
“Desde el 26 de noviembre del año en curso, dirigí derecho de petición al señor Alcalde Mayor de Bogotá por el aumento de quejas registrado en los últimos meses, relacionado con la acumulación de residuos sólidos en algunas zonas de Bogotá, lo que podría generar una emergencia sanitaria por la inadecuada recolección de residuos, pues la acumulación de los mismos desata el aumento de puntos críticos…”

Así también lo declararon los doctores Nelly Mogollón y Carlos Alberto Acero, quien se lamentó de que esto era difícil de comprobar. La doctora Mogollón, igualmente, allegó un documento que contiene un detallado cuadro comparativo sobre la disminución del ingreso de residuos al relleno en el periodo previo al 18 de diciembre de 2012, no limitado a fechas, como lo aseveró el doctor Sarmiento, sino también por días, el cual obra a folios 1720 del Cuaderno Original 6 y en el que se muestra la insólita, extraña y coincidente disminución con la preparación oficial del proceso de transición ante la lamentable renuencia a la reversión y a la devolución de los bienes públicos que hacían parte de las concesiones. 
Es necesario informar a la Procuraduría General de la Nación que la Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos efectuó el  monitoreo del relleno sanitario Doña Juana en el mes de diciembre de 2012 el comparativo con años anteriores, el cual arrojó el siguiente resultado:

“1. Ingreso de residuos al RSDJ por los operadores para días correspondientes a las fechas del 13 a 17 de diciembre de 2012.
Dado que las fechas no corresponden a los mismos días, por ejemplo 17 de diciembre de 2012 es lunes y 17 de diciembre de 2011 es sábado, se realizó el comparativo de ingreso de residuos para los días equivalentes de los años y meses correspondientes (por ejemplo: jueves 15 dic de 2011 contra jueves 13 de diciembre de 2012; viernes 16 de diciembre de 2011 versus viernes 14 de diciembre de 2012 y así sucesivamente hasta comparar lunes 19 de diciembre de 2011 contra lunes 17 de diciembre de 2012. Con el mismo procedimiento se realiza la comparación para los años 2010 y 2011 y por separado entre los años 2011 y 2012, con el fin de observar el comportamiento de ingreso en día equivalentes:

Comparativo entre los años 2010 y 2011 Para días equivalentes a los días 13 al 17 de diciembre de 2012
Para el análisis entre los años 2010 y 2011, se analizaron los días equivalentes correspondientes a las fechas del  jueves 13 al lunes 17 de diciembre de 2012. En las siguientes tablas se presentan los respectivos ingresos de residuos en toneladas para días equivalentes.

Tabla 7 

	Ingresos de Residuos en Toneladas para Días Equivalentes Diciembre de 2011

	FECHA
	ASEO CAPITAL
	ATESA
	CIUDAD LIMPIA
	LIME
	Total general
	DIA

	15
	2237,33
	1111,02
	1520,73
	2318,37
	7187,45
	jueves

	16
	2275,17
	1107,2
	1568,25
	2356,93
	7307,55
	viernes

	17
	2184,621
	1120,55
	1693,87
	1823,85
	6822,891
	sábado

	18
	1109,89
	554,55
	837,69
	1661,79
	4163,92
	domingo

	19
	2115,38
	1075,62
	1236,4
	2265,61
	6693,01
	lunes

	Total
	9922,391
	4968,94
	6856,94
	10426,55
	32174,821
	


Tabla 8

	Ingresos de Residuos en Toneladas para Días Equivalentes Diciembre de 2010

	FECHA
	ASEO CAPITAL
	ATESA
	CIUDAD LIMPIA
	LIME
	Total Diciembre
	DIA

	16
	2213,79
	954,27
	1438,07
	2263,42
	6869,55
	jueves

	17
	2218,21
	1059,81
	1448,32
	2315,40
	7041,74
	viernes

	18
	2178,00
	1025,70
	1614,04
	2352,05
	7169,79
	sábado

	19
	1075,83
	554,21
	557,82
	874,14
	3062,00
	domingo

	20
	1992,37
	1116,88
	1228,57
	2082,17
	6419,99
	lunes

	Total
	9678,19
	4710,87
	6286,82
	9887,18
	30563,06
	



De acuerdo a lo anterior, se calculó la diferencia en toneladas entre los días equivalentes, registrándose una mayor cantidad total de residuos ingresados al RSDJ en los días equivalentes evaluados para el mes de diciembre del año 2011 con respecto a los días del 2010, es decir hubo un incremento en la recolección de residuos que ingresaron al RSDJ de 1611,76 toneladas del año 2011 con respecto al año 2010, como se observa en la tabla 9.
Tabla 9

	Diferencia por días equivalentes de diciembre años 2010-2011Toneladas/día

	FECHA
	ASEO CAPITAL
	ATESA
	CIUDAD LIMPIA
	LIME
	Total Diciembre
	DIA

	
	23,54
	156,75
	82,66
	54,95
	317,90
	jueves

	
	56,96
	47,39
	119,93
	41,53
	265,81
	viernes

	
	6,63
	94,85
	79,83
	-528,20
	-346,89
	sábado

	
	34,06
	0,34
	279,87
	787,65
	1101,92
	domingo

	
	123,01
	-41,26
	7,83
	183,44
	273,02
	lunes

	Total
	244,20
	258,07
	570,12
	539,37
	1611,76
	


En la siguiente tabla se presentan los porcentajes de las diferencias de ingreso de residuos entre los días equivalentes para cada operador, mostrando un acumulado para los 5 días analizados de los porcentajes de 43,80% para el total de los días equivalentes evaluados. 

Tabla 10

	Porcentajes Diferencia Toneladas/día

	FECHA
	ASEO CAPITAL
	ATESA
	CIUDAD LIMPIA
	LIME
	Total Diciembre
	DIA

	
	1,06%
	16,43%
	5,75%
	2,43%
	4,63%
	jueves

	
	2,57%
	4,47%
	8,28%
	1,79%
	3,77%
	viernes

	
	0,30%
	9,25%
	4,95%
	-22,46%
	-4,84%
	sábado

	
	3,17%
	0,06%
	50,17%
	90,11%
	35,99%
	domingo

	
	6,17%
	-3,69%
	0,64%
	8,81%
	4,25%
	lunes

	Acumulado últimos 5 días/día
	13,28%
	26,51%
	69,78%
	80,68%
	43,80%
	

	Total
	2,52%
	5,48%
	9,07%
	5,46%
	5,27%
	


Comparativo entre los años 2011 y 2012 Para días equivalentes a las fechas del 13 al 17 de diciembre de 2012
Así mismos, para el análisis entre los años 2011 y 2012, se analizaron los días correspondientes a las fechas del 13 al 17 de diciembre de 2012.; dando el resultado que se muestra en las siguientes tablas.

Tabla 11

	Ingresos de Residuos en Toneladas para Días Equivalentes Diciembre de 2012

	Fecha
	Aguas de Bogotá SA ESP
	ASEO CAPITAL
	ATESA
	CIUDAD LIMPIA
	LIME
	Total Diciembre
	Día

	13
	
	2060,6
	893,96
	1412,85
	2149,65
	6517,06
	jueves

	14
	118,85
	2064,69
	940,19
	1381,7
	2198,67
	6704,1
	viernes

	15
	199,82
	2109,78
	878,77
	1581,83
	1458,59
	6228,79
	sábado

	16
	12,08
	944,57
	701,82
	845,19
	1432,11
	3935,77
	domingo

	17
	9,29
	1523,58
	828,66
	1104,33
	2201,71
	5667,57
	lunes

	Total
	340,04
	8703,22
	4243,4
	6325,9
	9440,73
	29053,29
	


Tabla 12

	Ingresos de Residuos en Toneladas para Días Equivalentes de diciembre de 2011

	Fecha
	ASEO CAPITAL
	ATESA
	CIUDAD LIMPIA
	LIME
	Total Diciembre
	Día

	15
	2237,33
	1111,02
	1520,73
	2318,37
	7187,45
	jueves

	16
	2275,17
	1107,2
	1568,25
	2356,93
	7307,55
	viernes

	17
	2184,621
	1120,55
	1693,87
	1823,85
	6822,891
	sábado

	18
	1109,89
	554,55
	837,69
	1661,79
	4163,92
	domingo

	19
	2115,38
	1075,62
	1236,4
	2265,61
	6693,01
	lunes

	
	9922,391
	4968,94
	6856,94
	10426,55
	32174,821
	


De acuerdo a lo anterior, se calculó la diferencia en toneladas entre los días equivalentes, registrándose menor cantidad total de residuos ingresados al RSDJ en los días equivalentes evaluados para el mes de diciembre del año 2012 con respecto a los días del 2011, con una diferencia de -3121,531 toneladas. Esta reducción de residuos ingresados al RSDJ es considerable y además muestra un cambio en la tendencia de incremento que traía 2011 con respecto al 2010.
Tabla 13
	Diferencia por días equivalentes de diciembre años 2011 y 2012 Toneladas/día

	Fecha
	ASEO CAPITAL
	ATESA
	CIUDAD LIMPIA
	LIME
	Total Diciembre
	Día

	13
	-176,73
	-217,06
	-107,88
	-168,72
	-670,39
	jueves

	14
	-210,48
	-167,01
	-186,55
	-158,26
	-603,45
	viernes

	15
	-74,841
	-241,78
	-112,04
	-365,26
	-594,101
	sábado

	16
	-165,32
	147,27
	7,5
	-229,68
	-228,15
	domingo

	17
	-591,8
	-246,96
	-132,07
	-63,9
	-1025,44
	lunes

	Total
	-1219,171
	-725,54
	-531,04
	-985,82
	-3121,531
	


En la siguiente tabla se presenta los porcentajes de las diferencias de ingreso de residuos entre los días equivalentes para cada operador año 2012 vs 2011, mostrando una reducción de Acumulada para los 5 días  de 47,09%. 
Tabla 14
	Porcentajes Diferencia Toneladas/día

	Fecha
	ASEO CAPITAL
	ATESA
	CIUDAD LIMPIA
	LIME
	Total Diciembre
	Día

	13
	-7,90%
	-19,54%
	-7,09%
	-7,28%
	-9,33
	jueves

	14
	-9,25%
	-15,08%
	-11,90%
	-6,71%
	-8,26
	viernes

	15
	-3,43%
	-21,58%
	-6,61%
	-20,03%
	-8,71
	sábado

	16
	-14,90%
	26,56%
	0,90%
	-13,82%
	-5,48
	domingo

	17
	-27,98%
	-22,96%
	-10,68%
	-2,82%
	-15,32
	lunes

	Acumulado últimos 5 días/día
	-63,45%
	-52,60%
	-35,39%
	-50,66%
	-47,09
	

	Total
	-12,29%
	-14,60%
	-7,74%
	-9,45%
	-9,70
	


Con base en lo anterior, para los días equivalentes en el mes de diciembre, se puede observar que entre los años 2010 y 2011 se presento un incremento en el ingreso de residuos con una diferencia de 1611,76 toneladas. De acuerdo a esto se podría inferir que  la tendencia de aumento debería conservarse en el año 2012; al analizar el comportamiento del ingreso de residuos registrados en el RSDJ en los días correspondientes para diciembre de los años 2011 y 2012 se evidencia una reducción de ingreso de residuos total con una diferencia de -3121,531 toneladas. Lo anterior implica una reducción neta con respecto al crecimiento esperado (asumiendo el mismo crecimiento que se presentó entre 2010 y 2011) por incremento de generación de residuos anual en la ciudad de:  1611.76 + 3121.53 ton = 4733.29 ton/5 días.

Tabla 15 Diferencia por días equivalentes de diciembre para los comparativos
	Diciembre 2010 vs diciembre 2011 días equivalentes

	Diferencia toneladas
	ASEO CAPITAL
	ATESA
	CIUDAD LIMPIA
	LIME
	TOTAL DICIEMBRE

	
	244,20
	258,07
	570,12
	539,37
	1611,76

	Diciembre 2011 vs diciembre 2012 días equivalentes

	Diferencia toneladas
	ASEO CAPITAL
	ATESA
	CIUDAD LIMPIA
	LIME
	TOTAL DICIEMBRE

	
	-1219,171
	-725,54
	-531,04
	-985,82
	-3121,531


Conclusiones 

1. La diferencia de ingreso de residuos total al RSDJ por los operadores para el mes de diciembre entre los años 2010 y 2011 corresponde a 2.290,285 toneladas (-1% respecto al año anterior), mientras la diferencia para el mismo mes entre los años 2011 y 2012 fue de 8.157,65 toneladas (-4% respecto al año anterior). Lo que muestra una reducción significativa de ingreso de residuos en diciembre del año 2012 con respecto a los años anteriores.- ver tablas 1 y 2-

2. Para el periodo del 1 al 17 de diciembre entre los años 2010 y 2011 se registra una diferencia de -3.206,94 toneladas (-3%) del total de residuos ingresados al RSDJ por los operadores, mientras la diferencia para los años 2011 y 2012 en el mismo periodo de tiempo fue de 6.859,56 toneladas (-6%) –Ver tablas 3 y 4-
3. Para el periodo del 13 al 17 de diciembre (fechas correspondientes a los 5 días previos al cambio de modelo ocurrido en el 2012) entre los años 2010 y 2011 se registra un aumento de 383,171 toneladas del total de residuos ingresados al RSDJ por los operadores, mientras para los años 2011 y 2012 en el mismo periodo de tiempo se presentó una reducción de RSU ingresados al RSDJ de  -7893,131 correspondiente al -21 % del ingreso del año anterior. -Ver tablas 5 y 6-

4. Para los días equivalentes en el mes de diciembre, entre los años 2010 y 2011 se presento un incremento en el ingreso de residuos con una diferencia de 1611,76 toneladas. De acuerdo a esto se podría inferir que  la tendencia de aumento debería conservarse en el año 2012; al analizar el comportamiento del de ingreso de residuos registrados en el RSDJ en los días equivalentes para diciembre de los años 2011 y 2012 se evidencia una disminución de ingreso de residuos total con una diferencia de -3121,531 toneladas/5 días  y una diferencia real de -4733.29 ton/5 días. Ver tabla 15- 

5. La diferencia de número de viajes total para el mes de diciembre entre los años 2010 y 2011 corresponde a 480, mientras la diferencia para el mismo mes entre los años 2011 y 2012 fue de 3888 vehículos. El incremento de viajes en el año 2012 obedece al inicio de operaciones de Aguas de Bogotá, sin embargo los operadores Aseo Capital, Atesa, Ciudad Limpia y Lime registran una reducción en el número de viajes ingresados al Relleno durante el mes de diciembre de año 2012 con respecto al mismo mes del año anterior. –ver tabla 17-

6. Para el periodo del 1 al 17 de diciembre entre los años 2010 y 2011 se registra una diferencia de -25 viajes ingresados al RSDJ por los operadores, mientras la diferencia para los años 2011 y 2012 en el mismo periodo de tiempo fue de -421 viajes. Tabla 19

7. En el periodo del 13 al 17 de diciembre del año 2011 ingresó una mayor cantidad de viajes con respecto al año 2010 presentando una diferencia de 125 viajes. Por el contrario en diciembre del 2012 se registro una menor cantidad de viajes que en diciembre de 2011 con una diferencia de -818 viajes. –tabla 21-
8. De acuerdo al comparativo de numero viajes  ingresados por los operadores al relleno para los días equivalentes en el mes de diciembre, se puede observar que entre los años 2010 y 2011 se presento un incremento de viajes ingresados con una diferencia de 184 viajes. De acuerdo a esto se podría inferir que  la tendencia de aumento debería conservarse en el año 2012; por el contrario al analizar el comportamiento del número de viajes registrados en el RSDJ en los días equivalentes para diciembre de los años 2011 y 2012 se evidencia una disminución de viajes con una diferencia de -266 viajes” 
Como lo manifestó el Doctor Acero, una cosa es iniciar la operación recogiendo la basura que le corresponde a partir del momento en que asume la obligación y otro es el escenario cuando debe atender el perverso y malintencionado rezago del operador privado.

· La declaratoria de urgencia manifiesta No. 768 de diciembre 17 de 2012.

Sobre la declaratoria de urgencia reiteramos que fue decretada por la UAESP en el ejercicio de sus funciones y en su autonomía como entidad descentralizada de la administración territorial como parte de las medidas debió adoptar la administración distrital para disponer de todas las herramientas posibles y necesarias para garantizar la prestación del servicio de aseo, conducta o actuación administrativa que no es irregular. 
Todo lo contrario, corresponde al deber de garantizar los elementos esenciales de la noción constitucional de orden publico político y social como son la salubridad y la seguridad ante la renuencia de los concesionarios a reintegrar los equipos y a entregar en pleno funcionamiento las concesiones vencidas e improrrogables. 

· LA CALIDAD DE DETERMINADOR Y EL DOLO. 

Ahora, la Procuraduría concluyó en el pliego de cargos, sin soporte argumentativo ni probatorio alguno, que el señor Alcalde Mayor actuó en calidad de determinador, afirmación que  no es ni fundada ni razonable en ese caso.
Dado que el término determinador es tomado del derecho penal es apropiado recordar el alcance que de esta forma especial de participación de una conducta ilícita ha dado la Corte Suprema de Justicia – Sala Penal-, así en sentencia de septiembre 2 de 2009, con ponencia del doctor  Yesid Ramírez Bastidas, se explicó:

"El determinador como forma especial de la participación, es aquella persona que por cualquier medio, incide en otro y hace surgir en el autor determinado la decisión de realizar la conducta punible. Quiere decir lo anterior que su conducta y su rol se limita a hacer nacer en otro la voluntad de delinquir, y como conducta contrae elementos a identificar. En efecto:

Los aspectos esenciales que identifican ese comportamiento, están dados en  que  aquél se  constituye en  el  sujeto que  de manera dolosa (en tanto, no puede haber determinación culposa) provoca, genera, suscita, crea o infunde en su referente, tanto la idea como la voluntad criminal, resultados que como bien lo ha dicho la jurisprudencia, pueden darse de diversa manera o en especial por la vía del mandato, convenio, la orden, el consejo o la coacción superable”. (Negrilla fuera de texto)
La jurisprudencia en cita destaca que el determinador debe obrar con dolo, es decir, con el pleno conocimiento de la ilicitud de su conducta y con la intención de incidir en el autor para que este cometa la ilicitud.
En este proceso no hay una sola prueba que demuestre que el señor Alcalde Mayor Gustavo Petro Urrego haya actuado de una manera tan ruin y despreciable como la que presume la Procuraduría, es decir, que con pleno conocimiento, intención y alevosía haya ordenado, instruido, coaccionado o influenciado a un servidor público a actuar por fuera del marco legal, con el propósito de violar las leyes y los reglamentos que lo obligan.
No hay ningún elemento que pruebe que el señor Alcalde  ordenó, instruyó, incidió de alguna manera en la UAESP o en la EAAB o en Aguas Bogotá S.A. E.S.P. con el fin de que dichas entidades celebraran convenios interadministrativos por fuera del ordenamiento legal con toda la intención y el pleno conocimiento de la irregularidad e ilicitud de tal conducta, y con la voluntad precisa de causar daño a los concesionarios y a los ciudadanos.

Al respecto, es necesario insistir en lo que ya se ha dicho a lo largo de este documento y que está debidamente acreditado en las pruebas documentales y testimoniales, y es que el señor Alcalde solicitó a la UAESP y a la EAAB realizar todos los estudios que soportaran la legalidad y viabilidad técnica y jurídica de la prestación del servicio de aseo por un operador público, sin que haya sido demostrado que hubiera solicitado o aconsejado actuar por fuera del marco legal.
Aunado a lo anterior, debe recordarse  que la UAESP y la EAAB son entidades descentralizadas que gozan de autonomía administrativa, cuyos funcionarios son capaces y cuentan con la experiencia suficiente e indispensable para efectuar los análisis que les corresponden sobre el ejercicio de sus facultades y tomar decisiones con independencia y libertad.

Es de anotar que la Procuraduría consideró en el pliego de cargos que desde entonces quedaba demostrado el dolo como elemento subjetivo de la conducta del disciplinado, que lo hacen merecedor del reproche disciplinario y de ineludible sanción proporcional al daño causado con el siguiente fundamento:
1. Por cuanto el 5 de septiembre la Procuradora Delegada para la Vigilancia preventiva de la función pública envió al señor Alcalde Mayor una nota en la que “…le hacía saber directamente al señor alcalde su preocupación por la decisión de asumir el servicio público de aseo a través de la creación de una empresa”

De la lectura que de la referida comunicación oficial del Ministerio Público queda en claro que la Procuraduría reveló, sin ambages y sin discusión, la adopción institucional de un modelo de interpretación sobre los asuntos de la prestación del servicio público domiciliario y esencial de aseo como contrario a la versión constitucionalista que admite la prestación oficial y pública, específicamente por el municipio de los servicios públicos domiciliarios como el de aseo que hace parte de la noción constitucional de Saneamiento Básico.

Pero además esto permite entender  que el Ministerio Publico Disciplinario adoptó esta visión parcializada como una opción institucional desde el principio de su examen de la conducta del Señor Alcalde Mayor en este caso.

La comunicación con número de radicado 1-2012-42295 no cuestiona expresamente la legalidad de la prestación del servicio de aseo a través de un operador público, lo que expresa la señora Procuradora Delegada para la Vigilancia Administrativa es que en su criterio un operador público iría en contravía del Plan de Inclusión de la Población Recicladora y de las gestiones adelantadas por la UAESP para la verificación de los motivos para la inclusión de áreas de servicio exclusivo y frente a la urgencia manifiesta que había sido declarada por la Resolución 65 de 2012, criterio que no comparte la administración.
La comunicación de la Procuraduría Delegada en modo alguno analiza exhaustivamente la legalidad de la prestación del servicio de aseo por un operador público y de hecho, no hace ningún tipo de conceptualización de otro orden; hace un recuento de  las gestiones que el mismo Distrito ha efectuado para el cumplimiento de las providencias de la Corte Constitucional y los argumentos que han avalado la declaratoria de urgencia manifiesta. Entonces, no se entiende cómo de esa comunicación puede inferirse el dolo en la conducta del señor Alcalde.

Ahora, la comunicación de la señora Delegada de noviembre 30 de 2012 no contiene un estudio acerca de las decisiones de la administración sobre las que se pronuncia y las que claramente no conocía a profundidad, como quiera que basa varios de sus análisis en el contenido de los medios de comunicación y en la interpretación particular de conversaciones sostenidas en mesas de trabajo, que no son decisiones administrativas y en las que no participó el señor Alcalde. Además, su pronunciamiento es posterior a la celebración del convenio interadministrativo No. 17 de 2012 y su examen de los estudios previos sólo alcanza a algunas de sus partes. Adicionalmente, en este documento no se hace ninguna advertencia sobre la celebración de subcontratos por la EAAB con Aguas Bogotá S.A.

Por tanto, no puede aducirse esta comunicación como sustento del supuesto DOLO de mi mandante en la participación de la etapa precontractual o contractual que es la conducta imputada, ni frente al convenio interadministrativo No. 17 de 2012 ni el 809 de 2012. 
Así mismo, se debe poner de presente, como está probado en el expediente, que el señor Alcalde Mayor remitió esta comunicación a los funcionarios competentes de la UAESP y de la EAAB, pues al no tener ninguna atribución ni funciones asignadas respecto de la contratación a cargo de la UAESP  y de la EAAB, correspondía a estas evaluar los argumentos de la señora Procuradora  Delegada y adoptar, conforme a sus competencias, las decisiones que consideraran pertinentes.
Se invita nuevamente a la Procuraduría a revisar el expediente disciplinario en el que obra el Oficio 2-2012-57701 de diciembre 3 de 2012, el Secretario General (E) del Distrito Capital remitió la comunicación enviada por la doctora Londoño el 30 de noviembre de 2012 a la UAESP y a la EAAB para su evaluación, análisis y respuesta (f. 70 y 71 Anexo 3).

Del mismo modo, por Oficio No. 2-2012-57646, se envió a la EAAB la comunicación con radicado No. 00310 del Procurador General de la Nación para su evaluación, análisis y respuesta (f. 72 Anexo 3)

Las comunicaciones remitidas por las autoridades públicas mencionadas en ningún momento contienen órdenes o instrucciones sino simplemente argumentaciones jurídicas e ideológicas que fueron remitidas por el señor Alcalde Mayor a los funcionarios competentes para su evaluación, concluyéndose por los mismos que estas no eran acertadas, en buena medida, porque dichas autoridades no tienen un conocimiento claro de las órdenes impartidas por la Corte Constitucional, de los principios de la Economía Social de Mercado establecidos en la Constitución Política (Art. 333 y 334 C.P.) y del programa Basuras Cero propuesto para la prestación del servicio de aseo propuesto por el Alcalde Mayor en su programa de gobierno y en el plan de desarrollo de la entidad territorial.

En cuanto a la comunicación de la Contraloría Distrital con radicado No. 2-2012-19155 del 23 de octubre de 2012 (f. 120 y ss. Anexo 3), se observa que esta es posterior a la firma del convenio interadministrativo No. 17 de 2012, y que no se refiere a la vinculación de Aguas de Bogotá a la operación del servicio de aseo, no es tampoco expresión de los llamados control de advertencia y su única finalidad es informar al señor Alcalde que se remitirá dicho pronunciamiento a la Procuraduría General de la Nación, pues da por probado y aceptado la existencia de irregularidades, sin que medie un debido proceso.
Por tanto, no puede hablarse de dolo cuando las comunicaciones enviadas por las autoridades mencionadas no son vinculantes, ni obligatorias, contienen conceptos subjetivos que pueden ser objeto de análisis, deliberación y discrepancias legitimas. 
Pero de otra parte, vale la pena dejar sentada la idea de la separación de las funciones de control inspección y vigilancia disciplinaria de los agentes del Ministerio Publico Disciplinario colombiano y las competencias legales, constitucionales y reglamentarias ante las distintas opciones que ofrece la ley a los servidores públicos de las distintas administraciones publicas en las que se organizan las funciones públicas del Estado. En todo caso, se repite, estas comunicaciones en principio no pueden ser emitidas como si fuesen expresión de un MANDATO disciplinario ni de una ORDEN administrativa impartida por la Procuraduría, o por la Contraloría al señor Alcalde y menos puede concluirse que en estas condiciones, y dentro del modelo de Estado Constitucional de Derecho de división democrática de poderes, el disenso sobre su contenido conduzca o haga que cualquier actuación posterior sea considerada dolosa y menos que fundamente cargos como los que descorremos.
Adicionalmente, el dolo no puede inferirse o deducirse, debe probarse y ciertamente, de las comunicaciones antes mencionadas  emitidas por la Procuraduría General de la Nación, pues ellas no fueron elaboradas por mi mandante, ellas no contienen su opinión ni sus decisiones, estas no son una prueba útil, conducente o pertinente para demostrar el dolo que se le imputa al señor Alcalde Mayor, según lo previsto en los artículos 177 y 178 del C.P.C. 
· CONCLUSIONES
1. Es claro que muy a pesar de varios intérpretes, en Colombia adoptamos como régimen económico y de la Hacienda Pública el de la llamada Economía Social de Mercado que permite de una parte la reducción del tamaño del Estado y la superación de las viejas nociones de Estado Asistencial, Estado Patrono y Empleador, Benefactor, Empresario, Interventor y Regulador y llama a la participación de los particulares en la prestación de los servicio públicos y en las varias modalidades posibles de orden empresarial para el cumplimiento y la atención de los derechos sociales y económicos y sociales y en la atención de  necesidades sociales, bajo la modalidad de la gestión privada como en el caso de la salud, las pensiones y los riesgos laborales. 

2. De otra parte, a pesar de los componentes fijados bajo los elementos del régimen neoliberal y privatizador, la Carta Política también señala que la ley fijará las competencias y responsabilidades relativas a la prestación de los servicios públicos domiciliarios, su cobertura, calidad, y financiación, y el régimen tarifario que tendrá en cuenta además de criterios de costos, los de solidaridad y redistribución de los ingresos. 

3. De igual manera, la Carta Política establece que las entidades territoriales del Estado y sus entidades descentralizadas podrán conceder subsidios en sus respectivos presupuestos para que las personas de menores ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios públicos domiciliarios que cubra sus necesidades básicas.  

4. En todo caso los servicios públicos son inherentes a la finalidad social de Estado y es deber de éste asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional y, en todo caso, el Estado mantendrá la regulación, el control y la vigilancia de dichos servicios.  

5. Pero no olvidamos que ese mismo régimen asegura la rectoría económica del Estado, el control, la inspección, la vigilancia, la regulación de algunas de las actividades privadas relacionadas con los derechos sociales, económicos y económicos y sociales con el propósito de asegurar los fines constitucionales del Estado y el respeto a los derechos sociales de la población.

6. También, como lo advertimos más arriba, la Constitución Política en materia de servicios púbicos en general ( artículos 365 y 366) y de los servicios públicos domiciliarios en especial (artículos 367, 368, 369 y 370)  mantuvo la responsabilidad originaria y prevalente de las entidades municipales con la coordinación de los departamentos.

7. Pero además, en la Constitución Colombiana se establecen los principios parciales de la gestión privada y pública de los servicios públicos y se colocan los instrumentos normativos que mantiene las principales responsabilidades de la gestión de los servicios públicos domiciliarios en cabeza las administraciones locales con el fin de asegurar y garantizar la igualdad real y la eficacia material de los derechos y de los principios y principios parciales del ordenamiento constitucional.  

Dichos principios son en general, la prestación eficiente, la universalidad, la solidaridad, la gradualidad de tarifas, la regulación y el control estatal especializado en cabeza del Presidente de la República a través de una entidad de  relieve constitucional llamada Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios.

8. En síntesis, no está demostrada la tipicidad de la falta, pues si bien el señor Alcalde Mayor del Distrito capital, entidad territorial equiparable para estos fines constitucionales al municipio, tiene la función de fijar políticas, dar orientaciones y adoptar medidas para la buena marcha de la administración y, en este evento, si planteó la prestación del servicio público domiciliario de aseo, tal decisión no es contraria a derecho, pues no vulnera ninguna norma constitucional o legal, y que encuentra su justificación y razón de ser en las circunstancias en las que se hallaba el Distrito para julio de 2012, las cuales ya fueron explicadas, esto es, la necesidad de dar cumplimiento a las decisiones de la Corte Constitucional, especialmente, respecto de la inclusión de la población recicladora, la inminente terminación de los contratos de concesión con los operadores privados y la imposibilidad por el tiempo de tramitar una nueva licitación para concesionar la prestación del servicio de aseo en áreas de servicio exclusivo.

9. Adicionalmente, el señor Alcalde solicitó a los funcionarios competentes que se elaboraran los estudios de viabilidad financiera, técnica y jurídica, pues así está demostrado en las pruebas documentales y testimoniales obrantes en este proceso, de modo que con su conducta no se ha violado ninguna norma jurídica ni los principios de la función administrativa.

10. No se demostró que el señor Alcalde participó en la etapa precontractual o contractual concerniente a la celebración de los convenios interadministrativos No. 17 y 809 de 2012 ni solicitó o influenció la celebración de estos convenios en formar contraria al ordenamiento jurídico. 
11. No existe prueba que el señor Alcalde Mayor obró con dolo en la medida en que las comunicaciones de las Procuraduría y la Contraloría no son evidencias aptas, eficientes, útiles, pertinentes y conducentes para demostrar la intención con la cual obró el señor Alcalde, como tampoco hay prueba de que dolosamente indujo, ordenó o instigó a la UAESP, a la EAAB o a Aguas Bogotá S.A.E.S.P. a actuar por fuera del ordenamiento legal.

En este orden de ideas, no está a probada la tipicidad de la conducta, la calidad de determinador, la ilicitud sustancial ni el dolo y, consecuentemente debe exonerarse de responsabilidad al doctor Gustavo Francisco Petro Urrego, Alcalde Mayor de Bogotá.

2.2. SEGUNDO CARGO- ARTÍCULO SEGUNDO DEL PLIEGO DE CARGOS DE JUNIO 20 DE 2013. 

El segundo cargo del Pliego de Cargos formulado por la Procuraduría es la falta gravísima consagrada en el numeral 60 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002, a título de dolo.

Esta falta consiste en “Ejercer las potestades que su empleo o función le concedan para una finalidad distinta en la norma otorgante” y se le imputan cargos disciplinarios, por
 “Haber expedido el Decreto 564 del 10 de diciembre de 2012, mediante el cual se adoptó un esquema de prestación del servicio público de aseo en la ciudad de Bogotá totalmente contrario al ordenamiento jurídico, con lo cual se violó el principio constitucional de libertad de empresa, impidiéndose que otras empresas, distintas a las entidades del Distrito de Bogotá, prestaran, a partir del 18 de diciembre de 2012 y en igualdad de condiciones, el servicio público de aseo en la ciudad capital”. (Negrilla fuera de texto)
· LA LIBERTAD DE EMPRESA Y LA PRESTACIÓN DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.
El artículo 333 de la Constitución Política reconoce la libertad de empresa, la cual está limitada por el bien común y tiene una función social. Esta ha sido entendida por la Corte Constitucional como 
“aquella libertad que se reconoce a los ciudadanos para afectar o destinar bienes de cualquier tipo (principalmente de capital) para la realización  de actividades económicas para la producción e intercambio de bienes y servicios conforme a las pautas o modelos de organización típicas del mundo económico contemporáneo con vista a la obtención de un beneficio  o ganancia. El término empresa en este contexto parece por lo tanto cubrir dos aspectos, el inicial –la iniciativa o empresa como manifestación de la capacidad de emprender y acometer- y el instrumental –a través de una organización económica típica-, con abstracción de la forma jurídica (individual o societaria) y del estatuto jurídico patrimonial y laboral…” (Sentencia C-524 de 1995).
Así mismo dicha corporación judicial pone de presente en la sentencia C-486 de 2009 que 
“…la libertad de empresa no ha sido reconocida por la Corporación como un derecho fundamental ni como un derecho absoluto, puesto que la Carta del 91, además de otorgarle una función social que implica obligaciones, le ha fijado límites concretos como el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nación”.

Y en Sentencia C-432 de 2010, se expresó:
“Al respecto, el artículo 333 Superior dispone que el Estado, por mandato de la ley, “impedirá que se obstruya o se restrinja la libertad económica y evitará o controlará cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posición dominante en el mercado nacional”, es decir, que compete al Estado asegurar el ejercicio de la libre competencia entre los diversos empresarios que concurren en un determinado mercado, es decir, entre quienes se dedican a una misma actividad económica, comercializan idénticos o equiparables productos, o bien prestan un mismo servicio. En tal sentido, asegurar la libre competencia conduce a (i) garantizar una mayor oferta y calidad de los bienes y servicios disponibles para los consumidores; (ii) permite evitar la creación de monopolios; (iii) permite la reducción de los precios de los productos; (iv) asegura la innovación tecnológica; (v) conduce a un mejor empleo de los recursos existentes; (vi) evita una concentración excesiva de la riqueza; y (vii) comporta un mayor bienestar de la sociedad y de los individuos”.

El artículo 365 de la C.P. establece que  

“Los servicios públicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.

Los servicios públicos estarán sometidos al régimen jurídico que fije la ley, podrán ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendrá la regulación, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberanía o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoría de los miembros de una y otra cámara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios públicos, deberá indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad lícita”. (Negrilla fuera de texto)
En armonía, el artículo 366 de la C.P. señala que 

El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la población son finalidades sociales del Estado. Será objetivo fundamental de su actividad la solución de las necesidades insatisfechas de salud, de educación, de saneamiento ambiental y de agua potable.

Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nación y de las entidades territoriales, el gasto público social tendrá prioridad sobre cualquier otra asignación”. (Negrilla fuera de texto)
En materia de servicio públicos domiciliarios, en Sentencia C-353 de 2006, se consignó:
“En relación con los servicios públicos, la Constitución ha dispuesto que son inherentes a la finalidad social del Estado (art. 365 inc. primero de la C.P.), lo cual comprende el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la población (art. 366 inc. primero de la C.P.). Tales previsiones, armonizan con la realización de los derechos fundamentales de las personas en cuanto éstos dependen, en gran medida, de su adecuada prestación, por lo que el sistema político debe buscar la progresiva inclusión de todos en los beneficios del progreso a fin de corregir la deuda social existente en el país con los sectores sociales más desfavorecidos.[6]

Ahora bien. Como según la Constitución, la prestación de los servicios públicos puede hacerla el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares, ésta previsión está en consonancia con lo previsto en el artículo 333 Superior, que garantiza el libre ejercicio de la actividad económica y la iniciativa privada dentro de los límites del bien común, asegurando la libre competencia económica como un derecho, correspondiendo al Estado impedir la obstrucción o restricción de la libertad económica. Actividad que además está sujeta a unos determinados límites como son: el ejercicio libre dentro del bien común, la libre competencia implica también responsabilidades, la empresa tiene una función social que conlleva obligaciones, el Estado evitará o controlará cualquier abuso que las empresas o personas realicen por su posición dominante en el mercado y la ley delimitará el alcance de la libertad económica cuando lo exija el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nación. En efecto, si bien la Constitución define la libre competencia como un derecho, en condiciones de mercado ninguno de los actores puede fijar de manera arbitraria el precio de los bienes o servicios para el mercado, sino que su precio es el resultado de la interacción entre la oferta y la demanda; por lo tanto, las ganancias dependerán de que se vendan bienes y  servicios en iguales o mejores condiciones que sus competidores.

Artículo 333 de la Constitución citado, que como lo ha considerado esta Corporación, no puede interpretarse de manera aislada del artículo 334 del Estatuto Superior, que señala que la dirección general de la economía estará a cargo del Estado, quien intervendrá, por mandato de la ley, entre otros asuntos, en los servicios públicos y privados, para racionalizar la economía con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribución equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservación de un ambiente sano. Además, que el Estado, de manera especial, intervendrá para asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios básicos.

En efecto, como lo ha considerado esta Corporación, “Pieza central del marco constitucional de la regulación de los servicios públicos es el artículo 334 de la Constitución, inciso primero, que atribuye al Estado la dirección general de la economía, para lo cual habrá de "intervenir, por mandato de la ley, [...] en los servicios públicos y privados, para racionalizar la economía con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribución equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservación de un ambiente sano". Se trata aquí de una norma objetiva que impone un mandato constitucional a las autoridades públicas, incluido el Legislador, de intervenir para alcanzar los fines sociales del Estado allí enunciados. Como norma objetiva dirigida al Estado, la intervención en la economía no constituye una mera posibilidad de actuación, sino un mandato constitucional cuyo cumplimiento puede ser judicialmente controlado. Este mandato constitucional se refuerza aun más en materia de servicios públicos con el deber de asegurar su prestación eficiente, no a algunos sino a todos los habitantes del territorio nacional (art. 365 de la C.P.), el deber de dar solución a las necesidades básicas insatisfechas de salud, educación, de saneamiento ambiental y de agua potable (art. 366 de la C.P.), el deber de garantizar la universalidad en la cobertura y la calidad en la prestación de los servicios públicos domiciliarios (arts. 365 y 367 de la C.P.), y los criterios de costos, solidaridad y redistribución del ingreso que deben caracterizar el régimen tarifario de los servicios públicos (art. 367 de la C.P.). Adicionalmente, la Constitución autoriza a la Nación, los departamentos, los distritos, los municipios y las entidades descentralizadas para conceder subsidios a las personas de menores ingresos de forma que éstas puedan pagar las tarifas de los servicios públicos domiciliarios que cubren sus necesidades básicas (art. 368 de la C.P.)[7].

Además, también en Sentencia C-150 de 2003[8], la Corte se pronunció sobre el alcance y relación de los artículos 333 y 334 de la Constitución, al indicar “que la regulación de la economía es un instrumento del que dispone el Estado para orientar el interés privado –como lo es la realización de una actividad empresarial– al desarrollo de funciones socialmente apreciadas. En efecto, esta Corporación ha subrayado que "la libertad económica permite también canalizar recursos privados, por la vía del incentivo económico, hacia la promoción de concretos intereses colectivos y la prestación de servicios públicos. En esa posibilidad se aprecia una opción, acogida por el constituyente, para hacer compatibles los intereses privados, que actúan como motor de la actividad económica, con la satisfacción de las necesidades colectivas. Por ello, el Constituyente expresamente dispuso la posibilidad de la libre concurrencia en los servicios públicos, los cuales pueden prestarse por el Estado o por los particulares, cada uno en el ámbito que le es propio, el cual, tratándose de estos últimos, no es otro que el de la libertad de empresa y la libre competencia. Sin embargo la Constitución ha previsto, para la preservación de valores superiores, las posibilidad y la necesidad de que el Estado ejerza labores de regulación, vigilancia y control, a través de una serie de  instrumentos de intervención con los cuales se controlan y limitan los abusos y deficiencias del mercado. Dicha intervención es mucho más intensa precisamente cuando se abre la posibilidad de que a la prestación de los servicios públicos concurran los particulares"[9].”

Y más concretamente, en la misma Sentencia C-041 de 2003[10], la Corte manifestó que al permitir la Ley 142 de 1994,[11] que las empresas o particulares puedan prestar los servicios públicos domiciliarios, dicha norma constituía una manifestación de la libre actividad económica e iniciativa privada que debe ejercerse dentro de los límites del bien común (art. 333 Superior), destacando igualmente que se sujeta a la regulación, vigilancia y control del Estado (art. 365 de la Carta). Lo cual se encuentra en correspondencia con el artículo 334 de la Constitución, por cuanto la economía se encuentra bajo la dirección general del Estado por lo cual los servicios públicos son objeto de intervención para conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de la población (art. 366 de la Constitución).

Ahora bien. Dentro de las modalidades de servicios públicos, la Constitución le dio especial relevancia a los de carácter domiciliario, que han sido definidos por esta Corporación como “aquellos que se prestan a través del sistema de redes físicas o humanas con puntos terminales en las viviendas o sitios de trabajo de los usuarios y cumplen la finalidad específica de satisfacer las necesidades esenciales de las personas.[12], es decir, deben ser considerados como servicios públicos esenciales. En artículo 367 de la Constitución, dejo a la configuración del legislador la fijación de las competencias y responsabilidades relativas a su prestación, su cobertura, calidad y financiación, y el régimen tarifario que tendrá en cuanta además de los criterios de costos, los de solidaridad y redistribución de ingresos. Igualmente, la ley debe determinar las entidades competentes para fijar las tarifas.

Al respecto de las características relevantes de los servicios públicos domiciliarios, esta Corporación ha indicado las siguientes: (i) tener una connotación eminentemente social, en tanto que pretenden el bienestar y mejoramiento de la calidad de vida de las personas y por ello su prestación debe ser eficiente[13]; (ii) el régimen jurídico al cual estarán sometidos es el que fije la ley; (iii) pueden ser prestados no solamente por el Estado, directa o indirectamente, sino también por comunidades organizadas o por particulares; (iv) el Estado mantendrá siempre su regulación, control y vigilancia; (v) su régimen tarifario consultará, además de los criterios de costos, los de solidaridad y redistribución de ingresos; (vi) deberán ser prestados directamente por los municipios, en tratándose de los servicios públicos domiciliarios, cuando las características técnicas y económicas del servicio y las conveniencias generales lo permitan y aconsejen, y (vii) las entidades territoriales pueden conceder subsidios para las personas de menores ingresos.”[14]

Puede concluirse, que el contenido social de los fines del Estado se desarrolla de manera particular en los servicios públicos domiciliarios, en la medida en que se orientan a satisfacer las necesidades básicas esenciales de las personas. Por lo tanto, “la idea de tales servicios no puede concebirse en otra forma, teniendo en cuenta el inescindible vínculo existente entre la prestación de los mismos y la efectividad de ciertas garantías y derechos constitucionales fundamentales de las personas, que constituyen razón de la existencia de la parte orgánica de la Carta y de la estructura y ejercicio del poder público. Indudablemente, una ineficiente prestación de los servicios públicos puede acarrear perjuicio para derechos de alta significación como la vida, la integridad personal, la salud, etc.”.[15]”  (Negrilla fuera de texto)
De las normas y de la jurisprudencia transcrita se comprende con absoluta claridad que una de las finalidades del Estado es la de garantizar la eficiente prestación de los servicios públicos domiciliarios, en tanto ellos, y en particular el saneamiento ambiental, del cual hace parte el servicio de aseo, están llamados a satisfacer las necesidades básicas de los ciudadanos. 
Estos servicios pueden ser prestados directamente por el Estado, por los particulares o por comunidades organizadas y en su prestación opera el principio de la libertad de empresa, entendida como el medio a través del cual se busca que en estos servicios la competencia garantice mejor calidad en el servicio, mejores tarifas y, en general, un mayor bienestar.
· LA PRESTACIÓN DEL SERVICIO PÚBLICO DOMICILIARIO DE ASEO EN BOGOTÁ EN LIBRE COMPETENCIA EN EL MERCADO O EN LIBRE COMPETENCIA POR EL MERCADO.
Sin que sea uniforme la aproximación jurídica al respecto, en opinión de la doctrina más conocida y en un ejercicio de interpretación adecuadora e integradora de la normatividad constitucional y legal con la realidad especifica cómo ha operado este grupo de servicios públicos domiciliarios en esta ciudad, se dice que en la ciudad de Bogotá, desde el año 1994, la prestación del servicio de aseo se ha prestado en libre competencia por el mercado y no en libre competencia en el mercado.

En efecto, si se sigue la doctrina que se invoca en el concepto elaborado por el doctor Luis Eduardo Amador Cabra, incorporada en este expediente con el Acta de Visita a la Superintendencia de Industria y Comercio del 24 de septiembre de 2013 (f. 20 y ss. Anexo 44), se debe entender lo siguiente:
“4.2. Concesión del servicio de aseo 1994 - 2002  

Como antes se señaló el Acuerdo 41 de 1993  ordena la liquidación de la EDIS y la contratación por concesión del servicio público de aseo en sus diferentes componentes; recolección, barrido y limpieza de vías y áreas públicas, y transporte al sitio de disposición final, recolección de  residuos patógenos y transporte al sitio de disposición final y la operación técnica, administrativa, ambiental del Relleno sanitario Doña Juana. 

Para septiembre de 1994 mediante resolución No 1149 del 22 se adjudicaron las zonas 1 y 3 a Ciudad Limpia incluidos el servicio de recolección de residuos patógenos. Las Zonas 2 y 7 a Lime. Las Zonas 4 y 6 se le adjudico a Aseo Capital las Zonas 5 a los operadores Aseo Total y Corpoaseo. La retribución que se definió para cada zona era la suma del dinero resultante de aplicar los porcentajes establecidos para cada zona sobre los recaudos por concepto de tarifas. 

En efecto, de conformidad con lo establecido en el Pliego de Condiciones  de la contratación del servicio, los recursos del esquema de la prestación del aseo en Bogotá, administrado por la Empresa Comercial del Servicio de Aseo  (ECSA)  provino del pago de los usuarios por la prestación del servicio. Dichos recursos se manejan a través de dos bolsas de acuerdo al destinatario de pago: La bolsa zonal que  remuneraba a los concesionarios hasta del 100% de los recaudos de la zona respectiva y la bolsa de compensación integrada por: los excedentes de los recaudos de cada zona cuyo concesionario tenga una participación inferior al 100%, los rendimientos financieros y los recaudos de recolección de residuos patógenos y grandes productores, entre otros componentes.  

En consecuencia, la estructura de ingresos (tarifas) y egresos (costos) garantiza el mantenimiento del equilibrio económico del esquema de concesión. Es decir, a  los operadores privados se les garantiza la recuperación de sus costos y obtienen una utilidad mediante los recaudos derivados de la prestación del servicio de aseo. Lo anterior, permite que el concesionario atienda sus necesidades financieras del servicio y que el esquema de prestación del servicio sea estable. Por lo tanto, la ecuación de equilibrio del esquema es que los recaudos cubran los costos. 

Es necesario señalar que la primera concesión de aseo de Bogotá tanto la autorización del ASE como el modelo tarifario no fue aprobadas por la CRA. En razón a que el artículo 87 del RSPD establecía en el parágrafo primero que: “cuando se celebren contratos mediante invitación pública para que empresas privadas hagan la financiación, operación y mantenimiento de los servicios públicos domiciliarios de que trata esta ley, la tarifa podrá ser un elemento que se incluya como base para otorgar dichos contratos. Las fórmulas tarifarias, su composición por segmentos, su modificación e indexación que ofrezca el oferente deberán atenerse a los criterios establecidos en la ley”. Sin embargo, tales fórmulas tarifarias  deberán acatar los criterios previstos en el RSPD.   

Por último, en contraste, con la prestación de la EDIS la primera concesión permitió prestar el servicio de aseo sin requerir de transferencias por parte del presupuesto Distrital, incrementar las frecuencias de prestación de barrido, mejoró la prestación en todos los componentes del servicio  y actualizó el catastro de usuarios al nivel de los otros servicios públicos. Así mismo, los márgenes de rentabilidad que presentaron los concesionarios evolucionaron desde el año 1997 de 11,2% al 7,8% en el 2002.  

4.3. Concesión del servicio de aseo 2002 - 2012  

La concesión del servicio de aseo de Bogotá se estructuró con base en las estrategias propuestas por el Plan Maestro para el manejo integral de los residuos sólidos, la regulación y normatividad vigente del servicio y la experiencia de la concesión 1994-2001. Todo con el objetivo en primer lugar, de asegurar a los usuarios un servicio con las mismas condiciones de calidad, eficiencia y cobertura  de la anterior concesión, en segundo lugar, garantizar el menor impacto en el medio ambiente y en tercer lugar, incluir dentro del servicio: el corte de césped, la poda de árboles y el costo de la interventoría comercial y operativa. (ANEXO 3) 

Los fundamentos esgrimidos ante la CRA para el establecimiento de ÁSE para el servicio de aseo en Bogotá, se encuentran en el estudio de factibilidad técnica, económica y financiera  remitido a esta entidad donde se demuestra que el esquema de servicio por ASE además de generar economías de escala, permitió mantener una cobertura del 100% del servicio, genero mayor equidad  y un completo cierre en el esquema financiero.   

Para la realización de la estructuración financiera el Distrito realizó estudios económicos y financieros  donde estableció los porcentajes de ingreso por ASE involucrados en los pliegos con criterios de viabilidad financiera  y rentabilidad mínima, para lo cual se realizo un análisis del flujo de los ingresos y costos . Donde el principio de suficiencia económica se constituyó en un elemento fundamental de la concesión.  Para garantizar el equilibrio financiero del esquema se contrato una Fiducia mercantil  para remunerar a los distintos centros de costo. 

(…)

En este orden ideas, la UAESP presentó solicitud de verificación de motivos que permitiera la inclusión de cláusulas de ASE en los contratos que suscribiera Bogotá para la prestación del servicio de aseo, petición que fue resuelta en forma favorable por CRA. En consecuencia, en diciembre de 2002, la UESP ordenó la apertura de la Licitación Pública N° 001 de 2002 , con el objeto de seleccionar los operadores que se encargaran de la prestación del servicio público de aseo, por un periodo de siete años para cada ASE en que se ha dividido la ciudad. Después de la etapa de evaluación en junio de 2003  se adjudicó 5 de las 6 ÁSE.  

Es significativo anotar que la Resolución CRA 235 de 2002  estableció en el artículo primero que: “(...) la ganancia que se genere por efecto de la competencia por las actividades ofrecidas en la licitación, gracias a los porcentajes de recaudo presentados por los oferentes, se debe reflejar en igual proporción, desde el inicio de los contratos” . En efecto, como resultado del proceso competitivo para la adjudicación de los contratos de concesión para el servicio de aseo en el Distrito Capital, se otorgo un descuento del 13% en promedio a los usuarios sobre la tarifa. Los porcentajes de disminución por ASE fueron los siguientes :

	ASE 1
	ASE 2
	ASE 3
	ASE 4
	ASE 5
	ASE 6

	10,00%
	11,60%
	15,50%
	14,50%
	14,00%
	14,50%


(…)

Todas estas consideraciones son las que llevan a concluir que el establecimiento de ASE no sólo fue un modelo viable para extender a los usuarios de menores ingresos, sino que es una opción superior a la de la apertura del libre acceso al mercado de aseo. Esta última opción no garantizaría la existencia de recursos suficientes para cubrir los subsidios de los estratos de menores ingresos y por lo tanto su atención, mientras que en el esquema de ASE otorgadas por concesión, de la manera que el Distrito las ha previsto, los contratos exigirán una cobertura total, un completo cierre del esquema financiero y un mejor manejo de los impactos ambientales  que produce la generación de residuos sólidos.    

Para el tratadista Carlos Alberto Atehortúa según se lee en su declaración sobre la prestación del servicio de aseo, Bogotá vive un esquema especial de prestación de servicios desde la entrada en vigencia de la Ley 142 y ha sido un esquema atípico y especial desde entonces. 

El citado testigo experto sostiene que el de Bogotá D.C. es un esquema atípico porque los competidores no pueden realmente competir en el mercado, de hecho siempre ha habido áreas exclusivas de servicio y, a pesar, de que un prestador del servicio pueda estar en actividades del servicio en las zonas desarrolladas del norte de Bogotá, no puede quedarse con las contribuciones que allí recauda, porque con parte de esas contribuciones se cubren parte de los costos del servicio en otras zonas de Bogotá donde vive la gente más pobre. En estas condiciones se requiere de la existencia de un organismo intermedio y de control, que en Bogotá es la UAESP, que garantiza que los proveedores que atienden a los sectores que dan más alta renta y en los que se contribuyen más, los recauden debidamente y que esos recursos sirvan al Distrito Capital para subsidiar las tarifas de los sectores socioeconómicos más pobres. 
En su opinión si la competencia fuera libre en el mercado,  como la llama la doctrina nacional, en Bogotá no existiría el organismo que permite garantizar la calidad del servicio y que éste llegue a todo el territorio.  Además, el mismo experto sostiene que en estas condiciones (libre competencia por el mercado) los sectores más pobres de la población pueden acceder al servicio a través del esquema subsidiado y que en efecto dichas tarifas se puedan subsidiar. Esto sólo ocurre si los estratos más altos contribuyen, además del pago de la tarifa, con una contribución adicional especial, que esta está prevista en la ley pero  la fija el Concejo Distrital, de conformidad con la Ley 142 y en la Ley 1450. Si varios proveedores entran libremente al mercado hay que fijar nuevas reglas de definan cómo es que se va a funcionar un fondo especial para que se pague la contribución y se aplique el subsidio.
En su opinión la ciudad de Bogotá, en la práctica, no ha operado un sistema de libre competencia en el mercado, es decir, en el que cualquier operador efectúa su propia gestión comercial para cautivar usuarios.

En la ciudad, la prestación del servicio se ha efectuado en la versión de la libre competencia por el mercado, en la medida en que los concesionarios u operadores privados han operado con fundamento en contratos suscritos con la UAESP en los que se han establecido las áreas específicas en las que prestan sus servicios. Aun cuando en los contratos suscritos con fundamento en las urgencias manifiestas no se ha pactado exclusividad, esto no implica que en la práctica, los operadores privados, hayan actuado con gestión comercial y usuarios propios en el mercado. 
También el tratadista Atehortúa declaró que él ha planteado sus tesis en sectores académicos, en ANDESCO, en sus clases, en las empresas y que si bien la libre competencia en los servicios públicos está garantizada en la Ley 142, en servicios públicos la competencia no es un fin en sí mismo, es un medio para garantizar mejores servicios, mejor calidad y para garantizar coberturas. El experto cree que no en todos los servicios funciona igual y advierte que, en su opinión en el servicio de telecomunicaciones la competencia es buena, pues existe una autopista que pueden compartir muchos proveedores de servicio llamada espectro electromagnético de propiedad del Estado, en energía también puede existir competencia en el mercado y por el mercado. Indica que existen servicios donde puede haber competencia que exigen mucha reglamentación y como en el caso del servicio de aseo. 
El experto citado considera que en Colombia existe la experiencia del servicio de aseo de  Bucaramanga que no se puede repetir pues en esa ciudad se permitió la prestación del servicio de aseo en libre competencia. Allí se presentan problemas bastante complejos, se descompensa el esquema de subsidios y contribuciones, cuando en Bogotá, Bucaramanga o Medellín existen varios proveedores y uno atiende los nicho del mercado económicamente más eficientes, puede cobrarles una tarifa más baja, pero con ello se afectan los montos de la contribución que tienen que pagar los estratos más altos, que es con la que se cubren los subsidios de los más bajos. Todo esto conduce a descompensar el régimen de prestación del servicio de aseo y se aparta de la regulación constitucional.

De otra parte, en el capítulo precedente se hizo mención a la declaración del doctor Samuel Prada, gerente de la Empresa de Aseo de Bucaramanga, quien reconoce la existencia de algunas de las situaciones que pueden presentarse en un esquema de libre competencia en el mercado. Así, en Bucaramanga los operadores privados se centran en los estratos más rentables para su negocio (4, 5 y 6 y grandes productores) y se presentan descompensaciones en los subsidios a los estratos 1, 2  y 3. Cuando se presentan disminuciones en las tarifas que deben pagar los estratos 5 y 6, las diferencia deben ser cubiertas por el municipio y se presentan divergencias entre los operadores por la actividad de barrido y limpieza de las vías públicas.

Si bien este declarante no hace observaciones negativas a la libre competencia en forma directa, si llama la atención el hecho de que manifestó que en dos ocasiones se había solicitado la verificación de motivos para las áreas de servicio exclusivo, pero no habían sido aceptadas por la CRA. Pero, además, sostiene que las empresas privadas que sólo atienden hasta el quince (15) por ciento del área metropolitana se ocupan principalmente de conjuntos residenciales y de centros comerciales pero en nada se ocupan de los sectores 1, 2, 3 de la ciudad.   
El doctor Atehortúa manifestó, igualmente, que en Colombia no se ha expedido una reglamentación que se ocupe de la libre competencia en el servicio de aseo y ello implica que no existe claridad en el manejo de los subsidios, en manejo del barrido y limpieza de vías públicas, en la garantía de la cobertura de toda la ciudad en la prestación del servicio de aseo y de los recicladores y pone de presente que la CRA ya está planteando la necesidad de esta reglamentación como se consigna en la Resolución CRA 643. 

En efecto, en al artículo 62 de la Resolución CRA 643 de 2013 establece:

“ARTÍCULO 62. Regulación de la competencia. La Comisión elaborará en un plazo de máximo de seis (6) meses a partir de la fecha de expedición de la presente resolución, los proyectos que se consideren necesarios para regular la competencia sin Áreas de Servicio Exclusivo, de acuerdo con las facultades del artículo 73, 74 y artículo 86 ley 142 de 1994”.  (Negrilla fuera de texto) 

Esto muestra, como lo declaró el experto Atehortúa que  la reglamentación del servicio de aseo en libre competencia no existe actualmente y es necesaria.
Adicionalmente, en concepto experto, elaborada por el doctor Luis Eduardo Amador Cabra, se habla de la competencia por el mercado, en estos términos:
“De acuerdo con algunos analistas, la mejor regulación para este tipo de fallas es fomentar la competencia por el derecho a servir un mercado en forma exclusiva. Esta modalidad entendida como competencia por el mercado determina los costos de eficiencia. Lo relevante de este modelo es garantizar: Las condiciones para que se produzca la mayor competencia y un contrato que permita ajustar el operador privado al interés colectivo”.
Frente a la competencia en el mercado, señala:

“Cuando dos empresas deben recorrer toda la ciudad, desconociendo el número exacto de usuarios o inmuebles que finalmente deberían facturar, los costos de información, al igual que los de transporte, se expanden también de forma innecesaria, ya que cada una de las empresas podrá adquirir y mantener un software similar, ya que estima en alto valor su independiente y flexibilidad para la operación comercial.

De donde se concluye en primer lugar que el costo de transacción crece paralelamente con el número de empresas operadoras en la ciudad y que cuando dos empresas recorren toda la ciudad, los costos de información en competencia, son mayores que un monopolio (…)

Para el caso que nos ocupa, las firmas que entren al mercado se concentrarían en los estratos que cobren el costo medio o que tienen sobre precios como son el 4, 5, y 6 dejando sin servicio a los estratos 1, 2 y 3. Es decir, para el caso de Bogotá D.C., el 85.9%, de los pobladores que recibe subsidio se quedaría sin servicio lo que equivale 6.235.867  habitantes hasta que se giren los recursos de los Fondos de Solidaridad y Redistribución de Ingresos  sujetos a un complicado proceso administrativo y político. En contraste, el restante 14% de usuarios que representan un 1.022.762 habitantes contaría con el servicio en condiciones de competencia. Tal hecho desvirtuaría el propósito buscado por RSPD que estableció porcentajes precisos de subsidios y contribuciones a aplicar a cada estrato y tipo de usuario. 

Se puede concluir que el esquema de prestación del servicio a través de la libre concurrencia comprometería el principio constitucional de redistribución de ingresos, por cuanto la naturaleza propia de este esquema llevaría a que se preste el servicio únicamente a quienes tienen como pagar su costo total, colocando en riesgo una de las finalidades esenciales del Estado Social de Derecho. Por el contrario, el ASE no sólo produciría las economías en costos ya citadas sino que dada la obligatoriedad de los usuarios de mayores ingresos de contribuir al esquema se asegura recursos para garantizar la prestación del servicio de aseo a usuarios de estratos de menores ingresos y con los mismos niveles de calidad
La posibilidad de que bajo la modalidad de la vigencia del régimen de la libre competencia en el mercado en la ciudad de Bogotá, se presenten problemas en la cobertura de la población más vulnerable y con “el descreme del mercado”
 ya fue objeto de estudio por la UAESP,  avalado por la CRA en la Resolución CRA 541 de 2011,  la cual, al margen de que se considere que la misma ya no está vigente por haber sido parte de los documentos soporte de la Licitación Pública No. 001 de 2011 y, por ende, cobijada con la decisión del Auto 275 de 2011 de dejar sin efecto dicha proceso contractual, hace referencia a circunstancias fácticas, que por ser hechos, no pierden vigencia por la decisión de la Corte Constitucional.
Para efectos de solicitar la verificación de las áreas de servicio exclusivo, la UAESP entregó  a la CRA, entre otros, los estudios sobre 
“b. Definición del número de usuarios de menores ingresos a los cuales se extendería el servicio, de acuerdo con la estratificación adoptada por el municipio. c. Estudios técnicos y económicos que sustenten la extensión de la cobertura a los estratos de menores ingresos” 
En desarrollo de esta solicitud, la CRA manifestó en dicha resolución que:

“La información aportada por la UAESP permitió verificar que con la implementación del esquema propuesto, es posible mantener y extender la cobertura de prestación del servicio público de aseo a los usuarios de menores ingresos, sin desmejorar la calidad del servicio, manteniendo un nivel de cobertura del 100% en las áreas otorgadas mediante el esquema de áreas de servicio exclusivo.

(…)

Los documentos y modelos financieros remitidos por la UAESP permitieron verificar que el esquema propuesto de seis (6) Áreas de Servicio Exclusivo es financieramente viable, dado que garantiza la remuneración de los concesionarios, el cubrimiento de los costos asociados a la prestación del servicio público de aseo, comercialización y manejo del recaudo, recolección y transporte, transporte por tramo excedente, barrido y limpieza de vías y áreas públicas y disposición final y el sostenimiento del balance entre subsidios y contribuciones. Igualmente, permite garantizar la cobertura y los subsidios del 86% de los usuarios residenciales que pertenece a los estratos 1, 2 y 3 del Distrito Capital”  (Negrilla fuera de texto)
Las pruebas antes mencionadas demuestran que Bogotá ha estado desde hace más de una década en un sistema llamado  por una parte de la doctrina nacional de la teoría de los servicios públicos de libre competencia por el mercado, ya que los operadores prestan sus servicios en un área delimitada con fundamento en un contrato suscrito con la UAESP, sistema que hasta ahora, se ha dicho, ha sido el más eficiente para la ciudad.

Esto significa que no ha habido expresiones de la libre competencia en el mercado, o como se podría llamar, libre competencia pura, en el que los operadores privados prestarían sus servicios, hacen su propia gestión comercial y cautivan sus propios usuarios en cualquier área de la ciudad. 
También quedó probado que la libre competencia en el mercado no es viable en Bogotá por cuanto se presentaría el “descreme del mercado” y no se garantizaría la cobertura a la totalidad de la población quedando desprotegidos los estratos 1, 2 y 3 que son la mayoría de la población usuaria del servicio (86% aprox.) y los más vulnerables. 
· DECISIONES ADOPTADAS EN EL DECRETO 564 DE 2012

En contrario a lo que sostiene la Procuraduría General de la Nación, la expedición del Decreto 564 de diciembre 10 de 2012 “Por medio del cual se adoptan disposiciones para asegurar la prestación del servicio público de aseo en el Distrito Capital en acatamiento de las órdenes impartidas por la Honorable Corte Constitucional en la Sentencia T-724 de 2003 y en los Autos números 268 de 2010, 275 de 2011 y 084 de 2012”, no tiene como propósito vulnerar ninguna norma constitucional ni legal sobre la libre competencia en materia de servicios públicos domiciliarios.
Lo cierto es que el Decreto 564 de 2012  se expidió con el único fin de dar cumplimiento a las órdenes de la Corte Constitucional y garantizar la prestación del servicio de aseo, conforme es la competencia del Distrito. 
Así mismo dicho decreto se expidió para atender el valor y el vigor de los principios de la Constitución Ecológica y para darle cumplimiento; para atender las obligaciones establecidas en el protocolo de Kyoto, aprobado por la Ley 629 de 2000 y en cumplimiento del programa Basuras Cero. Dicho acto administrativo establece los lineamientos reglamentarios para permitir, a través de la inclusión de la población recicladora, la configuración de un esquema del servicio de aseo a través del aprovechamiento de los residuos reutilizables.

Así pues, la prestación del servicio de aseo en Bogotá, conforme al programa Basuras Cero, está enfocada primordialmente a la labores de aprovechamiento, a cargo de los recicladores, como sistema prioritario en la medida en que responde al concepto de prevalencia de la Constitución Ecológica, la cual está 
“conformada por todas aquellas disposiciones [constitucionales] que regulan la relación de la sociedad con la naturaleza y que buscan proteger el medio ambiente” y que corresponde a al “conjunto de disposiciones superiores que fijan los presupuestos a partir de los cuales deben regularse las relaciones de la comunidad con la naturaleza y que, en gran medida, propugnan por su conservación y protección”
  

 
En la sentencia C-750 de 2008, se dice que la Constitución Ecológica 
“dentro del ordenamiento colombiano tiene una triple dimensión: (i) la protección al medio ambiente es un principio que irradia todo el orden jurídico puesto que es obligación del Estado proteger las riquezas naturales de la Nación, (ii) aparece como el derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano, derecho constitucional que es exigible por diversas vías judiciales, y (iii) de la constitución ecológica derivan un conjunto de obligaciones impuestas a las autoridades y a los particulares”.
En este orden de ideas, el Decreto 564 de 2012 promueve un la prestación del servicio de aseo a través del aprovechamiento, dentro del marco Constitucional y conforme a las exigencias actuales de protección al medio ambiente.
Lo anterior, sin perjuicio del servicio de aseo tradicional de Barrido, Recolección y Limpieza- BRL- el que, conforme al Decreto 546 de 2012 estará a cargo de operadores -públicos y privados- a través de Áreas de Servicio Exclusivo.

El Decreto 546 de 2012 en ninguno de sus artículos prohíbe el ingreso de ningún otro operador, sea público o privado, para la prestación del servicio de aseo en Bogotá, ni esa fue la intención con las medidas adoptadas como se comprende de las declaraciones de las Doctora María Mercedes Maldonado y Nelly Mogollón y del Doctor Jorge Pino Ricci y, por el contrario, además de contemplar los operadores de BRL, también incluye a los 13.500 recicladores para el servicio de aseo por aprovechamiento.  
Se destaca de modo prevalente y esencial para estos fines que la Corte Constitucional en el Auto 275 de 2011 ordenó al Distrito realizar acciones afirmativas para la población recicladora en el esquema que estimara pertinente y ese esquema escogido para el sistema de BRL son las AREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO y de aprovechamiento con los recicladores.
Así se puso de presente en las distintas mesas de trabajo efectuadas con la Procuraduría en el seguimiento del cumplimiento del referido auto y así, expresamente lo señala el Decreto 564 de 2012, en el artículo 4º y  en el parágrafo del artículo 2 y en el artículo 11, así, en el artículo cuarto en comento se consagra:
“ARTÍCULO 4°.- Áreas de servicio exclusivo.  Ordenase a la Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos - UAESP continuar con los trámites tendientes a la celebración mediante licitación pública de los contratos de concesión que permitan la prestación del servicio público domiciliario de aseo y las actividades complementarias del mismo, en Áreas de Servicio Exclusivo (ASE) en la totalidad del territorio del Distrito Capital”. (Subrayas fuera de texto)

En el artículo 11 se dispuso:

“Organización operativa y administrativa de la actividad de reciclaje.  La Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos – UAESP, en coordinación con las empresas de servicios públicos del Distrito Capital, deberá organizar la verificación de las rutas de recolección selectiva que cumplen los recicladores de oficio.  Igualmente realizará de manera progresiva las operaciones técnicas y administrativas necesarias para cumplir con el Plan de Inclusión de la Población Recicladora - identificada en el censo realizado por la UAESP - presentado a la Honorable Corte Constitucional, incluida la dotación, provisión de uniformes y elementos de protección personal y vehículos.  Además deberá encargarse de la organización de la cadena de aprovechamiento prevista en el Plan de Inclusión presentado ante la Honorable Corte Constitucional.

PARÁGRAFO: Es responsabilidad de la Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos – UAESP, garantizar el servicio de manera tal que todas las zonas de la ciudad queden debidamente cubiertas en la recolección de material reciclable realizada por recicladores de oficio”.

En concordancia, este decreto establece las pautas necesarias para garantizar el derecho al saneamiento básico
, separación en la fuente y así como para la inclusión de la población recicladora, en los artículos 3, 10, 14 y 15.

Finalmente, se adopta unas medidas para garantizar la prestación del servicio de aseo, en los artículos 2, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 12, 13 y 16 del Decreto 564 de 2012.
El artículo 2º adopta el esquema transitorio del servicio de aseo, en estos términos:

“En cumplimiento de lo ordenado en los autos 275 del 2011 y  084 de 2012 de la Honorable Corte Constitucional, se adopta para la ciudad de Bogotá, de manera transitoria, el esquema de prestación del servicio público de aseo contenido en el presente decreto con el fin de garantizar el cumplimiento del programa Bogotá Basura Cero establecido en el Acuerdo No. 489 de 2012, por el cual se adopta el Plan de Desarrollo Económico, Social, Ambiental y de Obras Públicas para Bogotá D.C. 2012-2016, y atender la obligación de ejecutar a cabalidad el plan de inclusión de la población recicladora, así como para garantizar la continuidad del servicio en condiciones de calidad y sin discriminación para la totalidad de los habitantes de la ciudad y asegurar el debido cumplimiento de las obligaciones de prestación, coordinación, supervisión y control del servicio atribuidas por la Constitución Política y la Ley al Distrito Capital.
PARÁGRAFO. La  transitoriedad  del  esquema  adoptado  en el presente decreto se extiende hasta la  fecha  en  la cual  se  adjudiquen, mediante  licitación pública, contratos de concesión del servicio público de aseo según lo dispuesto en el artículo 40 de la Ley 142 de 1994” (Subrayas fuera de texto)
El esquema transitorio del servicio de aseo adoptado no prohíbe la libre competencia ni tiene ese propósito, su finalidad es dar cumplimiento a las órdenes impartidas por la Corte Constitucional en los autos 275 del 2011 y  084 de 2012 de inclusión de la población recicladora, garantizar el cumplimiento del programa Bogotá Basura Cero y garantizar la continuidad del servicio, de conformidad con las normas Constitucionales y legales, conforme a los lineamientos allí establecidos.
Como ha quedado suficientemente explicado, la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá puede, de conformidad con la Constitución y la Ley 142 de 1994, en armonía con el Decreto 1421 de 1993, prestar el servicio de aseo y que ello no vulnera ninguna normatividad legal ningún principio de la función administrativa y tampoco la libre competencia.

Obsérvese que los artículos 2, 6, 8 y 9 del Decreto 564 de 2012 no prohíben la prestación del servicio de aseo por operadores diferentes a la EAAB como lamentablemente lo entiende la Procuraduría, ni estos ni ningún artículo del Decreto 564 de 2012 incluyen una orden de retención de los vehículos en  manos de los particulares como lo entendió y manifestó el declarante Tulio Sarmiento, representante legal de Aseo Capital. 
Las medidas adoptadas en el Decreto 564 de 2012, se expidieron con fundamento no sólo en las decisiones de la Corte Constitucional; también lo tienen en las normas constitucionales y legales que le atribuyen al Distrito Capital el deber de garantizar la efectiva prestación de los servicios públicos y para proteger el interés general. Para ello se toman medidas de control y supervisión con lo que se garantizan, tanto la prestación del servicio de aseo como la efectividad del cumplimiento del Plan de Inclusión de la población recicladora, hasta tanto se surta el proceso de licitación pública de concesión en áreas de servicio exclusivo.

Estas medidas van dirigidas a todos los actores involucrados en la prestación del servicio de aseo, y tanto la EAAB como cualquier otro operador deben seguir las mismas pautas previstas en dicho decreto, en forma transitoria. Las reglas operan por igual para todos, por lo cual, ni hay trato discriminatorio ni hay restricción de la libre concurrencia, ni la libre competencia, ni la libre iniciativa económica privada.

Adicionalmente, como lo explicó la testigo doctora Nelly Mogollón, el programa Basuras Cero busca proteger el medio ambiente a través de la recolección responsable de basuras con reciclaje en la fuente. Es un cambio en la forma en que se presta el servicio de aseo, pues actualmente la basura llega al relleno y con este programa se busca que al relleno llegue la menor cantidad de basura posible y se maximice el aprovechamiento de los residuos, los que pueden ser reutilizados en la industria, por ejemplo, el papel. 

La experta testigo Nelly Mogollón añadió que el componente de aprovechamiento está incorporado en el Plan de Inclusión conforme a lo definido por la Corte Constitucional y que el propósito es ayudar a los recicladores para que se formalicen y organicen y reiteró que en Bogotá son aproximadamente 13.500 recicladores los contemplados en el censo y cada uno de ellos será organizado para prestar el servicio de aseo en aprovechamiento.

La inclusión de la población recicladora es un proceso difícil, por cuanto se está ante una población vulnerable con una cultura organizacional que no es simple ni sencilla pues comprende múltiples valores, realidades, anhelos y frustraciones de variada etiología, pero la UAESP está surtiendo las etapas previstas en dicho plan y para junio de 2013 contaba con un 42% de avance. 

La meta del Distrito Capital consiste en que, en la medida en que se vayan organizando, los recicladores jueguen un papel preponderante en el servicio de aseo dirigido al aprovechamiento integral de las basuras de la ciudad y, vistas así las cosas,  el Decreto 564 de 2012 prohíja la concurrencia en el servicio de aseo de los recicladores, quienes son, aproximadamente 13.500 personas – empresarios.
Se resalta, nuevamente, que el esquema es transitorio en la medida en que el esquema escogido para la prestación del servicio de aseo es a través de concesiones con inclusión de áreas de servicio exclusivo, para lo cual se requiere de un proceso licitatorio, previa verificación de los motivos para incluir áreas de servicio exclusivo a cargo de la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico, gestión a cargo de la UAESP. 
La UAESP presentó una primera solicitud de verificación de motivos a la CRA el 30 de julio  de 2012 y dicha entidad le hizo observaciones, recibidas el 15 de agosto de 2012, en razón a las cuales, la UAESP, a través de la comunicación Rad. 201200086881 de diciembre 19 de 2012 (f. 99 y ss. Anexo 3), radicó el Estudio de Factibilidad Técnica Económica y Financiera para la verificación de motivos para la inclusión de áreas de servicio exclusivo en los contratos de concesión del servicio público domiciliario de aseo en Bogotá.
En comunicación con Radicado No. 2013-321-001996-2 de mayo 8 de 2013, la UAESP  informó a la CRA que era necesario replantear el estudio de factibilidad, una vez se contara con la nueva metodología tarifaria que, según la CRA, estaría aprobada en octubre de 2013, la cual es necesaria para establecer el modelo financiero con certeza y claridad y para no generar incertidumbre en el modelo financiero del sistema de aseo.
El 24 de junio de 2013, la CRA expide al Resolución 643 
“Por la cual se presenta el proyecto de Resolución “Por la cual se establece el régimen de regulación tarifaria al que deben someterse las personas prestadoras del servicio público de aseo en áreas urbanas que atiendan en municipios de más de 5.000 suscriptores, la metodología que deben utilizar para el cálculo de las tarifas del servicio público de aseo y se dictan otras disposiciones”, se da cumplimiento a lo previsto por el numeral 11.4 de artículo 11 del Decreto 2696 de 2004, y se continúa el proceso de discusión directa con los usuarios y agentes del sector”

Este proyecto de regulación tarifaria tiene, entre otros, como soporte normativo el deber constitucional, legal y judicial, nada menos que el ineludible exhorto dado por la Corte Constitucional a dicha entidad contenido en el Auto 275 de 2011.

La doctora Mogollón en su declaración manifestó que la UAESP no ha podido continuar con la licitación de ASES porque la metodología de la Resolución 351 de 2005 no permite fijar una tarifa precisa para todo lo que comporta el aprovechamiento, verbigracia la forma en que opera el transporte de los residuos reciclables y dado que como a modalidad de en aseo BRL y aprovechamiento todo se paga vía tarifa, cualquier desfase en el modelo tarifario lo hace inviable

Por ello añade, que hasta no tener la resolución de la CRA sobre el nuevo modelo tarifario sería irresponsable abrir  una licitación pública. Indica que ya hay un equipo técnico trabajando en la modelación de escenarios, que serán ajustados cuando salga la nueva resolución de la tarifa.
Debe llamarse la atención, nuevamente, sobre el hecho de que la interpretación sobre las facultades del Distrito y del señor Alcalde en materia de servicios públicos domiciliarios y el alcance del Decreto 564 de 2012 que da la Procuraduría y otros autoridades públicas no es la única, ni sirve para reprochar a titulo de dolo la comisión de una falta grave como lo hace la Procuraduría en este caso.

Así en providencia de 20 de marzo de 2013, en el proceso de nulidad contra el Decreto 564 de 2012, radicado con el  número 11001333400320120013100, el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Bogotá negó la suspensión, con el siguiente argumento:

“Efectuado el análisis de confrontación del acto demandado con las disposiciones invocadas por el actor. y estudiadas las  pruebas documentales allegadas  con  la demanda, no se advierte  que  surja conclusión  en   el sentido  de   que   exista   disconformidad   del   Decreto acusado   con  tal  normatividad  por  los  razones  que   se  esgrimen seguidamente.
Para  abordar  el  análisis de la  medida  de- suspensión  solicitada  por  el demandante,  es necesario partir  del  marco   constitucional,  para  hacer  el cotejo   entre  este y   las normas que  le sirven de  sustento a Id petición de suspensión del Decreto  564 del  10 de diciembre de 201 2.

Atendiendo  a  la  finalidad  social  del  Estado  y de  los servicios públicos, el Artículo 365 de la Constitución Política dispone:
"Los servicios  públicos  son  inherentes   a   la   finalidad    social   del Estado.  Es deber   del  Estado  asegurar   su  prestación    eficiente a todos los habitantes   del territorio nacional.
Los servicios públicos  estarán  sometidos  al régimen  jurídico   que  fije la ley, podrán  ser prestados  por el Estado, directa   o indirectamente, por  comunidades  organizadas, o por  particulares.  En todo  caso,  el Estado mantendrá  la regulación,  el control  y la vigilancia   de dichos servicios. Si por  razones  de  soberanía   o de  interés  social,  el Estado, mediante   ley aprobada    por  la mayoría  de  los miembros   de una  y otra    cámara, por iniciativa del Gobierno     decide     reservarse determinadas  actividades  estratégicas o servicios públicos,  deberá indemnizar previa   y plenamente   a  las personas  que  en  virtud  de dicha  ley, queden   privadas  del ejercicio  de  una actividad   lícita”
Del tenor  literal  previamente  transcrito se infiere,  que  los entes  territoriales, en este caso  el Distrito de Bogotá, debe  actuar  como   garante y gestor,  en materia de servicios públicos domiciliarios y así lo dispone el artículo  5 de la ley  142 de  1994, pues    el  Alcalde   debe   para  cumplir   con  su obligación constitucional garantizar que  los servicios se presten a  su comunidad  de manera efectiva y eficiente. Es del  caso  precisar, que  el representante legal  del  Municipio o Distrito no cuenta   con   funciones de  regulación, vigilancia  y control   de  las personas que  prestan los servicios públicos domiciliarios.

Por delegación  del  Presidente de  la República, mediante  el Decreto  1524 de   1994, la  Comisión de   Regulación  de  Agua   Potable  y  Saneamiento Básico ejercerá las funciones previstas en  lo Ley 142 de  1994,es así como por  disposición del   artículo   73,  las  comisiones de   regulación  tienen   la función  de  regular  los monopolios en la prestación de  los servicios públicos y la de  promover la competencia  entre  quienes los prestan, para  que  las operaciones  de  los  competidores  sean  económicamente   eficientes. no impliquen  abuso   de   la  posición  dominante   y  produzcan   servicios de calidad    y  según   el  artículo   74.2  lo  Comisión  de   Regulación  de   Agua Potable y  Saneamiento  Básico.  para   el  logró  (sic) específico  del   cometido anteriormente  enunciado,   puede    adoptar   reglas   de   comportamiento diferencial y establecer por vía general. en qué  eventos es necesario que la realización de  obras, instalaciones y operaciones de  equipos destinados a  la  prestación  de   servicios de   acueducto.   alcantarillado   y  aseo   se sometan a normas técnicas.
Se verificará entonces la parte  motiva  del  Decreto 564 del  10de  diciembre de  2012,en la página   8 del  citado   acto  se indica  que  el  19 de  noviembre de   2012  el  Director  General  de   la   Unidad   Administrativa  Especial de Servicios Públicos – UAESP , radicó ante  la Comisión de  Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico – CRA, el  estudio  de  factibilidad  técnica. económica  y  financiera  de  verificación  de  motivos, para   la  inclusión de áreas  de   servicio exclusivo en  los  contratos  de   concesión  del  servicio público   domiciliario  de   aseo  en  Bogotá.  Se argumenta   en  el  decreto acusado que  la  forma   más idónea   para  garantizar la  libre  competencia por  el  mercado,  la  garantía  de  cobertura  total   del  servicio y el  debido cumplimiento de  las atribuciones de  supervisión vigilancia y control  que  le corresponden, es la adjudicación  mediante licitación pública   de  contratos de  concesión en  áreas  de  servicio exclusiva. y precisa  que  a  la fecha   de expedición  del   Decreto  acusado.   la   Comisión  Reguladora  de   Agua Potable y Saneamiento Básico, no se ha  pronunciado  sobre  la verificación de motivos para la inclusión de dichas áreas de servicio exclusivo y que por tal  razón  no  es  posible   realizar   el  proceso   de   licitación   pública    para adjudicar contratos de concesión.
En ese orden  de  ideas,    para  determinar si existió o  no  una  infracción  al régimen   de   libre  competencia    o  abuso   de   la  posición   dominante.  Se requiere   de   la  prueba   documental   atinente    al pronunciamiento   de  lo CRA, prueba  que    no   fue   allegada   con    la   solicitud    de suspensión provisional.

Así las cosas, teniendo en cuenta las atribuciones que  tiene el Distrito como garante  y gestor  de  los servicios públicos   y como   quiera   que  no  existen medios de convicción  que  permitan en este momento  procesal determinar la vulneración a los normas relacionadas a folio 27 y  28 del plenario. Resulta indispensable surtir el trámite   probatorio  correspondiente.  por  tanto  no  es posible acceder   a la medida de suspensión solicitada.
Por  otro  parte  el   libelista   también     solicita    la   suspensión  provisional aseverando que  se transgrede  el  artículo   251 de  lo  Ley  1450 de  2011 al restringir el acceso  al relleno  sanitario sin justificación técnica.

En cuanto   a  lo pertinente,  el mencionado  artículo   251 de  la Ley 1450 de 2011establece:

"Las autoridades  ambientales,  personas  prestadoras  o entidades territoriales  no podrán  imponer  restricciones sin justificación   técnica al acceso a los rellenos sanitarios y/o estaciones de transferencia."
Esta norma  establece  una  condición,  en  cuento   (sic) no  se pueden   imponer restricciones  al   acceso    a   los  rellenos sanitarios a   menos   que   exista justificación técnica   que  lo haga  procedente.
Por su parte,  la norma  demandada en su artículo  9° condiciona el acceso y  disposición  de   residuos en   el   relleno   sanitario  Doña   Juana,    a   lo celebración previa   de un contrato   de acceso  al servicio  público  de aseo.
Indica  que   la UAESP debe proferir los actos  administrativos necesarios para que a partir  del  18 de diciembre  de  2012, solamente se reciban   residuos recolectados y trasportados por  empresas autorizados por  la unidad,   con el fin de  preservar lo salubridad pública   y asegurar el manejo   técnico   del relleno   sanitario, así como    el  derecho  de   lo  población   recicladora  a recolectar el material aprovechable.

Por  lo  tanto,  de  la  lectura  del  artículo 9o de   la norma  acusada, lo determinación  adoptada  por  lo Alcaldía de  restringir el acceso al relleno sanitario no obedece a un simple  capricho  de  lo administración ,sino que tiene como finalidad garantizar lo preservación de la salubridad pública y asegurar lo dirección técnico   del relleno sanitario”.(Subrayas fuera de texto)

Adicionalmente, en providencia de abril 30 de 2013, el Juzgado Cuarto Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotá –Sección Primera, en demanda de nulidad  y restablecimiento del Decreto contra el Decreto 564 de 2012 también negó la suspensión provisional en estos términos:

“(…) Para resolver este punto, debe tenerse en cuenta que el alcalde profirió el decreto en uso de las facultades establecidas en los artículos 315 numeral 3 de la Constitución; 35, 38 numerales 3 y 6 y el título XII del decreto ley 1421 de 1993; y 5,6  y 40 de la ley 142 de 1994.

El numeral  3 del artículo 315 de la Constitución  dispone: "Son atribuciones  del alcalde:

3. Dirigir la acción administrativa del municipio; asegurar el cumplimiento de las funciones  y la prestación  de los servicios  a su cargo; representarlo judicial y extrajudicialmente; y nombrar y remover a los funcionarios bajo su dependencia y a los gerentes o directores de los establecimientos públicos y las empresas industriales o comerciales de carácter local, de acuerdo con las disposiciones pertinentes."(negrillas fuera del texto original)

El numeral 5.1 del artículo 5 de la ley 142 de 1994 señala:

"ARTICULO 5.  COMPETENCIADE LOS MUNICIPIOS EN CUANTO A LA PRESTACIÓN DE LOS SERVICIOS PÚBLICOS. Es competencia  de los municipios  en relación con los servicios  públicos,  que ejercerán en los términos de la ley, y de los reglamentos que con sujeción a ella expidan los concejos:
5.1. Asegurar que se presten a sus habitantes, de manera eficiente, los servicios  domiciliarios  de acueducto, alcantarillado, aseo, energía eléctrica, y telefonía pública básica conmutada, por empresas de servicios  públicos de carácter oficial, privado o mixto, o directamente por la administración central  del respectivo  municipio  en los  casos previstos  en el artículo siguiente. (. ..)" (resaltado fuera de texto)

Por su parte, el artículo  163 del decreto  1421 de 1993, por el cual se dicta el régimen especial del Distrito, establece:

“COMPETENCIA.  Para  garantizar  el  desarrollo  armónico  e  integrado  de  la ciudad, los servicios públicos  se prestarán  de acuerdo con lo dispuesto en este estatuto y demás normas aplicables.

Es  obligación  del Distrito,  asegurar  que  se presten  de manera  eficiente  los servicios  domiciliarios  de  acueducto,  alcantarillado,  aseo,  energía  eléctrica, gas combustible y teléfonos.

El Distrito  continuará  prestando,  a través  de empresas  descentralizadas,   los servicios que tiene a su cargo, en los términos del presente  estatuto."

De conformidad con estas normas, el alcalde debe asegurar la prestación de los servicios  públicos  a su cargo, y es competencia  del municipio  asegurar  que se presten de manera eficiente.

Entonces, dado que entre el 17 y el 22 de diciembre de 2012 se terminaban  los contratos  de  concesión  de  los  operadores  del  servicio  público  de  aseo,  y  es obligación  del alcalde asegurar  su prestación,  en ejercicio de sus competencias expidió el decreto con la finalidad de asegurar no solo continuidad en el servicio, sino su prestación eficaz, en cumplimiento  además de lo ordenado en los autos 275  del  2011  y  084  de  2012  de  la  Corte  Constitucional,  el  programa  Bogotá Basura Cero establecido en el Acuerdo No. 489 de 2012, por el cual se adopta el Plan de Desarrollo Económico, Social, Ambiental y de Obras Públicas para Bogotá D.C. 2012-2016 y el plan de inclusión de la población recicladora.

Así las cosas, de las normas trascritas se tiene que la Alcaldía Mayor de Bogotá, cuenta con la competencia para dictar normas que se refieren a la prestación del servicio público de aseo,  en los términos de la ley, y de los reglamentos que con sujeción a ella expidan los concejos, razón por la cual no se evidencia una extralimitación de sus funciones tal como lo plantea el accionante.

b)  Artículo  84 de la Constitución  Política y artículos  22 y 23 de la ley  142 de 1994.

Sostuvo el solicitante que con las normas demandadas  se establecieron  nuevos trámites,  autorizaciones  y permisos  para  prestar el servicio  público  de aseo, el ingreso  al  relleno  sanitario  Doña  Juana  y la  posibilidad  de  realizar facturación conjunta del servicio público de aseo, desconociendo que si una actividad ha sido reglamentada de forma general, las autoridades no pueden exigir requisitos adicionales para su ejercicio.

Anotó  que  las  empresas  de  servicios  públicos   no  requieren  permisos   para desarrollar su objeto social y pueden operar libremente en cualquier lugar del país con sujeción a las reglas que rijan en el territorio respectivo.

Al respecto, es menester observar que la ley 142 de 1994 y sus decretos reglamentarios establecen las disposiciones que regulan la prestación de servicios públicos, concretamente el artículo 22 dispone:

"RÉGIMEN DE FUNCIONAMIENTO.  Las empresas de servicios públicos debidamente  constituidas y organizadas no requieren permiso para desarrollar su objeto  social, pero para poder  operar deberán  obtener  de las autoridades competentes,  según sea el caso, las concesiones, permisos y licencias  de que tratan los  artículos 25  y  26  de  esta Ley,  según la  naturaleza de  sus actividades." (resaltado fuera del texto).

Ahora bien los artículos 25 y 26 consagran:

"Articulo 25.   CONCESIONES, y PERMISOS AMBIENTALES Y SANITARIOS. Quienes presten  servicios públicos requieren contratos de concesión, con las autoridades competentes según la ley, para usar las aguas; para usar el espectro electromagnético en la prestación de servicios públicos requerirán licencia o contrato de concesión.

Deberán además, obtener los permisos ambientales y sanitarios que la índole misma de sus actividades haga necesarios, de acuerdo con las normas comunes.

Asimismo, es obligación de quienes presten servicios públicos, invertir en el mantenimiento y recuperación del bien público explotado a través de contratos de concesión.

Si  se  trata  de  la  prestación   de  los  servicios   de  agua  potable  o saneamiento básico, de conformidad con la distribución  de competencias dispuestas   por   la  ley,  las  autoridades   competentes   verificarán   la idoneidad  técnica y solvencia  financiera  del solicitante  para efectos de los procedimientos  correspondientes." (negrilla fuera del texto original)

"Artículo 26.   PERMISOS MUNICIPALES. En  cada  municipio,   quienes prestan servicios públicos  estarán sujetos a las normas generales sobre la planeación  urbana, la  circulación  y  el  tránsito,  el uso  del  espacio público,  y  la seguridad  y  tranquilidad  ciudadanas;  y  las  autoridades pueden exigirles garantías adecuadas  a los riesgos que creen.
Los municipios deben permitir la instalación permanente de redes destinadas a las actividades de empresas de servicios públicos, o a  la provisión de los mismos bienes y servicios que estas proporcionan, en la parte subterránea de las vías, puentes, ejidos, andenes y otros bienes de uso público. Las empresas serán, en todo caso, responsables por todos los daños y perjuicios que causen por la deficiente construcción u operación de sus redes.

Las autoridades municipales en ningún caso podrán negar o condicionara las empresas de servicios públicos las licencias o permisos para cuya expedición fueren competentes conforme a la ley, por razones que hayan debido ser consideradas por otras autoridades competentes para el otorgamiento de permisos, licencias o concesiones, ni para favorecer monopolios o limitar la competencia." (negrillas fuera del texto original)

As! mismo, el inciso primero del artículo 23 de la ley 142 de 1994 consagra:

"AMBITO  TERRITORIAL DE  OPERACIÓN. Las  empresas de  servicios públicos pueden operar en igualdad de condiciones en cualquier parte del país,   con   sujeción    a   las   reglas   que   rijan   en   el   territorio    del correspondiente   departamento  o  municipio."  (resaltado   fuera   del  texto original)

De  conformidad   con  estas  disposiciones,  si  bien  las  empresas  de  servicios públicos  debidamente   constituidas  y   organizadas  no  requieren  permiso   para desarrollar  su  objeto  social,  para  que  puedan  operar,  deben  obtener  de  las autoridades   competentes,   las   concesiones,   permisos   y   licencias,   según   la naturaleza  de sus actividades,  así como deben estar sujetos  a las normas que rijan en el respectivo municipio y, además las autoridades competentes verificarán

la idoneidad técnica y solvencia financiera del solicitante para efectos de los procedimientos correspondientes, de manera que en este marco legal no se encuentra  por este  despacho, vulneración  de  las disposiciones  acusadas  a  las normas mencionadas.

c)  Artículos 333 y 334 de la Constitución Política.

Consideró  el solicitante  que en materia de servicios públicos debe prevalecer  la libre competencia y por tanto cualquier actividad estatal que busque restringir ese derecho, debe contar con un respaldo legal.

Sostuvo que con las normas demandadas, al exigirse la suscripción de un contrato para llevar a cabo actividades referidas al servicio público de aseo, se intervino en la economía sin sustento alguno y se restringió la libre competencia.

En este caso, por medio del artículo 6o  del decreto 564 de 2012, se dispuso que para que una persona jurídica de naturaleza pública o privada pudiera prestar en el Distrito Capital el servicio público de aseo debía acreditar ante la UAESP los requisitos exigidos en la ley, y suscribir con esa unidad o con la EAAB un contrato en  el cual se  especifique  el alcance  de sus obligaciones,  y  la forma  como  se cumplirán las actividades de supervisión, coordinación y control del servicio.

En el artículo 9o  ibídem, se estipuló que el acceso y disposición de residuos en el Relleno Sanitario Doña Juana, queda condicionado a la celebración antelada de un contrato de acceso al servicio público de aseo en la actividad complementaria de disposición final, con el operador contratado para el efecto, previa autorización de la UAESP.

Ahora bien, la libertad de empresa comprende, entre otras garantías, el derecho a un tratamiento igual y no discriminatorio entre empresarios o competidores que se hallan  en  la  misma  posición;  a  su  turno,  la  libre  competencia  consiste  en  la facultad que tienen todos los empresarios de orientar sus esfuerzos, factores empresariales  y de producción  a la conquista de un mercado,  en un marco de igualdad de condiciones,  e implica que el Estado es responsable de eliminar  las barreras  de  acceso  al  mercado;  empero,  estas  libertades  no  son  absolutas  y pueden  ser  restringidas  cuando  lo  exija  el  interés  social,  el  ambiente  y  el patrimonio  cultural  de  la  Nación,  bajo  criterios  de  razonabilidad  y proporcionalidad
.

Así, de la lectura de las normas acusadas frente al alcance de las normas constitucionales  que  se estimas  conculcadas,  el juzgado  no encuentra  que  se limite la libre  competencia,  toda vez que  exigen  para la prestación  del servicio público  el  cumplimiento  de  los  requisitos  establecidos   en  la  ley,  y   para  la prestación eficiente, que celebren un contrato en el que se especifiquen las obligaciones  y la forma como se llevará a cabo  la supervisión,  requisitos de los que no se deriva una limitación en la competencia de las empresas prestadoras de estos  servicios,  en  tanto  propenden  por  el  cumplimiento  de  las  disposiciones legales  a  que  están  sometidas   tales  empresas   dedicadas   al  desarrollo   de actividades  que  se encuentran  sometidas  a  un régimen establecido  en  normas especiales y que cuenta con la intervención del Estado para garantizar el objeto del servicio público y su prestación eficiente, según la Constitución y la ley.

De igual forma, de acuerdo con el artículo 9 cuya suspensión  se solicita, para la utilización del Relleno Sanitario Doña Juana, se requiere la celebración  previa de un contrato  de acceso al servicio  público de aseo, disposición  que en principio tiene justificación,  toda vez que tiende a evitar el inadecuado manejo del relleno sanitario de propiedad del distrito capital, pues solo están llamados a utilizar este relleno quienes suscriban tales contratos y lleven a cabo la prestación del servicio con sujeción a los términos previstos en las normas legales que fueren aplicables y en  particular  en el decreto  nacional  838 de 2005,  que tiene  por objeto,  entre otros aspectos,  el asegurar  la prestación del servicio  de disposición  final de los residuos  sólidos  generados  de manera  eficiente,  sin poner  en  peligro  la salud humana, ni utilizar procedimientos o métodos que puedan afectar el ambiente. Por consiguiente, no se observa una afectación a la libertad de competencia por dicho precepto.

Así las cosas, con las normas demandadas no se advierte vulneración  a la libre competencia  y  la libertad económica,  puesto que lo que buscan es asegurar  la prestación  continua  y  eficiente  del  servicio  por  parte  de  aquellas  empresas elegidas para hacerlo en los términos de ley.

d)  Artículos 251 de la ley 1450 de 2011, y 1 del decreto 2436 de 2008.

El actor indicó que el artículo 9° del decreto demandado al establecer permisos y contratos  con el  Distrito  Capital  para  acceder  al  relleno  sanitario  Doña  Juana, impuso restricciones injustificadas que van en contravía de la normatividad vigente sobre el tema.

Tanto el artículo 251 de la ley 1450 de 2011 como el artículo 1° del decreto 2436 de  2008  disponen  que  las  autoridades  ambientales,   personas  prestadoras   o entidades  territoriales  no podrán  imponer restricciones sin justificación  técnica  al acceso a los rellenos sanitarios.

Sin embargo, para este juzgado, el artículo 9° del decreto demandado no contiene: una  restricción  propiamente  dicha,  toda  vez  que  establece  que  el  acceso  y disposición de residuos en el relleno sanitario Doña  Juana queda condicionado a  la celebración de un contrato, previa autorización de la UAESP, en los términos del decreto 838 de 2005.

Condicionamiento,  que  en  principio  es  vá1ido, puesto  que  es  al  operador  que suscribió  un contrato  para  la  prestación  del servicio  y, en consecuencia  en su calidad de persona prestadora del servicio público de aseo en la actividad complementaria   de  disposición  final,  a  la  que  le  interesa  acceder  al relleno sanitario y quien de acuerdo  con el artículo  14 del mencionado  decreto  838 de

2005,  es la responsable  no sale de su operación  y funcionamiento  sino de las disposiciones que para el efecto se establecen sobre la materia, así como ante las autoridades    ambiental   y   de   salud,   según   corresponda,   por   los   impactos ambientales   y   sanitarios  ocasionados   por  el  inadecuado   manejo  del  relleno sanitario.

Además,  de llegar  a entenderse  ese condicionamiento  como  una restricción,  si bien   en   este   caso   el   demandante   alegó   que   se   impusieron   restricciones injustificadas, lo cierto es que no demostró, con la solicitud de la medida, que no se hubieran adelantado esas justificaciones técnicas por parte del Distrito.
e)  Artículos 146 de la ley 142 de 1994 y 4 del decreto 2668 de 1999.
Manifestó que estas normas fueron desconocidas por la Alcaldía Mayor de Bogotá por medio del artículo 13 del decreto demandado, al disponer que la UAESP tiene competencia  para  realizar  control  tarifario  y  que  únicamente  las empresas  de servicios públicos que hayan suscrito contratos con el Distrito Capital son las que pueden realizar facturación conjunta.

Sobre este punto, debe tenerse en cuenta que el artículo  13 del decreto 564 de 2012, dispuso que las empresas de servicios públicos de Bogotá, podrán realizar convenios de facturación conjunta con empresas privadas que hayan suscrito con el Distrito contratos para la prestación del servicio público de aseo, y además que la UAESP vigilará y controlará que las tarifas cumplan con las normas legales y correspondan a servicios efectivamente prestados al usuario.

Por su parte, el artículo 146 de la ley 142 de 1994 señala:

(. .. )

Las empresas  podrán  emitir factura conjunta para  el cobro de los diferentes servicios  que hacen parte  de su objeto y para  aquellos prestados  por  otras empresas de servicios públicos, para los que han celebrado convenios con tal propósito.  (. ..)"

Al estudiarse  las normas, no se encuentra una contradicción  entre estas, ya que son las empresas que hayan suscrito un contrato, las posibles interesadas en la facturación conjunta, es decir, son los sujetos de la disposición legal a la que, en principio,  se ajusta  la norma distrital  cuya suspensión  se solicita,  porque  dicho artículo 146 de la ley 142 de 1994 está permitiendo esa posibilidad de que trata la norma distrital atacada.

f)   Artículos  10 de la ley 142 de  1994 y 54 de la ley  1537 de 2012.

Afirmó  que  la única limitación  a la libertad de empresa  en materia de servicios públicos es cuando se establecen las áreas de servicio exclusivo que son determinadas por parte del Ministerio de Vivienda, razón por la cual con el decreto demandado,  la Alcaldía  Mayor  de  Bogotá  ejerció  competencias  exclusivas  del Ministerio.

El artículo 10 de la Ley 142 de 1994, establece en que la libertad de empresa "[e]s derecho de todas las personas organizar y operar empresas que tengan por objeto la prestación de los servicios públicos, dentro de los límites de la Constitución y la ley."  En  relación  con  la  presunta  transgresión  de  la mencionada  norma  legal, caben las mismas consideraciones  expuestas a propósito  de los artículos 333 y 334 de la Constitución Política, a los cuales se remite este despacho, para concluir que  no se observa la vulneración  a esta  libertad y por tanto a las disposiciones superiores  que  lo  amparan  por  parte  de  las  normas  distritales  cuya  medida cautelar se solicita.

De otra parte, el artículo 54 de la ley 1537 de 20,12 dispone:

.
"AREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO. Por motivos de interés social, y  con el

propósito de: garantizar el  acceso efectivo a  los  servicios públicos de acueducto, alcantarillado y aseo, el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, podrá otorgar y/o asignar áreas de servicio exclusivo para suministro de tales servicios, en las áreas urbanas y rurales, la cual será definida por el Ministerio, en  los  términos y  condiciones que  establezca el  Gobierno Nacional."

Al  estudiar  los artículos  demandados,  se advierte que  no hacen mención  a las áreas de servicios exclusivos, a la prestación del servicio público de aseo en ellas              o a alguna limitación a la libertad de empresa, razón por la cual no se encuentra una posible vulneración a esta norma.

Con base en lo antes citado,  no se demuestran  las vulneraciones  argumentadas por la parte actora en su solicitud de suspensión provisional, y en  consecuencia no se  accede  a  la  medida  cautelar  pedida  por  el  señor  Francisco  Javier  Pérez Rodríguez”  (Doble subraya fuera de texto)
Actualmente, estas dos acciones judiciales han sido acumuladas. En consecuencia, se reitera, con fundamento en las providencias judiciales transcritas que no es evidente, como lo pretende la Procuraduría, que el contenido del Decreto 564 de 2012 sea vulneratorio de las normas que regulan la prestación de los servicios públicos domiciliarios ni la libre competencia y ciertamente, estas decisiones judiciales reflejan que tanto el Decreto 564 de 2012, como las normas constitucionales y legales sobre la prestación del servicio de aseo y las competencias del Distrito admiten otra visión e interpretación.
Esto también se evidencia en la declaración del Doctor Carlos Alberto Atehortúa quien considera que las actuaciones de las autoridades del Distrito Capital  fueron las adecuadas y ajustadas a derecho (Constitución, ley, decisiones de la Corte Constitucional y el derecho viviente), y expresa que en Medellín, las EMPRESAS VARIAS DE MEDELLÍN, son quienes prestan el servicio mayoritariamente, con algunos operadores privados que deben someterse a los Acuerdos y Decretos del municipio para su prestación.

También relató el caso de Cali, que considera similar al de Bogotá, pues el prestador del servicio es EMSIRVA en liquidación que mantiene su relación con base en contratos con operadores privados
 que prestan el servicio en las áreas establecidas en ellos, sin que en esa ciudad haya áreas de servicio exclusivo.

Igualmente, obra en el expediente concepto emitido por el doctor Guillermo Francisco Reyes González (f. 205 y ss Anexo 11), en el cual se efectuó el análisis de la legalidad del Decreto 564 de 2012 cuya conclusión es que dicho acto administrativo se encuentra ajustado a derecho.

Además, se llama la atención al hecho de que, como fue declarado por el doctor Tulio Sarmiento, representante legal de Aseo Capital, se intentó una acción de tutela por la supuesta violación a la libre competencia que no prosperó.

Así mismo se pone de presente que en sentencia T-387 de 2012, la Corte Constitucional avaló la adopción de las acciones afirmativas a través de actos administrativos, así:

“Sin embargo, la Sala considera necesario, para efectos de la independencia y eficacia de la implementación de las acciones afirmativas y para que su realización no corresponda únicamente a la actual administración, que se profiera un acto administrativo mediante el cual se consagren formalmente las acciones que se implementarán, como se llevarán a cabo y los objetivos de las mismas, ya que así se tornarán de obligatorio cumplimiento y permitirán a la población recicladora de Popayán mejorar constantemente su situación, aunque la administración o la empresa de aseo cambien”.
 
En relación con el dolo imputado al señor Alcalde Mayor, se debe destacar que no existe ninguna prueba obrante en el expediente que lo pruebe.
En una modalidad insólita de definición de las conductas objeto de reproche disciplinario sobre el proceder del Alcalde Gustavo Petro Urrego, encontramos que los cargos se configuran a partir del supuesto desconocimiento y violación de las instrucciones o recomendaciones de la misma Procuraduría, como veremos enseguida. 
Se trata de una modalidad inédita de configuración de la definición típica, del grado de culpabilidad y de integración de los elementos subjetivos de la misma en esta materia.  Esta modalidad de auto configuración de la descripción de la conducta merecedora de reproche disciplinario,  consiste, a su vez, en una especie de auto referencia normativa y de empoderamiento disciplinario y administrativo o de cogobierno basada en la definición de instrucciones de la gestión de gobierno y administración local, basada en la competencia legal de la llamada función de vigilancia preventiva de la función pública. 
Dichas instrucciones, como se lee en el pliego de cargos, luego son el fundamento normativo de integración de la conducta reprochable y de sus grados. Es como decir que se sanciona al señor Alcalde Mayor de la Capital de la República por no cumplir instrucciones de la misma Procuraduría o lo que es lo mismo, sanciono porque me desobedecen en la función preventiva. Sin duda, en este caso parece configurarse una modalidad de intromisión inadecuada en la gestión pública.     

Es, en otras palabras, la auto integración del tipo disciplinario por desacato a instrucciones administrativas preventivas de la misma Procuraduría en el marco de funciones constitucionales y legales de gestión, de gobierno y administración de un servicio público esencial que debe ser prestado por el municipio en primer lugar. 
La función preventiva de la Procuraduría, cuyo propósito debe ser la lucha en contra de la corrupción, no está llamada a ser un control de gestión, es decir, no es un mecanismo para decirle a un servidor público, menos a uno de elección popular, entre sus diferentes opciones legítimas de gestión y administración,  cuál debe ser la que debe acoger, pues ello comporta una extraña modalidad inconstitucional de cogobierno y una forma absurda de invasión de la órbita competencial y de las atribuciones de dicho funcionario.

Pero aun así, en semejante configuración lo cierto es que de la lectura de las instrucciones preventivas supuestamente desconocidas a titulo de DOLO no aparece ninguna instrucción preventiva dirigida específicamente al ahora disciplinado en lo que hace a las materias del Decreto 564 de 2012.
En efecto, la Procuraduría sustenta la conducta dolosa en comunicaciones enviadas por la Procuradora Delegada para la Vigilancia Preventiva de la Función Pública, así: 

· El Oficio No. 51113 del 27 de marzo de 2012, el cual fue dirigido a la UAESP y no al señor Alcalde Mayor y el cual evidentemente no se refiere al Decreto 564 de diciembre 10 de 2012, sino a situaciones de hecho ajenas al resorte y responsabilidad de mi mandante y que no guardan relación con las decisiones adoptadas en dicho decreto.  

· El Oficio No. 132557 de septiembre 5 de 2012 (Radicado No. 1-2012-42295), el cual se refiere a las noticias reportadas en medios de comunicación sobre la creación de un operador público y la posibilidad de que esta decisión vaya en contravía con otras actuaciones de la administración distrital inclusión de la población recicladora, trámite de las ASE y declaraciones de urgencia manifiesta, contenido que no guarda ninguna relación con las decisiones adoptadas en el Decreto 546 de 2012 ni pueden considerarse advertencias sobre la supuesta vulneración a la libre competencia por la administración.
· Oficio dirigido al Gerente de la EAAB el 30 de octubre de 2012, el cual no fue dirigido al señor Alcalde Mayor, que sólo se refiere al convenio  interadministrativo No. 17 de 2012 y no tiene ninguna aseveración que tenga  relación con las decisiones adoptadas en el Decreto 564 de 2012, No sobra recordar que el Convenio Interadministrativo No. 17 de 2012 se suscribió sin exclusividad y no impide, ni impidió, el ingreso de otros operadores.
· Las reuniones llevadas a cabo el 7 y 13 de noviembre de 2012 dentro del seguimiento al cumplimiento del Auto 275 de 2011, en las que no participó el señor Alcalde. 

· El Oficio No. 178066 de noviembre 30 de 2012 dirigida al señor Alcalde Mayor, contiene consideraciones sobre la libertad de empresa y de competencia frente a los servicios públicos, en forma general, e insiste en detenerse en el estudio del convenio interadministrativo No. 17 de 2012, el cual, no es el eje jurídico que fundamenta el Decreto 564 de 2012.

Tampoco en esta comunicación se instruye  al Alcalde sobre las circunstancias específicas de la ciudad de Bogotá y aunque se mencionan las decisiones de la Corte Constitucional, no se hace un examen integral y armónico  de dichas decisiones con las normas constitucionales y legales como Ley 142 de 1994 y el Decreto 1421 de 1993, entre otros, que se tuvieron en cuenta para expedir el Decreto 564 de 2012.

Así, a pesar de ser el fundamento de esta imputación y de la calificación de la modalidad de la falta desde el elemento subjetivo, de su contenido no se puede deducir una advertencia directa y expresa dirigida al Alcalde Mayor sobre lo que sería el futuro contenido del citado decreto y su supuesta ilegalidad. Y esto no es ni puede ser suficiente para que se predique que el conocimiento y el desconocimiento de las advertencias de la Procuraduría conlleven a la configuración de una voluntad de coadministración y de cogobierno, hasta el punto de configurar el elemento subjetivo a titulo de dolo ni para fundar el reproche disciplinario en dicho grado.
Resulta pertinente llamar la atención al hecho de que el Oficio No. 178066 de noviembre 30 de 2012 dirigido al señor Alcalde Mayor, se apoya en textos del doctor Carlos Alberto Atehortúa para considerar que la celebración del convenio interadministrativo es irregular, pero fue este mismo doctrinante quien en su declaración manifestó que, en su criterio jurídico, las actuaciones del alcalde están ajustadas a derecho como lo está el Decreto 564 de 2012, lo cual supones una evidente contradicción en la esencia de los fundamentos de la supuesta falta disciplinaria que se imputa.
En esta oportunidad reiteramos lo manifestado en nuestro escrito arrimado al expediente dentro del término de respuesta al Pliego de Cargos en el sentido de que es la Procuraduría la que le da al Decreto 564 de 2012 una interpretación jurídica y un alcance diferente del que tiene y del que se tuvo al momento de su expedición.
Por último, se advierte que ninguna de estas comunicaciones es una prueba útil, pertinente y conducente, en los términos de los artículos 177 y 178 del C.P.C. para demostrar el dolo que se le imputa a mi mandante.
· COMPETENCIAS DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO Y DE LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS.

Se reitera que la  única autoridad competente para imponer sanciones por restricción a la libre competencia es la Superintendencia de Industria y Comercio, según lo establecido en el artículo 6 de la Ley 1340 de 2009. 
La similitud entre ambos procesos, es decir el que se sigue en la Procuraduría General de la Nación en este radicado y el que se tramita en la Superintendencia de Industria y Comercio,  es evidente, pues en ambos se cuestiona la legalidad del Decreto 564 de 2012, con fundamento en la violación a la libre competencia y  al mismo tiempo se juzga la conducta administrativa de los servidores de la administración distrital, incluso la del Alcalde Mayor.

Ambos procesos son administrativos sancionatorios y ambas entidades, la Procuraduría General de la Nación y la Superintendencia de Industria y Comercio tienen como sujeto pasivo de la investigación de la conducta administrativa del señor Alcalde Mayor de Bogotá.

Por último, ambas entidades, la Procuraduría General de la Nación y la Superintendencia de Industria y Comercio son autoridades administrativas que adelantan procesos administrativos sancionatorios que versan sobre la conducta del Alcalde Mayor de Bogotá por la misma materia y por los mismos hechos que ahora sirven para imputar la supuesta falta disciplinaria.

En cuanto a la tesis de la Procuraduría sobre el fundamento y los fines de  la investigación en contra del señor Alcalde en la Superintendencia de Industria y Comercio y que allí la conducta se somete a los principios de la responsabilidad objetiva, no es acertada, pues, por una parte, si bien la Corte Constitucional ha aceptado en forma excepcional y restrictiva la aplicación de la responsabilidad objetiva en materia administrativa sancionatoria, no es menos cierto que el Decreto 2153 de 1992 en forma expresa prohíbe consagra el concepto de responsabilidad objetiva. 

Ahora., en sentencia del 28 de enero de 2010 de la Sección Primera del Consejo de Estado, C.P. María Claudia Rojas Lasso (Radicación número: 25000-23-24-000-2001-00364-01), se dijo: 

“Lo dicho además descarta de plano la teoría del actor según la cual el tipo de responsabilidad en el que la demandada sustentó la imposición de la multa es objetiva, como quiera que se aprecia un claro componente subjetivo en el tenor literal del numeral 1º del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992, al señalar que son prácticas comerciales restrictivas, aquellas que tengan por «objeto o efecto, la fijación directa o indirecta de precios”  (Subrayas fuera de texto).

De este texto se desprende que no necesariamente, los procedimientos administrativos sancionatorios por prácticas restrictivas de la libre competencia comportan, de plano, una responsabilidad objetiva.

Para la materia que nos ocupa, en todo caso, no se considera que esta discusión sea relevante para considerar que se configura una violación al NON BIS IN IDEM y al debido proceso.

Pero además, en el artículo 370 de la Carta Política de 1991 se establece que corresponde al Presidente de la República señalar, con sujeción a la ley, las políticas generales de administración y control de eficiencia de los servicios públicos domiciliarios y ejercer por medio de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, el control, la inspección y vigilancia de las entidades que los presten.

Esto supone para la Procuraduría General de la Nación  el deber de respetar las disposiciones especiales de rango constitucional que sustraen de su órbita de competencias legales de naturaleza preventiva la autodefinición de los supuestos y los elementos de  integración de la conducta del Alcalde Mayor de Bogotá precisamente en materia de políticas generales de administración de los servicios púbicos domiciliarios y, mucho más, la limita especialmente en lo que hace al control de eficiencia y al control, la inspección y vigilancia de las entidades que los presten como es el caso que conocemos en este expediente. 
· CONCLUSIONES
1. El Alcalde Mayor expidió el Decreto 564 de 2012 en ejerció sus facultades dentro del marco constitucional y legal y con la única finalidad de garantizar la prestación del servicio y cumplir las órdenes de la Corte Constitucional y, por consiguiente, no se ha configurado la falta que se le ha imputado.

2. Tampoco ha obrado con dolo, pues su intención nunca ha sido actuar por fuera del ordenamiento jurídico, ni lo ha hecho y tampoco deducirse tal tipo de conducta sólo por no estar de acuerdo con la interpretación normativa que hacen otras autoridades públicas, máxime cuando, como se desprende de las providencias de marzo 20 y de abril 30 de 2013 que las autoridades judiciales dan otra lectura al Decreto 564 de 2012 y a las normas que lo sustentan.

3. No se ha vulnerado el principio de planeación, ni ningún otro principio, pues no era requisito para la celebración del convenio interadministrativo No. 17 de 2012, la expedición del decreto 564 de 2012, el cual, simplemente articula las políticas del Distrito y estas gestiones de las entidades distritales frente a las medidas de adoptadas para la garantía del servicio a cargo directamente del gobierno distrital y para hacer efectivo el Plan de Inclusión de la población recicladora.

4. Las medidas adoptadas por la UAESP con la celebración del contrato interadministrativo y por el Distrito con la adopción del Decreto 564 de 2012 sólo tuvo como propósito garantizar la prestación del servicio de aseo, en toda la ciudad, razón por la cual, fue celebrado con esa cobertura, pero sin que ello pueda considerarse tenía como propósito impedir o desconocer la libre concurrencia, la que, como lo ha reconocido la jurisprudencia, tiene los límites que le impone el bien común.

5. La implementación del esquema transitorio para la prestación del servicio de aseo está plenamente justificada y todas las medidas adoptadas en el Decreto 564 de 212 tienen como fundamento las normas constitucionales y legales aplicables, con el único propósito de garantizar la prestación del servicio de aseo y el cumplimiento de las órdenes de la Corte Constitucional de inclusión de la población recicladora. 

6. Por último, se reitera que no es posible establecer una falta disciplinaria sobre supuesta vulneración de un principio, así la Corte Constitucional, en C-818/05 ha dicho:

“(…) 15. Partiendo de estas consideraciones y teniendo en cuenta lo expuesto en los numerales 7 a 10 de esta providencia, se pregunta la Corte: ¿Si el señala-miento de principios, en materia disciplinaria, como instrumentos para la descripción de los comportamientos constitutivos de faltas contra la debida preservación de la función pública, satisfacen o no los principios constitucionales de legalidad y tipicidad, en los términos previstos en el Texto Superior y desarrollados por la jurisprudencia de esta Corporación?

Para dar respuesta al citado interrogante, es indispensable recordar que los principios corresponden a una típica norma jurídica de contenido autónomo y singular que dado su carácter general y, por lo tanto, su textura abierta, someten su eficacia directa en cada caso en concreto a la interpretación y exégesis de dicho contenido normativo. El cual, como previamente se expuso, se encuentra generalmente vinculado al valor básico que sirve de fundamento a las distintas instituciones jurídicas. Esta Corporación en sentencia T-406 de 1992
 textualmente declaró:

“Los principios fundamentales del Estado son una pauta de interpretación ineludible por la simple razón de que son parte de la Constitución misma y están dotados de toda la fuerza normativa que les otorga el artículo cuarto del texto fundamental. Sin embargo, no siempre son suficientes por sí solos para determinar la solución necesaria en un caso concreto. No obstante el hecho de poseer  valor normativo, siguen teniendo un carácter general y por lo tanto una textura abierta, lo cual, en ocasiones, limita la eficacia directa de los mismos”.

Ese margen de interpretación que necesariamente se reconoce en la definición de un principio, le otorga una amplia discrecionalidad al investigador de la comisión de la falta disciplinaria. Potestad discrecional que sin lugar a dudas resulta -en principio- contraria a la seguridad y certeza que se exige en cuanto a la descripción de las faltas o comportamientos reprochables disciplinariamente, como expresión de los principios constitucionales de legalidad y tipicidad en el ámbito del derecho punitivo del Estado. 

Recuérdese que, como se expuso con anterioridad, las citadas garantías constitucionales, le imponen al legislador la obligación de definir previa, taxativa e inequívocamente las conductas consideradas como ilegales y las sanciones en las que incurrirá quien comete algunas de dichas conductas prohibidas. De suerte que, cuando ello no ocurre así, la norma en cuestión viola la Carta Fundamental, como sucedería de permitirse que la vulneración de un principio por sí sólo, sin mas, configure la existencia de una falta disciplinaria, dado que su carácter general y la textura abierta de su contenido normativo, dejaría a la discrecionalidad del investigador la descripción del comportamiento punible. 

Para la configuración de una falta disciplinaria, se deben describir en términos absolutos, precisos e incondicionales las conductas que impliquen la existencia de una obligación, deber, prohibición, incompatibilidad o inhabilidad que impidan que el juzgamiento de una persona quede sometido al arbitrio del funcionario investigador. Exigencia que tratándose de los principios no es posible acreditar, pues éstos siempre se expresan a través de mandatos generalizados que contribuyen a la unificación de las distintas instituciones jurídicas que afianzan el sistema normativo…”  (Negrilla fuera de texto)
Mucho menos puede ser de recibo que la vulneración a un principio como el de la libre competencia sea el resultado de la interpretación particular dada por la Procuraduría en función preventiva y que el sólo disenso con dicha interpretación sea la causa del proceso disciplinario y, eventualmente, de la sanción.
2.3. TERCER CARGO- ARTÍCULO TERCERO DEL PLIEGO DE CARGOS DE JUNIO 20 DE 2013. 

El Pliego de Cargos imputa la falta gravísima, a título de culpa gravísima, consignada en el numeral 37 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002.

Esta falta consiste en 
“Proferir actos administrativos, por fuera del cumplimiento del deber, con  violación  de  las  disposiciones  constitucionales o legales referentes a la protección de la diversidad étnica y cultural de la Nación, de los recursos naturales y del medio ambiente, originando un riesgo grave para las etnias, los pueblos indígenas, la salud humana o la preservación de los ecosistemas naturales o el medio ambiente”, por “Haber expedido el Decreto 570 del 14 de diciembre de 2012, mediante el cual autorizó el uso de vehículos tipo volquetas, «con el fin de garantizar la continuidad de la prestación del servicio público de aseo y como medida de precaución para minimizar eventuales impactos ambientales y sanitarios», pues con dicha autorización se violaron disposiciones constitucionales y legales referentes a la protección del medio ambiente, con lo cual se originó un riesgo grave para la salud humana de  los habitantes de la ciudad de Bogotá  y para  el medio ambiente”. (Negrilla fuera de texto)
· COMPETENCIA DEL SEÑOR ALCALDE MAYOR PARA DECRETAR LA EMERGENCIA AMARILLA.

El Decreto 570 de 2012 “Por medio del cual se decreta el estado de prevención o alerta amarilla para el manejo y control adecuado de los Residuos Sólidos Urbanos generados en el Distrito Capital dentro del marco de Gestión Integral de Residuos Sólidos y se adoptan otras disposiciones.”,  se expidió por el Alcalde Mayor con el fin de adoptar medidas preventivas y de control a partir del 18 de diciembre de 2012 y durante cuatro (4) meses y mitigar cualquier impacto ambiental que se presentara en la prestación del servicio de aseo.
El Alcalde Mayor obró en ejercicio de las facultades constitucionales y legales previstas en los artículos 65 y 66 de la Ley 99 de 1993, artículos 35 y 38 del Decreto Ley 1421 de 1993 y el artículo 15 del Acuerdo 19 de 1996, así:
El artículo 65 de la Ley 99 de 1993, dispone:

“Funciones de los Municipios, de los Distritos y del Distrito Capital de Santafé de Bogotá.  Corresponde en materia ambiental a los municipios, y a los distritos con régimen constitucional especial, además de las funciones que le sean delegadas por la ley o de las que se le deleguen o transfieran a los alcaldes por el Ministerio del Medio Ambiente o por las Corporaciones Autónomas Regionales, las siguientes atribuciones especiales: 

1. Promover y ejecutar programas y políticas nacionales, regionales y sectoriales en relación con el medio ambiente y los recursos naturales renovables; elaborar los planes programas y proyectos regionales, departamentales y nacionales.

2. Dictar, con sujeción a las disposiciones legales reglamentarias superiores, las normas necesarias para el control, la preservación y la defensa del patrimonio ecológico del municipio.

3. Adoptar los planes, programas y proyectos de desarrollo ambiental y de los recursos naturales renovables, que hayan sido discutidos y aprobados a nivel regional, conforme a las normas de planificación ambiental de que trata la presente Ley.

4. Participar en la elaboración de planes, programas y proyectos de desarrollo ambiental y de los recursos naturales renovables a nivel departamental.

5. Colaborar con las Corporaciones Autónomas Regionales, en la elaboración de los planes regionales y en la ejecución de programas, proyectos y tareas necesarios para la conservación del medio ambiente y los recursos naturales renovables.

6. Ejercer, a través del alcalde como primera autoridad de policía con el apoyo de la Policía Nacional y en coordinación con las demás entidades del Sistema Nacional Ambiental (SINA), con sujeción a la distribución legal de competencias, funciones de control y vigilancia del medio ambiente y los recursos naturales renovables, con el fin de velar por el cumplimiento de los deberes del Estado y de los particulares en materia ambiental y de proteger el derecho constitucional a un ambiente sano.

7. Coordinar y dirigir, con la asesoría de las Corporaciones Autónomas Regionales, las actividades de control y vigilancia ambientales que se realicen en el territorio del municipio o distrito con el apoyo de la fuerza pública, en relación con la movilización, procesamiento, uso, aprovechamiento y comercialización de los recursos naturales renovables o con actividades contaminantes y degradantes de las aguas, el aire o el suelo.

8. Dictar, dentro de los límites establecidos por la ley, los reglamentos y las disposiciones superiores, las normas de ordenamiento territorial del municipio y las regulaciones sobre usos del suelo.

9. Ejecutar obras o proyectos de descontaminación de corrientes o depósitos de agua afectados por vertimiento del municipio, así como programas de disposición, eliminación y reciclaje de residuos líquidos y sólidos y de control a las emisiones contaminantes del aire.

10. Promover, cofinanciar o ejecutar, en coordinación con los entes directores y organismos ejecutores del Sistema Nacional de Adecuación de Tierras y con las Corporaciones Autónomas Regionales, obras y proyectos de irrigación, drenaje, recuperación de tierras, defensa contra las inundaciones y regulación de cauces o corrientes de agua, para el adecuado manejo y aprovechamiento de cuencas y micro-cuencas hidrográficas.

Parágrafo.- Las Unidades Municipales de Asistencia Técnica Agropecuaria a Pequeños Productores, Umatas, prestarán el servicio de asistencia técnica y harán transferencia de tecnología en lo relacionado con la defensa del medio ambiente y la protección de los recursos naturales renovables”. (Negrilla fuera de texto)

El artículo 66 de la Ley 99 de 1993, consagra:

“Competencia de Grandes Centros Urbanos. Modificado por el art. 13, Decreto Nacional 141 de 2011.  Los municipios, distritos o áreas metropolitanas cuya población urbana fuere igual o superior a un millón de habitantes (1.000.000) ejercerán dentro del perímetro urbano las mismas funciones atribuidas a las Corporaciones Autónomas Regionales, en lo que fuere aplicable al medio ambiente urbano. Además de las licencias ambientales, concesiones, permisos y autorizaciones que les corresponda otorgar para el ejercicio de actividades o la ejecución de obras dentro del territorio de su jurisdicción, las autoridades municipales, distritales o metropolitanas tendrán la responsabilidad de efectuar el control de vertimientos y emisiones contaminantes, disposición de desechos sólidos y de residuos tóxicos y peligrosos, dictar las medidas de corrección o mitigación de daños ambientales y adelantar proyectos de saneamiento y descontaminación”. 
El Decreto 1421 de 1993- Estatuto Orgánico del Distrito, dispone en los artículos 35 y 38 lo siguiente:

“Artículo 35. Atribuciones principales. El Alcalde Mayor de Santa Fe de Bogotá es el jefe del Gobierno y de la administración Distritales y representa legal, judicial y extrajudicialmente al Distrito Capital.

Como primera autoridad de policía en la ciudad, el Alcalde Mayor dictará, de conformidad con la ley y el Código de Policía del Distrito, los reglamentos, impartirá las órdenes, adoptará las medidas y utilizará los medios de policía necesarios para garantizar la seguridad ciudadana y la protección de los derechos y libertades públicas”

“Artículo  38. Atribuciones. Son atribuciones del Alcalde Mayor:

1. Hacer cumplir la Constitución, la ley, los Decretos del Gobierno Nacional y los acuerdos del Concejo.

3. Conservar el orden público en el Distrito y tomar las medidas necesarias para su restablecimiento cuando fuere turbado, todo de conformidad con la ley y las instrucciones que reciba del Presidente de la República.

3. Dirigir la acción administrativa y asegurar el cumplimiento de las funciones, la prestación de los servicios y la construcción de las obras a cargo del Distrito.

4. Ejercer la potestad reglamentaria, expidiendo los Decretos, órdenes y resoluciones necesarios para asegurar la debida ejecución de los acuerdos.

5. Cumplir las funciones que le deleguen el Presidente de la República y otras autoridades Nacionales.

6. Distribuir los negocios según su naturaleza entre las secretarías, los departamentos administrativos y las entidades descentralizadas.

7. Coordinar y vigilar las funciones que ejerzan y los servicios que presten en el Distrito las entidades Nacionales, en las condiciones de la delegación que le confiera el Presidente de la República.

8. Nombrar y remover libremente los secretarios del despacho, los jefes de departamento administrativo, los gerentes de entidades descentralizadas, el Tesorero Distrital y otros agentes suyos. Conforme a las disposiciones pertinentes, nombrar y remover a los demás funcionarios de la administración central. Igualmente, velar por el cumplimiento de las funciones de los servidores distritales y ejercer la potestad disciplinaria frente a los mismos.

9. Crear, suprimir o fusionar los empleos de la administración central, señalarles sus funciones especiales y determinar sus emolumentos con arreglo a los acuerdos correspondientes. Con base en esta facultad, no podrá crear obligaciones que excedan el monto global fijado para gastos de personal en el presupuesto inicialmente aprobado.

10. Suprimir o fusionar las entidades distritales de conformidad con los acuerdos del Concejo.

11. Conceder licencias y aceptar la renuncia a los funcionarios cuyos nombramientos corresponda al Concejo Distrital, cuando éste no se encuentre reunido, y nombrar interinamente sus reemplazos. Cuando por otra causa esos mismos funcionarios falten absolutamente, también nombrará interinamente a quienes deban reemplazarlos.

12. Presentar al Concejo los proyectos de acuerdo sobre el Plan de Desarrollo Económico y Social y de Obras Públicas, presupuesto anual de rentas y gastos y los demás que estime convenientes para la buena marcha del Distrito.

13. Colaborar con el Concejo para el buen desempeño de sus funciones y presentarle un informe anual sobre la marcha de la administración.

14. Asegurar la exacta recaudación y administración de las rentas y caudales del erario y decretar su inversión con arreglo a las leyes y acuerdos.

15. Adjudicar y celebrar los contratos de la administración central, de conformidad con la ley y los acuerdos del Concejo. Tales facultades podrán ser delegadas en los secretarios y Jefes de Departamento Administrativo.

16. Velar porque se respete el espacio público y su destinación al uso común.

17. Colaborar con las autoridades judiciales de acuerdo con la ley.

18. Dictar los actos y tomar las medidas que autoricen la ley y los acuerdos municipales en los casos de emergencia e informar al Concejo sobre su contenido y alcances.

19 .Ejercer de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 7 del presente estatuto, las atribuciones que la Constitución y las leyes asignen a los gobernadores. Conforme a la ley, escogerá los gerentes o jefes seccionales de los establecimientos públicos Nacionales que operen en el Distrito. Si la respectiva seccional operare en el Distrito y el Departamento de Cundinamarca, la escogencia la harán el alcalde y el gobernador de común acuerdo, y

20. Cumplir las demás funciones que le asignen las disposiciones vigentes” (Negrilla fuera de texto).

El Acuerdo 19 de 1996 “Por el cual se adopta el Estatuto General de Protección Ambiental del Distrito Capital de Santa Fe de Bogotá y se dictan normas básicas necesarias para garantizar la preservación y defensa del patrimonio ecológico, los recursos naturales y el medio ambiente”, establece en su artículo 15:
“De los Estados de Alarma por Contaminación. En casos de ocurrencia, o de amenaza evidente de episodios de contaminación y proliferación de elementos contaminantes del aire, las aguas o los suelos, en los términos señalados en el artículo 8 del Decreto - Ley 2811 de 1974, y que ameriten medidas especiales por parte de la Administración para contrarrestarlos, el Alcalde Mayor podrá declarar alguno de los siguientes estados de alarma:

Estado de prevención o Alerta Amarilla. Cuando se observen situaciones o tendencias que amenacen la calidad ambiental de un área, se declarará el Estado de Prevención o Alerta Amarilla hasta por doce meses. Este estado podrá prolongarse hasta tanto se detengan o reviertan las situaciones o tendencias que motivaron la declaratoria. El DAMA podrá emitir para estas áreas normas o estándares ambientales más estrictos que los vigentes para el resto de la ciudad.

Estado Crítico o Alerta Naranja. Cuando en un área de la ciudad se determine que los estándares de calidad ambiental permisibles han sido superados de conformidad con las normas vigentes, podrá declararse hasta por doce meses el Estado Crítico o Alerta Naranja. En estos casos el DAMA podrá dictar normas ambientales más estrictas para el área. El Alcalde Mayor deberá, en caso de requerirlo, solicitar al Concejo autorización para tomar las medidas presupuestales, policivas y administrativas necesarias para controlar la situación.

Estado de Emergencia o Alerta Roja. Cuando en toda la ciudad, o en área de ella, ocurra un evento de carácter ambiental que de manera evidente amenace la vida humana, el Alcalde Mayor declarará el Estado de Emergencia o Alerta Roja, hasta por un plazo de tres meses, que será prorrogable por un término igual, previa autorización del Concejo Distrital. Dentro de este Estado de Emergencia el Alcalde Mayor podrá tomar todas las medidas presupuestales, contractuales, policivas y administrativas que requiera para conjurar la situación de acuerdo con las leyes respectivas. Dentro de este término el Alcalde Mayor deberá informar al Concejo Distrital sobre las medidas que se adopten.

Las condiciones ambientales en que deban declararse cada uno de los anteriores estados de alarma, serán reglamentados por el Director del Departamento Técnico Administrativo del Medio Ambiente - DAMA-, con sujeción a lo dispuesto en las normas vigentes que serán difundidas conforme a lo establecido en los Acuerdos respectivos”. (Negrilla fuera de texto)

En los considerandos del Decreto 570 de 2012, se lee: 

“Que se requieren incrementar las acciones de atención y corrección relacionadas con los puntos críticos en la ciudad de Bogotá, con el fin de evitar su aparición y, en caso de persistir, procurar su erradicación con el fin de prevenir efectos en la salud pública y en el medio ambiente, máxime en razón a que el día 12 de diciembre de 2012 en algunas zonas del Distrito Capital, se presentaron retardos en la recolección de los residuos sólidos por parte de algunos operadores del servicio de aseo contratados por la UAESP.

Que, en consecuencia de lo anterior, y ante el evento de que en la adecuación del nuevo esquema se presenten posibles situaciones de riesgo, es necesario decretar el estado de prevención o alerta amarilla, con el objeto de prevenir y precaver cualquier situación que llegaré a amenazar la calidad ambiental o  la salud de los habitantes del Distrito Capital por las actividades derivadas de la Gestión Integral de Residuos Sólidos mediante la implementación de las medidas de prevención y control”. (Negrilla fuera de texto)
En este orden de ideas, el señor Alcalde Mayor actuó conforme a sus competencias y atribuciones y en cumplimiento de sus deberes constitucionales y legales y adoptó, con la debida antelación, las medidas pertinentes y necesarias para proteger el medio ambiente y la salud de los habitantes del Distrito.  
· EL ARTICULO 41 DEL DECRETO 948 DE 1995 Y EL ARTICULO 49 DEL DECRETO 1713 DE 2002

La Procuraduría, en el Pliego de Cargos, considera que el Decreto 570 de 2012 es contrario a lo señalado en el artículo 41 del Decreto 948 de 1995 y en el artículo 49 del Decreto 1713 de 2002.
El artículo 41 del Decreto 948 de 1995 dispone:

“Obligación de Cubrir la Carga Contaminante. Los vehículos de transporte cuya carga o sus residuos pueden emitir al aire, en vías o lugares públicos, polvo, gases, partículas o sustancias volátiles de cualquier naturaleza, deberán poseer dispositivos protectores, carpas o coberturas, hechos de material resistente, debidamente asegurados al contenedor o carrocería, de manera que se evite al máximo posible el escape de dichas sustancias al aire”. (Negrilla fuera de texto)
El artículo 49 del Decreto 1713 de 2002, dispone:

“Características de los vehículos transportadores de residuos sólidos. Los vehículos empleados en las actividades de recolección y transporte de residuos, dedicados a la prestación del servicio de aseo deberán tener, entre otras, las siguientes características:

1. Los vehículos recolectores deberán ser motorizados, y estar claramente identificados (color, logotipos, placa de identificación, entre otras características).

2. Los Municipios o Distritos con más de 8.000 usuarios en el servicio público domiciliario de aseo deberán estar provistos de equipo de radiocomunicaciones con su respectiva licencia, el cual utilizará para la operación en los diferentes componentes del servicio.

3. Los Distritos y Municipios con más de 8.000 usuarios en el servicio público domiciliario de aseo deberán contar con equipos de compactación de residuos. Se exceptúan aquellos que se destinen a la recolección de residuos separados con destino al aprovechamiento, de escombros, de residuos peligrosos y otros residuos que no sean susceptibles de ser compactados.

4. La salida del tubo de escape debe estar hacia arriba y por encima de su altura máxima. Se deberá cumplir con las demás normas vigentes para emisiones atmosféricas y ajustarse a los requerimientos de tránsito.

5. Los vehículos con caja compactadora deberán tener un sistema de compactación que pueda ser detenido en caso de emergencia.
6. Las cajas compactadoras de los vehículos destinados a la recolección y transporte de los residuos sólidos, deberán ser de tipo de compactación cerrada, de manera que impidan la pérdida del líquido (lixiviado), y contar con un mecanismo automático que permita una rápida acción de descarga.

7. Los equipos destinados a la recolección deberán tener estribos con superficies antideslizantes, adecuados para que el personal pueda transportarse momentáneamente en forma segura.

8. Los equipos deberán posibilitar el cargue y el descargue de los residuos sólidos almacenados de forma tal que evite la dispersión de éstos y la emisión de partículas.

9. Deberán estar diseñados de tal forma que no se permita el esparcimiento de los residuos sólidos durante el recorrido.

10. Dentro de los vehículos que no utilicen caja compactadora, los residuos sólidos deberán estar cubiertos durante el transporte, de manera que se reduzca el contacto con la lluvia, el viento y se evite el esparcimiento e impacto visual.

11. Las especificaciones de los vehículos deberán corresponder a la capacidad y dimensión de las vías públicas.

12. Deberán cumplir con las especificaciones técnicas existentes para no afectar la salud ocupacional de los conductores y operarios.

13. Deberán estar dotados con equipos contra incendios y carretera.
14. Deberán estar dotados de dispositivos que minimicen el ruido, especialmente aquellos utilizados en la recolección de residuos sólidos en zonas residenciales y en las vecindades de hoteles, hospitales, clínicas, centros educativos, centros asistenciales e instituciones similares.

Parágrafo. Cuando por condiciones de capacidad y dimensiones de las vías públicas, dificultades de acceso o condiciones topográficas no sea posible la utilización de vehículos con las características antes señaladas, la autoridad competente evaluará previo a su ejecución, la conveniencia de utilizar diseños o tipos de vehículos diferentes”. (Negrilla fuera de texto)
El artículo 41 del Decreto 948 de 1995 y el artículo 49 del Decreto 1713 de 2002 no contienen ninguna prohibición respecto del uso de vehículos para la recolección de basuras, ni tampoco sobre el uso de volquetas para la recolección de basura, así pues, es la Procuraduría la que, en su propia interpretación, le da ese alcance a dichos preceptos. 
Respecto de la naturaleza del contenido del artículo 49 del Decreto 1713 de 2002, vale la pena recordar las lecciones del tratadista Norberto Bobbio, quien en su obra Teoría General del Derecho, señala:

“Para aplicar cuanto se ha dicho a las proposiciones prescriptivas, partimos de una prescripción afirmativa universal (“Todos deben hacer X”). Con un uso diferente del signo no obtendremos tres tipos de prescripciones; la segunda, negando universalmente, con lo que obtenemos una prescripción del tipo: “Ninguno debe hacer X”; la tercera, negando la universalidad, con lo que obtenemos una prescripción del tipo: “No todos deben hacer X”; la cuarta usando ambas negaciones, donde obtenemos: “No todos deben no hacer X”. El segundo tipo de prescripción no es otra que la prescripción negativa, o, como lo hemos llamado, de otra manera, el imperativo negativo, o sea, la prohibición. La tercera proposición en cuanto exceptúa a algunos del deber de hacer, permite a estos la posibilidad de no hacer, y corresponde por esto a la norma que hemos llamado (supra, parágrafo 32) permisiva negativa. La cuarta, en fin, es aquella que exime a algunos del deber de no hacer, permite hacer, y es la que llamamos permisiva positiva.
(…)
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De este cuadro resulta que las prescripciones afirmativas y las negativas, o sea, los mandatos y las prohibiciones, son contrarias; las permisivas afirmativas y las negativas son subcontrarias; mandatos y permisos negativos, prohibiciones y permisos positivos son entre sí contradictorias”

El artículo 49 del Decreto 1713 de 2002 señala:
“Características de los vehículos transportadores de residuos sólidos. Los vehículos empleados en las actividades de recolección y transporte de residuos, dedicados a la prestación del servicio de aseo deberán tener, entre otras, las siguientes características…” (Negrilla fuera de texto)

Este texto normativo indica que estamos ante una prescripción afirmativa o mandato, que es, por tanto, contrario a la prohibición. No es cierto, entonces, que el artículo 49 del Decreto 1713 de 2002 contenga una prohibición 

Ahora, el mandato admite una norma subalterna que es el permiso positivo.

El parágrafo del artículo 49 del Decreto 1713 de 2002 establece:

Parágrafo. Cuando por condiciones de capacidad y dimensiones de las vías públicas, dificultades de acceso o condiciones topográficas no sea posible la utilización de vehículos con las características antes señaladas, la autoridad competente evaluará previo a su ejecución, la conveniencia de utilizar diseños o tipos de vehículos diferentes”. (Negrilla fuera de texto)

Esta norma contiene una permisión positiva porque permite hacer ya que no obliga a no hacer y se configura en norma subalterna al mandato que, por ser permisiva, admite interpretación extensiva o analógica.
Evidencia esta permisión el contenido del artículo 41 del Decreto 948 de 1995 el que, señala las características que deben tener los vehículos que por su tipología pueda emitir residuos, como podría ser el caso de las volquetas, pues expresamente señala que estos deben ser cubiertos con protectores o carpas.

Sobre la analogía, la Corte Constitucional en sentencia C-083 de 1995 dijo:

“a) La analogía. Es la aplicación de la ley a situaciones no contempladas expresamente en ella, pero que sólo difieren de las que sí lo están en aspectos jurídicamente irrelevantes, es decir, ajenos a aquéllos que explican y fundamentan la ratio juris o razón de ser de la norma. La consagración positiva de la analogía halla su justificación en el principio de igualdad, base a la vez de la justicia, pues, en función de ésta, los seres y las situaciones iguales deben recibir un tratamiento igual. Discernir los aspectos relevantes de los irrelevantes implica, desde luego, un esfuerzo interpretativo que en nada difiere del que ordinariamente tiene que realizar el juez para determinar si un caso particular es o no subsumible en una norma de carácter general”.

En este orden de ideas, el uso de volquetas para la prestación del servicio de aseo es posible en interpretación extensiva o analógica del parágrafo del artículo 49 del Decreto 1713 de 2002, el cual autoriza el uso de otro tipo de vehículos cuando se presenten circunstancias que no permitan el uso de los vehículos descritos en dicho artículo. 

En el peritaje practicado por los funcionarios de la Procuraduría, obrante en el Anexo 17, a folio 31 se asevera que el uso de volquetas vulnera el artículo 51 del Decreto 605 de 1996 y el RAS título F en la Sección F.3.3.6.

El artículo 51 del Decreto 605 de 1996 dispone:

“Características de los vehículos transportadores de basuras. Los vehículos recolectores de entidades prestadoras del servicio que recolecten más de 25 toneladas diarias de residuos deberán cumplir con las siguientes características:

1. La salida del exhosto debe estar hacia arriba y por encima de su altura máxima, cumplir con las normas establecidas por la autoridad ambiental competente y ajustarse a los requerimientos de tránsito.

2. Los vehículos con caja compactadora deberán tener un sistema de compactación que pueda ser detenido en caso de emergencia.

3. Las cajas de los vehículos destinados a la recolección y transporte de los residuos sólidos, deberán ser de tipo compactación cerrada de manera que impidan la pérdida de líquido (lixiviado), y contar con un mecanismo automático que permita una rápida acción de descarga.

4. Los equipos destinados a la recolección deberán tener estribos adecuados para que el personal pueda acceder a la tolva de carga en forma segura y deberán tener superficie antideslizante.

5. Los equipos deberán efectuar el cargado y el descargado de los residuos almacenados en las cajas cerradas y abiertas rápidamente, evitando al máximo la dispersión de la basura y la emisión de polvos.

6. Deberán estar diseñados de tal forma que no se permita el esparcimiento o pérdida de basuras durante el recorrido.

7. Dentro de los vehículos, los residuos deberán estar cubiertos durante el transporte de manera que se reduzca al mínimo el contacto con la lluvia y el viento y se evite el impacto visual.

8. Las dimensiones de los vehículos deberán corresponder a la capacidad y dimensión de las vías públicas.

9. Deberán garantizar la seguridad ocupacional de los conductores y operarios.

10. Deberán estar dotados con equipos contra incendios y accidentes.

11. Deberán estar dotados de dispositivos que minimicen el ruido, especialmente aquéllos utilizados en la recolección de basuras en zonas residenciales y en las vecindades de hoteles, hospitales, centros asistenciales e instituciones similares.

12. Deberán estar provistos de un equipo de radiocomunicaciones que utilizará para la operación en diferentes componentes del servicio.

13. Deberán estar claramente identificados (color, logotipos, número de identificación, etc.).

14. Deberán contar con equipos de compactación de basuras. Podrán exceptuarse aquellos que se destinen a la recolección de escombros, de residuos peligrosos, de residuos hospitalarios o infecciosos, y aquellos, objeto del servicio especial que no sean susceptibles de ser compactados.

Parágrafo 1º.- Cuando por condiciones del Estado, capacidad, y dimensión de las vías públicas, dificultades de acceso o condiciones topográficas o meteorológicas adversas no sea posible la utilización de vehículos con las características antes señaladas, la autoridad competente evaluará la conveniencia de utilizar diseños o tipos de vehículos diferentes o adaptados, e inclusive si hay lugar a la recolección mediante transporte de tracción humana o animal”  (Subrayas fuera de texto)

Nótese que al igual que lo que acontece con el parágrafo del at. 49 del Decreto 1713 de 2002, esta norma mantiene la excepción del uso de otro tipo de vehículos cuando haya condiciones físicas, topográficas o meteorológicas adversas que impidan el uso de los vehículos usualmente destinados al servicio, incluso habilita el uso de medios de transporte de tracción humana o animal para tal fin.
El REGLAMENTO TÉCNICO DEL SECTOR DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BÁSICO – RAS 2000, en la sección F.3.3.6 establece:

“F.3.3.6 Selección del vehículo de recolección 

El vehículo recolector debe seleccionarse de modo que se minimice el costo de la recolección total por  tonelada de residuo sólido recolectado. El costo de la recolección total es la suma de los costos de la  unidad compactadora, cuadrilla, operación, etc. Para ello debe realizarse un estudio de costos que incluirá  al menos los siguientes ítems: 

1. Análisis económico y financiero 

2. Disponibilidad de repuestos y mantenimiento 

3. Velocidad de llenado y vaciado 

4. Capacidad máxima 

5. Tamaño de calles 

6. Trazado de vías 

7. Pendientes en el recorrido 

8. Densidad de población 

9. Distancia al lugar de descarga 

10. Unidad compactadora 

Los vehículos recolectores de entidades prestadoras del servicio de aseo y en general, cualquier vehículo que realice la recolección deben cumplir con las siguientes características: 

1. Los vehículos recolectores deben ser estancos es decir, no permitir el escape de líquidos sólidos o gases concentrados dentro del mismo. 

2. La salida del exhosto debe estar hacia arriba y por encima de su altura máxima, para cumplir con las normas establecidas por la autoridad ambiental competente y ajustarse a los requerimientos de tránsito. 

3. Los vehículos con caja compactadora deben tener un sistema de compactación que pueda ser detenido en caso de emergencia. 

4. Las cajas de los vehículos destinados a la recolección y transporte de los residuos sólidos, deben ser de tipo de compactación cerrada de manera que impidan la pérdida del lixiviado, y contar con un mecanismo automático que permita una rápida acción de descarga. 

5. Los equipos destinados a la recolección deben tener estribos adecuados para que el personal pueda  acceder a la tolva de carga en forma segura; así mismo deben tener superficie antideslizante. 

6. Los equipos deben efectuar rápidamente la carga y el descarga de los residuos almacenados en las cajas cerradas y abiertas, para evitar al máximo la dispersión de los residuos sólidos y la emisión de polvos. 

7. Durante el transporte, los residuos deberán estar cubiertos dentro de los vehículos, de modo que se reduzca al mínimo al contacto con la lluvia y el viento, y se disminuya el impacto visual. 

8. Las dimensiones de los vehículos deben corresponder a la capacidad y dimensión de las vías públicas. 

9. Deben garantizar la seguridad ocupacional de los conductores y operarios. 

10. Deben estar dotados con equipos contra incendios y accidentes. 

11. Deben estar dotados de dispositivos que minimicen el ruido, especialmente aquellos utilizados en la recolección de los residuos sólidos en zonas residenciales y en las vecindades de hoteles, hospitales, centros asistenciales e instituciones similares. 

12. Deben estar provistos de un equipo de radiocomunicaciones que, se utilizarán para la operación en los diferentes componentes del servicio. 
13. Deben estar claramente identificados (color, logotipos, número de identificación, etc.) 

14. Se recomienda que cuenten con equipos de compactación de residuos sólidos. Podrán exceptuarse aquellos que se destinen a la recolección de escombros, de residuos peligrosos, de residuos hospitalarios o infecciosos y aquellos objetos del servicio especial que no sean susceptibles de ser compactados. 

Cuando por condiciones del estado, capacidad y dimensión de las vías públicas, dificultades de acceso o condiciones topográficas o meteorológicas adversas no sea posible la utilización de vehículos con las características antes señaladas, la autoridad competente debe evaluar la conveniencia de utilizar diseños o tipos de vehículos diferentes o adaptarlos, e incluso puede efectuarse la recolección mediante transporte de tracción humana o animal. 

Los equipos, accesorios y ayudas de que estén dotados los vehículos destinados para transporte de residuos sólidos deben funcionar permanentemente en condiciones adecuadas para la prestación del servicio, para lo cual se someterán a revisión periódica. 

Los vehículos de recolección y transporte de residuos sólidos deben lavarse al final de la jornada diaria. El lavado no puede efectuarse en áreas públicas y está sometido a las reglamentaciones que al respecto fije la autoridad competente”. (Doble Subrayas fuera de texto)
El texto arriba reproducido muestra que tampoco la RAS proscribe el uso de otros tipos de vehículos, como las volquetas, en circunstancias excepcionales.

Si la mentada prohibición existiera no sólo sería expresa, que no lo es, sino que no se admitiría excepción alguna.

Se advierte, además, que los declarantes Susana Muhamad y Julio César Pulido, expertos en el tema ambiental,  manifestaron que en Bogotá hay zonas que por sus características no pueden ser atendidas por carros compactadores y el servicio de aseo, tradicionalmente, se ha prestado en volquetas.
No se niega que en Bogotá el servicio de aseo, en condiciones normales, debe ser prestado por vehículos compactadores que se ajusten a las condiciones técnica descritas en las normas aquí mencionadas, pero no es menos cierto, que la ciudad se encontraba en circunstancias excepcionales para el 18 de diciembre de 2012, no originadas por la administración, pues se reitera, era deber de los operadores privados entregar al Distrito los equipos y, en general, hacer la transferencia del servicio de aseo.

Dado que no existe norma alguna que regule expresamente esta situación excepcional, era permitido al Distrito, acudiendo a las normas reproducidas, por analogía, utilizar otro tipo de vehículos, como lo son las volquetas, las que en su uso se deben ajustar a las previsiones del artículo 41 del Decreto 948 de 1995, lo cual, en efecto fue ordenado, a través de la Resolución 1750 de 2012 de la Secretaría Distrital de Ambiente.

· INEXISTENCIA DE RIESGO GRAVE A LA SALUD HUMANA O AL MEDIO AMBIENTE.

La falta imputada al señor Alcalde exige además que el acto administrativo se expida con violación a las disposiciones constitucionales o legales, lo cual no ocurre en este caso, sino que también con esa vulneración se origine un riesgo grave a la salud humana o al medio ambiente.
El Decreto No. 570 del 14 de diciembre de 2012, proferido por el Alcalde Mayor de Bogotá, “Por medio del cual se decreta el estado de prevención o alerta amarilla para el manejo y control adecuado de los Residuos Sólidos Urbanos generados en el Distrito Capital dentro del marco de Gestión Integral de Residuos Sólidos y se adoptan otras disposiciones”, no originó un grave riesgo al medio ambiente, a los ecosistemas o a la salud humana y de ello no hay prueba en el proceso, pues como se explicará a continuación, el peritaje elaborado por los funcionarios de la Procuraduría no prueba la existencia de ese riesgo grave y debe ser desestimado.

Las medidas adoptadas en el Decreto 570 de 2012, con sustento en el memorando No. 2012IE155937 - “CONCEPTO TÉCNICO DE SOPORTE A LA RESOLUCIÓN DE MEDIDAS DE PREVENCIÓN Y MITIGACIÓN DE IMPACTOS AMBIENTALES EN EL TRANSPORTE DE RESIDUOS SÓLIDOS URBANOS (RSU) EN BOGOTÁ”, así como en la Resolución 1750 del 17 de diciembre de 2012, “Por medio del cual se definen unos lineamientos ambientales en cumplimiento de la alerta amarilla ordenada mediante el Decreto 570 de 2012”, de la Secretaria Distrital de Ambiente estaban diseñadas para prevenir y mitigar cualquier eventual impacto ambiental generado en el transporte de residuos sólidos urbanos en Bogotá.
La doctora Susana Muhamad, para la época de los hechos investigados era la Secretaria de Ambiente, y en su declaración manifiesta que en razón a que es previsible que en una transición en la operación del servicio de aseo, sea cual sea esta, pueden presentarse situaciones que generen potenciales riesgos al medio ambiente, con la debida antelación y previos todos los análisis jurídicos y técnicos correspondientes se evidenció la necesidad de adoptar las medidas preventivas que garantizaran que tales riesgos no se hicieran realidad.
Con esto en mente, y con fundamento en las normas legales correspondientes y el Acuerdo 19 de 1996, que se decretó la alerta amarilla, como una medida preventiva, por el término de cuatro (4) meses. 

Igualmente, la Secretaría Distrital de Ambiente, a través de la Resolución No. 1750 de 2012 definió unos lineamientos ambientales para el manejo y control adecuado y eficiente de los residuos sólidos urbanos, los que fueron comunicados a la UAESP, a la EAAB y a Aguas Bogotá, entre otros, y con los cuales se establecieron guías para el transporte de las basuras, el control de la calidad del aire, el ruido, el manejo de vehículos, la emisión de gases, entre otros (f. 431 y ss. Anexo 33)
Así mismo, se definió una actividad de seguimiento a través del Monitoreo y Control Ambiental  en la ciudad de Bogotá, entre el 14 al 31 de diciembre de 2012 (f. 479 y ss. Anexo 33),  el cual fue explicado tanto por la Doctora Muhamad como por el Doctor Pulido en sus declaraciones y corresponde al documento aportado con la respuesta a los cargos.
Los testigos, y como consta en el documento en cuestión, manifestaron que el seguimiento correspondía a tres ítems: a) Operación del sistema, b) Puntos críticos en localidades y c) Monitoreo a la Estructura Ecológica Principal – EEP.

Este monitoreo abarcó las siguientes actividades
: 
a) Operación del sistema:

i. Seguimiento a la base de operaciones.

ii. Seguimiento a los vehículos.

b) Puntos críticos en localidades 

i. Seguimiento a los puntos críticos históricos.

ii. Seguimiento a la percepción ciudadana

iii. Seguimiento a otros puntos críticos.

c) Monitoreo a la Estructura Ecológica Principal – EEP.

i. Seguimiento a la percepción ciudadana

ii. Seguimiento puntos críticos.

En el informe de Monitoreo y Control, y así lo confirmó la doctora Muhamad, se señala que, con el fin de hacer un seguimiento en tiempo real y continuo y dar respuesta efectiva y rápida ante cualquier eventualidad, se ubicó un Puesto de Mando Unificado (PMU) en las instalaciones de la EAAB. La Secretaría Distrital de Ambiente trasladó el Plan Institucional de Respuesta a Emergencias – PIRE, con radioperador permanente y con participación de los diferentes delegados de las entidades que hacen parte del Sistema Distrital de Prevención y Atención de Emergencias- SDPAE,  para coordinar todas las acciones. Todas estas actuaciones, señaló la doctora Muhamad debían desarrollarse por efectos de la transición, así esta hubiera sido, a la operación exclusivamente por operadores privados en un esquema sin contrato con la UAESP. 
Este seguimiento permitió establecer que a partir del 18 de diciembre, cuando la EAAB comenzó a prestar el servicio de aseo, en su gestión no se tardó más de 72 horas para la recolección de la basura, por lo cual, desde el momento en que asumió la responsabilidad no incurrió en conductas que causaran un daño ambiental y, pese a la conducta asumida por los operadores privados, previo a esa fecha.
Las conclusiones de este seguimiento fueron las siguientes:

En cuanto a la Recolección de residuos domiciliarios, en la operación de recolección de residuos del día 18, una vez finalizado el día, quedaron por recoger 3.000 toneladas de residuos, producto de lo que no se recogió el día 17 y de las dificultades logísticas de Aguas Bogotá antes mencionadas (incluidas las toneladas de basuras no ingresadas al relleno), ya que el día 18 solo se recogieron por cada volqueta 2,7 toneladas de residuos, frente a las 10 toneladas en promedio de vehículo compactador. Esto evidenciado en que sólo el día 18 entró al Relleno Sanitario Doña Juana, 4.173 toneladas.

Así, teniendo un retraso en recolección el día 19 se proyectó que se tendría al finalizar el día unas 6000 toneladas dispuestas en calle sin recoger, un día de operación completo. El impacto más significativo es ese instante era el visual y pasadas 48 horas se comenzaron a generar olores por la descomposición de los residuos domiciliarios, ya que cerca del 65 – 70% de estos residuos son de naturaleza orgánica. Estos impactos se hicieron más significativos en las localidades de Teusaquillo y Chapinero ya que tuvieron los tiempos más altos de espera en la recolección.

Respecto a la Generación de vectores de enfermedades, Afectación a Sumideros y Afectación a la EEP, se puede asegurar que no se constituyeron en impactos ambientales, sino que fueron amenazas potenciales, por cuanto la situación se logró estabilizar, esto con base en que no se pudieron generar vectores de enfermedades, específicamente la incubación de la larva de la mosca común, por cuanto no hubo en la ciudad residuos dispuestos en la calle 72 horas; no se afectaron sumideros de agua lluvia, ni hubo desbordamiento de quebradas o canales según lo reportado por la EAAB, y no se afectó la EEP por la coordinación de las entidades competentes y la vinculación de las comunidades de áreas aledañas, que permitieron la reacción inmediata en términos de mitigación de posibles impactos.

Si bien no se tuvo reportes de disposición de escombros durante las jornadas antes mencionadas, si se consideran factores de presión a los elementos de la estructura ecológica principal de la ciudad, por lo cual se requiere su manejo efectivo con el fin de evitar la pérdida de áreas por disposición legal y rellenos. Situación que se ha presentado históricamente en entornos urbanos periféricos, de alta actividad constructiva, que coinciden con áreas de especial importancia ecológica.

En relación con el Barrido y Limpieza en Calle, se puede asegurar, que no se constituyeron impactos ambientales, sino que fueron amenazas potenciales, porque según el reporte de la red de calidad del Aire de la Subdirección, presentado por la Subdirección de Calidad del Aire, Auditiva y Visual – SCAAV para el período comprendido entre el 1 y el 27 de Diciembre de 2012, sólo se han generado 5 días de excedencia de la norma, en puntos de monitoreo de estaciones de la red, en donde históricamente siempre se han presentado excedencias porque se ubican sobre vías principales, las estaciones de Carvajal, sobre la Autopista Sur y Kennedy, lo anterior, comparado en el mismo período de tiempo en el año inmediatamente anterior, del 1 al 27 de diciembre de 2011, el cual muestra que en el 2011 hubo más días de excedencia de la norma en estas mismas estaciones.

Es importante aclarar que las estaciones que reportan 5 días de excedencia en diciembre de 2012, están ubicadas en localidades en donde no hubo disminución en las frecuencias de recolección, barrido y limpieza, pues éstas son operadas por Ciudad Limpia, empresa que no tuvo cese en la operación.

De la misma forma, en Bogotá, se notifican de manera semanal por medio del Sistema de Vigilancia en Salud Pública del Distrito los casos de Enfermedad Respiratoria Aguda, en todos los grupos de edad, en el período comprendido entre el 1 y 22 de Diciembre de 2012, que corresponde a las semanas epidemiológicas 49, 50 y 51 se reportaron un total de 69541 casos de Enfermedades Respiratoria Agudas – ERA en Bogotá, comparado con el año 2011, que en el mismo período se notificaron 66816 casos, presentando un comportamiento similar entre los períodos analizados. 

Finalmente, frente al Transporte de Residuos, se puede asegurar que no se constituyeron impactos ambientales sino que fueron amenazas potenciales, esto dado por la entrada de operación de Aguas de Bogotá, operador que utilizó volquetas para la recolección, los residuos no fueron compactados mecánicamente y los tiempos de residencia de los residuos fueron menores, comparados con los de los compactadores, ya que por su capacidad llegaban rápidamente a llenado completo, 2,7 toneladas frente a 10 toneladas respectivamente, que no se generaron escurrimientos, ni lixiviados en vías, que generaran un impacto ambiental.

En suma, salvo el impacto visual y la generación de olores ofensivos en algunas zonas de la ciudad, no se configuró un impacto ambiental, por la transición del modelo de recolección de residuos, sino que fueron amenazas potenciales, las cuales se atendieron debida y oportunamente por la Administración Distrital.

Igualmente, los testigos doctora Susana Muhamad y Julio César Pulido fueron contundentes en explicar que los únicos impactos detectados fueron malos olores y al paisaje, ninguno de los cuales tiene la posibilidad de generar riesgos graves a la salud, al medio o a los ecosistemas.

· No hubo riesgo grave al medio ambiente y a los ecosistemas:

El seguimiento a las Estructuras Ecológicas Principales: ríos y quebradas, parques, humedales y aulas, mostró que no se reportaron taponamientos de canales ni quebradas por residuos sólidos y se mantuvieron parques, humedales y reservas ambientales libres de basuras, así se manifestó tanto por la doctora Muhamad, como por el doctor Pulido y se reporta en el documento de Monitoreo y Control Ambiental.

· No hubo generación de vectores:

En el seguimiento, declaró el doctor Pulido, no se detectaron la generación de vectores como moscas, las que en una ciudad con las condiciones de Bogotá, con temperaturas usualmente debajo de 18ºC, requieren de alrededor 23 a 41 días de procesos de basuras y procesos de descomposición para que se pueda generar desde el huevo, etapas larvales hasta la mosca y no  hubo basura en calle durante tanto tiempo, pues las ventanas de tiempo fueron menores y no se dieron condiciones de tiempo para que se desarrollaran en 3 días.

Tampoco se detectó evidencia de otro tipo de vectores que fueran generadores de enfermedades ni hay evidencia concreta de enfermedades ocurridas en ese periodo consecuencia de la presencia de basura en las calles.

· No hubo mala calidad en el aire:

El doctor Pulido explicó que se hizo monitoreo permanente a la calidad del aire y se hizo control del material de arrastre y polvo, especialmente, el generado por el barrido de vías públicas, y se encontró, incluso, que la calidad del aire se ese periodo de tiempo del 2012, comparado con los mismos días de 2011, fue mucho mejor.

· No hubo contaminación por lixiviados:

El doctor Pulido explicó que los lixiviados son un producto de la putrefacción y descomposición de la basura y requieren de unas condiciones para que se genere ese lixiviado, pues es necesaria la percolación de agua y presión sobre la masa orgánica y unos procesos de descomposición propios de los mismos que por arrastre generan ese liquido denominado lixiviado.

No puede considerarse lixiviado el líquido que comúnmente hace parte de las basuras, pues los lixiviados tienen unas caracterización físico-químicas.

Señala que para identificar unos lixiviados en cuanto a términos de límites, se deben identificar una serie de atributos químicos como su PH, su conductividad, el carbón orgánico, el contenido del metales pesados, el cromo, el índice de fenoles, los análisis de aniones, cloruros, fluoruros, nitratos, cianuros, halógenos entre otros

Agrega que no todo lixiviado per se es un impacto ambiental, pues depende de su toxicidad, que se puede establecer con unas pruebas que se han definido, según unos parámetros internacionales.

La Secretaría hizo este seguimiento con cuidado, pues es vital saber si se estaba frente a lixiviados porque dependiendo de ello se determinada su manejo, ya que un lixiviado debe manejarse con unas condiciones técnicas adecuadas, había que saber si solamente se estaba frente a agua de escurrido de basura, pues estas tienen un manejo es completamente diferente.

El seguimiento, explica este declarante, no se evidenció contaminación por lixiviados.

Advierte, además, que los lixiviados ocurren normalmente en los rellenos y que su definición está en la norma RAS.
En efecto, el REGLAMENTO TÉCNICO DEL SECTOR DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BÁSICO – RAS 2000, en la sección F.6.3.6 establece:

“F.6.3.6 Generación de lixiviados 

Debe aplicarse un modelo matemático para conocer de manera confiable la cantidad de lixiviados a generarse en el relleno sanitario, tanto en la operación como en el cerramiento a 20 años. 

Para determinar la generación de lixiviados, debe tomarse en cuenta los factores climatológicos, así como las características de los residuos, las características del material de cobertura, las características de la operación, las características del cerramiento final y el mantenimiento a largo plazo de éste. Debe hacerse  un análisis de escenarios de trabajo para las diferentes características mencionadas, incluyendo operaciones adecuadas e inadecuadas del sistema. 

De manera específica debe tenerse en cuenta las infiltraciones de aguas lluvias, de escorrentía y de nivel freático al relleno. El modelo a utilizar para la generación de lixiviados debe igualmente considerar la generación de éstos por efectos de la descomposición de la fracción orgánica de los residuos en el relleno. 

Deben igualmente verificarse las capacidades de drenaje del sistema para garantizar que el lixiviado producido se pueda evacuar”. 

La declaración de la doctora Susana Muhamad concuerda con lo dicho por el doctor Pulido, e incluso, el doctor Tulio Sarmiento, representante legal de ASEO CAPITAL, señala que el líquido que escurre en los compactadores no puede considerarse lixiviado pues ello solo ocurre en los rellenos sanitarios.

El dictamen pericial practicado por los funcionarios de la Procuraduría hace manifestaciones como las siguientes:

· “No se tiene certeza de si la exposición de los residuos sólidos haya sido la causa directa de enfermedades. Sin embargo, se les atribuye una incidencia en la transmisión de algunas de ellas tal como se muestra en la tabla No. 1 donde refleja los diferentes patógenos presentes en los residuos sólidos y la enfermedad que pueden causar, y la tabla No.3 que destaca los principales vectores asociados a la mala gestión de los residuos sólidos y su posible enfermedad”

Entonces, si bien se acepta que no se tiene certeza alguna, se hacen deducciones sobre la base de que existen patologías asociadas a la presencia de residuos sólidos y vectores. En otras palabras, da por probado la existencia de enfermedades por la mera inferencia y no por una prueba real y concreta.

· Se hace una interpretación de los artículos 41 del Decreto 948 de 1995, 51 del Decreto 605 de 1996, de la norma RAS-2000 y 49 del Decreto 1713 de 2002, haciendo sólo una lectura parcial de dichas normas. 
· Llega a conclusiones sobre las condiciones laborales sobre la base de medios de comunicación y fotos en que no se identifican claramente la información, su autenticidad y veracidad y concluye, nuevamente por mera inferencia, los problemas que pudo tener el personal que laboró en la recolección de las basuras, sin comprobar si la inferencia es real.
· Se refiere a los efectos negativos de la descarga de residuos sólidos a las corrientes de agua, pero no prueba que ello ocurrió entre el 18 y el 20 de diciembre de 2012.

· Se refiere a los lixiviados, pero no prueba con soportes técnicos concretos y reales que estos se presentaron entre el 18 y el 20 de diciembre de 2012.

· Hace una evaluación del impacto basado en suposiciones, sin soportes reales y concretos y sin que analizar y sustentar la existencia del riesgo a la salud ni al medio ambiente, llegando incluso a concluir que los impactos al suelo y al agua son irreversibles sin siquiera contar con un análisis de suelos o de las aguas que muestren la veracidad de esa conclusión y sin demostrar que, efectivamente, se generó una emergencia a la salud pública con pruebas ciertas y reales.
Vistas así las cosas, la prueba pericial es deleznable y no puede ser valorada, pues no está debidamente fundamentado, pues sus explicaciones son deficientes y han sido controvertidas por el seguimiento efectuado por la Secretaría Distrital de Ambiente que, a diferencia del peritaje, se soporta en hechos verificados y no en inferencias carentes de soporte fáctico real y concreto.
Sobre la eficacia del peritaje como prueba, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, con ponencia del doctor Mauricio Fajardo Gómez, en sentencia del 16 de agosto de 2012, sobre la valoración de la prueba pericial, expresó:

“La Sala, en oportunidades anteriores, se ha pronunciado acerca de los poderes del juez en la valoración del dictamen pericial
:

“Sólo al juez, en consecuencia, corresponde apreciar cuál es la fuerza de convicción que debe reconocerle al dictamen, sin que esté obligado a aceptarlo cuando no reúna los requisitos legalmente exigidos para su validez y eficacia. Una sujeción absoluta, inopinada y acrítica respecto de la pericia convertiría al juez en un autómata y a los peritos en verdaderos decisores de la causa. 

“Ahora bien, la doctrina ha sostenido que es necesario que el dictamen pericial, para ser apreciado por el Juez reúna una serie de requisitos de fondo o de contenido para poder ser valorado, entre ellos los siguientes:

“f) Que el dictamen esté debidamente fundamentado. Así como el testimonio debe contener la llamada ‘razón de la ciencia del dicho’, en el dictamen debe aparecer el fundamento de sus conclusiones. Si el perito se limita a emitir su concepto, sin explicar las razones que lo condujeron a esas conclusiones, el dictamen carecerá de eficacia probatoria y lo mismo será si sus explicaciones no son claras o aparecen contradictorias o deficientes. Corresponde al juez apreciar este aspecto del dictamen y (...) puede negarse a adoptarlo como prueba si no lo encuentra convincente y, con mayor razón, si lo estima inaceptable. (...)

“g) Que las conclusiones del dictamen sean claras, firmes y consecuencia lógica de sus fundamentos (...) puede ocurrir también que el juez no se encuentre en condiciones de apreciar sus defectos, en cuyo caso tendrá que aceptarla; pero si considera que las conclusiones de los peritos contrarían normas generales de la experiencia o hechos notorios o una presunción de derecho o una cosa juzgada o reglas elementales de la lógica, o que son contradictorias o evidentemente exageradas o inverosímiles, o que no encuentran respaldo suficiente en los fundamentos del dictamen o que están desvirtuadas por otras pruebas de mayor credibilidad, puede rechazarlo... (…)

“h) Que las conclusiones sean convincentes y no parezcan improbables, absurdas o imposibles (...) no basta que las conclusiones sean claras y firmes, como consecuencia lógica de sus fundamentos o motivaciones, porque el perito puede exponer con claridad, firmeza y lógica tesis equivocadas. Si a pesar de esa apariencia, el juez considera que los hechos afirmados en las conclusiones son improbables, de acuerdo con las reglas generales de la experiencia y con la crítica lógica del dictamen, este no será convincente, ni podrá otorgarle la certeza indispensable para que lo adopte como fundamento exclusivo de su decisión ...”

“i) Que no existan otras pruebas que desvirtúen el dictamen o lo hagan dudoso o incierto. Es obvio que si en el proceso aparecen otras pruebas que desvirtúen las conclusiones del dictamen o al menos dejen al juez en situación de incertidumbre sobre el mérito que le merezca, luego una crítica razonada y de conjunto, aquél no puede tener plena eficacia probatoria”
. 

En este orden de ideas, el dictamen pericial no puede ser considerado como una camisa de fuerza, sino que constituye un medio probatorio que debe ser analizado en los términos del artículo 187 del C. de P.C., a cuyo tenor: 

“Artículo 187. Las pruebas deberán ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana crítica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos.

“El juez expondrá siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba”. 

Por otra parte, el artículo 241 del C. de P.C., dispone:

“Artículo 241. Al apreciar el dictamen se tendrá en cuenta la firmeza, precisión y calidad de sus fundamentos, la competencia de los peritos y los demás elementos probatorios que obren en el proceso.

“Si se hubiere practicado un segundo dictamen, éste no sustituirá al primero pero se estimará conjuntamente con él, excepto cuando prospere objeción por error grave”.

Las pruebas referenciadas en este acápite muestran que no está probado el riesgo grave a la salud, los ecosistemas o el medio ambiente, y, por el contrario, lo que está claro es que no hubo tal riesgo.
De igual manera, está probado que el señor Alcalde Mayor obró con toda la prudencia y cuidado, y con estricto cumplimiento de sus deberes constitucionales y legales, los principios de la función administrativa, y con sujeción a las normas pertinentes, para adoptar las medidas de prevención necesarias para garantizar la protección al medio ambiente y la salubridad pública durante de ingreso de la EAAB en la prestación del servicio de aseo.

Se evidencia, además, que la administración distrital tiene una interpretación normativa del contenido de los Decretos 1713 de 200 y 948 de 1995, 605 de 1996 y de la norma RAS-2000 diferente de aquella que le dan tanto los peritos, como la Procuraduría,  pero ello no traduce en una desatención elemental como lo cree dicha entidad.

Por tanto, es evidente que no se ha configurado la culpa gravísima alegada.

· CONCLUSIONES
No se ha tipificado la falta imputada, pues ni se expidió un decreto con desconocimiento o vulneración de las normas constitucionales o legales ni el Decreto 570 de 2012 originó un riesgo grave a la salud, los ecosistemas o el medio ambiente.

Se reitera que no es posible establecer una falta disciplinaria sobre supuesta vulneración de un principio, así la Corte Constitucional, en C-818/05 ha dicho:

“(…) 15. Partiendo de estas consideraciones y teniendo en cuenta lo expuesto en los numerales 7 a 10 de esta providencia, se pregunta la Corte: ¿Si el señala-miento de principios, en materia disciplinaria, como instrumentos para la descripción de los comportamientos constitutivos de faltas contra la debida preservación de la función pública, satisfacen o no los principios constitucionales de legalidad y tipicidad, en los términos previstos en el Texto Superior y desarrollados por la jurisprudencia de esta Corporación?

Para dar respuesta al citado interrogante, es indispensable recordar que los principios corresponden a una típica norma jurídica de contenido autónomo y singular que dado su carácter general y, por lo tanto, su textura abierta, someten su eficacia directa en cada caso en concreto a la interpretación y exégesis de dicho contenido normativo. El cual, como previamente se expuso, se encuentra generalmente vinculado al valor básico que sirve de fundamento a las distintas instituciones jurídicas. Esta Corporación en sentencia T-406 de 1992
 textualmente declaró:

“Los principios fundamentales del Estado son una pauta de interpretación ineludible por la simple razón de que son parte de la Constitución misma y están dotados de toda la fuerza normativa que les otorga el artículo cuarto del texto fundamental. Sin embargo, no siempre son suficientes por sí solos para determinar la solución necesaria en un caso concreto. No obstante el hecho de poseer  valor normativo, siguen teniendo un carácter general y por lo tanto una textura abierta, lo cual, en ocasiones, limita la eficacia directa de los mismos”.

Ese margen de interpretación que necesariamente se reconoce en la definición de un principio, le otorga una amplia discrecionalidad al investigador de la comisión de la falta disciplinaria. Potestad discrecional que sin lugar a dudas resulta -en principio- contraria a la seguridad y certeza que se exige en cuanto a la descripción de las faltas o comportamientos reprochables disciplinariamente, como expresión de los principios constitucionales de legalidad y tipicidad en el ámbito del derecho punitivo del Estado. 

Recuérdese que, como se expuso con anterioridad, las citadas garantías constitucionales, le imponen al legislador la obligación de definir previa, taxativa e inequívocamente las conductas consideradas como ilegales y las sanciones en las que incurrirá quien comete algunas de dichas conductas prohibidas. De suerte que, cuando ello no ocurre así, la norma en cuestión viola la Carta Fundamental, como sucedería de permitirse que la vulneración de un principio por sí sólo, sin más, configure la existencia de una falta disciplinaria, dado que su carácter general y la textura abierta de su contenido normativo, dejaría a la discrecionalidad del investigador la descripción del comportamiento punible. 

Para la configuración de una falta disciplinaria, se deben describir en términos absolutos, precisos e incondicionales los conductas que impliquen la existencia de una obligación, deber, prohibición, incompatibilidad o inhabilidad que impidan que el juzgamiento de una persona quede sometido al arbitrio del funcionario investigador. Exigencia que tratándose de los principios no es posible acreditar, pues éstos siempre se expresan a través de mandatos generalizados que contribuyen a la unificación de las distintas instituciones jurídicas que afianzan el sistema normativo…”  (Negrilla fuera de texto)
Demostrado como está que no existe la prohibición legal alegada por la Procuraduría, que no se produjo un riesgo grave y que se obró con toda la diligencia debida, debe concluirse que no puede prosperar esta cargo.

4. COMENTARIOS FINALES.

· MEDIOS DE PRUEBA
Se reitera que las noticias registradas en los medios de comunicación que han servido de soporte al Pliego de Cargos y al dictamen pericial no son medios de prueba idóneos, conforme lo establece la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Así se ha expresado en la sentencia de marzo 6 de 2008 de la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, C.P. Dr. Mauricio Fajardo Gómez y en la sentencia de julio 18 de 2012 de la , Sección Tercera, Subsección C, C.P. Dra. Olga Mélida Valle de De La Hoz, ya citadas en los descargos.

Tampoco puede darse valor a la grabación aportada por el Doctor Tulio Sarmiento, dado que no hay prueba de su autenticidad, según lo previsto en el art. 252 del C.P.C., pero si, en gracia de discusión, la Procuraduría le diera tal valor, debe tenerse presente, por una parte, que esa grabación no es del señor Alcalde y que en parte alguna de la misma se prohíbe el ingreso al relleno sanitario.
· INTRUSIÓN INDEBIDA EN LAS COMPETENCIAS DEL DISTRITO

La Procuraduría hizo varias manifestaciones en el Pliego de Cargos sobre la forma en que el Distrito, en su criterio, podía dar cumplimiento a las órdenes de la Corte Constitucional, frente a lo cual, se reitera lo consignado al responder dicho pliego, en cuanto a que es una intrusión a autonomía de la entidad territorial que la Procuraduría le indique al señor Alcalde Mayor como, en su parecer, debió abordar el desarrollo y ejecución del Plan de Inclusión de la Población Recicladora.

La Procuraduría no está llamada a coadministrar ni tiene la potestad de decidir cuál es la manera en qué debe actuar el Distrito en el ejercicio de sus competencias, en tanto ellas se ejercen dentro del ordenamiento jurídico y bajo los principios de autonomía y descentralización contemplados en el articulo 1º de  la C.P.
· FALTA DE COMPETENCIA DEL PROCURADOR PARA RESTRINGIR, LIMITAR O SUSPENDER EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS POLÍTICOS DE UN SERVIDOR PÚBLICO DE ELECCIÓN POPULAR. 
Se reitera que la Procuraduría General de la Nación, en virtud a lo dispuesto en el artículo 23 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”, competencia para restringir, limitar o suspender del ejercicio de los derechos políticos a un funcionario de elección popular.

Empero, si en gracia de discusión se aceptara la tesis plasmada por la Procuraduría General de la Nación sobre su competencia para inhabilitar a un servidor público de elección popular para el ejercicio de sus derechos políticos en forma permanente, debe tener en cuenta que, conforme a la sentencia C-028 de 2006 ello sólo procede cuando la falta disciplinaria investigada está referida a hechos constitutivos de delitos contra el patrimonio público.

Así de esta sentencia se extracta el texto pertinente que consigna:

“En el caso concreto, el artículo 23 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, tal y como se ha explicado, no se opone realmente a que los legisladores internos establezcan sanciones disciplinarias que impliquen la suspensión temporal o definitiva del derecho de acceso a cargos públicos, con miras a combatir el fenómeno de la corrupción. En igual sentido, la Constitución de 1991, tal y como lo ha considerado la Corte en diversos pronunciamientos, tampoco se opone a la existencia de dichas sanciones disciplinarias, incluso de carácter permanente, pero bajo el entendido de que dicha sanción de inhabilidad se aplique exclusivamente cuando la falta consista en la comisión de un delito contra el patrimonio del Estado”.  (Negrilla fuera de texto) 

· VIOLACIÓN AL PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD- DEBIDO PROCESO.
Se reitera lo manifestado en el Pliego de Cargos sobre la violación al principio de imparcialidad observada en dicho documento.

Así mismo, este principio se ha visto comprometido en el contexto de las decisiones adoptadas a lo largo del proceso, así como en la recepción de testimonios donde el funcionario comisionado, en varias oportunidades, al formular preguntas a los testigos indicaba que ya estaba probado en el expediente un hecho y sobre ese hecho formulaba sus preguntas, y, por último, en la inusitada celeridad imprimida al mismo.
Todo lo anotado lleva a pensar que la Procuraduría no ha llevado el proceso con el fin de establecer la verdad de los hechos investigados y quebrar el principio de inocencia como le corresponde sino simplemente surtir las etapas procesales, porque lo establece la norma, pero que, desde el inicio de la investigación ya tenía definido el resultado final.

En verdad para un régimen constitucional y democrático de derecho, la materia y la función disciplinaria no puede ser instrumento de castigo para imponer la voluntad del superior jerárquico ni del Ministerio Público sobre los contenidos de las decisiones de gobierno y administración, ni para coadministrar a raja tabla, violando la presunción de inocencia y las bases democráticas de la elección popular de alcaldes y la descentralización administrativa.

En el caso del alcalde Gustavo Petro, por el desarrollo mismo del proceso, estamos frente al riesgo de ver consumado el triste espectáculo de la perversión del Derecho disciplinario en un momento histórico en que el país debe mirar hacia el futuro y fortalecer sus instituciones y el Estado de Derecho.

La propia Procuraduría conoció de antemano que el tema de las basuras iba a enfrentar momentos excepcionales por la decisión del Alcalde de modificar el modelo de gestión en la prestación del servicio y en la decisión de los operadores privados de no entregar al distrito los equipos necesarios para seguir prestando el servicio sin traumatismos. Pese a conocer esta situación, la Procuraduría General de la Nación accionó un proceso disciplinario que jamás debió iniciarse por tratarse de un asunto de gestión y no de una fuente de falta disciplinaria.

Todo el andamiaje jurídico legal y constitucional que sustenta la defensa del señor Alcalde será inútil si desde la misma procuraduría se impone, como hasta el momento ha sucedido, un prejuzgamiento de su conducta por el sólo hecho de NO hacer caso a consideraciones de la misma Procuraduría, sobre una materia que corresponde a la función propia y autónoma del alcalde.

En el voluminoso expediente, NO hay prueba alguna de que el Alcalde Gustavo Petro haya instruido para actuar por fuera de la ley, ni que lo haya hecho en forma directa, ni indirecta. Por el contrario, cumpliendo con sus funciones, implementó un modelo transitorio que ha garantizado el buen servicio, a la espera de que se licite el nuevo modelo conforme a las ordenes de la Corte Constitucional y los organismos reguladores.

Hoy señor Procurador, como jurista y como ciudadano, reclamamos cordura y proporción en el análisis de los hechos para que se haga efectivo el derecho a la defensa del Alcalde Gustavo Petro. El desacuerdo con un gobierno o el estilo de un gobernante lo deben castigar los electores, no los encargados de vigilar las conductas para que no haya corrupción.

Y este no es un caso de corrupción, ni de ineptitud.
· MARGEN EN LA INTERPRETACIÓN NORMATIVA DEL FUNCIONARIO PÚBLICO
Se reitera que los funcionarios administrativos, en el ejercicio de sus funciones, tienen un margen de interpretación razonable de la Constitución y la ley, así como de la forma en que, dentro del marco jurídico, deben ejercer sus atribuciones y dar cumplimiento a sus funciones.
Como ha quedado visto a lo largo de este memorial, las actuaciones del doctor Gustavo Francisco Petro Urrego, en calidad de Alcalde Mayor de Bogotá,  están ajustadas a derecho, pero es la Procuraduría la que  hace una particular interpretación de las actuaciones y decisiones de mi mandante, desconociendo que ellas pueden ser objeto de otra interpretación y lectura razonable.
5. CAUSALES DE EXCLUSIÓN DE RESPONSABILIDAD.

Se pone nuevamente en consideración de la Procuraduría, reiterando lo consignado en el Pliego de Cargos las causales de exclusión de responsabilidad contempladas en los numerales 2 y 6 del artículo 28 de la Ley 734 de 2002. 
6. PETICIÓN

Con fundamento en lo expuesto al responder el pliego de cargos, en el presente memorial de alegatos de conclusión y en el acerbo probatorio recaudado, solicito se absuelva a mi mandante, doctor Gustavo Francisco Petro Urrego, Alcalde Mayor de Bogotá, de la totalidad de los cargos imputados.

7. ANEXOS:

1. Libro “El Agua en la Historia de Bogotá” en tres (3) tomos.

2. Copia de los descargos presentados a la Procuraduría

3. Copia del escrito presentado por el doctor Gustavo Francisco Petro Urrego.

4. Copia de los DVD contenticos de la versión libre del doctor Gustavo Francisco Petro Urrego.

Cordialmente,

JULIO CÉSAR ORTIZ GUTIÉRREZ

C.C. No. 13.833.214 de Bucaramanga

T.P. No. 37.489  Del C.S. de la J.
�  El artículo 4º de la Ley 734 de 2002 dispone: “El servidor público y el particular en los casos previstos en este código sólo serán investigados y sancionados disciplinariamente por comportamientos que estén descritos como falta en la ley vigente al momento de su realización”.





� El Artículo  6 de la Ley 734 de 2002 consagra: “Debido proceso. El sujeto disciplinable deberá ser investigado por funcionario competente y con observancia formal y material de las normas que determinen la ritualidad del proceso, en los términos de este código y de la ley que establezca la estructura y organización del Ministerio Público”.





� El artículo 14 de la Ley 734 de 2002 establece: “Favorabilidad. En materia disciplinaria la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Este principio rige también para quien esté cumpliendo la sanción, salvo lo dispuesto en la Carta Política”


� Unidad Administrativa Especial de Servicios Públicos


� Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá


� El Convenio de Cooperación con la Universidad Distrital Francisco José de Caldas obra a folio 416 y ss. del anexo 5


� Esto consta en la comunicación con Radicado No. 20121000074541 de septiembre 27 de 2012 suscrita por el doctor Henry Romero Trujillo, Director General (E) de la UAESP, a través de la cual se da respuesta a la comunicación enviada el 5 de septiembre de 2012 al señor Alcalde Mayor de Bogotá por la doctora Tatiana Londoño Camargo, Procuradora Delegada para la Vigilancia Preventiva de la Función Pública que es mencionada en el Pliego de Cargos como sustento al dolo que se le endilga a mi mandante.


� La necesidad de una regulación de la libre competencia en materia de aseo se hace patente en el contenido del artículo 62 de la Resolución CRA 643 de 2013 en la que se establece: “Regulación de la competencia. La Comisión elaborará en un plazo de máximo de seis (6)  meses a partir de la fecha de expedición de la presente resolución, los proyectos que se consideren necesarios  para regular la competencia sin Áreas de Servicio Exclusivo, de acuerdo con las facultades del artículo 73, 74 y artículo 86 ley 142 de 1994”. (Negrilla fuera de texto)


� Ver página 10 de la Resolución CRA 541 de 2011. 


� En el concepto elaborado por el doctor Luis Eduardo Amador Cabra  se define el descreme del mercado, así: “Para el caso del servicio de aseo, la competencia abierta en el mercado podría generar la posibilidad de que una parte del mercado sea tomada por un competidor y como resultado el costo de prestación del servicio aumente para todos los suscriptores. Tal hecho es denominado descreme del mercado el cual se encuentra presente en servicios como el de las telecomunicaciones”. ((f. 20 y ss. Anexo 44) 





� Este contrató se suscribió con ATESA y ya terminó.


� Si bien en su declaración el doctor Alesso señala que había comprado camiones para las dos zonas que ya tenía, en libre competencia, éste no tenía contrato de condiciones uniformes suscritos con los usuarios de esas zonas, ya que los tales contratos se revertían a la UAESP. Además estas zonas ya no eran de su exclusividad, por lo que, cualquier operador podía prestar sus servicios en ellas. 


� Estos documentos obran en el Anexo 44.


�  En los estudios previos del convenio interadministrativo No. 17 de 20012 obrantes a folio 2 y ss. del Anexo 2, en los que se anotó: “(…) se ha considerado la conveniencia y oportunidad de suscribir un contrato de operación con una empresa de servicios oficial que garantice la prestación eficiente del servicio a todos los usuarios de la ciudad, sin importar su condición económica y las condiciones de accesibilidad para la prestación del servicio que contribuya de manera efectiva a la ejecución del programa del gobierno distrital de “Basura Cero” contenida en el Plan de Desarrollo 2012-2016 Bogotá Humana (Acuerdo 489 de 2012 del Concejo Distrital), que enfoque la prestación del servicio de aseo hacia el aprovechamiento, y que permita la implementación gradual del esquema de inclusión a la población recicladora…”


� Están en un CD obrante en el Anexo No. 16  contentivo de los anexos de la visita realizada el 22 de marzo de 2013 la EAAB


� Este parágrafo dispone: “Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional, cuyos propietarios no deseen que su capital esté representado en acciones, deberán adoptar la forma de empresa industrial y comercial del estado”.


� El literal f) del Art. 4 del Acuerdo No. 11 de 2010 dice: “Operar  y  gestionar  proyectos  de  saneamiento  básico  integral,  manejo  de  residuos líquidos y sólidos, energía y mecanismos de desarrollo limpio”.


� Obrantes a folio 2 y ss. Anexo No. 2


� Ver anexo No. 4


� El artículo 5 de la Ley “DE LA SELECCIÓN OBJETIVA. Es objetiva la selección en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento más favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideración factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivación subjetiva. En consecuencia, los factores de escogencia y calificación que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendrán en cuenta los siguientes criterios:





1. La capacidad jurídica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organización de los proponentes serán objeto de verificación de cumplimiento como requisitos habilitantes para la participación en el proceso de selección y no otorgarán puntaje, con excepción de lo previsto en el numeral 4 del presente artículo. La exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir y a su valor. La verificación documental de las condiciones antes señaladas será efectuada por las Cámaras de Comercio de conformidad con lo establecido en el artículo � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2007/ley_1150_2007.html" \l "6" \t "_blank" �6�o de la presente ley, de acuerdo con lo cual se expedirá la respectiva certificación…” (Negrilla fuera de texto)





� El art. 19 de la Ley 18 de 1993, consagra: “En los contratos de explotación o concesión de bienes estatales se pactará que, al finalizar el término de la explotación o concesión, los elementos y bienes directamente afectados a la misma pasen a ser propiedad de la entidad contratante, sin que por ello ésta deba efectuar compensación alguna”


� En algunos contratos corresponde a la cláusula 17 y en otros a la cláusula 19.


� En el concepto elaborado por el doctor Luis Eduardo Amador Cabra  se define el descreme del mercado, así: “Para el caso del servicio de aseo, la competencia abierta en el mercado podría generar la posibilidad de que una parte del mercado sea tomada por un competidor y como resultado el costo de prestación del servicio aumente para todos los suscriptores. Tal hecho es denominado descreme del mercado el cual se encuentra presente en servicios como el de las telecomunicaciones”. ((f. 20 y ss. Anexo 44)


� Ambos textos en cursiva corresponde a la  Sentencia C-750 de 2008


� El artículo 1º del Decreto 564 de 2012 dice: “Derecho Fundamental al Saneamiento Básico. En desarrollo del principio del Bloque de Constitucionalidad y en cumplimiento de lo estipulado en la Resolución de la Asamblea General de las Naciones Unidas, Numero 64/292 de julio de 2010, el Distrito Capital reconoce como derecho humano fundamental el Servicio Público de Saneamiento Básico, que comprende el Servicio Público de Aseo”.   





�Sentencia C-263 de 6 de abril de 2011, Corte Constitucional. Magistrado Ponente, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.





� Empresa Metropolitana de Aseo - EMAS – Cali: quien presta sus servicios a las Comunas 11, 12, 13, 14, 15 y 21, Ciudad Limpia Cali: quien presta sus servicios a las Comunas 1, 3, 9, 19 y 20 y a los  Corregimientos: Saladito, Paz, Andes, Felicia, Golondrinas, Castilla, Elvira, Leonera, Pichindé y Montebello, Promoambiental Valle: quien presta sus servicios a las Comunas 10, 16, 17, 18 y 22. Corregimientos: Pance, Chorro de Plata, Sirena, Buitrera, Navarro, Carmelo, Hormiguero, La Luisa, Morgan, La Reforma, Cascajal y Choclona y Promoambiental Cali: quien presta sus servicios a las Comunas 2, 4, 5, 6, 7, y 8. Rural Alto Menga, Bataclan y Las Minas. (Datos tomados de  la página web de EMSIRVA EN LIQUIDACIÓN: � HYPERLINK "http://www.emsirvaenliquidacion.com.co/operadores.html" �http://www.emsirvaenliquidacion.com.co/operadores.html�





� 	M.P. Ciro Angarita Barón.


� F. 489 Anexo 33.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 5 de junio de 2008, Exp. 15911.





� DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoría general de la prueba judicial, Tomo segundo, Temis, Bogotá, 2002, pp. 321-326. 


� 	M.P. Ciro Angarita Barón.
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