TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SALA DE DECISION ESCRITURAL No. 002 SIGCMA
SENTENCIA No. 055/2016

Cartagena de Indias D.Ty C., diecinueve (19) de Agosto de Dos Mil Dieciséis

(2016)

Accidn NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-23-31-002-2010-00858-00

Sociedad ASEO URBANO DE LA COSTA S.A. ESP antes
Demandante URBASER COLOMBIA S.A.ESP

SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
Demandado DOMICILIARIOS

Sancién por no aplicacion de la metodologia tarifaria
Temd vigente para la época en que se suscribié el contrato
Magistrado Ponente| MOISES RODRIGUEZ PEREZ

. ASUNTO A DECIDIR

Incumbe a la Sala, dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso
promovido por la sociedad ASEO URBANO DE LA COSTA S.A. ESP antes
URBASER COLOMBIA S.A. ESP quien a través de apoderado judicial interpuso
accién de Nulidad vy Restablecimiento del Derecho contra la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIO PUBLICOS DOMICILIARIOS; en donde el objeto
del proceso consiste en determinar si es procedente o no declarar la nulidad
de la Resolucién No. SSPD 200944000407 15 de 2009-09-17 por medio de la cual
se sanciona con multa a URBASER COLOMBIA S.A. ESP a favor de la Nacidn
por la suma de $400.000.000.00 y la Resolucion No. SSPD 20104400009445 que
decidié confirmar la resolucion anterior.

. ANTECEDENTES
2.1. Demandante
La presente accién fue instaurada por la sociedad ASEO URBANO DE LA
COSTA S.A. ESP antes URBASER COLOMBIA S.A. ESP, por conducto de
apoderado judicial.

2.2. Demandado

La accidn estd dirigida en contra de la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS.
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2.3. La demandal.

La presente accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho fue instaurada
por la sociedad ASEO URBANO DE LA COSTA S.A. ESP antes URBASER
COLOMBIA S.A. ESP, por conducto de apoderado judicial, con el objeto que
se declare la nulidad de la Resolucion No. SSPD 20094400040715 de 2009-09-17
por medio de la cual se sanciona con multa a URBASER COLOMBIA S.A. ESP a
fqvor de la Nacién por la suma de $400.000.000.00 y la Resoluciéon No.SSPD
20104400009445 que decidié confirmar la resolucién anterior.

Como consecuencia de la anterior declaracion y a fitulo de restablecimiento,
pide que se condene d la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS

DOMICILIARIOS a las siguientes,

2.4. Pretensiones

“PRIMERA PRINCIPAL. Que, por las razones expuestas en esta demanda, SE
DECLARE la nulidad de la totalidad de la Resolucién No. SSPD - 20094400040715
del 2009-09-17, asi como de la Resolucion No. SSPD - 20104400009445 del 2010-
03-26 que la confirmd, ambas proferidas por la Superintendencia de Servicios
PUblicos Domiciliarios.

PRIMERA SUBSIDIARIA. Que, por las razones expuestas en esta demanda, SE
DECLARE la nulidad de los articulos primero, segundo, y los literales A) 'y B) del
arficulo tercero de la parte resolutiva de la Resolucién No. SSPD -
20094400040715 de! 2009-09-17, asi como de la Resolucién No. SSPD -
20104400009445 del 2010-03-26 que la confirmé, ambas proferidas por la
Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios.

SEGUNDA PRINCIPAL. Que, como consecuencia de la declaracion
precedente, SE CONDENE a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios a restablecer los derechos de URBASER, indemnizédndola de todos
los perjuicios pasados y futuros que, para la fecha en que se profiera la
sentencia, haya acarreado el cumplimiento de las referidas Resoluciones, 10s
cuales al momento de la presentacién de esta demanda ascienden a una
suma estimada de OCHO MIL CUATROCIENTOS DIECISIETE MILLONES DE PESOS
($8.417.000.000.00), o lo que, en mayor 0 menor valor, se logre demostrar en

el curso del presente proceso. Los perjuicios estimados actuales se discriminan
asi:

a. Elvalor que efectivamente desembolse URBASER por concepto de la
multa Impuesta por la Superintendencia, en el evento en que se
haga efectivo el pago de la misma en confra de la Empresa 'y que

1 Folios 1-63 del C.Ppal No. 01
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se estima en 400 MILLONES DE PESOS o lo que se logre demostrar en
el curso del presente proceso. Sfel pago no se ha hecho, el H. Tribunal
se servirg disponer que, d titulo de restablecimiento del derecho,
URBASER no tiene obligacién alguna de hacer pagos por concepto
de la multa aludida.

b. El valor de las devoluciones que, d Ia fecha en que se profiera el fallo,
URBASER se haya visto obligada a hacer a [os usuarios, cuya cuantia
dependerd de lo que sé logre demostrar en el curso del presente
proceso, a tono con la ejecucién del plan de devoluciones. Las
proyecciones de las devoluciones ascienden a la fecha de
presentaciéon de la demanda a $2.285.543.854.00. Si hubiesen
devoluciones pendientes a la fecha del fallo, el H. Tribunal se servira
disponer que no existe obligacién de URBASER de continuar
haciéndolas.

c. El valor de los costos de recuperacion de imagen comercial en que
ha tenido que incurrir URBASER y que se estiman en 430 MILLONES DE
PESOS o lo que se logre demostrar en el curso del presente proceso.

d. Los ingresos dejados de percibir por URBASER por cuenta de la
tendencia negativa en los indices y valores de recaudo frente a la
facturacién correspondiente y que se esfiman en 3.562 MILLONES DE
PESOS o lo que se logre demostrar en el curso del presente proceso.

e. La afectacién del buen nombre o goodwill de URBASER, traducido en

un perjuicio por la pérdida de oportunidad, la cual se estima en 4.425
MILLONES DE PESOS.

f El dafio a la vida de relacién que se estima en 1.000 SALARIOS
MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES.

TERCERA PRINCIPAL. Las sumas que se reconozcan en favor de URBASER en

razén de las peticiones precedentes, SE DEBEN ACTUALIZAR debidamente al
momento de ejecutoria del fallo.

CUARTA PRINCIPAL. Que SE RECONOICAN los intereses comerciales y

mqratorios a que haya lugar desde la ejecutoria del fallo, en los términos del
articulo 177 del Cédigo Contencioso Administrativo.”

2.5. Hechos

Como soporte factico de sus pedimentos, la parte demandante para una
mayor claridad dividié el relato de los hechos en dos apartados (i) El contrato
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de concesién vy su ejecucion v (i) la Investigacién Administrativa iniciada por
la demandada

(i) El contrato de concesién Y suU ejecucidn.

Explica la sociedad demandante que el 23 de junio de 2005 el Distito de
Cartagena de Indias dio apertura a la Licitacién DAM 002-05. Cuyo objeto fue
la "CONCESION PARA LA RECOLEC CION, BARRIDO Y LIMPIEZA DE VIAS Y AREAS
PUBLICAS Y CORTE DE CESPED EN AREAS PUBLICAS Y TRANSPORTE DE LOS
RESIDUQOS AL SITIO DE DISPOSICION EN EL DISTRITO DE CARTAGENA" para tres
(3) Areas de Servicio Exclusivo. En virtud de dicho proceso de seleccién fueron
escogidos dos proponentes: URBASER COLOMBIA S.A. ESP y PACARIBE S.A.
ESP.Que el 16 de marzo de 2006 se suscribid entre URBASER y la Alcaldia Mayor
del Distrito de Cartagena de Indias el confrato de concesién No. 002-2006.

Indica que al momento de suscribirse el contrato de concesién No. 002-2006,
no se enconfraba vigente la Resolucién CRA 151 de 2 de marzo de 2001,
puesto que estaba vigente la Resolucion CRA 351 de 2005. Ademds manifiesta
que la seleccién de los proponentes no se fundd en tarifas presentadas por los
mismos, ya que se asumia que la autoridad tarifaria era el Distrito de
Cartagena de indias, y, por tanto, ni el pliego de condiciones ni el contrato las
previeron.

Sefiala que el 17 de febrero de 2007, el Alcalde Mayor del Distrito de
Cartagena de Indias, mediante oficio dirigido al Director de la Comisidén de
Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Bdsico, le informa que "..me
permito manifestarle que daremos cumplimiento oportuno ala resolucién CRA
No. 351 y ordenaremos elaborar el correspondiente estudio de costos y tarifas
del servicio de aseo, de conformidad con la nueva regulacién tarifaria y
aplicando la nueva metodologia para el cdlculo respectivo.”

Que el 9 de diciembre de 2006, se suscribié entre las partes un tercer otrosi
modificatorio al contrato de concesién No. 002-2004, mediante el cual se
establecié que la entidad tarifaria local era el concesionario URBASER y no el
Distrito de Cartagena de Indias como se habia previsto inicialmente en dicho

contrato.

Que el 4 de enero de 2007, el Alcalde Mayor del Distrito de Cartagena de
Indias - en virtud de una comunicacion que le habia remitido la CRA el 27 de
diciembre de 2006 -, mediante oficio dirigido a URBASER, le indicd:"Para los
fines pertinentes y traslado de la comunicacion 2006500005918 emanada de
la Comisién de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Bdsico CRA
relacionada con la obligatoriedad de dar estricto cumplimiento a lo

estipulado en la circular CRA No. 07 de 2006".
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Agrega que el 5 de junio de 2007, la Directora Ejecutiva de la CRA(CLARA
LUCIA URIBE PAYARES)- en virtud de una consulta posterior elevada por la
compafia Promotora Ambiental Caribe S.A. ESP - rindid el Concepfto
Radicado CRA No. 20076000022291, indicando que'...aunque su representada
[la empresa consultante] goza de estabilidad regulatoria, tanto el contfrato de
concesién suscrito como el régimen tqrifario, evidencian la posibilidad de
aplicacién de la nueva metodologia tarifaria para la prestacion del servicio
pUblico domiciliario de aseo".

El 13 de febrero de 2007. la Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Alcaldia
Mayor de Cartagena de Indias, mediante oficio dirigido al Consorcio Aseo
Cartagena 2006, le indico "Adjuntamos para su conocimiento el Estudio de
Costos y Tarifas la(sic) cual debe ser aplicada por los prestadores Q nivel
nacional conforme a los lineamientos descritos en las Resoluciones CRA 351y
352 de 2005, a mds tardar a partir del 17 de enero de donde (sic) se establece
la nueva metodologia de costos y tarifas para el servicio publico domiciliario
de aseo, el cual fue enviado por la firma URBASER S.A. ESP, en atencién a
requerimiento que hiciere el Distrito...

Teniendo en cuenta lo anterior, en enero de 2007 y de acuerdo con el periodo
de vigencia y transicién regulatoria, URBASER comenzdé a aplicar la
metodologia tarifaria establecida en las Resoluciones CRA 351 y 352 de 2005,
enviando, el 25 de enero de 2007 los respectivos estudios tarifarios a la CRAY
a la SSPD.

Que el 11 de agosto de 2008 la Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la
Alcaldia Mayor de Cartagena de Indias, mediante comunicacion dirigida a
PACARIBE, sefiald la posicién oficial de dicha entidad, advirtiendo que a su
juicio no existia estabilidad regulatoria en los confratos de concesion del
servicio publico domiciliario de aseo en el Distrito de Cartagena de Indias.
Aunque la citada comunicacion no tiene como destinatario URBASER, hizo
expresas consideraciones extensivas al contrato suscrito por éste, en particular
las relativas a‘la inexistencia de una estabilidad regulatoria.

Concluye la sociedad demandante, que de los hechos relatados es claro que,
de acuerdo con la posicidn juridica oficial de dos (2) entidades publicas, (i)
una la regulatoria [la CRA] vy (i) otra la parte contfratante [el Distrito], 1os
contratos Nos. 001-2006 y 002-2006 suscritos por la Alcaldia Mayor de
Cartagena de Indias, respectivamente, con PACARIBE y URBASER, para
otorgar la concesién de la prestacion del servicio publico domiciliario de aseo
en distintas Areas de Servicio Exclusivo [determinadas en cada contrato], no
tenian estabilidad regulatoria alguna en lo que concierne al régimen tarifario
y, aun sin perjuicio de las razones esgrimidas por dichas entidades no podian
esos contratos tener estabilidad regulatoria en materia de tarifas, puesto que
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la vy 963 de 2005 expresamente excluyd esa temdtica de Ia mencionadag
figura.

(i) La Investigacién Administrativa iniciada por la SSPD.

La sociedad demandante explica que la Direccién de Investigaciones de Ig
Superintendencia Delegada para Acueducto, Alcantarillado y Aseo de la
SSPD, mediante Radicado No. 20084400623601 de 24 de agosto de 2008,
formuld Pliego de Cargos en contra de URBASER, dando inicio a Ig
Investigacién Administrativa No. 2008440350600066E. En dicho pliego, se
formularon tres (3) cargos en concreto:

Primer cargo: Presunto incumplimiento de lo dispuesto en el pardarafo 1° del
articulo 87 de Ia Ley 142 de 1994 y del Decreto 891 de 2002,

En contra de la posicién juridica sostenida oficialmente por la CRA y por el
Distrito de Cartagena de Indiias, la Superintendencia edificé el presente cargo
sobre la base de que Ia normatividad vigente al momento de suscribirse el
contrato de concesién No. 002-2006, entre Ia Alcaldia Mayor de Cartagena
de Indias y URBASER, establecia, respecto del mismo, una estabilidad
regulatoria que implicaba para el concesionario la imposibilidad de apartarse
de las tarifas pactadas.

Segundo cargo: Presunto incumplimiento de Io dispuesto en los articulos 126 v
148 de la Ley 142 de 1994 v en la Resolucidn CRA 294 de 2004.

Conforme lo sefiala la Superintendenciaq, este segundo cargo constituye una
consecuencia directa del primero (literal a anterior), puesto que segun lo
informa dicha entidad las tarifas que cobré el concesionario son distintas de
las pactadas en el contrato.

Tercer cargo: Presunto reporte de informacion de mala calidad al Sistema
Unico de Informacién de servicios publicos - SUI - conforme a la normatividad
vigente (articulos 53 y 79 de la Ley 142 de 1994 v 13 y 14 de la Ley 689 de 2001,
Resoluciones SSPD Nos. 006671 del 24 de diciembre de 2003, 2535 del 30 de
agosto de 2004, 003176 del 1 de diciembre de 2004, 2395 del 14 de febrero de
2005, 20061300002305 del 2 de febrero de 2006,20061300025985 del 25 de julio
de 2006, 20061300043495 del 15 de noviembre de 2006, 2885 del 6 de febrero
de 2007, Resolucién CRA 315 del 11 de febrero de 2005 y Circulares SSPD Nos.
000009 del 14 de agosto de 2003, 0002 del 14 de mayo de 2004, 0004 del 16 de
Junio de 2004 v 001 del 25 de enero de 2006.
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El tercer cargo fue sustentado por la Superintendencia, arguyendo una
inconsistencia en la informacién que el concesionario anotd en el Sistema
Unico de Informacién de Servicios PUblicos.

Indica la parte demandante que la Resolucion No. SSPD 20094400040715 de
2009-9-17, "POR LA CUAL SE IMPONE UNA SANCION", fue notificada mediante
edicto desfijado el 29 de octubre de 2009 y no le otorgd a URBASER la
posibilidad de interponer recurso de apelacion contra el acto administrativo,
siendo dicha concesidon obligatoria, tal como se deriva del contenido del
articulo 113 de la Ley 142 de 1994, que ese imperativo mandato derivado de
ley especial qgue no puede entenderse derogada por una disposicién general
como la Ley 489 de 1998.

Que la empresa URBASER, presentd oportunamente recurso de reposicion el é
de noviembre de 2009, en contra de la "RESOLUCION No. SSPD -
20094400040715 DEL 2009-09-17" y El Superintendente Delegado para
Acueducto, Alcantarillado y Aseo de la SSPD. Mediante "RESOLUCION No.
SSPD - 20104400009445 DEL 2010-03-26 ", "POR LA CUAL SE RESUELVE UN
RECURSO DE REPOSICION", dentro de la misma investigacién administrativa
[No. 2008440350600066E], resolvid confirmar en su totalidad la resolucidn
recurrida.

Expresa la sociedad demandante que, dado que la transgresidon de las
distintas normas enunciadas generd para URBASER graves violaciones de sus
derechos fundamentales por parte de la Superintendencia, acudié al juez de
tutela en procura de la garantia de los derechos fundamentales afectados,
en especial, el derecho al debido proceso consagrado en el articulo 29 de la
Carta. La accién de tutela fue presentada el 17 de junio de 2010 ante los
Juzgados Administrativos del Circuito de Cartagena, el Juzgado Octavo (89)
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sentencia de 1° de julio
de 2010, considerd improcedente la demanda, pues en su criterio existe ofra
via idénea de proteccién del derecho.

Posteriormente, el Tribunal Administrativo de Bolivar resolvid la impugnacion y
en la segunda instancia mediante sentencia de 18 de agosto de 2010,
confirma la decisidon de primera instancia, donde se declara laimprocedencia
porque existe un mecanismo ordinario y judicial de defensa que desplaza la
accién de tutela, y que ademds, se encuentra la medida provisional del
articulo 152 del Codigo Contencioso Administrativo.

2.6 Normas Violadas y Concepto De Violacion
La parte demandante considera violadas las siguientes normas:

e  Constitucién Politica. Articulos 29, 6, 83y 151.
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. Ley 142 de 1994. Articulo 113.

e Cbdigo Contencioso Administrativo. Articulos 44,46y 47

. Ley 963 de 2005. Articulo 11

o Ley 142 de 1994. Articulo 87 paragrafo 1, 154, 181

o Ley 689 de 2001. Articulo 13 modificatorio del articulo 79 Ley 142 de 1994
. Resolucidn CRA 351 de 2005. Articulo 42

Del concepto de la violacién expuesto por la parte demandante se puede
destacar lo siguiente:

Estima violado los articulos 6,29 y 151 de la Constitucion Politica, porque la
demandada aplicd un proceso sancionatorio no previsto en la ley, dandole
aplicacién parcial a normas legales y en lo no regulado lo suple con normas
administrativas internas.

Indica que se ha violado el articulo 11 de la Ley 963 de 2005, porque la
demandada impone una sancién con el argumento que el contrato de
concesidon No. 002 de 2006 le era aplicable el régimen estabilidad normativa
en materia tarifario regulado en la Resolucién CRA 151 de 2001 y el contenido
del pardgrafo del articulo 87 de la Ley 142 de 1994, articulo 10 del Decreto 891
de 2002, pero para la fecha en que se celebrd el contrato estaba vigente la
Ley 943 de 2005 que establece que no puede conceder la estabilidad
normativa para el régimen tarifario de los servicios publicos.

Considera violado el articulo 42 de la Resolucién CRA 351 de 2005 porque en
las resoluciones demandadas la SSPD indica que ésta comienza a regir el 16
de abril de 2006 a pesar que el articulo en cita sefala que enfrard en vigencia
a partir del tercer mes de su publicacién, siendo asi, la publicacion se hizo en
el diario oficial el 16 de Enero de 2006, es decir, que el tercer mes era el 16 de
marzo de 2006 y no el 16 de abrii de 2006 como lo ha entendido la
demandada.

La parte demandante indica que las resoluciones acusadas infringen la ley por
violacién del articulo 81 y el numeral 31 del articulo 79 de la Ley 142 de 1994,
modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001, toda vez que se ordena a
URBASER la devolucidén a los usuarios de unos cobros no autorizados por la
regulacién, puesto que la orden de devolucidn resulta ilegal e inconstitucional,
ateniendo que no existe norma que consagre esa clase de devoluciones, ni
tampoco que autorice al SSPD a imponer ese fipo de sancidbn o
compensacion.

Por Ultimo considera que se ha violado la garantia constitucional del Non Bis In
Idem, la infraccidon de la Ley por vulneracién del principio de confianza
legitima y de buena fe porque URBASER ha atendiendo de buena fe el
concepto de la CRA vy los requerimientos de Distrito de Cartagena de Indias,
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en consecuencia, no podria desconocerse la confianza legitima de la
sociedad demandante al haber sujetado su actuacién a las instrucciones de
la CRA vy el Distrito. Ademds que con la presunta consumacién de un mismo
hecho sanciond, primero por no aplicar el régimen tarifario de la Resolucidn
No. 151 de 2001 y segundo por haber violado el régimen de facturacién al
incluir en la factura una tarifa errada.

2.7. Contestacion de la Demanda?

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, por intermedio de
apoderado constituido para el efecto, contestd la demanda solicitando que
se desestimaran las pretensiones de la misma, con fundamento en los
siguientes argumentos:

Con relacién a las hechos la demandada manifiesta no le constan que se
atiene a lo que resulte probado y acepta parcialmente los hechos que se
refieren a la actuacidn administrativa que culmind con la imposicion de la
sancion a cargo de URBASER y tiene como cierto lo atinente a los fallos de
tutela de primera y segunda instancia donde se declaré improcedencia de la
misma.

Conrelaciéon a las pretensiones se opone a todas y cada una de ellas, porque
los actos demandados se encuentran gjustados a la Constitucién Politica, la
Ley 142 de 1994 y demds normas concordantes.

2.7.1. Razones de la Defensa

Explica la parte demandada que analizando el marco normativo aplicable a
las tarifas para los usuarios del servicio de aseo, en virtud del compromiso
adquirido por URBASER S.A. E.S.P derivado del contrato de concesidon No. 02-
2006, suscrito por la Alcaldia Mayor de Cartagena el 16 de marzo de 2006 se
concluyd que el contrato aludido goza de Estabilidad Regulatoria, las normas
aplicadas para llegar a la conclusiéon son el articulo 1.3.4.11 de la Resolucidn
CRA 151, articulo 10° del Decreto 891 de 2002 y pardgrafo 1° del articulo 87 de
la Ley 142 de 1994,

Indica que los confratos de concesidon, celebrados mediante invitacién
publica, que cumplan con los requisitos del paragrafo 1° del articulo 87 de la
Ley 142 de 1994, ademds de los lineamientos y directrices consagrados en la
Resolucidon CRA 151, se encuentran sometidos al régimen de estabilidad
Regulatoria del Decreto 891 de 2002.

2 Folios 1264-1285 del C.Ppal No 5.
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Sefala que de conformidad con lo dispuesto en los articulos 14.10, 14.11 y 88
de la Ley 142 de 1994, en materia de servicios publicos domiciliarios existen tres
modalidades de tarifas aplicables frente a la prestacién de dicho servicios: a)
Libertad Total, b) Libertad Vigilada, c) Libertad Regulada y en todas ellas juega
un papel preponderante el concepto de la Comisidn de Regulacion, quien
definird cudl es la modalidad tarifaria aplicable en el marco de un Unico
régimen de regulacion.

De los citados tres regimenes de tarifas descritos en la ley 142 de 1994 y de la
lectura del pardgrafo 1° del articulo 87 Ibidem, se encuentra la posibilidad de
otro régimen tarifario, toda vez que los contratos de concesidn celebrados
mediante invitacién publica la tarifa puede ser un elemento de negociacion
entre las partes con las restricciones establecidas en el texto de la norma
citada, luego entonces, la tarifa puede ser incluida dentro de los pliegos de la
invitacién como un elemento base para el otorgamiento de los contratos.

Expresa la SSPD que con fundamento en el articulo 40 de la Ley 142 de 1994,
la Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico expidié en
materia de dreas de servicio exclusivo del servicio pUblico domiciliario de aseo,
la Resolucidn CRA 11 de 1996, cuyo articulo 13 fue derogado por la Resolucion
CRA 115 de 1999 y compilada en la seccién 1.3. 7 de la Resolucidn CRA 151
de 2001.

La Resolucidn CRA 151 de 2001 consagra normas especiales para el servicio
de aseo y se ocupa de desarrollar los aspectos tarifarios, la metodologia para
el cdlculo de las tarifas maximas, férmulas para al cdlculo de los aportes
solidario al servicios {contribuciones y subsidio) sefala que en los contratos que
se oforguen dreas de servicio exclusivo, los proponentes que participen en la
licitacién deben presentar dentro de su oferta las tarifas y las formulas tarifarias
a aplicar, en cumplimiento a lo establecido en el inciso final del articulo 39 de
la Ley 142 de 1994.

Resalta la demandada que el Ministerio de Desarrollo para efectos de
reglamentar lo atinentes a las previsiones del articulo 9 de la Ley 632 de 2000,
concretamente el tema de los requisitos y procedimientos para el
otorgamiento de las dreas de servicio exclusivo por parte de los municipios y
Distritos para asegurar la prestacion eficiente del servicio de aseo a fodos sus
habitantes, expidié el Decreto 891 de 2002, el cual sefiald que en los contratos
de dreas de servicio exclusivo existe estabilidad regulatoria, lo cual significa
que se aplican las normas vigentes al momento de la celebracién del
confrato.

Cédigo: FCA - 008 Versién: 01 Fecha de aprobacién del formato: 8-03-2015
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Concluyendo el SSPD que los contratos de concesiéon celebrados mediante
invitacién publica que cumplan con los requisitos estipulados en el paragrafo
1 del articulo 87 de la Ley 142 de 1994 y lineamientos y directrices sefialados
para dichos tipos de contratos por la Resolucion CRA 151 de 2001, se
encueniran sometidos al régimen de estabilidad regulatoria determinado en
el Decreto 891 de 2002, en consecuencia, el contrato de concesion No. 002
de 2006 suscrito por URBASER S.A. E.S.P. y la Alcaldia Mayor de Cartagena de
Indias D.T. y C. , es aplicable el doble régimen en cuestion el legal y el
reglamentario, que garantiza la estabilidad regulatoria de tarifas, por cuanto
dicho contrato participa de las directrices mencionados por el paragrafo 1°
del articulo 87 de la Ley 142 de 1994, toda vez que se suscribid después de
efectuada una invitacion publica y la tarifa fue incluida en el pliego de
condiciones como elementos base o para la posterior adjudicacion.

ContinVa la demandada explicando las razones de su defensa manifestando
que URBASER COLOMBIA S.A. ESP desde el mes de enero de 2007, empezo a
aplicar una nueva metodologia tarifaria basada en la Resolucion CRA 351 de
2005 complementada con la Resolucidn CRA 352 del mismo afno, por
concepto de la prestacién del servicio pUblico de aseo en el drea de servicio
exclusivo que le fue asignada por el Distrito de Cartagena, en contraposicidn
a la metodologia tarifaria que venia aplicando durante los meses de agosto
a diciembre de 2006, basada en el Decreto 420 de 1 de junio de 2006, en
consecuencia, alteré el marco contfractual con perjuicios a los usuarios,
verificndose que comparando la grdfica entre las tarifas que debido cobrar
el prestador y que efectivamente cobré , la SSPD dedujo que los usuarios de
los estratos residenciales 1 al 4 y no residenciales hubo un cobro de valores no
autorizados por $1.761.673.512 para el ano 2007 y los meses de enero, febrero
y marzo de 2008.

Por Ultimo explica la demandada que URBASER S.A. E.S.P reportd informacién
de mala calidad al Sistema Unico de Informacién de Servicios Publico - SUI ,
toda vez que la informacidn reportada en el formato 1 comercial no es acorde
con lo previsto en la Circular Conjunta SSPDCRA 00003 del 10 de julio de 20084,
complementada con la SSPDCRA 00006 del 27 de diciembre de mismo ano,
esta conducta resulta contraria a la obligacién que tiene el prestador de
suministrar informacién veraz, oportuna y confiable, prevista en la Ley de
Servicios Pdblicos Domiciliaros, ademds de impedir que las autoridades vy los
usuarios del SUI se sirvan de la informacién para facilitar, apoyar y ejercer sus
funciones, actividades y derecho.

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha de aprobacién del formato: 8-03-2015
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2.7.2 Excepcidn

Propone la excepcidn de Legalidad de los actos administrativos demandados
indicando que los actos acusados fueron proferidos en virtud de las facultades
previstas en el articulo 77 de la Ley 142 de 1994; explicando que en la
Resolucion 20081300036805 de 22 de agosto de 2008, la entidad cred un
modelo de gestidn administrativa eficiente, el cual contiene “tramite Internos”
para investigar y sancionar a prestadores de servicios publicos domiciliarios,
siendo dichos tramite propios para el cabal funcionamiento de la entidad y
por tanto la Resolucién citada debe interpretase sistemdaticamente con el
numeral 34 del articulo 7° de Decreto 990 de 2002.

Que Ia SSPD no ha contrariado el articulo 11 de la Ley 963 de 2005, acudiendo
a un marco regulatorio integrado por el articulo 1.3.4.11 de la Resolucion CRA
151, articulo 10 del Decreto 891 de 2002 y el pardgrafo 1° del articulo 87 de la
Ley 142 de 1994, ademds que la ley de servicios publicos tiene fundamento
constitucional en los articulos 334, 336,365 a 370 de la Constitucidn Politica.

Resalta la demandada que la sancién se fundd en el marco regulatorio de la
Resolucién CRA 151 de 2001, atendiendo que la CRA 351 de 2005 entrd en
vigencia a partir de la finalizacién de la tercer mes de su publicacion,
comenzando el mes el 16 de enero de 2006 y terminando el tercer mes el 16
de abril de ese ano, es decir, que para le fecha de la firma del contrato de
concesion (16 de marzo de 2006) ésta Ultima CRA no era aplicable.

Por Ultimo sefala la SSPD que en el acto sancionatorio se ordend a URBASER
COLOMBIA S.A. ESP procediera con la devolucidn de las sumas cobradas en
exceso, para lo cual tenia que presentar un cronograma, siendo esta decision
coherente con la competencia asignada y con el criterio esbozado por la
Corte Constitucional en sentencia C 263 de 13 de junio de 1996, ademds, la
sancién se impuso por la no aplicacién del régimen ftarifario previsto en la
Resolucion CRA 151 de 2001 y la orden de devolucién se hizo por haber violado
el régimen de facturacién al incluir en la factura la tarifa errada.

.  TRAMITE PROCESAL.

La demanda se presentd el dia 26 de noviembre de 20103, posteriormente,
por auto del 3 de marzo de 20114, el Magistrado que le correspondié por
reparto la admite y niega la medida provisional solicitada, practicandose las

3 Ver acta individual de reparto a folio 1194 C .medida provisional.
4 Folios 1231-1235 C. medida provisional
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noftificaciones de rigor al Ministerio PUblico el 15 de marzo de 20113y la parte
demandada se nofifica el 8 de agosto de 2011, mediante auto de 29 de
agosto de 2011 se abre el periodo probatorio$, por auto de 20 de mayo de
2014 se cormid traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de
conclusiéon.’

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Alegatos de la parte demandante®: Sostiene que en el caso bajo estudio,
con la prueba documental aportada y las pruebas decretadas se encuentra
demostrado los cargos de nulidad propuestos, atendiendo que el confrato de
concesidon No. 002 de 2006 no se encontraba vigente la Resolucion CRA 151
de 2 de marzo de 2001, sino la Resoluciéon CRA 351 de 2005, ademds que el
proceso de seleccion del contratista no se fundé en tarifas presentadas por los
mismos, ya que asumia que la autoridad tarifaria era el Distrito de Cartagena
de Indias.

Que el Director Ejecutivo de la CRA el 25 de enero de 2007 mediante una
consulta elevada por la Promotora Ambiental Caribe SA ESP rindid concepto
indicando que *...que no es posible afirmar que existe estabilidad regulatoria
tarifaria, de acuerdo con lo seAalado en el oficio, toda vez que como ya se
indicé dentro de las disposiciones contractuales claramente se determind el
riesgo que debe asumir el prestador por el cambio de regulacion.” En igual
sentido se pronuncié el 5 de junio de 2007 la Directora Ejecutiva de la CRA en
virtud de una consulta posterior elevada por promotora Ambiental Caribe.

Que la oficina Asesora Juridica de la Alcaldia Mayor de Cartagena de Indias
mediante oficio de fecha 13 de febrero de 2007 dirigido al Consorcio Aseo
Cartagenaq, le indicd: *Adjuntamos para su conocimiento el estudios de Costos
y Tarifas la (sic) cual debe ser aplicable por los prestadores a nivel nacional
conforme a los lineamentos descritos en las Resoluciones CRA 351 y 352 de
2005, a mas tardar a partir del 17 de enero de donde (sic) se establece la
nueva metodologia de costos y tarifas para el servicio publico domiciliario de
aseo, el cual fue enviado por la firma URBASER S.A. ESP, en atencién a
requerimiento que hiciera el Distrito...”. De lo anterior, a juicio de la sociedad
demandante se impartid por la entidad concedente una orden al contratista.

Que publicada la Resolucion CRA 351 de 2005 la misma cobrd vigencia a partir
del tercer mes contado desde su publicacién, es decir, que entrd en vigencia

5 Folios 1235 reverso

$Folios 1290-1293 Cuaderno Principal No. 3
7Folios 1869 C. Ppal No. 4
8Folios 1886-1915 C ppal No. 5
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el 16 de marzo de 2006, fecha en la que coincidencialmente también se
suscribio el contrato No. 002 de 2006.

Que la Ley 963 de 2005, fue la primera que vino a referirse a la estabilidad
juridica de los contratos, excluyendo de la misma el régimen tarifario de los
servicios publicos, puesto que estando vigente para el momento en que se
suscribié el contfrato, era claro que dicha norma prevalecia sobre cualquier
ofra en punto de la temdtica atinente a la estabilidad regulatoria en materia
de tarifas.

Que mediante dictamen pericial rendido el 29 de junio de 2012 y aclarado el
31 de julio de 2013 por el auxiliar de justicia IVAN E. CARABALLO CORTES, las
Resoluciones demandadas ocasionaron un daio a la sociedad demandante
que asciende a $4.906.745.988.00, dicha cifra se refiere a los perjuicios por
concepto de las devoluciones en que ha debido incurrir URBASER sino tfambién
a otros perjuicios derivado de las alternativas de financiacién para cubrir 1os
gastos que generaron dichas devoluciones.

Concluye la sociedad demandante resaltando que la SSPD al ordenar
devoluciones en forma general, no solo impuso una sancién o impartié una
orden sin fundamento en la ley, sino que desconocidé que en salvo norma de
de rango legal especial, en cualquier actuacién administrativa debe darse
estricto cumplimiento a las normas legales que regulan ese tipo de
procedimientos y que para la época en que se suscitaron los hechos objeto
del proceso estaban regidos en el Decreto Ley 01 de 1984.

4.2. Alegatos de la parte demandada?: Se reitera en los argumentos esbozados
en la contestaciéon de la demanda y solicita se declare probada la excepcidn
de legalidad de los actos demandados.

4.3 Concepto del Ministerio publico: La Agente del Ministerio Publico
Delegada ante esta Corporacién, no emitié concepto.

V. CONTROL DE LEGALIDAD

Tramitada la primera instancia y dado que, como resultado de la revisidn
procesal ordenada en el articulo Art. 25 Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de la
Ley 270 de 1996, no se observa causal de nulidad, impedimento alguno o
imregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a decidir la
controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

9Folios 1870-1885 C Ppal No. 4
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VL. CONSIDERACIONES

6.1. Competencia.

El Tribunal es competente para conocer en primera instancia de la presente
demanda, conforme lo establece el articulo 132 numeral 3 del Cddigo
Contencioso Administrativo, por tratarse de la accién de nulidad 'y
restablecimiento del derecho en contra de actos administrativos proferidos
por una entidad del orden Nacional y por el factor cuantia.

6.2. Actos administrativos demandados.

Con la demanda se pretende la nulidad delos siguientes actos administrativos:
(i) Resolucion No. SSPD 20094400040715 de 2009-09-17 por medio de la cual se
sanciona con multa a URBASER COLOMBIA S.A. ESP a favor de la Nacién por
la suma de $400.000.000.00 y (i) Resolucidn No. SSPD 20104400009445 que
decidié confirmar la resolucidn anterior.

6.3. Problema juridico.

El problema juridico dentro del sub lite se centra en determinar si, sla
Resolucion CRA 351 de 2005 es aplicable para el Contrato de Concesion No.
002 suscrito entre URBASER S.A. E.S.P. y el Distrito de Cartagena de Indias, cuyo
objeto es la prestacion del servicio publico domiciliario de aseo en un drea de
servicio exclusivo-ASE?.

Para resolver el mérito del sub examine, se hard alusién a los tfemas alegados
en el proceso, a saber: (i) pliego de condiciones licitaciéon publica DAM 002-
005 y el contrato de concesiéon No. 002 de 2006 en lo relativo a la tarifa
aplicable (i) marco jurisprudencial y normativo sobre la metodologia tarifaria
aplicable para el cobro de la facturacion (i) caso concreto; (iv) conclusion.

6.4. Tesis de la Sala

La Sala senala que se negardn las pretensiones de la demanda porque |a
metodologia tarifaria aplicable es la establecida en la Resolucidn CRA 151 de
2001 al contrato de concesidn No. 002 suscrito entre URBASER S.A. ES.P. y el
Distrito de Cartagena de Indias, cuyo objeto es la prestacidon del servicio
puUblico domiciliario de aseo en un drea de servicio exclusivo-ASE, porque la
CRA 351 de 2005, no era aplicable en virtud de su articulo 1, por ser el contrato
de concesidn una de las excepciones que establece el paragrafo 1° del
articulo 87 de la Ley 142 de 1994,

Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha de aprobacién del formato: 8-03-2015
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6.5. Tarifa aplicable en el pliego de condiciones licitaciéon publica DAM 002-
006 y en el Contrato de Concesién No. 002-2006.

POblica DAM 002-0510,

Pliegos de Condiciones Licitacion

Contrato de Concesion No. 002/2006
entre URBASER y Distrito de Cartagena
de Indias!

e Enelnumeral 1.11 se establecid:
“Determinacién de Ila Tarifa vy
Remuneracién al  Concesionario.
...Para estos propdsitos cada

proponente deberd tener en cuenta
que, la tarifa se establece con estricta
sujecién a la metodologia de tarifas y
formulas tarifarias expedidas por la
Comisibn de Regulacion de Agua
Potable y Saneamiento Bdsico...."'?

En la Cldusula 25 se pactd:

“Para los efectos establecidos en el
presente contrato se entiende que la
Entidad Tarifaria Local es EL DISTRITO.
Quien hard los aqjustes tarifarios
pertinentes conforme a la regulacién
expedida por la Comision de Regulacion
de Agua Potable y Saneamiento Bdsico —
CRA o la entidad que haga sus veces. '3

e Ofro si modificatorio al Contrato de
Concesion  002-2006  Celebrado
entre el Distrito de Cartagena vy
Urbaser SA ESP

"6) Que en este orden, esta administracién
vego de examinar los anteriores
conceptos, y la modalidad de Ia
prestacién de servicio de aseo encuentra
pertinente modificar la cldusula séptima
en el sentfido de suprimir dicha obligacién
a cargo del Distrito y por el contrario
asignarle contractualmente a cargo del
operador. 7) Que en consecuencia, dicha
obligacién a cargo del operador debe
suijetarse  a la vigilancia de la
Superintendencia de servicios publicosy a
a metodologia que establezca la CRA,
como entes nacionales que cumplen
funciones a cargo del Estado en lo que
tiene que ver con la funcidn de
ontrolador y regulador de los servicios

10Folios 311 y ss C Ppal No. 2
1Folios 524 y ss C papal No. 2
12Folio 336 C. Ppal No. 2
13Folio 539 C Ppal No. 2
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pUblicos domiciliarios en Colombia a partir
de la Constitucion Politica y la Ley 142 de
199414

De lo anterior, se destaca que en el contrato de concesion No. 002-2006
suscrito entre URBASER S.A. ESP y el Distrito de Cartagena de Indias, estaba
sujeto a las directrices metodologias tarifarias consagrada en la CRA Yy ho se
puede desconocer que en el pliego de condiciones la tarifa fue un elemento
de la negociacién, pero en ambos, estadios contractuales, quedd
consignado que la tarifa debia estar conforme lo establece la Comisién de
Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Bdsico — CRA.

6.6. Marco normativo y jurisprudencial sobre la metodologia tarifaria aplicable
para el cobro de la facturacion.

6.6.1. Marco normativo

El marco normativo aplicable a las tarifas para los usuarios del servicio publico
de aseo, derivado del contrato de concesion No. 02 de 2006 suscrito entre
URBASER vy el Distrito de Cartagena de Indias es el siguiente:

“Resolucién CRA 151 de 2001 Articulo 1.3.4.11 Estabilidad requlatoria. Los actos
y confratos que celebren las personas prestadoras de los servicios pUblicos
domiciliarios a que se refiere la presente resolucion, se regirdn por las normas
regulatorias vigentes al momento de su celebracién.

Por lo anterior, las tarifas y las férmulas tarifarias sélo podrdn ser modificadas
cuando se encuentren abusos de posicion dominante, violacion al principio
de la neutfralidad o abusos con los usuarios del sistema, también podra
intervenir la Comisién de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Bdsico
cuando las personas prestadoras incurran en prdcticas restrictivas de la
competencia.

De conformidad con lo establecido en el Pardgrafo 1 del articulo 87 de la Ley
142, las tarifas y las férmulas tarifarias podran ser revisadas por la Comision de
Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Bdsico cada cinco arios, lo cual
sélo podrd hacerse mediante resolucién motivada, de contenido particulary
concreto.

El proponente al presentar su propuesta en materia de tarifas debe someterse
a los limites establecidos en la ley y, una vez suscrito el contrato, la formula
deberd ser puesta en conocimiento de la Comision de Regulacion de Agua
Potable y Saneamiento Bdsico y de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios.

HFolio 562 C Ppal No. 2
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En estos casos, la tarifa que se cobre al usuario final no debe ser superior a la
que hubiera cobrado un prestador de servicios publicos sometidos a la
aplicacion de la regulacién genérica de la Comisién de Regulacién de Agua
Potable y Saneamiento Bdsico.”

“Decreto 891 de 2002. Articulo 10. Reglas que garantizan estabilidad
regulatoria en el elemento tarifario. En los documentos que se elaboren para
la contratacion por parte de los municipios y distritos de la prestacién de Ias
actividades del servicio publico de aseo, se deberd dejar expresa constancia
de que serdn aplicadas las normas legales, reglamentarias y regulatorias
vigentes al momento de la celebracién del contrato respectivo.

En materia tarifaria, los contratos que se celebren se sujetarén a las
metodologias tarifarias y/o opciones tarifarias expedidas por la Comisién de
Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Bdsico, vigentes al momento de
su celebracién.

Una vez suscrito el conftrato, el estudio tarifario deberd ser puesto en
conocimiento de la Comisién de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento
Bdsico y de la Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios.”

“Ley 142 de 1994 Articulo 87. Criterios para definir el régimen tarifario. El
régimen tarifario estard orientado por los criterios de eficiencia econdémica,
neutfralidad, solidaridad, redistribucién, suficiencia financiera, simplicidad y
fransparencia.

Paragrafo 1o. Cuando se celebren contratos mediante invitacién publica
para que empresas privadas hagan la financiacién, operacién vy
mantenimiento de los servicios publicos domiciliarios de que trata esta Ley, la
tarifa podrd ser un elemento que se incluya como base para otorgar dichos
confratos. Las férmulas tarifarias, su composicidn por segmentos, su
modlificacién e indexacidén que ofrezca el oferente deberdn atenerse en un
todo a los criterios establecidos en los articulos 86, 87, 89, 90, 91, 92, 93, 94, 95 y
96, de esta Ley. Tanto éstas como aquellas deberdn ser parte integral del
contrato y la Comisidn podrd modificarlas cuando se encuenfren abusos de
posicién dominante, violacidon al principio de neufralidad, abuso con los
usuarios del sistema. Intervendrd asimismo, cuando se presenten las
prohibiciones estipuladas en el articulo 98 de esta Ley. Con todo las tarifas y
las férmulas tarifarias podrdn ser revisadas por la comisién reguladora
respectiva cada cinco (5] afos y cuando esta Ley asi lo disponga.”
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6.6.2. Marco jurisprudencial

Descendiendo en el estudio del caso sub examine, ésta Corporacion trae a
colacién una sentencia del Consejo de Estado'*donde nuestro mMAaximo
Tribunal en lo Contencioso Administrativo, establece que no pueden las
empresas prestadoras de los servicios publicos, ni la Superintendencia de
Servicios PuUblicos Domiciliarios, establecer parédmetros distintos a los
establecidos por la CRA, entendido esto en nuestro caso, como und
prohibicién también para aplicar una metodologia tarifaria distinta a la
consagrada en la CRA.

“...)Al ser el consumo el principal elemento para el cobro de los servicios de
acueducto y alcantarillado, conforme lo prevén las disposiciones confenidas
en el numeral 1° del articulo 9°6 y los articulos 1447, y 146 de la Ley 142 de 1994,
y no existir una regulacién especifica expedida por la Comisién de Regulacion
de Agua Potable y Saneamiento "Bdsico, para efectos de realizar por razones
técnicas y econémicas, la facturacién del servicio de alcantarillado a INDEGA
S.A., no es viable que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotd
pueda emplear una medida distinta a la establecida por la CRA, que para el
presente caso es la Resolucién 151 de 2001, en donde el Unico pardmetro para
efectuar la facturacién del alcantarillado es la medicién efectuada por
concepto del servicio de acueducto.

En estos términos, asiste razén a la entidad apelante puesto que precisamente
la demanda pretende la nulidad de la resolucién acusada, en cuanto la
Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios desconocié el parametro
de medicién de la factura de 146 de la Ley 142 de 1994 y el articulo 1.2.1.1. de
la Resolucién CRA 151 de 2001, ya referidos.

La Sala reitera que de no aplicar el pardmetro previsto en la Resolucién CRA
151 de 2001, se generaria un defrimento patrimonial a la empresa, pues el
hecho de que se use el recurso para una determinada industria y se exporte el
agua en desarrollo de dicho proceso, no significa que el producto final no dé
lugar a un vertimiento que por lo tanto genera un costo para la empresa que
debe ser asumido por la aferente.

Como en el presente caso la sociedad INDEGA S.A., no ha solicitado como
gran consumidor el aforo de los vertimientos a la red de alcantarillado, es decir
que no existe medicién individual, el cobro del servicio de alcantarillado
deberd tener como parametro el consumo de acueducto que registre el
usuario.

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA Consejera ponente:
MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ Bogotd, D.C., diecinueve (19) de marzo de dos mil
quince (2015} Radicacidén numero: 25000-23-41-000-2013-00416-01 Actor: EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA ES.P- EAAB Demandado:
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.
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Al corresponder la definicién del sistema tarifario exclusivamente a la Comisién
Reguladora de Agua Potable -CRA, tanto las empresas prestadoras de
servicios publicos, como los usuarios del servicio, e incluso la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, deben someterse a dichas normas.”

Del recuento normativo y el antecedente jurisprudencial, la Sala considera
que el confrato de concesidon No. 002 de 2006, se encuentra sometido al
régimen de estabilidad regulatorio del Decreto 891 de 2002, es decir, que la
metodologia tarifaria estd sometida a las Resoluciones de la CRA.

Ahora bien, precisado lo anterior se analizara el caso en concreto a efectos
de determinar si la Resolucién CRA 351 de 2005 era aplicable al contrato de
concesion No. 002 de 2006 entre URBASER S.A. E.S.P y el Distrito de Cartagena
de Indias, cuyo objeto es la prestacidn del servicio pUblico domiciliario de aseo
en un drea de servicio exclusivo-ASE.

6.7. Caso concreto.

En el sub judice, para establecer si los cargos de nulidad propuestos estdn
probados se analizaran cada uno por separado y conjuntamente con la
prueba debidamente aportada.

6.7.1. Cargos de Nvulidad

6.7.1.1. Estima violado los articulos 6,29 y 151 de la Constituciéon Politica, porque
la demandada aplicd un proceso sancionatorio no previsto en la ley, ddndole
aplicacién parcial a normas legales y en lo no regulado lo suple con normas
administrativas internas.

Sobre el particular la Sala considera que no le asiste razén al demandante
atendiendo que la Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios, tiene
facultades de control y vigilancia previstas en la Ley 142 de 1994 articulo 771,
igualmente el articulo 81 Ibidem faculta a la Superintendencia de Servicios
PUblicos Domiciliarios a imponer sanciones a quienes violen las normas a las
que debe estar sujeta, segun la naturaleza y la gravedad de la falta, ademdas,
en el cargo de nulidad senala la sociedad demandante que se aplicd un
proceso sancionatorio no previsto en la ley, pero no menciona cual es el
trdmite que la ley establece, es decir, el demandante no demuestra cual fue
el procedimiento que no estd contempliado enla Ley 142 de 1994 o el Codigo

16Articulo 77, Modificado por el art. 12 de la ley 689 de 2001. Direccidon de la
Superintendencia. La representacién legal de la Superintendencia de Servicios publicos
domiciliarios corresponde al Superintendente. Este desempeRard sus funciones especificas
de control y vigilancia con independencia de las comisiones y con la inmediata
colaboracién de los Superintendentes delegados. El Superintendente y sus delegados serdn
de libre nombramiento y remocidn del Presidente de la Republica.

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha de aprobacién del formato: 8-03-2015

20

SALA DE DECISION ESCRITURAL No. 002 SIGCMA



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
<
@,
(IQ‘\ DE

SENTENCIA No. 055/2016

Contencioso Administrativo como norma supletoria, si él ejercio el derecho de
defensa dentro de la actuacién, tal como se observa en el parrafo siguiente.

En el acto acusado se evidencia, que (iJel 26 de agosto de 2008 se formula
pliego de cargos a URBASER S.A. ESP, dandole un término de 8 dias para
presentar descargos y solicitar y aportar pruebas que pretenda hacer valer
para su defensa (i) la parte actora en la investigacion administrativa presenté
a través de la doctora Noris Salgado Vergara en su calidad de representante
legal de URBASER COLOMBIA S.A.E.S.P sus descargos y solicité la prdctica de
pruebas, (i) mediante auto de 26 de Enero de 2009 se abre a pruebas por el
término de 20 dias y incorpora al expediente administrativo la prueba
documental allegada por URBASER (iv) la representante legal de URBASER
presentd recurso de apelacion contra el auto que albrié a pruebasy mediante
Resolucion del 10 de julio de 2008 el doctor Carlos José Sea de Canal,
actuando como Superintendente Delegado para Acueducto, Alcantarillado
y Aseo Ad Hoc, confirmé la decisién adoptada en el auto de pruebas (v)
mediante Resolucién No. SSPD 20094400040715 de 2009-09-17 se impuso
sancién a URBASER y (vi) contra mencionada resolucion se interpuso recurso
de reposicién, el cual fue resuelto de manera desfavorable, toda vez que se
confirmd la sancién.

Realizado el recuento anterior, ésta Corporacion al confrontar la norma que
se estima como violada con el contenido del acto demandado, se destaca
gue no se configura el cargo de nulidad propuesto, toda vez que el debido
proceso no se afectd, por el contrario la sociedad demandante ejercid su
derecho de contradiccidon e interpuso recurso de apelacion contra el auto
que abrié a pruebas y reposicion contra la Resolucidon que impuso la sancion;
en consecuencia, no puede tenerse por desvirtuada la presunciéon de
legalidad que lo ampara, por este cargo. Para la Sala es importante, reiterar
que el Decreto 01 de 1984 (Cdodigo Contencioso Administrativo) como norma
supletoria a todas las actuaciones administrativas, tal como establece el
articulo 1° del mismo, regula en el arficulo 28 del mismo estatuto las
actuaciones administrativas iniciadas de oficio, la cual se debe aplicar el
articulo 14, 34 y 35; estas dos Ultimas normas establecen que se podrdn pedir
y decretar pruebas, allegar informaciones, sin requisitos y términos especiales,
de oficio o a peticidn del interesado, lo que realizd la Superintendencia, fue
tomar esta norma general y verter un procedimiento que tuviera término para
poner fin a esa actuaciéon y no dejarlas sin un frdmite determinado para evitar
vulnerar el derecho de defensa de los intervinientes en la misma.

6.7.1.2. Indica que se ha violado el arficulo 11 de la Ley 963 de 2005, porgue la
demandada impone una sancidn con el argumento que el contrato de
concesién No. 002 de 2006 le era aplicable el régimen estabilidad normativa
en materia tarifario regulado en la Resolucidén CRA 151 de 2001 y el contenido
del pardgrafo del articulo 87 de la Ley 142 de 1994, articulo 10 del Decreto 891
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de 2002, pero para la fecha en que se celebrd el contrato estaba vigente la
Ley 963 de 2005 que establece que no puede conceder la estabilidad
normativa para el régimen tarifario de los servicios publicos.

Teniendo en cuenta que la sociedad demandante en este cargo manifiesta
que para la fecha de celebracién de contrato de concesién estaba vigente
la Ley 963 de 2005; para una mejor ilustracion se transcribe el articulo 11 de la
mencionada ley, que la letra reza:

“Ley 963 de 2005 Por la cual se instaura una ley de estabilidad juridica para los
inversionistas en Colombia.

(...)

Articulo 11. Limitaciones a los contratos de estabilidad. Los contratos de
estabilidad deben estar en armonia con los derechos, garantias y deberes
consagrados en la Constitucién Politica y respetar los tratados internacionales
rafificados por el Estado colombiano.

No se podrd conceder la estabilidad prevista en la presente ley sobre normas
relativas a: el régimen de seguridad social; la obligacién de declarar y pagar
los tributos o inversiones forzosas que el Gobierno Nacional decrete bajo
estados de excepcion; los impuestos indirectos; la regulacion prudencial del
sector financiero y el régimen tarifario de los servicios pUblicos.

La estabilidad tampoco podrd recaer sobre las normas declaradas
inconstitucionales o ilegales por los tribunales judiciales colombianos durante
el término de duracién de los contratos de estabilidad juridica.”

Esta Corporacion, se permite analizar este cargo de nulidad y se destaca que
la ley transcrita debe ser estudiada en su conjunto no un articulo de manera
aislada, toda vez que la ley garantiza que al inversionista se le respeten las
normas que se encontraban vigentes para la época en que se celebrd el
contrato vy si se modifica alguna disposicidn que sea adversa o cambie de
manera determinante las condiciones de la inversién, el inversionista tendrd
derecho a que se le mantenga la aplicacién de la norma por el término de la
duracién del contrato.

En el caso en concreto, el contrato de concesién No. 002 de 2006 gozaba de
Estabilidad Regulatoria, en virtud de lo previsto en el articulo 1.3.4.11 de la
Resolucién CRA 151, el articulo 10 del Decreto 891 de 2002 y el paragrafo 1°
del articulo 87 de la Ley 142 de 1994, transcrito en pdrrafos anteriores y
atendiendo que la Ley 963 de 2005 su finalidad es proteger al inversionista en
el entendido que si durante la vigencia del contrato se modifican disposicion
que son determinantes para la inversién, el Estado garantizara la aplicacion
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de dichas normas por el término de duracién del contrato, asi las cosas, si lo
pactado fue la Estabilidad Regulatoria, no se estaria contrariando el articulo
11 de la Ley 963 de 2005, como lo quiere hacer ver la sociedad demandante.

De todo lo anterior y apoyadas en la sentencia arriba transcrita y en el marco
normativo del contrato No. 002 de 2006, ésta Corporacioén concluye que la
demandante incumplié la carga de la prueba, es decir, que no demuestra el
supuesto de hecho con que fundamenta éste cargo de nulidad, toda vez que
no logra probar que el contrato de concesidon no estd sujeto a Estabilidad
Regulatoria o que se haya infringido la Ley 963 de 2005.

Si bien es cierto, y asi, se reconocié en el acto administrativo impugnado, que
el contrato No. 002 no es inmodificable en sus tarifas y que ellas deben
cobrarse de acuerdo a lo regulado por la CRA, por lo que, en principio no
existe violacion del articulo 11 de la Ley 963 de 2005; tanto es asi, que el
argumento de la Resolucion No. SSPD 20094400040715 de 2009-09-17 y la que
resuelve el recurso de reposicion, es que debe aplicarse la metodologia de las
tarifas de acuerdo con las disposiciones que emita el ente regulador; pero esta
no es la discusion, la misma se suscita, porque se empieza a cobrar segun la
Resolucion CRA 351 de 2005 el 27 de enero de 2007, cuando el contrato de
Concesién se suscribié el 16 de marzo de ese ano, y debia respetarse Ia
resolucién CRA que estaba vigente al momento de la celebracion de
convenio, teniendo en cuenta que el mismo es ley para las partes(Art. 1602
C.C.C); dicho de ofra manera, como se podia aplicar una resolucion
expedida para el régimen general a un contrato que tenia normas especiales
vigentes y que su etapa precontractual siempre se regulé por la norma
vigente.

En el contexto anterior, es que debe entenderse la no modificabilidad del
contrato que ha sido llamado por el demandante, estabilidad regulatoria, lo
cual no le asiste razén, porque no es un problema de estabilidad de la norma,
si no de vigencia del contrato y de la ley, como a confinuacion se procede a
explicar mejor.

La Superintendencia en el acto demandado (f 140) establece que la
conducta de URBASER viold el pardgrafo 1 del articulo 87 de la Ley 142 de 1994
y el articulo 10 del Decreto 891 de 2002.

El fundamento es que el paragrafo del articulo 81 de la Ley 142 de 1994
establece que los contratos que celebren los entes territoriales con las
empresas de servicios publicos se regirdn por el estatuto general de
contratacién, es decir, ley 80 de 1993, agrega que en el caso de las dreas de
servicio exclusivo, estas estdn reguladas por el articulo 40 del mismo estatuto,
las cuales fueron reglamentadas por la CRA 151 de 2001 seccién 1.3.7, asi
como, por el Decreto 891 de 2002 que dispone que las dreas de servicio
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exclusivo, siempre serén adjudicadas mediante contratos de concesion,
otorgados mediante licitaciéon publica. El articulo 8 de este Ultimo decreto
senala que los prestadores que celebren los contratos deberdn someterse a

unas reglas previamente establecidas en los pliegos de condiciones, entre

ellos, la metodologia y formula tarifaria en todos sus aspecto, dejando
constancia que en el inciso primero del articulo 10 dice que los contratos se
sujetaran a lo expedido por la CRA vigente al momento de su celebracion y

finaliza diciendo que el articulo 87 de la Ley 142 de 1994, dispone que cuando

las empresas privadas, financien, operen y realicen el mantenimiento de los
servicios publicos domiciliarios, la tarifa, puede ser un criterio o elemento para
otorgar dichos contratos, pero que en todo caso, la formula, composicion,
modificacion e indexacién se debe regir por los articulos sefialados en esa ley,

y serdn parte integral del contrato, las cuales podrdn ser modificadas cuando

existan abusos de posicidn dominante, abusos los usuarios del sistema,
violacién al principio de neutralidad y cuando se presente las prohibiciones |
del articulo 98 de la Ley 142 ibidem, pero en todo caso podrd ser revisada L)
cada 5 anos o en los casos que la misma ley autoriza.

A estos fundamentos, se opone el actor expresando que si bien cuando se
celebro el contrato estaba vigente la CRA 151 de 2001, se podia aplicar en la
ejecucion de dicho contrato la CRA 351 de 2005, puesto que no habia una
estabilidad en materia de tarifas, porque la misma estd prohibida por la Ley
963 de 2005 y por las normas por el mencionada en pdarrafos anteriores.

La discusion se presenta sila CRA 351 de 2005 se podia aplicar a contratos de

dreas de servicio exclusivo, como lo es el contrato de concesidén No. 002 de

2006, no hay duda que se trata de un contrato bajo la modalidad de érea de
servicio exclusivo como se observar en el pliego de condiciones 1.4.7, en

dicho confrato, se pactd que serdn aplicables el articulo 10 del decreto 891 b
de 2002 como las metodologias tarifarias expedidas por la CRA vigente all
momento de su celebracién y todas aquellas que modifiquen, adicionen y
complementen y en ella se sometieron en el numeral 1.11 de dicho pliego a la

CRA 151 de 200118

De todo lo anterior, ésta Corporaciéon, puede sintetizar las razones por las
cuales este cargo de nulidad no estd probado, de la siguiente manera:

e En el confrato de concesidn No. 002 se otorgd a URBASER S.A. ES.P. la
operacién del servicio publico de aseo en el Area de Servicio Exclusivo el
18 de marzo de 2006, estando vigente la metodologia tarifaria
establecida en la Resolucidn CRA 151 de 2001, lo anterior, conforme el

7Folio 316 cuaderno #2 de pruebas
18Folios 336-337 Ibidem
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articulo 1.3.4.11 de la mencionada Resolucién, articulo 10 del Decreto 891
de 2002 y pardgrafo 1 del articulo 87 de la Ley 142 de 1994.

e URBASER S.A. ES.P. aplicd el régimen tarifario de la CRA 351 de 2005, a
pesar que el pardgrafo 1 del articulo 87 de la Ley 142 de 1994, el articulo
10 del Decreto 891 de 2002 y el articulo 1.3.4.11 de la Resolucion CRA 151
de 2011, estaba sujeto a una estabilidad regulatoria que le exigia aplica
la metodologia tarifaria de la CRA 151 de 2001.

e Que la CRA 351 de 2005, en su articulo 1° senala que su régimen tarifario
es aplicable en todo el territorio nacional, “salvo las excepciones
senaladas en el pardgrafo 1 del articulo 87 de la Ley 142 de 1994", es decir,
cuando se celebran contfratos mediante invitacién publica y podrd la
Comisiéon modificar las tarifas cuando se encuentren abusos de posicion
dominante, violacién al principio de neutralidad, abuso con los usuarios
del sistema, cuando se presenten las prohibiciones estipuladas en
el articulo 98 Ibidem vy las férmulas tarifarias podrdn ser revisadas por la
comision reguladora respectiva cada cinco (5) anos y cuando la Ley asilo
disponga.

e Que URBASER S.A. E.S.P. en el proceso licitatorio conocia que el marco
tarifario general seria modificado por la CRA, atendiendo la obligacién
legal que consagra el articulo 12617 de la Ley 142 de 1994, pero ello no
significa, que la demandante podia eludir la obligacién contractual
creada por el pardgrafo 1 del articulo 87 de la Ley 142 de 1994, el articulo
10 del Decreto 891 de 2002 y el articulo 1.3.4.11 de la Resolucion CRA 151
de 2011.

e Que la CRA 351 de 2005 establecié una metodologia tarifaria de forma
general que no tiene que ver con la metodologia tarifaria que puede
expedir la Comisibn en cumplimiento del pardgrafo 1 del articulo 87 de la
Ley 142 de 1994, la cual es excepcional y obedece a que la Comisidn de
Regulacion encuentre que se abusd de la posicidn dominante, o se viold
el principio de neutralidad, o se abusd con los usuarios del sistema o
pasados los cincos anos que se amerite un cambio de tarifa.

En conclusion, la metodologia tarifaria establecida en la CRA 351 de 2005 no
era aplicable al contrato de concesién No. 002, cuyo objeto es la prestacion
del servicio publico domiciliario de aseo en un drea de servicio exclusivo-ASE

WArticulo 126. Reglamentado por el Decreto Nacional 3860 de 2005. Vigencia de las
férmulas de tarifas. Las férmulas tarifarias tendran una vigencia de cinco afios, salvo que
antes haya acuerdo entre la empresa de servicios pUblicos y la comisién para modificarlas
o prorrogarlas por un periodo igual. Excepcionalmente podrdn modificarse, de oficio o a
peticion de parte, antes del plazo indicado cuando sea evidente gue se cometieron graves
errores en su cdlculo, que lesionan injustamente los intereses de los usuarios o de Ia empresaq;
© que ha habido razones de caso fortuito o fuerza mayor que comprometen en forma grave
la capacidad financiera de la empresa para confinuar prestando el servicio en Ias
condiciones tarifarias previstas. Vencido el periodo de vigencia de las férmulas tarifarias,
continuardn rigiendo mientras la comisién no fije las nuevas.-
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6.7.1.3. Considera violado el articulo 42 de la Resolucion CRA 351 de 2005 por
gue en las resoluciones demandadas la SSPD indica ésta comienza a regir el
16 de abril de 2006 a pesar que el articulo en cita sehala que entrard en
vigencia a partir del tercer mes de su publicacién, siendo asi, la publicaciéon
se hizo en el diario oficial el 16 de Enero de 2006, es decir, que el tercer mes
era el 16 de marzo de 2006 y no el 16 de abril de 2006 como lo ha entendido
la demandada.

Sobre este tépico, el Coddigo Civil senala:

“ARTICULO 11. OBLIGATORIEDAD DE LA LEY - MOMENTO DESDE EL CUAL SURTE
EFECTOS. La ley es obligatoria y surte sus efectos desde el dia en que ella
misma se designa, y en todo caso después de su promulgacion.”

“ARTICULO 70. COMPUTO DE LOS PLAZOS. En los plazos que se senalaren en las
leyes o en los decretos del Poder Ejecutivo, o de los fribunales o juzgados, se
comprenderdn los dias feriados; a menos que el plazo senalado sea de dias
Utiles, expresdndose asi, pues en tal caso, y cuando el Cdédigo Judicial no
disponga lo contrario, no se contardn los dias feriados.”

Teniendo en cuenta las disposiciones en cita, ésta Judicatura destaca que es
cierto que la Resolucién CRA 351 de 2005, en su articulo 42 dispone que ésta
entrard a regir a partir del tercer mes de su publicacién en el Diario Oficial lo
cual se hizo el 16 de enero de 2006; vemos, que la norma habla gue la
mencionada resolucién entrara a regir “a partir del tercer mes”, es decir, que:

e Primer mes va desde el 16 de enero al 15 de febrero de 2006.
e Segundo mes desde el 16 de febrero al 15 marzo de 2006.
¢ Tercer mes desde el 16 de marzo a 15 de abril de 2006.

Es decir que a partir del 16 de abril de 2006 entré en vigencia la Resolucién
CRA 351 de 2005, luego entonces, cuando se celebrd el contrato de
concesiéon No. 002 de 2005 el 16 de marzo de 2006, la CRA vigente era la 151
de 2001 como lo anota la demandada en los actos acusados.

Por lo tanto, se concluye en el presente caso que al confrontarse el articulo
42 de la CRA 351 de 2005 con el contenido de los actos demandados, no se
configura el cargo de nulidad propuesto y en consecuencia no puede tenerse
por desvirtuada la presuncién de legalidad que lo ampara, debe recordarse
que la CRA 351 de 2005 en su articulo primero exceptua la aplicacién de esta
a los contratos de concesidon de dreas de servicios exclusivo. Significando o
anterior, que independiente de cudl era la vigencia del contrato de
concesiéon, cuando se cobrd por parte de URBASER las tarifas del servicio de
aseo en enero de 2007, ya se sabia con anterioridad que no podia ser
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aplicada dicha CRA, por mandato de ella misma y por la fecha de
celebracién del contrato, en el cual en la etapa precontractual se establecia
que normas se debian aplicar (Pliego de condiciones 1.11).

6.7.1.4 La parte demandante indica que las resoluciones acusadas infringen la
ley por violacién del articulo 81 y el numeral 31 del articulo 79 de la Ley 142 de
1994, modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001, toda vez que se
ordena a URBASER la devolucidn a los usuarios de unos cobros no autorizados
por la regulacién, puesto que la orden de devolucién resulta ilegal e
inconstitucional, ateniendo que no existe norma que consagre esa clase de
devoluciones, ni tampoco que autorice al SSPD aimponer ese tipo de sancion
0 compensacion,

En la Resolucidn que No. SSPD -20094400040715 de 2009-09-17 la demandada
con fundamento en la Resolucion CRA 294 ordena la devolucién de las sumas
cobradas en exceso alos usuarios, ademds le impone la obligacién a URBASER
de realizar un cronograma de las devoluciones, las cuales debian iniciarse a
mdas tardar al mes siguiente de la fecha de presentacion del cronograma.

Para la Sala, es claro que la relacién existente entre la empresa de servicios
puUblicos domiciliarios y sus usuarios no se reduce a la sola celebracidon del
acuerdo juridico, sino que se extiende a la ejecucion del contrato, donde se
verifica el cumplimiento de las obligaciones que surgen del contrato mismo y
entre éstas se encuentra el cobro correcto de las tarifas, por lo tanto, es el
Estado quien debe velar por el cumplimiento de las normas, siendo Ias
Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios quien en uso de sus
facultades de control y vigilancia y amparada bajo la potestad sancionadora
la competente para iniciar las investigaciones administrativas con fines
sancionatorios.

Sibien es cierto, en los actos acusados la SSPD sanciona a URBASER y se ordena
pagar multa, ademas de la devolucién de las sumas cobradas en exceso a
los usuarios, dicha devolucién no es ilegal como lo afirma la sociedad
demandante, atendiendo que la orden garantiza la proteccién de los
derechos de los usuarios que resultaron afectados con la facturacién, en
consecuencia, si la demandada apoya su decisién en la CRA 294 no fue
equivocado como lo afirma el demandante, puesto que dicha resolucidn le
dio competencia a los organismos de control para tomar las medidas
necesarias en aras de salvaguardar los derechos de los usuarios.

Esta Corporacién, considera que estd demostrado que la conducta de la
sociedad URBASER al no tener en cuenta la metodologia tarifaria establecida
en la CRA 151 de 2005, constituye un abuso de su posicidon de dominio,
afectando la facturacién de los usuarios del servicio, siendo entonces, su
actuacion violatoria del régimen legal de los servicios pUblicos domiciliarios
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contenido en la Ley 142 de 1994, luego entonces, de acuerdo con el articulo
79.1 de la Ley 142 de 1994 es funcion de la Superintendencia de Servicios
PUblicos Domiciliarios: “Vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes y actos
administrativos a los que estén sujetos quienes presten servicios publicos, en
cuanto el cumplimiento afecte en forma directa e inmediata a usuarios
determinados; y sancionar sus violaciones, siempre y cuando esta funcion no
seq competencia de otra autoridad”, por lo tanto, al violarse el contrato de
condiciones uniformes vy la ley, la superintendencia tiene las facultades para
restablecer las condiciones uniformes del contrato, que en este caso generd
un detrimento patrimonial de los usuarios, que llevaria a un enriquecimiento sin
causa de la empresa, por ende los arficulos los articulos 365 y ss de la
Constitucién Politica y las articulos de la Ley 142 de 1994 la faculta para
ordenar tales devoluciones.

De lo anterior, se colige que este cargo de nulidad no estd llamado a
prosperar.

6.7.1.5. Por Ultimo considera la sociedad actora que se ha violado la garantia
constitucional del Non Bis In Idem, la infraccién de la Ley por vulneracion del
principio de confianza legitima y de buena fe porque URBASER ha atendiendo
de buena fe el concepto de la CRA y los requerimientos de Distrito de
Cartagena de Indias, en consecuencia, no podria desconocerse la confianza
legitima de la sociedad demandante al haber sujetado su actuacién a las
instrucciones de la CRA y el Distrito. Ademds que con la presunta consumacion
de un mismo hecho sanciond, primero por no aplicar el régimen tarifario de la
Resolucidn No. 151 de 2001 y segundo por haber violado el régimen de
facturacién al incluir en la factura una tarifa errada.

Sobre el principio del non bis in idem la Corte Constitucional en Sentencia C-
191/162 ha senalado:

“75. Ahora bien, la garantia del non bis in idem, en su componente material, no
debe ser interpretada en su literalidad, es decir, como la absoluta prohibicion
de la imposicién de mds de una sancién, por un solo hecho ya que, como lo
ha admitido esta Corte, es vdlido, desde el punto de vista constitucional, la
imposicién de varias sanciones, cuando éstas persiguen finalidades diferentes
o tienen un objeto y causa distintas, como lo resalto la sentencia C-632 de 2011
la que precisé, "6.4. Siguiendo los lineamientos jurisprudenciales recogidos en
las sentencias C-870 de 2002 y C-478 de 2007, la Corte ha dejado establecido

2Expediente: D-10965 Demanda de inconstituciondlidad contra algunas expresiones de l0s
articulos 4 (parcial), 6 (parcial), 8 (parcial), 11 (parcial), 14 (parcial), 15 (parcial) y 51 de la Ley
1762 de 2015, “Por medio de la cual se adoptan instrumentos para prevenir, controlar 'y
sancionar el contrabando, el lavado de activosy la evasion fiscal”. Actores: Gloria Maria Arias
Arboleda y Juan Cristébal Blanco Rodriguez. Magistrado Ponente: ALEJANDRO LINARES
CANTILLO Bogotd, D.C., veinte (20) de abril de dos mil dieciséis {2016).
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que es posible juzgar y sancionar varias veces un mismo comportamiento, sin
que ello implique una violacién del non bis in idem, (i) cuando la conducta
imputada ofenda distintos bienes juridicos que son objeto de proteccion en
diferentes areas del derecho; (i) cuando las investigaciones y las sanciones
tengan distintos fundamentos normativos; (i) cuando los procesos y las
sanciones afiendan a distintas finalidades; y (iv] cuando el proceso y la
sancién no presenten identidad de objeto y causa."”.(Subrayas delaSala)

En el caso sub examine se destaca que la sancidn se impuso como resultado
de la investigacion administrativa iniciada en contra de URBASER porgue no
podia aplicar la metodologia tarifaria definida en la Resolucion CRA 351 del
20 de diciembre de 2005, sino que estaba obligado a aplicar la metodologia
tarifaria definida en la Resolucién CRA 151 de 2001, y la orden de devolver las
sumas cobradas en exceso a los usuarios, se encuentra soportada en la
Resolucion CRA 294 que le da competencia a los organismos de control para
tomar las medidas necesarias para la proteccidon de los derechos de los
usuarios.

Del parrafo anterior, se desprende que si bien el hecho que origina la sancién
es la aplicacion por parte de la demandante de la metodologia tarifaria
definida en la Resolucidon CRA 351 de 2005, dicha sancion esta soportada en
el articulo 81 de la Ley 142 de 1994 y la devolucién de las sumas de dineros
cobradas en exceso, encuentra su asidero juridico en la Resolucién CRA 294,
por violar el regimen de facturacién al incluir en la factura la tarifa errada, es
decir, que no se viola el principio de Non Bis In Idem, en palabras de la Corte
Constitucional “ii) cuando las investigaciones vy las sanciones tengan distintos
fundamentos normativos”.

Ahora bien, con relacién a la vulneraciéon del principio de confianza legitima
y de buena fe, ésta Judicatura, encuentra infundados los argumentos de Ia
sociedad demandante los cuales consisten en que aplicé las tarifa bajo el
pleno convencimiento de que hacia lo correcto y que su conducta se
ajustada a derecho; sobre el particular, la Sala, considera que la demandante
€s una empresa cuyo objeto social es la prestacion del servicio pUblico de
aseo urbano que incluye la recoleccién domiciliaria de basuras, el barrido y
limpieza de vias, es decir, que debe ajustar sus actuaciones a la normatividad
existente, lo cual incluia la debida aplicaciéon de las metodologias tarifarias;
indicar que actuaba bajo la intima conviccién de estar haciendo lo correcto,
no es admisible, atendiendo que se trata de una sociedad dedicada a la
recoleccién de basuras que debe estar instruida y capacitada, no solo para
prestar el servicio a los usuarios, sino para cumplir con las normas,
requerimientos y demds disposiciones que estable Ia ley o las entidades de
control; teniendo en cuenta que es régimen controlado y vigilado.
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Se resalta que no se configuran los supuestos para que se configure el principio
de confianza legitima, toda vez que debe verificarse (i) que exista la
expectativa legitima del administrado y (i) que la administracién realice un
cambio intempestivo de la administracién; circunstancias, que no se observan
en el caso en estudio, porque las normas sobre la CRA 351 de 2005, es muy
clara al excluir al contrato de concesién, consagrado en el pardgrafo 1 del
articulo 87 de la Ley 142 de 1994.

Corolario de lo anterior, se tiene que en el presente caso al confrontarse las
normas que se estiman como vulneradas con el contenido de los actos
demandados, no se configura los cargos de nulidad propuestos y en
consecuencia, no puede tenerse por desvirtuada la presuncién de legalidad
que los ampara.

6.8 Conclusion

En este orden de ideas, la respuesta al interrogante que se planted ab initio
serd negativo, atendiendo que la Resolucidn vigente para la época del
contrato de concesidon era la CRA 151 de 2001, por las siguientes razones:

e El contrato de concesidén No. 002 de 2006 gozaba de Estabilidad
Regulatoria, en virtud de lo previsto en el articulo 1.3.4.11 de la
Resoluciédn CRA 151, el articulo 10 del Decreto 891 de 2002 y el paragrafo
1° del articulo 87 de la Ley 142 de 1994, puesto que de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 10 del Decreto 891 de 2002, las tarifas a
aplicar por la demandante, deben ser las vigentes para la fecha de
suscripcién del contrato, esto era la sefalada en la resolucion CRA 151
de 2001.

e URBASER dio aplicacién a la metodologia tarifaria de la resolucién CRA
351 de 20 de diciembre de 2005, a pesar que el contrato de Concesion
No. 002 de 2006 Unicamente debia emplear la metodologia definida en
la Resolucidon CRA 151 de 2001.

e Que la CRA 351 de 2005, en su articulo 1° sefala que su régimen tarifario
es aplicable en todo el territorio nacional, “salvo las excepciones
seAaladas en el pardgrafo 1 del articulo 87 de la Ley 142 de 1994", es
decir, cuando se celebran contratos mediante invitacion publica y
podrd la Comisién modificar las tarifas cuando se encuentren abusos
de posicién dominante, violacién al principio de neutralidad, abuso con
los usuarios del sistema, cuando se presenten las prohibiciones
estipuladas en el articulo 98 tbidem vy las férmulas tarifarias podrdn ser
revisadas por la comisién reguladora respectiva cada cinco (9) anos y
cuando la Ley asi lo disponga.
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e Que URBASER S.A. E.S.P. en el proceso licitatorio conocia que el marco
tarifario general seria modificado por la CRA, atendiendo la obligacién
legal que consagra el arficulo 1262! de la Ley 142 de 1994, pero ello no
significa, que la demandante podia eludir la obligaciéon contractual
creada por el pardgrafo 1 del articulo 87 de la Ley 142 de 1994, el
articulo 10 del Decreto 891 de 2002 y el articulo 1.3.4.11 de la Resolucion
CRA 151 de 2011.

* Que la CRA 351 de 2005 establecié una metodologia tarifaria de forma
general que no fiene que ver con la metodologia tarifaria que puede
expedir la Comision en cumplimiento del pardgrafo 1 del articulo 87 de
la Ley 142 de 1994, la cual es excepcional y obedece a que la Comisién
de Regulacion encuentre que se abusd de la posicidén dominante, o se
viold el principio de neutralidad, o se abusd con los usuarios del sistema.

» La Supertendencia de Servicios PUblicos estd facultada para ordena la
devolucion de dineros por la indebida aplicacion de la metodologia
tarifaria, ya que constitucién en sus articulos 365, 367 y 369 la autoriza,
junto con la Ley 142 de 1994, sin necesidad de cada usuario lo pida,
dada la condicién de este contrato que es vigilado, contralado y
regulado por el Estado.

2 VII. _COSTAS
v g

¢
Toda vez que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Sala se
abstendrd de condenar en costas de conformidad con lo reglado en el
articulo 171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

VIll. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la ley,

2iArticulo 126, Reglamentado por el Decreto Nacional 3840 de 2005. Vigencia de las
formulas de tarifas. Las férmulas tarifarias tendrdn una vigencia de cinco afos, salvo que
antes haya acuerdo entre la empresa de servicios publicos y la comisidn para modificarlas
0 prorrogarlas por un periodo igual. Excepcionalmente podran modificarse, de oficio o a
peticion de parte, antes del plazo indicado cuando sea evidente que se cometieron graves
errores en su cdlculo, que lesionan injustamente los intereses de los usuarios o de la empresa;
0 que ha habido razones de caso fortuito o fuerza mayor que comprometen en forma grave
la capacidad financiera de la empresa para continuar prestando el servicio en Ias
condiciones tarifarias previstas. Vencido el periodo de vigencia de las férmulas tarifarias,
continuardn rigiendo mientras la comisién no fiie las nuevas.-
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FALLA

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda instaurada por la
sociedad ASEO URBANO DE LA COSTA S.A. ESP antes URBASER COLOMBIA S.A.
ESP, contra la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIO PUBLICOS DOMICILIARIOS, por
las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

TERCERO: Si esta providencia no fuere apelada, una vez en firme, ARCHIVESE
el expediente previas las anotaciones de ley en los libros y sistemas de
radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

deyado y aprobado

Constancia: El proyecto de esta provje
' a/en el Acta No. 013

" ARTURO MATSON CAR AM

Magistrado
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