REPUBLICA DE COLOMBIA

Libertad y Orden

MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y TERRITORIO
COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO
RESOLUCION CRA 630 DE 2013
(30 de enero de 2013)
“Por la cual se resuelve el recurso de reposicién interpuesto por las Empresas

Pablicas de Armenia E.S.P —-EPA- contra la Resolucién CRA 619 del 21 de septiembre
de 2012”7

LA COMISION DE REGULACION DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO BASICO

En ejercic:io de las facultades legales y en especial de las conferidas en Cddigo Contencioso
Administrativo, la Ley 142 de 1994, y en los Decretos 1524 de 1994, 2882 y 2883 de 2007 vy,

CONSIDERANDO
1. ANTECEDENTES

Que mediante Oficio SG.Ar 10-011211 del 1 de diciembre de 2011, Servigenerales S.A

E.S.P, presenté solicitud formal del servicio de facturacion conjunta a Empresas Publicas de
Armenia S.A. ES.P. -EPA E.S.P.

Que a través del Oficio GG- 1231 de 6 de diciembre de 2011, Empresas Publicas de
Armenia E.S.P,.- EPA E.S.P., inform6 a Servigenerales S.A E.S.P., que consideraban viable
la suscripcion de un convenio de facturacién conjunta entre las empresas a partir del 1 de

enero de 2012, por lo tanto solicitaron programar una reunién preparatoria del convenio a
celebrar.

Que en comunicacién con radicado CRA 2011-321-006701-2 del 19 de diciembre de 2011,
Servigenerales S.A E.S.P., informé a la Comision de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento Basico, el inicio de las mesas de trabajo para el 20 de diciembre de 2011, a las
nueve de la manana (9:00 am).

Que en consecuencia, el 5 de enero de 2012, mediante radicado CRA 2012-211-000039-1,
la Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico, le comunicé a
Servigenerales S.A. E.S.P., en lo referente al inicio de las mesas de trabajo que “En el
marco de las competencias enunciadas uGnicamente intervendra en desarrollo del
procedimiento descrito para efectos de la suscripcibn o imposicion de un convenio de
facturacién conjunta, en cumplimiento de lo establecido en la normatividad referida”.
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Que bajo radicado CRA 2012-321-001321-2 del 20 de marzo de 2012, Empresas Publicas
de Armenia E.S.P., -EPA E.S.P., remiti6 a esta Comision, copia del oficio enviado a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en donde sefialé “Ja imposibilidad
tecnoldgica por la saturacion de la plataforma informatica de prestar dicho servicio conjunto
de facturacion, distribucién y recaudo, con Servigenerales S.A. E.S.P.”

Que a través de comunicaciones radicadas bajo los consecutivos CRA 2012-321-001572-2
de 10 de abril de 2012 y 2012-321-001734-2 del 19 de abril de 2012, Servigenerales S.A
E.S.P., solicit6 a esta Comision “dar cumplimiento a lo establecido en la etapa cuatro de la
Resolucion CRA No. 422 de 2007, en desarrollo de lo previsto por el Decreto 2668 de 1999,
y en consecuencia, convocar a EMPRESAS PUBLICAS DE ARMENIA E.S.P., a exponer
dentro del término alli previsto, las posiciones finales al momento de la culminacion de la
etapa de negociacion directa”, asi como “continuar con el procedimiento establecido en el
articulo segundo de la resolucion CRA 422 de 2007 en su numeral 5 y, en consecuencia se
proceda a imponer las condiciones del servicio de facturacion Conjunta entre
SERVIGENERALES S.A. ES.P. y EPA E.S.P., de conformidad con los soportes y
fundamentos probatorios allegados oportunamente a la comision mediante el radicado antes
aludido”, respectivamente.

Que mediante consecutivo CRA 2012-211-001737-1 del 27 de abril de 2012, esta Comision
informé a Servigenerales S.A E.S.P., que el Comité de Expertos en sesién ordinaria No.14
del 27 de abril de 2012, determiné que: “(...) las conclusiones de la SSPD en relacion con
las limitaciones e inconvenientes técnicos insalvables, alegados por EMPRESAS PUBLICAS
DE ARMENIA E.S.P, son determinantes para el tramite de la solicitud de servicio de
facturacion conjunta presentado por su empresa a EPA E.S.P, por lo que es necesario

conocer el pronunciamiento de la SSPD al respecto, para continuar con el procedimiento
pertinente”.

Que conforme con el radicado CRA 2012-321-001986-2 de 3 de mayo de 2012, la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, remitié a esta Comision, copia de la
respuesta dada al Gerente de Empresas Publicas de Armenia E.S.P. —EPA E.SP.,enlo
referente a las imposibilidades tecnolégicas alegadas, considerando que “En este sentido
para que esta Entidad pueda emitir un pronunciamiento sobre su solicitud, resulta necesaria
que Usted amplié las justificaciones técnicas insalvables y comprobables, por cuanto si
bien en su comunicaciéon Usted hace mencién a algunas imposibilidades que a su juicio
considera insalvables, no se remiten las pruebas conducentes y pertinentes que permitan a

esta Superintendencia comprobar la imposibilidad de suscribir el convenio” (Cursiva y
negrilla fuera del texto)

Que asi mismo, esta Comisién recibié la comunicacion con radicado CRA 2012-321-002226-
2 del 17 de mayo de 2012, a través de la cual Servigenerales S.A. E.S.P., le informé a EPA
E.S.P, la culminacién de la etapa de negociacion directa para la suscripcion del convenio de

facturacion conjunta, en los términos del numeral 4 del articulo 2 de la Resolucién CRA 422
de 2007.

Que el 23 de mayo de 2012, Servigenerales S.A E.S.P, mediante radicado CRA 2012-321-
002289-2, inform6 a la Comisién la culminacion de la etapa de negociacion directa y solicitd
requerir a las Empresas Publicas de Armenia E.S.P.

Que dado lo anterior, esta Comision de Regulacion bajo el radicado CRA 2012-211-002115-
1 del 25 de mayo de 2012, le informé a Servigenerales S.A E.S.P, que el Comité de
Expertos en sesion ordinaria No. 18 del 24 de mayo de 2012, decidié convocar a la persona
prestadora solicitante y a la potencial persona concedente, con el fin de que expusieran sus
posiciones finales al momento de la culminacion de la etapa de negociacion directa.

Que asi las cosas, bajo los radicados CRA 2012-221-002115-1 y 2012-221-002117-1 del 25
de mayo de 2012, respectivamente, la Comision envio comunicaciones a Servigenerales S.A

2




Hoja 3 de la Resolucién 630 de 2013 “Por Ia cual Se resuelve el recurso de reposicion interpuesto por las Empresas Pablicas de
Armenia E.S.P -EPA- contra |a Resolucién CRA 619 del 21 de septiembre de 2012”

E.S.P.yEPAES.P, convocandolas para el 5 de junio de 2012, en virtud del inciso segundo
del numeral cuarto del articulo 2 de la Resolucién CRA 422 de 2007.

Que el 5 de junio de 2012, tal como consta en el Acta de Reunién que reposa en el
expediente, se llevod a cabo la reunion entre SERVIGENERALES S.A E.S.P. y EPAESP.,
en virtud de lo dispuesto en la Resolucion CRA 422 de 2007, concluyendo que para
Servigenerales SA. E.SP. |a etapa de negociacion directa habia culminado Y que las partes
estuvieron de acuerdo en todos los aspectos de la facturacion, salvo en lo que se refiere a
las posibles razones técnicas insalvables alegadas por EPA E.S.P. Por su parte, EPA
E.S.P., solicité un término de quince (15) dias para allegar las razones técnicas insalvables.

Que mediante radicado CRA 2012-211-002990-1 del 19 de junio de 2012, esta Comisién dio
traslado a EPA E.S.P., de la comunicacién radicada bajo el consecutivo CRA 2012-321-
0022892 de 23 de mayo de 2012, mediante el cual Servigenerales S.A E.S.P.. informé
acerca de la culminacion de la etapa de negociacion directa desde el 17 de mayo de 2012,
aportando el estado y avance definitivo de |a negociacion, con el fin de que se pronunciara al
respecto y procediera a remitir las posibles razones técnicas insalvables, asi como para que
informara, sobre el estado y avance definitivo de las negociaciones, aportando el modelo de
costos objeto de la negociacion con los soportes de los mismos basados en la metodologia
prevista en la Seccion 1.3.23 de Ia Resolucion CRA 151 de 2001, indicando de manera
general los acuerdos, desacuerdos Y sus causas generadoras, igualmente se solicito que

presentaran una propuesta debidamente sustentada para efectos de solucionar sus
diferencias.

Que mediante radicado CRA 2012-321-002877-2 de 29 de junio de 2012, EPA E.SP.
atendio el requerimiento efectuado por esta Comisién, anexando un CD con el estudio, que
segun la empresa, soportaba los “inconvenientes técnicos insalvables”, documento que fue
remitido mediante radicado CRA 2012-211-0041811 de 19 de julio de 2012 a la
Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios, por ser el ente encargado de
pronunciarse sobre el tema, de conformidad con lo previsto por el Decreto 2668 de 1999.

Que bajo los radicados CRA 2012-321-003981-2 y 2012-321-004000-2 de 15 y 16 de agosto |
de 2012, respectivamente, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, envio
copia a esta Comision de la respuesta dada a la Gerente General de las Empresas Publicas
de Armenia, EPAE.S.P, respecto del documento enviado donde hacia alusién a las
presuntas condiciones técnicas insalvables para suscribir convenio de facturacion conjunta
con Servigenerales S.A E.S.P, en los siguientes términos:

“1. Adaptacién del software

(...) No se encuentra una afirmacion de la empresa sobre la imposibilidad

tecnologica para realizar la facturacién conjunta” (...

2. Capacidad de Procesamiento

(...) no_se afirma sobre la imposibilidad tecnolégica para hacerlo en el
mediano o largo plazo (...

3. Capacidad de Almacenamiento

(...).no manifiesta imposibilidad tecnolégica (...)

Por todo lo expuesto, la Superintendencia de Servicios Publicos Dom;c’:mapos
en cumplimiento de la obligacion legal, considera que las razones técnicas
insalvables argumentadas por las Empresas Publicas de A(mema - EPA _ESF’,
no constituyen ni justifican la imposibilidad de suscribir un convenio de
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facturacion conjunta con la empresa Servicios Generales Empresa de Servicios
Publicos de caracter Privado-SERVIGENERALES S.A E.S.P, en virtud a que
como ustedes manifiestan “adaptar el software para el proceso es algo
realizable pero largo en funcion del tiempo”, de lo que se puede colegir que si
es posible.”

Que en desarrollo de la actuacion administrativa, teniendo en cuenta los documentos
obrantes en el expediente, se concluyé que el desacuerdo final presentado por las partes se
concret6 en las razones técnicas insalvables alegadas por EPA E.S.P.

Que EPA E.S.P., respecto del traslado realizado por esta Comisién mediante radicado CRA
2012-211-002990-1 del 19 de junio de 2012, unicamente procedié a enviar un CD donde
constaban las razones técnicas insalvables alegadas por esta, sin referirse de ninguna
manera a lo sefalado por Servigenerales S.A E.S.P, en el documento radicado CRA 2012-
321-002289-2 del 23 de mayo de 2012, ni informé sobre el estado y avance definitivo de las

negociaciones, ni presentd propuesta debidamente sustentada para efectos de solucionar las
diferencias.

Que, de otra parte del contenido del Acta de Reunion de 5 de junio de 2012, antes citada, se
puede evidenciar que Servigenerales S.A E.S.P., manifesté como conclusién que “las partes
estan de acuerdo en todos los aspectos de la facturaciéon conjunta salvo en las posibles

razones técnicas insalvables”, respecto de lo cual EPA E.S.P, no pronuncié opinién alguna
en contrario.

Que como resultado de la solicitud de imposicion de las condiciones que deben regir el }
servicio de facturacion conjunta, la Comision expidid la Resolucion CRA 619 del 21 de

septiembre de 2012, “Por la cual se imponen las condiciones que deben regir el servicio de

facturacion conjunta del servicio publico de aseo entre las Empresas Publicas de Armenia —

EPA E.S.P y Servigenerales S.A E.S.P.”

Que el dia 9 de octubre de 2012, mediante radicados CRA 2012-211-006330-1 y 2012-211-
006331-1 se enviaron las citaciones para notificacién personal al Representante Legal de las

Empresas Pulblicas de Armenia E.S.P. y al Representante Legal de Servigenerales S.A
E.S.P, respectivamente.

Que el dia 12 de octubre de 2012, se notificé personalmente la Resolucion CRA 619 de

2012, a la Dra. Ilvonne Maritza Aristizabal Rojas, en su calidad de Representante Legal
Suplente de la Empresa Servigenerales S.A E.S.P.

Que, la mencionada Resolucién fue notificada a Empresas Publicas de Armenia E.S.P., por |
edicto fijado el 19 de octubre de 2012 y desfijado el 1 de noviembre de 2012, de conformidad
con lo previsto por el articulo 45 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Que el dia 9 de noviembre de 2012, estando dentro del término legal, la Representante Legal
de las Empresas Publicas de Armenia — EPA E.S.P., presenté recurso de reposiciéon en
contra de la citada Resolucion, radicado bajo el consecutivo CRA 2012-321 -005260-2.

Que en la misma fecha, mediante radicado CRA 2012-211-007807-1, la Comisién de
Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico, corrié traslado a Servigenerales S.A

E.S.P., del recurso interpuesto por las Empresas Publicas de Armenia — EPA E.S.P., por el
término de dos (2) dias habiles.

Que conforme con lo publicado en la pagina web de la empresa Servicios Postales
Nacionales S.A. 4-72, el oficio con radicado CRA No. CRA 2012-211-007807-1 del 9 de

noviembre de 2012, con nimero de guia RN11111111Z6VO0CGX2, fue entregado a
Servigenerales S.A E.S.P, el 15 de noviembre de 2012, alas 4:17 pm.
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Quel el dia 16 de noviembre de 2012, mediante radicado CRA 2012-321-005361-2,
Semgen_e;afes S.A E.S.P., presenté escrito mediante el cual descorrio traslado del recurso
de reposicion, solicitando se confirme la Resolucion CRA 619 de 2012.

2. NORMATIVIDAD APLICABLE

Que el numeral 73.7 del articulo 73 de la Ley 142 de 1994 faculta a las Comisiones de
Regulacién para decidir los recursos que se interpongan contra sus actos.

Que en concordancia con lo anterior, el articulo 3 del Decreto 2883 de 2007, establece,
den;ro de las funciones de la Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento
Basico, la de resolver los recursos que se interpongan contra sus actos administrativos.

Que, a su turno la Ley 142 de 1994 en su articulo 1° dispone que su ambito de aplicacion
gira en torno a la prestacion de “( ...) los servicios piblicos de acueducto, alcantarillado, aseo,
energia eléctrica, distribucion de gas combustible, y a las actividades que realicen las
personas prestadoras de servicios publicos de que lrata el articulo 15 de la presente Ley, ya
las actividades complementarias definidas en el Capitulo Il del presente titulo y a los otros
servicios previstos en normas especiales de esta Ley.”.

Que el numeral 14.8 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994, dispone que se entiende por
regulacion de los servicios publicos, la facultad de dictar normas de caracter general o
particular en los términos de la Constitucién y de la Ley, para someter la conducta de las

personas que prestan los servicios publicos domiciliarios a las reglas, normas, principios y
deberes establecidos por la Ley y los reglamentos?.

Que de conformidad con lo establecido en el articulo 73 de Ia Ley 142 de 1994, las
Comisiones de Regulacion tienen la funcion de regular los monopolios en la prestacion de los
servicios publicos, cuando la competencia no sea de hecho posible y, en los demas casos, la
de promover la competencia entre quienes presten servicios publicos, para que las
operaciones de los monopolistas o de los competidores sean econémicamente eficientes, no
impliquen abuso de posicién dominante, y produzcan servicios de calidad.

Que el numeral 73.21 ibidem dispone que corresponde a las Comisiones de Regulacion
senalar, de acuerdo con la Ley ‘(...) criterios generales sobre abuso de posicién dominante |
en los contratos de servicios publicos, y sobre la proteccion de los derechos de los usuarios
en los relativo a facturacién, comercializacién y demés asuntos relativos a la relacién de la
empresa con el usuario”.

Que el numeral 86.4 del articulo 86 de la Ley 142 de 1994 sefiala que el régimen tarifario de
los servicios publicos, esta compuesto por las reglas relativas a procedimientos, metodologias,
formulas, estructuras, estratos, facturacién, opciones, valores, y, en general, todos los
aspectos que determinan el cobro de las tarifas.

Que el articulo 22 de la Ley 142 de 1994, sefiala lo siguiente: “Las empresas de servicios
publicos debidamente constituidas y organizadas no requieren permiso para desarrollar su
objeto social, pero para poder operar deberan obtener de las autoridades competentes, segtin
sea el caso, las concesiones, permisos y licencias de que tratan los articulos 25 y 26 de esta
Ley, segun la naturaleza de sus actividades.”

Que el numeral 14.9 del articulo 14 y articulo 1 del Decreto 229 de 20(}2,‘ c!efine’n If'zl factura de
servicios publicos como “la cuenta que una persona o prestadorg de servicios publicos entrega:
o remite al usuario, por causa del consumo y demas servicios inherentes en desarrollo de un
contrato de prestacion de servicios ptiblicos”.

' “Por el cual se modifica la estructura de Ja Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Bésico, CRA”.
£ Ley 142 de 1994, articulo 14, numeral 18.
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Que de conformidad con el inciso 7 del articulo 146 ibidem: ‘(...) Las empresas podréan 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 publicos, para los que ha celebrado
convenios con tal propésito”.

Que el articulo 147 ibidem sefiala “(...) En las facturas en las que se cobren varios servicios,
sera obligatorio totalizar por separado cada servicio, cada uno de los cuales podra ser
pagado independientemente de los demas con excepcion del servicio publico domiciliario de
aseo y demas servicios de saneamiento basico”.

Que el paragrafo de la citada disposicion establece que “Cuando se facturen los servicios de
saneamiento basico y en particular los de aseo publico y alcantarillado, conjuntamente con
otro servicio publico domiciliario, no podra cancelarse este ditimo con independencia de los
servicios de saneamiento basico, aseo o alcantarillado, salvo en aquellos casos en que
exista prueba de mediar peticion, queja o recurso debidamente interpuesto ante la entidad
prestataria del servicio de saneamiento basico, aseo o alcantarillado”.

Que el articulo 148 de la Ley 142 de 1994, establece que “Los requisitos formales de las
facturas seran los que determinen las condiciones uniformes del contrato, pero contendran,
como minimo, informacion suficiente para que el suscriptor o usuario pueda establecer con
facilidad si la empresa se cifi6 a la Ley y al contrato al elaborarlas, cémo se determinaron y
valoraron sus consumos, como se comparan estos Yy su precio con los de periodos anteriores,
y el plazo y modo en el que debe hacerse el pago”.

Que el articulo 2 del Decreto 2668 del 24 de diciembre de 1999, reglamentario de los
numerales 11.1 y 11.6 del articulo 11 y del articulo 146 de la Ley 142 de 1994, dispone
respecto de la liquidaciéon del servicio de facturacion que “(...) las entidades prestadoras de los
servicios publicos domiciliarios sélo podran cobrar a la empresa solicitante del servicio de
facturacion conjunta, el valor de los costos directos marginales que signifique la incorporacién
de la facturacion del servicio de aseo y alcantarillado generados por causa de la modificacion

del sistema existente. La determinacién de dichos costos, se hara con base en los anélisis de
costos unitarios.”

Que el paragrafo 2 del articulo 2 ibidem, estipula: “No se podran dar por terminado los
convenios de facturacion conjunta vigentes, hasta tanto no se garantice la celebracién de un
nuevo contrato con otra empresa prestadora de servicios publicos”.

Que el articulo 4 del Decreto 2668 de 1999, sefiala: “Obligaciones. Sera obligatorio para las
entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios facturar los servicios de
alcantarillado y aseo, suscribir el convenio de facturacion conjunta, distribucion y/o recaudo
de pagos; asi como garantizar la continuidad del mismo, si son del caso, salvo que existan
razones tecnicas insalvables comprobables que justifiquen la imposibilidad de hacerlo. Esta
Justificacién se acreditara ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

El prestador que asuma estos procesos, por libre eleccién del prestador del servicio de aseo

y/o alcantarillado, no podré imponer condiciones que atenten contra la libre competencia ni
abusar de una posible posicién dominante”.

Que el articulo 4 del Decreto 1987 del 2 de octubre de 2000, reglamentario del articulo 11 de
la Ley 142 de 1994, contiene disposiciones de caracter especial relacionadas con la
facturacion conjunta, que deberan ser atendidas por las personas prestadoras de los
servicios publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado y aseo, correspondiéndole a la
Comisién de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico la funcion de regular “(...)
las condiciones generales y particulares con arreglo a las cuales las empresas concedentes y

solicitantes deberan celebrar los convenios de que trata el articulo segundo de esta
disposicion”.




Hoja T_de la Resolucién 630 de 2013 “Por Ja cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto por las Empresas Plblicas de
Armenia E.S.P-EPA- contra Ia Resolucion CRA 619 del 21 de septiembre de 2012”

Que el articulo 2 ibidem dispone entre otras cosas, al referirse a Ia obligacién de facturar que
‘(...) las entidades de servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo,
suscribiran el convenio de facturacién conjunta, distribucién de ésta y/o recaudo de pago, y
prestaran este servicio a las personas prestadoras de servicios de saneamiento basico, de
conformidad con la regulacion que al respecto expida la Comisién de Regulacion de Agua
Potable y Saneamiento Basico, en los términos del articulo cuartfo del presente decreto y
efecutarlo en la forma convenida, sin perjuicio de que este servicio se pueda contratar con
empresas prestadoras de otros servicios publicos domiciliarios (...)".

Que a su turno, el articulo 3 del mencionado Decreto sefala que “la Comision de Regulacion
de Agua Potable y Saneamiento Basico determinara la forma de liquidar el servicio de
facturacion y los costos que serén reconocidos por concepto del mismo, asi como el margen

que pueda percibir la empresa concedente por la prestacion del servicio de qué trata este
decreto”,

Que la Resolucién CRA 422 de 2007, en su articulo 4, estipula: “Vencido el término previsto
para adelantar la negociacién directa, tanto la Persona Prestadora Solicitante como Ia
Potencial Persona Prestadora Concedente, deberan informar por escrito a la Unidad
Administrativa Especial- Comisién de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Bésico ya
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, dentro de los tres (3) dias habiles
siguientes al vencimiento del término establecido para la respectiva negociacién, sobre el
estado y avance definitivo de las negociaciones, aportando el modelo de costos objeto de la
negociacién con los soportes de los mismos basado en la metodologia prevista en Ia
Seccion 1.3.23 de la Resolucion CRA 151 de 2001, indicando de manera general los
acuerdos, desacuerdos Yy sus causas generadoras; igualmente, deberan presentar una
propuesta econémica debidamente Sustentada, para efectos de solucionar sus diferencias.

No obstante, el Comité de Expertos de la Comision de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento Basico, podra convocar a las partes, para que expongan sus posiciones finales
al momento de la culminacién de Ja etapa de negociacion directa, dentro del término de

cinco (5) dias habiles siguientes a la recepcion de la informaciéon del estado de las |
negociaciones.”

Que asi mismo, el articulo 5 ibidem, dispone: “Cumplidos los plazos sefialados, en el evento
de no suscribirse convenio de facturacién conjunta, la Comision de Regulacion de Agua
Potable y Saneamiento Basico, previa solicitud de parte, fijara mediante acto administrativo,
las condiciones que debe regir el servicio de facturacion conjunta. La resolucién motivada
sera expedida en un plazo no mayor a treinta (30) dias calendario, contados a partir de la
presentacion de la solicitud, siempre y cuando se dé cumplimiento en su totalidad a lo
establecido en el numeral 4 del presente articulo”.

Que la Resolucion CRA 151 de 2001, Seccion 1.3.23.. establece la metodologia del calculo
de costos del proceso de facturacion conjunta.

Que segun lo establecido en el numeral 87.1 del articulo 87 de la citada Ley, “For eficiencia
economica se entiende que el régimen de tarifas procurara que éstas Se aproximen a lo que
serian los precios de un mercado competitivo; que las formulas tarifarias debgn tener en
cuenta no solo los costos sino los aumentos de productividad esperados, y que éstos q_eben
distribuirse entre la empresa y los usuarios, tal como ocurrirfa_ en un mercado compet:t;vq;' Y |
que las férmulas tarifarias no pueden trasladar a los usuarios !o_s_ costos de una gestion |
ineficiente, ni permitir que las empresas se apropien de_ f_as u{;ﬁc{ades provemer?tes de |
practicas restrictivas de la competencia. En el caso de servicios publicos sujetos a formulas
tarifarias, las tarifas deben reflejar siempre tanto el nivel y la estructura de los costos
economicos de prestar el servicio, como la demanda por éste”.

Que por su parte, el numeral 87.4 del articulo 87 ibidem dispone que_“'Por suficiencia
financiera se entiende que las formulas de tarifas garantizaran la recuperacion de !og c_osros
y gastos propios de operacion, incluyendo la expansion, la reposicién y el mantenimiento,
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permitiran remunerar el patrimonio de los accionistas en la misma forma en la que lo habria
remunerado una empresa eficiente en un sector de riesgo comparable; y permitiran utilizar
las tecnologias y sistemas administrativos que garanticen la mejor calidad, continuidad y
seguridad a sus usuarios”.

Que el articulo 333 de la Constitucion Politica sefiala lo siguiente: “La actividad ecpqémfca’y
la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comdin. Para su ejercicio, nadie
podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la Ley.”

Que el articulo 10 de la Ley 142 de 1994, establece: “Libertad de empresa. Es dg{echo de
todas las personas organizar y operar empresas que tengan por objeto la prestacion de los
servicios publicos, dentro de los limites de la Constitucién y la Ley.”

Que teniendo en cuenta que segln la Constitucion Politica de Colombia y la Ley 142 de
1994, el principio general a aplicar es el de la libre competencia, las empresas que decidan
entrar a operar en un mercado bajo este régimen, deben estar dispuestas a aceptar las
implicaciones que esto ocasiona.

3. ARGUMENTOS DEL RECURSO INTERPUESTO POR EMPRESAS PUBLICAS DE
ARMENIA EPA E.S.P

Empresas Publicas de Armenia —-EPA E.S.P., interpuso recurso de reposicion en contra de la
Resolucién CRA 619 del 21 de septiembre de 2012, a través del radicado CRA 2012-321-
005260-2 del 9 de noviembre de 2012, en el que solicité principalmente que se “...proceda a
revocar en su totalidad el contenido de la Resolucién CRA — 619 del 21 de septiembre de
2012...”, con base en los siguientes argumentos de inconformidad:

Que, en relacién con la presunta violacién del articulo 333 de la Constitucién Politica, sefala
que “...al imponer a EPA ESP empresa cuyo patrimonio es 100% publico, la obligacién de
suscripcion de un convenio de facturacién conjunta con un operador privado, que se retiro
(sic) de la prestacién de la operacion del servicio de aseo en la Ciudad desde el 1 de
Enero de 2012, y que pretende ahora irrumpir en la Ciudad e iniciar la prestacion del servicio
de aseo, va en contravia (sic) con la defensa del bien comun, predicado por el Articulo 333
de la Carta, representando aqui por EPA ESP, que es defensora del patrimonio publico de

los armenios, alentando la arbitraria pretensién de hacer prevalecer el interés particular,
sobre el interés publico”

Que la recurrente argumenté, la posible vulneracion del criterio de eficiencia econémica y
suficiencia financiera, sefialando para tal efecto lo siguiente: que “(...)la CRA — dentro de sus
funciones y facultades generales, tiene la obligacion de velar porque la operacién de los
competidores que prestan servicios ptiblicos sea econémicamente eficiente, de tal manera
que produzcan servicios de calidad: Es (sic) entonces valido preguntarnos: ¢Sera que la
prestacion del servicio de aseo en una ciudad pequena entre las intermedias, como lo
es Armenia, si es econémicamente eficiente con dos operadores del servicio de aseo?
Francamente, no lo creemos, estamos seguros que la prestacion del servicio a perdida, que
es lo que sequramente sucedera, hard de mala calidad y deficiente el servicio prestado, lo
que tarde o temprano llevara a la debacle econémica a uno o ambos operadores y todo ante
la mirada impavida e indolente de la CRA y en ultimas, en perjuicio de los usuarios de la
Ciudad de Armenia (...) Pensamos que antes de permitir el ingreso de un nuevo operador a
la ciudad de Armenia, la Comisién deberia realizar un estudio que determinara la rentabilidad
de la prestacion del servicio con dos o mas operadores en la Ciudad, estudio que igualmente,
determinaria la conveniencia financiera, operativa y comercial de esa operacion en la Ciudad

(.-)"

‘No hay duda alguna que dentro de este nuevo escenario de libertad de competencia sin
rentabilidad, la suficiencia financiera sers igualmente negada en virtud de las dificiles
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condiciones en que ha de prestarse el servicio en la ciudad, con el niumero de usuarios

insuficientes para ambos operadores lo que indiscutiblemente traera como consecuencia, un
desfase financiero que repercutira en la calidad y en la sostenibilidad del servicio”.

Que la empresa también alegé la existencia de condiciones técnicas insalvables, sefialando
que “No obstante la claridad y la contundencia del estudio remitido, la CRA considero (sic)
que EPA ESP solo habia remitido a titulo de “Informacién” un CD con el estudio que segun
la Empresa soportaba los inconvenientes técnicos insalvables, consideraciones que con el
mayor respeto, no compartimos.”, para el efecto, presenté en su escrito un resumen

detallado de cada uno de los puntos del estudio de condiciones de imposibilidad técnica
insalvable.

Que otro de los argumentos expuestos por la empresa en su recurso fue el de la supuesta
falsa motivacion del acto susceptible de recurso, EPA E.S.P., aduciendo que “...) no es
cierto lo plasmado en la parte considerativa de Ia resolucion 619 de 2012 expedida por la
CRA que se titula “Condiciones particulares acordadas por las partes” donde de manera
inexacta se dice de manera unilateral que hay un acuerdo sobre el texto general del
convenio, el proceso de vinculacién y desvinculacién, las caracteristicas de |a factura,
recaudo, pago por el servicio, interface tecnologica y anexo técnico, teniendo en cuenta las
| siguientes pruebas existentes de las cuales tiene conocimiento la comision”

(.-

‘De las anteriores pruebas documentales, se infiere que el acto administrativo objeto de
recurso contiene un falsa motivacion y por eso esta adoptando una determinacién
abiertamente contraria a las actuaciones facticas y procesales lo cual conlleva a un presunto
prevaricato por accién”.

Que el dltimo de los planteamientos de inconformidad de la recurrente, se encuentra referido
a la supuesta evasion de la inclusion de recicladores y presunta violacién del articulo 13
constitucional, como consecuencia de la imposicion de las condiciones que deben regir el
servicio de facturacion conjunta, lo cual fue sefialado asi: “La Junta Ciudadana por la defensa
del patrimonio publico, en oficio del 08 de noviembre de 2012, ha llamado la atencion a EPA
ESP, respecto a que el acto administrativo objeto de recurso debe ser revocado en razén a
que la Comisién Reguladora de Agua Potable y Saneamiento Bésico al permitirle mediante la
imposicion de un convenio de facturacion conjunta a EPA ESP, y a favor de
SERVIGENERALES operar el servicio de aseo en la ciudad de Armenia, no le exigié a dicha
empresa la inclusion social de los recicladores, evadiendo claras decisiones adoptadas por
nuestra H. Corte Constitucional que le imponen la obligacién a los operadores la de
establecer actos positivos a favor de este segmento social vulnerable”.

4. CONSIDERACIONES DE LA CRA

4.1. ARGUMENTO PRIMERO.- PRESUNTA VIOLACION DEL ARTICULO 333 DE LA
CONSTITUCION POLITICA.

Que el articulo 333 de la Constitucion Politica sefiala lo siguiente: “La actividad ecc_nr?émica y
la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie
podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la Ley.

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

De la revision de la norma constitucional en cita, es claro que la misma garantiza la libre
competencia, y dispone que no se podran exigir permisos previos ni requisitos que no estén
establecidos en la Ley, por lo cual, no es posible que esta Comisién ni ninguna otra
autoridad, pueda exigir requisitos diferentes a los que para el efecto establece la Ley 142 de
1994. Asi las cosas, legalmente es imposible que esta Comisién impida de modo
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alguno que SERVIGENERALES S.A. E.S.P, preste el servicio de aseo en libre competencia
con EPA ESP, en la ciudad de Armenia, puesto que, al no requerir autorizacion para hacerlo,
tampoco puede esta Comisién oponerse.

Conforme con lo establecido en el articulo 4 del Decreto 2668 de 1999, es obligatorio para
las entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios facturar los servicios de
alcantarillado y aseo, como también suscribir el convenio de facturacion conjunta; es decir, la
norma no distingue si la potencial persona concedente debe ser 100% publica, mixta o
privada, pues por el solo hecho de estar constituida como Empresa de Servicios Publicos,
esta obligada a suscribir convenios de facturacién conjunta, sin importar el hecho de que la
potencial persona solicitante, como lo aduce EPA ESP., se haya retirado de la prestacion del
servicio a partir de enero de 2012.

Es preciso sefialar que, si la potencial persona solicitante desea regresar a prestar el servicio
de aseo en libre competencia (como el caso que nos ocupa), segin la Ley 142 de 1994, esta
plenamente autorizada para ello, sin que por esto se incurra en la violacién del articulo 333
de la Constituciéon Politica, como erradamente lo sefiala la recurrente, toda vez que, por el
contrario, se reitera que la norma constitucional lo que consagra precisamente es la libre
competencia, la cual sdlo puede ser restringida por las causas sefialadas en la Ley. Por lo
tanto, teniendo en cuenta que en Armenia no existen areas de servicio exclusivo que
hubiesen sido establecidas en virtud de lo dispuesto por el articulo 40 de la Ley 142 de1994,

es claro que la prestacion del servicio de aseo en dicha ciudad, se encuentra bajo el
esquema de libre competencia.

En este orden, es evidente que el argumento de EPA ESP, en el sentido de expresar que con
la suscripcion del convenio de facturacién conjunta con una empresa de servicio publico de
aseo de caracter privado, se alienta “la arbitraria pretensién de hacer prevalecer el interés
particular, sobre el interés publico”, carece de todo fundamento factico y juridico, siendo

notorio ademas, que la misma, ni siquiera expone en forma clara tal afirmacion, ni mucho
menos la prueba.

Debiéndose agregar ademas, que el hecho de que una empresa tenga 100% de capital
publico, no la autoriza, para pensar que puede constituir por dicho hecho un monopolio, y
negar la entrada a otros prestadores en el mercado, cuando la libre competencia es un

derecho establecido por la Constitucién y la Ley, que sélo puede ser restringido por ellas
mismas.

Ahora bien, el articulo 40 de la Ley 142 de1994, establece que por motivos de interés social y
con el propésito de que la cobertura de los servicios publicos, entre los cuales se encuentra
el de aseo, la autoridad territorial competente, podra establecer mediante invitacion
publica, areas de servicio exclusivas, en las cuales podra acordarse que ninguna otra
empresa pueda ofrecer los mismos servicios en la misma area durante un tiempo. Para lo
cual, debera cumplirse con el procedimiento alli establecido.

Reiteramos que, el Municipio de Armenia no tiene establecidas areas de servicio exclusivo, lo
que determina que para la prestacion del servicio de aseo, existe libre competencia, por lo
cual, no le es posible a EPA ESP, negarse a suscribir el convenio de facturacion conjunta
que le solicitt SERVIGENERALES S.A. ESP. Por lo tanto, al haberse promovido ante éste
Ente de Regulacion por parte de ésta ultima, la solicitud de imposicion de las condiciones
que deben regir el servicio de facturacion conjunta, y estando cumplidos los requisitos para

ello, establecidos en la Resolucién CRA 422 de 2007, era de imperiosa obligacién proceder a
imponerla como en efecto se hizo.

Que en consecuencia el argumento de la recurrente no esta llamado a prosperar.
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4.2. ARGUMENTO SEGUNDO.- VULNERACION A LOS CRITERIOS DE EFICIENCIA
ECONOMICA Y SUFICIENCIA FINANCIERA.

Respecto a este punto Servigenerales S A E.S.P, en su escrito de traslado del recurso,
manifesté lo siguiente: “sefiores CRA, en materia financiera no sera un declive para el
Municipio ni mucho menos para las EMPRESAS PUBLICAS DE ARMENIA EPA — ESP.
toda vez que en criterios de la eficiencia econémica estatuido por el articulo 87.1 de Ia Ley
142 de 1994, se encuentra ajustado y regulado por los mismos precios del mercado que se
encuentra en competencia, sin allegar a dividir los usuarios entre los operadores, como
segun lo quiere hacer ver el aqui recurrente en los antecedentes.”

Segun lo establecido en el numeral 871 del articulo 87 de la citada Ley “Por eficiencia
economica se entiende que el régimen de tarifas procuraré que estas se aproximen a lo que
serian los precios de un mercado competitivo; que las formulas tarifarias deben tener en
cuenta no solo los costos sino los aumentos de productividad esperados, y que éstos deben
distribuirse entre la empresa y los usuarios, tal como ocurriria en un mercado competitivo; y
que las férmulas tarifarias no pueden trasladar a los usuarios los costos de una gestion
ineficiente, ni permitir que las empresas se apropien de las utilidades provenientes de
practicas restrictivas de la competencia. En el caso de servicios publicos sujetos a férmulas
tarifarias, las tarifas deben reflejar siempre tanto el nivel y la estructura de los costos
economicos de prestar el servicio, como la demanda por éste”.

Conforme a lo anteriormente expuesto, mal haria la Comision en no imponer las condiciones
que deben regir el servicio de facturacion conjunta, asumiendo que al hacerlo la potencial
concedente podria ver afectada su eficiencia economica, por el hecho de que otra u otras
empresas quisieran prestar el servicio en la misma ciudad donde opera, cuando el numeral
2.6 del articulo 2 de la Ley 142 de 1994, en el marco de lo dispuesto en los articulos 334,
336, 365, 366, 367, 368, 369 y 370 de la Constitucién Politica, sefiala gue el Estado
intervendra en los servicios publicos para garantizar la libertad de competencia y no
utilizacién abusiva de la posicion dominante.

Segun lo antes enunciado, la libertad de competencia es la regla general aplicable a la
prestacién del servicio plblico de aseo y es precisamente esta Comision, quien debe
promover la competencia entre quienes presten dicho servicio.

Bajo esta premisa, cuando el Gobierno presentd el Proyecto de Ley No. 142 al Congreso de
la Republica, dejé en claro que:

‘La funcién reguladora no debe ser entendida como el gjercicio de un
intervencionismo entorpecedor de la iniciativa empresarial. En su vision moderna,
la regulacion es una actividad estatal que fomenta la competencia en aqueﬂqs
areas donde existe y es factible; impide el abuso de posiciones de monopolio
natural, donde esta es ineludible; desrequla para eliminar barreras artificiales a fg
competencia y, finalmente, calibra las diversas éareas de un servicio para impedir
practicas discriminatorias o desleales para el competidor".

Ahora bien, respecto de la afirmacién “(...) pensamos que antes de permitir el ingreso de_ un
nuevo operador a la ciudad de Armenia,(...)” , es imperioso aclar_ar que la CRA no permmp,
ni autorizd el ingreso de un operador a la ciudad de Armenia, primero porque estaria
excediendo la érbita de sus competencias al autorizar a un operador a prest_ar el servicio en
libre competencia y segundo, porque para prestar el servicio bajp esta moda!lo_l'f:d no requiere
autorizacion de ninguna autoridad, simplemente estaria bajo una cfeqmon netamente
empresarial, ante la cual esta Comisién no esta facultada para emitir opiniones al rga'specto.
Por lo tanto, la Comisién solo dio aplicacion al Decreto 2668 de 1999 y a I_al _Resolucmn Cl_'fo
422 de 2007, en la imposicion de las condiciones que deben regir el servicio de facturacion
conjunta.
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Dado lo anteriormente expuesto, es imperioso recordar que el articulo 22 de la Ley 142 de
1994, senala lo siguiente: “Las empresas de servicios publicos debidamente constituidas 1%
organizadas no requieren permiso para desarrollar su objeto social, pero para poder operar
deberan obtener de las autoridades competentes, segin sea el caso, las concesiones,
permisos y licencias de que tratan los articulos 25 y 26 de esta Ley, segun la naturaleza de
sus actividades.”

El articulo 4 del Decreto 2668 de 1999, sefiala como unica excepcién para facturar
conjuntamente, que existan por parte de la potencial concedente razones técnicas
insalvables que deberad acreditar ante la Superintendencia de Servicios Publicos, es un
imposible juridico, que esta Comisién no proceda a imponer las condiciones que deben regir
el servicio de facturacion conjunta cuando no se presenta la tnica excepcion que le permite
no imponerla, tal como consta en el expediente.

Conforme como se ha venido exponiendo a lo largo de esta Resolucion, segtn lo estipulado
tanto en el articulo 333 de la Constitucion Politica como en la Ley 142 de 1994, el principio
general aplicable a la prestacion del servicio publico de aseo es la libre competencia.

La Ley 142 de 1994 no establece como requisito para que una empresa pueda prestar sus
servicios en un municipio, que esta obtenga autorizacién o permiso de la CRA o de cualquier
otra entidad, ya que lo unico que se exige es contar con las licencias, permisos y
concesiones de que tratan los articulos 25 y 26 de la citada Ley. Por lo anterior, de acuerdo
con el réegimen que nos cobija hay libre competencia y por ende, no se requiere permiso de

ninguna autoridad para que una empresa entre a operar en un municipio, y mucho menos el
del regulador.

Concluimos entonces, que la Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento
Basico, en ninglin momento ni bajo ninguna circunstancia ha dado permiso o autorizacion
tacita o expresa para que SERVIGENERALES S.A. ES.P., preste el servicio en la ciudad de
Armenia, pues como se ha mencionado a lo largo de la presente Resolucion, tal autorizacién
la otorga es la Constitucion y la Ley, toda vez que en Armenia no hay establecidas areas de
servicio exclusivas para la prestacién del servicio de aseo, por lo cual, el argumento de la
empresa carece de toda fundamentacion factica y juridica.

Ahora bien, en cuanto al argumento de EPA ESP, en el sentido que la entrada de
Servigenerales S.A. E.S.P, en el mercado de Armenia, afectaria su suficiencia financiera, se

debe decir que tal manifestacién no pasa de ser sino una mera afirmacién, sin ningtin soporte
probatorio.

Por lo anterior, resulta forzoso recordar que el articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil
establece que:

“CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

Asi las cosas, resulta claro que no se puede tener como prueba, lo que las partes declaran
en su favor, pues las mismas, estan en la obligacion de probar sus argumentos, ya que de lo

contrario su dicho se convierte en meras manifestaciones, que por eso mismo carecen de
relevancia juridica para la actuacion.

No obstante lo anterior, se debe sefialar que aun en el hipotético caso que EPA ESP,
hubiese demostrado su argumento, que se reitera no lo hizo, tal prueba resultaria inocua
frente a la actuacion que aqui nos ocupa, pues la Unica razén por la cual, no seria obligada a
la facturacién conjunta, seria por presentarse razones técnicas insalvables, justificadas ante
la Superintendencia de Servicios Publicos, situacion que no se presento, toda vez que dicho
ente de control, dictamind que las mismas no fueron acreditadas.
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La actuacién de este Ente de Regulacién correspondio fue a la imposicién de las condiciones
que deben regir el servicio de facturacién conjunta, la cual se surtié dentro del marco de |a

Constitucién, la Ley 142 de 1994, el Decreto 2668 de 1999 y la Resolucién CRA 422 de
2007.

Como se observa claramente en los antecedentes de la Resolucién impugnada y la presente,
tal como obra en el expediente, desde el inicio de la actuacién administrativa el objeto de la
misma, fue la de la imposicion de las condiciones que deben regir el servicio de facturacion
conjunta, tramite que esta debidamente previsto en la Resolucion CRA 422 de 2007, el cual
fue adelantado en debida forma, Yy que termind con la expedicién de la Resolucion CRA 619
de 2012, en la cual se le impuso la facturacion conjunta a la EPA ESP, toda vez que era la
decision que corresponde en derecho acorde con el analisis que se hizo en la misma.

Por su parte, el numeral 87.4 del articulo 87 de la Ley 142 de 1994 dispone que “Por
suficiencia financiera se entiende que las formulas de tarifas garantizaran la recuperacion de
los costos y gastos propios de operacién, incluyendo la expansion, la reposicion y el
mantenimiento; permitirén remunerar el patrimonio de los accionistas en la misma forma en
la que lo habria remunerado una empresa eficiente en un sector de riesgo comparable; y

permitiran utilizar las tecnologias y sistemas administrativos que garanticen la mejor calidad,
continuidad y seguridad a sus usuarios”.

Que respecto de lo argumentado por la recurrente en el sentido de que la suficiencia
financiera puede verse afectada por la entrada de otro competidor en la ciudad de Armenia,
no puede tomar la Comision medida alguna, ni aconsejar medidas empresariales para que
esta suposicion no se haga una realidad, ni menos aun, no imponer las condiciones que

deben regir el servicio de facturacién conjunta basada en conjeturas hechas por la
recurrente.

Que teniendo en cuenta que la Constitucion y la Ley garantizan la libre competencia entre los
operadores que presten servicios publicos, es claro que tanto la Ley 142 de 1994 y de
manera especial la Resolucién CRA 422 de 2007, norma que rige la facultad de imposicion
de las condiciones que deben regir el servicio de facturacion conjunta, no contemplan como
excepcion para no imponerla que el potencial concedente considere o presuma que por la
presencia de otro competidor en la ciudad, su suficiencia financiera o econémica puede verse
afectada, precisamente la Ley tal como se ha venido manifestando en esta resolucion, sefala
como Unica excepcion las razones técnicas insalvables, justificadas ante la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, es decir, que una vez cumplidos la totalidad de requisitos
sefialados en dicha Resolucion, la Comision debe proceder a darle aplicacién a la norma e
imponer las condiciones que deben regir el servicio de facturacién conjunta, tal como sucedié
en la actuacion administrativa que originé el acto impugnado.

Es obligacion para esta Comision, sefialar que no puede pasar por alto las anteriores
afirmaciones hechas por la recurrente en el sentido de manifestar que “ante la mirada
impavida e indolente de la CRA”, pues tales afirmaciones deben ser rgchazadas
enérgicamente, ya que las mismas no son ciertas, por cuanto esta Comision siempre ha
actuado en el marco constitucional y legal de sus funciones.

Ahora bien, respecto a la afirmacién hecha por la recurrente "Pgnsamos que antes c{e
permitir el ingreso de un nuevo competidor a la ciudad de Ann_t?ma, la comision deberia
realizar un estudio que determinara la rentabilidad de la prestacion del servicio con dos o
mas operadores” la CRA no tiene dentro de sus facultades y competencias legales_'la
posibilidad de hacer lo solicitado por el recurrente, y menos aun dentro de una alictuac!on
administrativa que no esta permitiendo o autorizando_la entrada de_ 'otro cpmpehdor sino
imponiendo las condiciones que deben regir el servicio de facturacion conjunta, es decir
dando estricto cumplimiento a una obligacién legal.

Asi las cosas, es importante sefialar que EPA ESP no puede hacer afirmaciones
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irrespetuosas y sin ningun fundamento, so pretexto del ejercicio del derecho de peticion, toda
vez, que el mismo debe ejercerse por la empresa en mencién, dentro del marco del respeto
que pregona la Constitucién y la Ley.

Que en consecuencia, el argumento de la recurrente no esta llamado a prosperar;

4.3. ARGUMENTO TERCERO.- CONDICIONES TECNICAS INSALVABLES.
El articulo 4 del Decreto 2668 de 1999, dispone lo siguiente:

“Obligaciones. Sera obligatorio para las entidades prestadoras de servicios publicos
domiciliarios facturar los servicios de alcantarillado y aseo, suscribir el convenio de
facturacion conjunta, distribucién y/o recaudo de pagos; asi como garantizar la continuidad
del mismo, si son del caso, salvo que existan razones técnicas insalvables comprobables que
Justifiquen la imposibilidad de hacerlo. Esta justificacién se acreditard ante la
Superintendencia de Servicios Ptblicos Domiciliarios.”

Conforme con la norma citada, es claro que la Unica razoén por la cual la potencial
concedente puede negarse a facturar conjuntamente, es que existan razones técnicas
insalvables y que la disposicion, le otorga a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios la competencia para pronunciarse al respecto.

Dado lo anterior, y partiendo de que es la Superintendencia de Servicios Publicos la entidad
competente para referirse a las razones técnicas insalvables, esta entidad bajo los radicados
CRA 2012-321-003981-2 y 2012-321-004000-2 de 15 y 16 de agosto de 2012,
respectivamente, envié copia a esta Comision de la respuesta dada a la Gerente General de
las Empresas Publicas de Armenia, EPA.E.S.P., respecto del documento enviado, en donde
hacia alusién a las presuntas condiciones técnicas insalvables para suscribir convenio de
facturacion conjunta con Servigenerales S.A E.S.P, en los siguientes términos:

“1. Adaptacion del software

(...) No _se encuentra una afirmacién de la empresa sobre la imposibilidad
tecnologica para realizar la facturacién conjunta” (...)

2. Capacidad de Procesamiento

(...) no_se afirma sobre la_imposibilidad tecnologica para hacerlo en el
_ mediano o largo plazo” (...)

3. Capacidad de Almacenamiento

(...)_no manifiesta imposibilidad tecnoldgica (...)

Por todo lo expuesto, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en
cumplimiento de la obligacién legal, considera que las razones técnicas
insalvables argumentadas por las Empresas Publicas de Armenia —EPA E. S.P, no
constituyen ni justifican la imposibilidad de suscribir un convenio de facturacion
conjunta con la empresa Servicios Generales Empresa de Servicios Publicos de
caracter Privado-SERVIGENERALES S.A E.S.P, en virtud a que como ustedes

man.fﬁestan “adaptar el software para el proceso es algo realizable pero largo en
funcion del tiempo”, de lo que se puede colegir que si es posible.”

Dado lo anterior, esta Comisién no es la competente para calificar las razones técnicas
insalvables aducidas por la recurrente, ni “a claridad y la contundencia”’, de dicho
documento, pues como lo establece la norma, quien esta llamada a verificar dichas razones

T :
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es la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, como en efecto lo hizo, tal cual
como se sefiald en lineas anteriores, en el sentido que “...considera que las razones técnicas
insalvables argumentadas por las Empresas Publicas de Armenia —EPA E.S.P, no
constituyen ni justifican Ia imposibilidad de suscribir un convenio de facturacién conjunta con
la empresa Servicios Generales Empresa de Servicios Publicos de caracter Privado-
SERVIGENERALES S.A E.S.P...” , y fue precisamente por esta razén, que en la Resolucion

CRA 619 de 2012, se sefald que el documento allegado a este Despacho era netamente
‘informativo”.

No constituye un descuido por parte de la Comisién la falta de pronunciamiento en relacién
con las razones técnicas insalvables aducidas por la recurrente, en la medida gue no esta
dentro del marco de sus competencias. En ese sentido, no podia darsele una connotacion
distinta a la de netamente ‘informativa”, so pena la extralimitacion de funciones en las que
podria incurrir esta Comisién.

Asi las cosas, queda claro que la entidad competente para pronunciarse sobre la supuesta
existencia de condiciones insalvables, es la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, quien hizo el respectivo pronunciamiento en el sentido que lo alegado por la
EPA ESP, no justificaba la imposibilidad de suscribir el convenio de facturacion, por lo cual,
se encuentra plenamente establecido que la Unica excepcion contemplada en la norma para

no imponer la facturacién conjunta, no se presentd en este caso, por lo que resulta evidente
la legalidad de la decision adoptada.

Ahora bien, respecto a la afirmacién de Ia recurrente referente a que “No compartimos la
afirmacion de la Superintendencia respecto a este punto y le recuerdo a la CRA que en el
estudio realizado por nuestro consultor se afirma claramente (...)", Es imperioso sefalar, que
tal cual, como se sefialo anteriormente, el ente competente para declarar si existen o no
razones tecnicas insalvables comprobables es la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, y la misma determiné que las razones técnicas insalvables alegadas “no
constituyen ni justifican la imposibilidad de suscribir un convenio de facturacion conjunta”. Por /
lo tanto, ante el pronunciamiento de la entidad competente, es claro que lo obligado en |
derecho era imponer las condiciones que deben regir el servicio de facturacién conjunta, tal y
como se hizo en el acto impugnado.

De igual forma se debe sefalar que si Empresas Publicas de Armenia —-EPA.E.S.P, tenia
reparo u observacién alguna, referente a lo manifestado por la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, era ante esa entidad por ser la competente, y no ante la Comisién de
Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico, la instancia ante la cual c_iebié
plantearlas en su momento, y no esperar hasta sede de reposicién para hacer!o, con el fln de
corregir el silencio procesal en el que incurrié la empresa ante la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios.

Que en consecuencia, el argumento de la recurrente no esté llamado a prosperar,;

4.4. ARGUMENTO CUARTO.- PRESUNTA FALSA MOTIVACION DEL ACTO

De acuerdo con lo manifestado por la recurrente en este punto, se hace necesario citar la
posicion del Consejo de Estado, al respecto:

‘Sobre esta causal de anulacion la Sala ha precisado que “(...) es el vicio que
afecta el elemento causal del acto administrativo, referente a los antecedente_s
legales y de hecho previstos en el ordenamiento juridico para provocaﬂ_o,_ es decir,
que las razones expuestas por la Administracion al tomgr‘ la qems:on, sean
contrarias a la realidad. La causa o motivo de los actos administrativos (elemento
causal) se conforma de los fundamentos de hecho y de derecho que son los que
determinan la decision que la Administracion adopta, asi cuando existe falsa
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motivacion, se entiende que la sustentacién factica en que se apoya no
corresponde a la realidad™.

Que una vez establecido lo que la jurisprudencia ha dicho al respecto, debe precisarse que
en desarrollo de la actuacion administrativa que dio origen a la Resolucién CRA 619 de 2012,
se examinaron los documentos obrantes en el expediente, y se concluydé que el desacuerdo
final presentado por las partes se concreté en las razones técnicas insalvables alegadas por
EPA E.S.P., toda vez, que dicha empresa no se pronuncié sobre el traslado realizado por
esta Comision, mediante radicado CRA 2012-211-002990-1 del 19 de junio de 2012, en el
que se le solicité se pronunciara sobre lo sefialado por SERVIGENERALES S.A E.S.P, en el
documento radicado CRA 2012-321-002289-2 del 23 de mayo de 2012, y que procediera a
remitir las posibles razones técnicas insalvables, asi como, para que informara sobre el
estado y avance definitivo de las negociaciones, aportando el modelo de costos objeto de la
negociacion con los soportes de los mismos basados en la metodologia prevista en la
seccion 1.3.23 de la Resolucion CRA 151 de 2001.

Que de la misma forma se le solicité indicar de manera general los acuerdos, desacuerdos y

sus causas generadoras, y presentar una propuesta debidamente sustentada para efectos de
solucionar sus diferencias.

Que respecto de lo anterior EPA E.S.P, no se pronuncié ni envié documento alguno que
contradijera de alguna forma lo manifestado por SERVIGENERALES S.A. E.S.P.

Segun Acta de reunion entre las partes, llevada a cabo el 5 de junio de 2012, la cual reposa
en el expediente, y es documento publico con acceso a quien lo solicite sin reserva legal, se
puede evidenciar que Servigenerales S.A E.S.P, manifestd como conclusién que “las partes
estan de acuerdo en todos los aspectos de la facturacion conjunta salvo en las posibles
razones tecnicas insalvables’, respecto de lo cual EPA E.S.P, no argumenté opinién
diferente, sino muy por el contrario, como conclusién quedé el siguiente contenido: “EPA
E.S.P: El Doctor Javier Roa, Solicita tiempo de 15 dias para allegar las razones técnicas
insalvables y que las partes estan de acuerdo en todos los aspectos de la facturacion

conjunta salvo en las posibles razones técnicas insalvables alegadas por la EPA E.S.P”
(subraya y negrilla fuera de texto).

Tanto el silencio procesal de EPA E.S.P., ante el traslado efectuado por esta Comisién, como
la contundente afirmacion del Dr. Javier Roa, quien participé en representacion de EPA
E.S.P., en su condicién de Representante Legal, en la reunién antes citada, en el sentido de
aceptar la transcripcion de lo manifestado, se constituyen como pruebas suficientes, para

acreditar que las empresas se encontraban de acuerdo en todos los puntos, exceptuando las
posibles razones técnicas insalvables.

Esta Comisiéon, no podia desconocer bajo ningln punto de vista lo afirmado por el
Representante legal de EPA E.S.P y la Gerente Comercial de SERVIGENERALES, quienes

para efectos de dicha reunion gozaban de plenas calidades y facultades para emitir dicha
conclusion y comprometer a las respectivas empresas.

Ante el recuento de las reuniones a que alude EPA E.S.P, en su recurso de reposicién, al
sefialar que en reuniones del 2 y 13 de abril de 2012 y 7 de mayo de 2012, se presentaron
diferencias, vale la pena aclarar que son todas ellas anteriores a la reunién llevada a cabo el
9 de junio de 2012, en las instalaciones de esta Comision., y justamente la reunion se llevé a
cabo con el objeto de que “expongan sus posiciones finales al momento de la culminacién de
la etapa de negociacion directa”, tal y como lo sefiala la Resolucién 422 de 2007,

8 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Magistrado ponente: Hugo Fernando Bastidas, Radicado: 25000-23-27-000-2005-
00279-01(16772)

16




Hoja ﬁ_’ de ja Resolucién 630 de 2013 “Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto por las Empresas Pablicas de
Armenia E.S.P -EPA- contra la Resolucién CRA 619 del 21 de septiembre de 2012”

Las reuniones anteriormente senaladas a las que se refiere la recurrente en su recurso de
reposicion, se dieron en la etapa de negociacién directa, por lo tanto debe concluirse que el
objetivo de la reunién del 5 de junio de 2012, se limité unicamente a la exposicién de las
posiciones finales, una vez agotado el término de la negociacién entre las partes; ahora, si
Como posicién final, el Representante legal de EPA E.S.P, quien participéd con plenas
facultades, manifesté que se encontraba de acuerdo en todos los aspectos de la facturacién

conjunta salvo en las posibles razones técnicas insalvables, no puede esta Comisién ignorar
la afirmacion que consta en dicho documento.

Dado lo expuesto anteriormente, la Comisién no incurrid en la falsa motivacion del acto,
como causal de nulidad contenida en el articulo 88 del C.C.A., puesto que la decision se
tomo con base en pruebas oportunas y legaimente allegadas al proceso, tal como se expuso;
sin embargo, se le recuerda a la recurrente que quien tiene la competencia para declarar la
nulidad de los actos administrativos proferidos por la Administracion es la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, en atencion al articulo 66 del C.C.A.; cuya consecuencia es la
imposibilidad de seguir surtiendo efectos en el mundo juridico.

La determinacion que se adopté por parte de esta Comision, no es “abiertamente contraria a
las actuaciones facticas y procesales”. como lo afirma EPA E.S.P., por el contrario, la misma
tiene fundamento en las pruebas obrantes en el proceso. Es decir, que las razones
expuestas por la CRA al tomar la decisién, corresponden a la realidad de los hechos, de lo
cual se concluye que no existe |a falsa motivacion alegada en el escrito del recurso.

Respecto de la manifestacion hecha por la recurrente en el sentido de la supuesta

configuracién de “un presunto prevaricato por accion”, esta Entidad se permite manifestar lo
siguiente:

Sobre este tipo de expresiones, es preciso recordar que, segun lo dispuesto por los numeral
del articulo 78 del Cédigo General del Proceso entre los deberes de las partes y su
apoderados se encuentran los de:

"4. Abstenerse de usar expresiones injuriosas en sus escritos y exposiciones
orales, y guardar el debido respeto al juez, a los empleados de éste, a las partes y
a los auxiliares de la justicia’.

De igual forma, debe tenerse en cuenta que el Cadigo Contencioso Administrativo establece
que toda persona podra hacer peticiones respetuosas a las autoridades.

En virtud de lo expuesto, se le recuerda a la representante legal de E_PA ESP, que no
puede, so pretexto del ejercicio del derecho de peticion, hacer sefialamientos temerarios e
irrespetuosos.

Es importante destacar que el derecho de peticién es un derecho fundamgntal, que esta
tanto al servicio de las personas como de la administracion, por lo cual debe ejercerse dentro
del marco del respeto, guardandose la debida mesura, pues no resulta aceptable que se
utilicen aseveraciones que impliquen acusaciones infundadas contra este ente de regulacion,
por el solo hecho de estar ejerciendo legitimamente sus funciones.

Asi las cosas, se reitera que las decisiones adoptadas por la CRA, estan ajustadas a la Ley_y
a los Actos Administrativos que reglamentan su tramite, se tomarqn en de_recho, previo
analisis probatorio y de los argumentos expuestos por las partes, siendo evidente que la
Resolucién impugnada se encuentra debidamente fundamentada.

Que en consecuencia, el argumento de la recurrente no esta llamado a prosperar.
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4.5. ARGUMENTO QUINTO- INCLUSION DE RECICLADORES

En lo que respecta al argumento de que la Resolucion CRA 619 de 2012, debe ser revocada
por cuanto la CRA, no le exigi6 a SERVIGENERALES S.A E.S.P, la inclusidon de los
recicladores, evadiendo decisiones de la H. Corte Constitucional, es necesario aclarar que la
Resolucién CRA 619 de 2012, unicamente esta dirigida a imponer facturacion conjunta a
favor de SERVIGENERALES S.A E.S.P, a cargo de EPA .E.S.P, y en ningiin momento dicho
acto esta permitiendo ni autorizando, tal como se dijo anteriormente, la operacién del
servicio de aseo a SERVIGENERALES S.A E.S.P, en libre competencia, puesto que tal
autorizacion esta dada es por la Constitucion y la Ley, toda vez que en la ciudad de Armenia
no se encuentran establecidas areas de servicio exclusivo.

Que dado lo anterior, no es competencia ni facultad de esta Comision, establecer en la
Resolucion CRA 619 de 2012, “Por la cual se imponen las condiciones que deben regir el
servicio de facturacion conjunta del servicio publico de aseo entre las Empresas Publicas de
Armenia — EPA E.S.P y Servigenerales S.A E.S.P”, obligaciones adicionales como la
inclusién de recicladores, cuando no guarda identidad de objeto lo solicitado por
Servigenerales con lo argumentado por la recurrente en torno a las acciones afirmativas a
favor de los recicladores. Juridicamente no es viable que en el marco de una facturacion
conjunta esta Comisién imponga obligaciones ajenas al objeto de la solicitud.

Que si con su argumento, EPA E.S.P., esta refiriéndose al Auto 275 de 2011 expedido por la
Corte Constitucional, es necesario sefialar que la H. Corte Constitucional tuvo oportunidad
de verificar el cumplimiento y eficacia de las 6rdenes impartidas a la UAESP del Distrito
Capital, a través de la Sentencia T- 724 de 2003 y de los Autos 268 de 2010, 180 y 183 de
2011, en relacién con la inclusion de acciones afirmativas a favor de los recicladores en las

condiciones que regian la Licitacién Publica 001 de 2011, resolviendo, entre otras cosas, lo
siguiente:

“PRIMERO-. DECLARAR EL INCUMPLIMIENTO por parte de la UAESP de las

ordenes conferidas en la sentencia T-724 de 2003 y de los criterios generales
fijados en el Auto 268 de 2010.

“SEGUNDO-. DEJAR SIN EFECTO Ia Licitacién Publica No. 001 de 2011, asi
como todos los actos administrativos dictados con ocasién de dicho proceso.

)

De tal suerte que el Auto en mencién, se profirid dentro de una Tutela promovida contra la
UAESP del Distrito Capital, dentro de un proceso licitatorio para la constitucion de areas de
servicio exclusivo en Bogota para la prestacion del servicio de aseo.Que teniendo en cuenta
que la expedicion del Auto 275 de 2011, se produjo en el marco de un proceso de licitacion
que para ese entonces adelantaba el Distrito Capital, al tratar de establecer areas de servicio
exclusivo para la prestacion del servicio de Aseo, la Corte Constitucional le ordend llevar a
cabo acciones afirmativas que permitiera la inclusion de los recicladores en este proceso.

Por lo anterior, dicho fallo no guarda relacién alguna con el procedimiento administrativo
adelantado por la CRA y que culminé con la expedicion de la Resolucion CRA 619 de 2012,
que corresponde es a una actuacion administrativa para imposicién de las condiciones que
deben regir el servicio de facturacién conjunta, cuyo tramite se rige es por lo establecido en

la Resolucion CRA 422 de 2007, dentro de la cual no se contempla la inclusién de los
recicladores en este tipo de procedimientos.

Que acorde con lo dispuesto por el articulo 40 de la Ley 142 de 1994, quien esta facultado
para establecer areas de servicio exclusivo, son Gnicamente los entes territoriales, por lo
cual, en el Auto 275 de 2011 se le solicité al Distrito tener en cuenta en el esquema a los
recicladores, cosa que resulta inaplicable en este caso, pues la CRA no establecio areas de
servicio exclusivo, toda vez que legalmente no puede hacerlo. Simplemente, se trata de una
empresa de caracter privado que ejercié su derecho a solicitar ante la CRA |a imposicién de

18




Hoja 19 de la Resolucion 630 de 2013 “Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto por las Empresas Publicas de
Armenia E.S.P-EPA- contra la Resolucion CRA 619 del 21 de septiembre de 2012"

las condiciones que deben regir el servicio de facturacion conjunta, toda vez que en Armenia
no hay areas de servicio exclusivo, y por ende, cualquier operador que cumpla con lo
previsto por la Ley, puede entrar libremente a competir en el mercado de aseo.-

Asi las cosas, la CRA no puede exigirle a Servigenerales S.A. E.S.P, el cumplimiento de
requisitos no contemplados en la norma para la imposicion de las condiciones que deben
regir el servicio de facturacion conjunta, porque si lo hiciera constituiria una violacion al
debido proceso y ademés excederia sus competencias.

Segun lo expuesto, seria un absurdo juridico incluir dentro de una Resolucion que impone
las condiciones que deben regir el servicio de facturacion conjunta, en un esquema de
prestacion de libre competencia, la obligacién de permitir Ia participacion de los recicladores.

En consecuencia, el argumento de la recurrente no esta llamado a prosperar;

Asi las cosas, la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico no puede
acceder a la solicitud de Empresas Publicas de Armenia — EPA E.S.P., de revocar la
Resolucion CRA 619 de 2012, toda vez que la misma se encuentra del todo ajustada a
derecho, debiéndose proceder a confirmarla en su totalidad.

En mérito de lo anteriormente expuesto, la Comision de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento Basico;

RESUELVE:

ARTICULO 1°. CONFIRMAR en su integridad la Resolucion CRA 619 de 2012 “Por la cual se
imponen las condiciones que deben regir el servicio de facturacion conjunta del servicio
publico de aseo entre las Empresas Publicas de Armenia — EPA E.S.P y Servigenerales S.A
E.S.P’”, de acuerdo con las razones sefialadas en la parte considerativa de este acto.

ARTICULO 2°. NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucién al
Representante Legal de Empresas Publicas de Armenia E.S.P. o quien haga sus veces, asi
como al Representante Legal de Servigenerales S.A ES.P o a quien haga sus veces,
entregandoles copia integra, auténtica y gratuita de la misma e informandoles que contra la
misma no procede recurso alguno por haberse agotado la via gubernativa.

En caso de no poder realizarse la notificacion personal, proceder a la notificacion por edicto.

ARTICULO 3°. COMUNICAR Ia presente Resolucion a la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios para lo de su competencia y demas fines pertinentes.

ARTICULO 4°. VIGENCIA. La presente Resolucion rige desde la fecha de su notificacion.
NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE, Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C. a los treinta dias (30) del mes de enero de dos mil trece (2013)

= J L

DIEGO I&I-OLAN, VEGA SILVIA JULIANA YEPES SERRANO
Presidente Ad-Hoc Directora Ejecutiva







