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NOTIFICACION DE SENTENCIAS POR EDICTO ART.323 C.P.C.
EDICTO: N° 003

MAGISTRADA PONENTE DRA: NOHEMI CARRENO CORPUS-TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE SAN ANDRES ISLAS EN
DESCONGESTION

RADICACION EN JS XXI 13-001-23-31-003-2001-00451-00

MEDIO DE CONTROL ACCION DE CONTROVERSIA CONTRACTUAL

DEMANDANTE: DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS Y OTROS

DEMANDADO : ELECTRIFICADORA DE BOLIVAR Y OTROS.

N° FOLIOS DE LA PROVIDENCIA | 96 (747 a 842)

CUADERNO PRINCIPAL N° 4

FECHA DE SENTENCIA QUINCE DE MARZO DE DOS MIL DIECINUEVE (15-03-
2019)

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA SENTENCIA N° 0054 SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN
LUGAR PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMINO DE TRES (3) DIAS .-
Cartagena. QUINCE (15) DE JULIO DEL ANO DOS MIL DIECINUEVE(2019) A LAS OCHO DE LA
MANANA (08:00 AM)

EL SECRETARIO GENERAL:

0

JUAN CARLES GALVIS BARRIOS
Selle
CONSTANCIA
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL
PRESENTE EDICTO. Cartagena, DIECISIETE (17) DE JULIO DEL ARO DOS MIL DIECINUEVE
{2019) siendo las CINCO (5:00) de la tarde.
EL SECRETARIO GENERAL:

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
IO

PROYECTO
JOBEGAR

[Escriba aqui]
Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
E-Mail: stadcgena@cendoj, ramajudicial.gov.co
Teléfono: 6642718
1GO: FCA -

Version: 02 Fecha de aprobacién del Formato: 18-07-2017



‘:?A"%E Rama Judicial

o Consejo Superior de la Judicatura
U Republica de Colombia

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL DEPARTAMENTO
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y
SANTA CATALINA

ERE

SIGCMA

San Andrés Isla, quince (15) de marzo de dos mil diecinueve 2019

Sentencia No. 0054

Medio de Control Controversia Contractual
Radicado 13-001-23-31-003-2001-00451-00
Demandante Distrito de Cartagena y otros
Demandado Electrificadora de Bolivar y otros
Magistrado Ponente | Noemi Carrefio Corpus

L. OBJETO DE LA DECISION

Procedente del Tribunal Contencioso Administrativo de Bolivar, en desarrollo de lo
dispuesto en materia de descongestién en el articulo 1° del Acuerdo No. PCSJA18-
10913 del 20 de marzo de 2018, prorrogado mediante Acuerdo PCSJA18-11167 del
06 de diciembre de 2018, proferido por el Consejo Superior de la Judicatura, se
encuentra el proceso de la referencia en estado de dictar sentencia, a lo cual
procede la Sala de Decision de esta Corporacion.

Il. ANTECEDENTES

- DEMANDA

Surtido el tramite de Ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, y debidamente integrada la Sala, procede la Corporacion a dictar
sentencia, dentro del proceso iniciado en ejercicio de la accién contractual,
instaurado por el Distrito de Cartagena de Indias y el consorcio integrado por las
sociedades Limpieza Integral y Mantenimientos Especiales S.A. E.S.P., Industrias
Metalurgicas Pescarmona S.A.I.C. y F. IMPSA contra la Electrificadora de Bolivar
S.A. E.S.P. en liquidacién y la Electrificadora de la Costa Atlantica S.A. E.S.P., con
el objeto que se acceda a las siguientes pretensiones:

- PRETENSIONES
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“Que se declare que la Empresa Electrificadora de Bolivar S.A. ES.P. -
ELECTRIBOL (en liquidacién) y la Empresa Electrificadora de la Costa
Atlantica S.A. E.S.P - ELECTROCOSTA - son solidariamente responsables
por el incumplimiento del convenio de facturacién conjunta del servicio publico
de aseo en la ciudad de Cartagena, suscrito con el Distrito Turistico, Cultural
e Historico de Cartagena el 24 de febrero de 1994.”

()

“PRIMERA. Como consecuencia de la declaracion anterior, se condene a las
empresas demandadas a reconocer, pagar y depositar en la cuenta corriente
No 830-08081-0. Abierta por la Fiduciaria de Occidente S.A. en el Banco de
Occidente Oficina Cartagena, titulada “ENCARGO FIDUCIARIO DE
RECAUDO, ADMINISTRACION Y PAGO No. 31208 CONSORCIO LIME
CARTAGENA - CIUDAD LIMPIA’, las sumas de dineros correspondientes al
servicio de facturaciéon y recaudo conjuntas, debidamente indexadas hasta la
fecha de su consignacion, las cuales seran estimadas pericialmente.

SEGUNDA. Se condene a las empresas demandadas a reconocer y pagar a
favor de los demandantes, los perjuicios ocasionados por el incumplimiento del
contrato, los cuales seran estimados pericialmente.

TERCERA. Se condene en costas y agencias en derecho a las partes
demandadas.”

- HECHOS

La parte demandante funda sus pretensiones en hechos que para facilidad de

comprensién dividié en tres (3) secciones, los cuales se describen a continuacion:

Seccion primera

Del contrato de prestacion de servicios de aseo (02/11/93), hasta la transferencia
de activos v pasivos de ELECTRIBOL a ELECTROCOSTA.

1. El2de noviembre de 1993, el Distrito de Cartagena suscribié con el consorcio
conformado por las sociedades Limpieza Integral y Mantenimientos
Especiales S.A. E.S.P. — LIME-, Industrias Metallrgicas Pescarmona S.A.1.C.
y F. IMPSA (en adelante LIME-IMPSA), un contrato de prestacion de
servicios, cuyo objeto consistié en la prestacién material de los servicios de

aseo urbano en la ciudad de Cartagena.

2. En la misma fecha, el Distrito de Cartagena suscribié con el consorcio
constituido por las sociedades IPODEC ORDURES USINES S.A. (en
adelante Ciudad Limpia) y FANALCA S.A., un contrato de prestacion de
servicios, cuyo objeto consistioé en la prestacion material de los servicios de

aseo urbano en la ciudad de Cartagena.
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3. En la clausula décima quinta de los referidos contratos se estipuld lo
siguiente:

“Convenio con la Electrificadora de Bolivar, el Distrito de Cartagena de Indias ha
tomado la determinacion de celebrar un convenio con la Electrificadora de Bolivar,
en adelante “Electribol’, en virtud del cual esta ultima empresa asumira la
facturacion y el recaudo de las tarifas por concepto de la prestacion del servicio
publico de aseo urbano, a los usuarios de los mismos, conjuntamente con la
correspondientes al servicio de energia.

(...)

“En las estipulaciones del mismo Convenio, el Distrito acordara que las sumas que
recaude “Electribol” en los términos de la presente clausula, se depositaran
directamente por “Electribol” o por las entidades financieras a través de las cuales
aquella recaude las tarifas, en cuenta especial abierta por la Alcaldia Distrital de
Cartagena, en desarrollo del contrato de fiducia a que se refiere el paragrafo
siguiente y se destinaran con exclusividad a atender los pagos a favor del
CONTRATISTA.

“La ALCALDIA DISTRITAL DE CARTAGENA se compromete a mantener vigente el
Convenio con Electribol”, mientras se extienda el término del presente contrato.

“PARAGRAFQ: Para la administraciéon y el manejo de los dineros provenientes de
la facturacion del servicio publico de aseo urbano a los usuarios de las zonas
asignadas al CONTRATISTA, la ALCALDIA DISTRITAL DE CARTAGENA se
compromete a celebrar y mantener vigente un contrato de fiducia con la Fiduciaria
de Occidente, previo el cumplimiento de los requisitos de ley. Este contrato debera
estar en ejecucion para la fecha en que el CONTRATISTA deba comenzar la
prestacion de los servicios a su cargo y no sera terminado por la ALCALDIA, sin el
consentimiento expreso y escrito de aquel.”

4. Segun la clausula vigésima cuarta, la vigencia de los contratos “sera de cinco
(5) afios y seis (6) meses, contados a partir de la fecha de su
perfeccionamiento...”

5. El 24 de febrero de 1994, entre el Distrito de Cartagena y la Electrificadora
de Bolivar S.A., se suscribi6 un convenio cuyo objeto consistio en: “/a
prestacion de los servicios de facturacion mensual y recaudo por parte de
Electribol al Distrito, de los servicios de recoleccién, transporte y disposicién
final de desechos sélidos (Aseo Urbano) que el Distrito ha contratado con

firmas particulares’.

6. El 23 de septiembre de 1997, entre el consorcio LIME -IMPSA y el Distrito
de Cartagena, se suscribioé acta de acuerdo de pago y bases modificatorias
del contrato inicial (recoleccién de basuras), acuerdo de voluntades por

medio del cual se establecio, entre otras cosas, lo siguiente:
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“PREVIAS NEGOCIACIONES Y TRANSACCIONES; LAS PARTES ACUERDAN DE
MANERA DEFINITIVA LIQUIDAR EL MONTO TOTAL A PAGAR A CARGO DEL DISTRITO
Y A RECIBIR COMO CONTRAPRESTACION POR PARTE DEL CONSORCIO LIME
CARTAGENA, POR LOS CONCEPTOS ANTERIORMENTE RELACIONADOS, EN LA
SUMA DE CINCO MIL MILLONES DE PESOS ($5.000.000.000.00), MAS EL VALOR A
RECAUDAR DE LA CARTERA POR DEUDAS DE USUARIOS FACTURADOS POR LA
ELECTRIFICADORA DE BOLIVAR Y CUYA BASE DE DATOS ESTA EN EL SISTEMA DE
ESTA ENTIDAD. CARTERA QUE DE ACUERDO CON OFICIO EMANADO DE LA
INTERVENTORIA ES RECUPERABLE EN UN MONTO ESTIMADO PROBABLE DEL
RECAUDC HASTA DE MIL MILLONES DE PESOS MONEDA CORRIENTE
{($1.000.000.000.00) APROXIMADAMENTE HASTA DICHA FECHA. EN TODO CASO UNA
VEZ RECAUDADA ESTA SUMA, EL SALDO DE LA CARTERA DEBERA SER DEVUELTO
AL DISTRITO QUIEN DEBERA COBRARLO A SU FAVOR.

(...

“SE LE ENDOSARA LA CARTERA AL CONSORCIO PARA QUE PROCEDA A EJECUTAR
LAS ACCIONES DE COBRO Y RECAUDO HASTA POR UNA SUMA MAXIMA DE MIL
MILLONES DE PESOS ($1.000.000.000.00), LA CUAL RECIBIRA COMO PARTE DE
PAGO DE LA DEUDA ACORDADA EN EL PRESENTE DOCUMENTO. DE COMUN
ACUERDO SE ESTABLECE QUE ESTA CANTIDAD NO CAUSARA INDEXACION, NI
CORRECCION MONETARIA, NI AJUSTE AL VALOR, COMO TAMPOCO INTERES
ALGUNO, UNA VEZ HECHO DICHO RECAUDO EN LO QUE EXCEDA DE LA SUMA
MENCIONADA LA CARTERA DEBERA SER DEVUELTA AL DISTRITO.

(...

“A PARTIR DE LA FIRMA DE LA PRESENTE ACTA, EL CONSORCIO LIME CARTAGENA
CONJUNTAMENTE CON EL CONSORCIO CIUDAD LIMPIA ASUMEN LA GESTION
COMERCIAL INTEGRAL DEL SERVICIO DE ASEOQ. PARA CUMPLIR CON LO ANTERIOR,
EL DISTRITO DE CARTAGENA CEDERA EL CONTRATO VIGENTE CON LA
ELECTRIFICADORA DE BOLIVAR, ESTA CESION DEBERA TENER LUGAR DURANTE
EL PERIODO DE TRANSICION.

“SE ESTABLECE QUE AMBOS CONSORCIOS CIUDAD LIMPIA Y LIME CARTAGENA
REALIZARAN ESTA GESTION COMERCIAL EN FORMA CONJUNTA, DENTRO DE LOS
CINCO (5) DIAS SIGUIENTES A LA FIRMA DE LA PRESENTE ACTA, LOS CONSORCIOS
SE PONDRAN DE ACUERDOC EN EL PORCENTAJE QUE DE LOS RECAUDOS O
INGRESOS POR CONCEPTO DE LA PRESTACION DEL SERVICIO DE ASEO
CORRESPONDE A CADA UNO DE ELLOS.

(..

B.- PERIODO DE TRANSICION

“SE ESTABLECE UN PERIODO DE TRANSICION ENTRE LA FECHA DEL 1 DE
SEPTIEMBRE DE 1997, HASTA LA FIRMA DE LA MODIFICACION DEL CONTRATO
ACTUAL DE LA PRESTACION DEL SERVICIO DE ASEO URBANO...

“EN ESTE PERIODO EL CONSORCIO LIME CARTAGENA ACEPTA COMO PAGO POR
EL SERVICIO PRESTADO, EL PORCENTAJE ACORDADO CON EL OTRO CONSORCIO
DE LO RECAUDADO POR LA ELECTRIFICADORA DE BOLIVAR, EXCLUYENDO
CUALQUIER COSTO O GASTO POR CONCEPTO DE LA INTERVENTORIA”.

7. El 23 de septiembre de 1997, el consorcio Ciudad Limpia suscribié con el
Distrito, un acta de acuerdo de pago y bases modificatorias del contrato de
aseo, por medio de este acuerdo de voluntades, el Distrito se obligé a pagar
como contraprestacion a favor del contratista la suma de tres mil millones de

pesos.

8. EI7 de octubre de 1997, entre los consorcios LIME-Ciudad Limpia del Caribe
y el Distrito de Cartagena se llegd a un acuerdo para ceder el convenio de
facturacion suscrito con ELECTRIBOL. Esta cesién nunca se formalizé en
un documento contractual.
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El 10 de octubre de 1997, entre los consorcios LIME Cartagena y Ciudad

Limpia, se suscribié un documento por medio del cual las partes acuerdan “ef
porcentaje de los recaudos o ingresos por concepto de la prestacion del
servicio de aseo correspondiente a cada uno de ellos”. Mediante este
acuerdo se pacto que el 58% del total del recaudo obtenido por la prestacion
del servicio de aseo, corresponderia al consorcio Lime Cartagena y el 42%
al consorcio Ciudad Limpia.

10.El 16 de diciembre de 1997, las sociedades FANALCA S.A. e IPODEC

11.

ORDURES USINES S.A. (consorcio prestador del servicio publico de aseo
en Cartagena), constituyeron la sociedad anénima Ciudad Limpia del Caribe
S.A. E.S.P., segun consta en la Escritura Publica No. 4901, otorgada en la
Notaria Sexta del Circulo Notarial de Cali, con domicilio en la ciudad de
Cartagena y cuyo objeto principal es el desarrollo de todas las actividades
relacionadas con el conjunto de los servicios publicos domiciliarios de aseo,

por un término de duracién indefinido.

El 12 de marzo de 1998, las sociedades FANALCA S.A. e IPODEC
ORDURES USINES S.A., previa autorizacion y aceptacion del sefior Alcalde
de Cartagena, cedieron a favor de la sociedad Ciudad Limpia del Caribe S.A.
E.S.P. en todos sus derechos y obligaciones, el contrato de prestacion de

servicio por ellas suscrito el 2 de noviembre de 1993.

12. Mediante Escritura Publica No. 2639 del 4 de agosto de 1998, otorgada en

la Notaria Cuarenta y Cinco del Circulo Notarial de Bogota, la Electrificadora
de Bolivar (ELECTRIBOL), transfiri6 la totalidad de sus activos y pasivos a
la Electrificadora de la Costa Atlantica (ELECTROCOSTA).

En la clausula 9.2, las partes acordaron o siguiente:

“Clausula 9.2.: Cobro de cartera de ELECTRIBOL.- siempre que ELECTRIBOL haya
entregado su cartera a una entidad fiduciaria para su cobro y esta lo solicite,
ELECTROCOSTA queda obligada a cooperar y colaborar con dicha sociedad
fiduciaria con miras a buscar el recaudo efectivo de la mencionada cartera. Recibida
la solicitud escrita de la sociedad fiduciaria, ELECTROCQOSTA llevara a cabo todas
las actividades que ella considere apropiadas y convenientes al efecto, sin que
asuma las obligaciones de un mandatario al cobro. la sociedad fiduciaria, al tiempo
de solicitar la colaboracion de ELECTROCOSTA le autorizara para recibir los pagos
de aquellos deudores a quien ella intente persuadir de pagar...de todos los pagos
que ELECTROCOSTA reciba de los deudores de la cartera mensualmente debera
presentar un informe detallado que ira aparejado del pago de las sumas que hubiere
recaudado durante el mes inmediatamente anterior descontado en un quince por
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ciento (15%) por concepto de su comisién de recaudo. en el caso en que
ELECTROCOSTA no haya sido declarado como autor retenedor debera aumentar
el valor que debe entregar a la sociedad fiduciaria en el momento de la retencion en
la fuente que aplique en ese entonces sobre comisiones.

“En el ejercicio de esta colaboraciéon ELECTROCOSTA no podra ofrecer los
deudores de ELECTRIBOL plazos para el pago, reduccién de intereses o quitas sino
en la medida en que obtenga autorizacion escrita de la sociedad fiduciaria.”

13.Mediante un acuerdo de cesion de contratos — integrante del convenio

anterior — ELECTRIBOL cedié a ELECTROCOSTA una serie de contratos,
entre los cuales se encontraba el convenio de prestacién de servicios de

facturacion suscrito con el Distrito de Cartagena.

En la clausula tercera del citado acuerdo pactaron lo siguiente:

“Clausula 3. No responsabilidad.- Es entendido que ELECTRIBOL no respondera
ante ELECTROCOSTA por el cumplimiento de los contratos cedidos por parte del
(de los) contratante (s) cedido (s) y/o del (de los) garante (s). Sin embargo,
ELECTRIBOL respondera por la existencia y validez de los contratos cedidos y de
sus respectivas garantias, de conformidad con lo establecido en el articulo 890 del
Cadigo de Comercio.”

Seccién sequnda

Incumplimiento por parte de ELECTROCOSTA del convenio de facturacién

conjunta, en cuanto a la facturacién vencida.

1.

ELECTROCOSTA desde el mes de septiembre de 1998, de manera
unilateral cambié la forma en que venia haciéndose la facturacion y recaudo
conjunto, razén por la cual el consorcio Lime-Cartagena y la sociedad Ciudad
Limpia trataron en varias oportunidades de concertar una reunién con
ELECTROCOSTA con el propésito de discutir el tema, sin que se hubiera
obtenido por parte de esta empresa una respuesta positiva al respecto.

A partir del mes de septiembre de 1998, ELECTROCOSTA decidié modificar
la factura que se venia emitiendo, en el sentido de separar la deuda
pendiente del servicio de aseo anterior a esa fecha, del valor total de la
factura. Con este cambio, se permitid que el usuario pagara unicamente la
factura correspondiente al servicio del periodo inmediatamente anterior, mas
no la cartera vencida, pues en cuanto a esta simplemente se le recordé a los
usuarios la existencia de una deuda pendiente, sin que existiera ningun poder
coercitivo para su pago.
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3. Mediante comunicacion del 28 de enero de 1999, el consorcio LIME-
Cartagena solicitd a ELECTROCOSTA, informacion sobre las diligencias que
dicha empresa ha desarrollado para el cobro de la cartera morosa.

4. El 9 de febrero de 1999, el consorcio Lime-Cartagena envid una
comunicacion a ELECTROCOSTA donde se le hace saber que el cambio en
la ejecucion del contrato de facturacién, les estd causando perjuicios
economicos, toda vez que el no recaudo de la cartera vencida le ha generado
una disminucién patrimonial que las Empresas de aseo no tienen por qué
soportar. Por estas razones, solicitd “/a celebracién de una reunioén entre
ELECTROCOSTA y LIME a la mayor brevedad posible, con el objeto de
discutir la manera de solucionar el problema de la cartera, asi como la forma
y términos de cumplimiento del contrato vigente entre nosotros en materia de

facturacion y recaudo de los servicios de aseo”.

5. Mediante comunicacién dirigida a ELECTROCOSTA el 23 de marzo de 1999,
el representante legal de LIME, después de hacer un recuento de las
irregularidades por las que atraviesa el convenio de facturacion, le puso de

[

presente que: “...es imprescindible proceder a solucionar....la situacion
anotada. En primer lugar, al menos en la parte de la cartera vencida que aun
es solucionable, revisando la facturacion en forma tal que en ella se incluya
y se totalice aquella parte cobrable de la cartera impagada, y se establezca
al usuario la obligacién de pagarla;, y en segundo lugar, buscando un
mecanismo para que ELECTROCOSTA compense al Consorcio LIME por
aquella otra parte de la cartera que no se pueda cobrar a los usuarios, junto

con los perjuicios causados.”

6. El dia 30 de abril de 1999, ELECTROCOSTA le comunicé a LIME que no
estaba obligada a facturar la cartera vencida.

7. El 8 de junio de 1999, ELECTROCOSTA le comunicéd al liquidador de
ELECTRIBOL, los términos de la reclamacién presentada por el consorcio
LIME y le advirti6 que esta era una obligacion suya por la cual debe
responder, pues de no hacerlo dentro del plazo y condiciones previstas en el
contrato de transferencias de activos, ELECTROCOSTA queda autorizada

de manera inmediata, incondicional e irrevocable a hacer el pago con cargo
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al pasivo de ELECTRIBOL. Copia de esta comunicacion le fue enviada a
LIME.

Mediante comunicacién del 22 de junio de 1999, LIME le recuerda a
ELECTROCOSTA, que “los perjuicios que reclama...no tienen su origen en
vitud de la cesibn que se llevé a cabo entre ELECTRIBOL vy
ELECTROCOSTA como lo afirma su comunicacién, sino en el cumplimiento
por parte de ELECTROCOSTA de los términos del convenio de prestacion
de servicios de facturacién y recaudo del aseo urbano, convenio que fuera
cedido en su integridad a ELECTROCOSTA.” y que en ningun momento fue
objeto de modificaciones ni adiciones por las partes contratantes, razén por
la cual, “era obligacién de ELECTROCOSTA continuar con su ejecucion en
la misma forma y con los criterios con que se venia haciéndolo desde 1994”.

El 7 de septiembre de 1999, el consorcio LIME volvié a solicitar a
ELECTROCOSTA que efectuara el pago de lo que se le adeudaba por los
perjuicios causados, insistiendo en el hecho de que el plazo que
ELECTROCOSTA dio a ELECTRIBOL para responder por el reclamo del
consorcio LIME, ya habia transcurrido, motivo por el cual “ELECTROCOSTA
esta autorizada en forma automatica, incondicional e irrevocable, para hacer

el pago...”

10. El 21 de septiembre de 1999, ELECTROCOSTA respondi6 escuetamente la

comunicacién de LIME, manifestando que la responsabilidad pretendida no

puede imputarsele a ella.

Tercera seccién

Del incumplimiento del convenio de facturacién por parte de ELECTROCOSTA,
a partir de septiembre de 1998.

1.

De conformidad con el convenio de facturaciéon conjunta, ELECTRIBOL
(inicialmente) y ELECTROCOSTA (después, por virtud de la cesién del
convenio), tenian la obligaciéon de consignar el dinero recaudado dentro de
un término de tres (3) dias contados a partir del recaudo y cuadre de caja.
Sin embargo, desde el mes de septiembre de 1998, se incumplié dicha
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obligacion, tal y como se desprende de la comunicacion que el dia 9 de
septiembre de 1998, el consorcio LIME le dirigié al representante legal de la
Electrificadora de Bolivar, donde le manifesté que “a la fecha la Fiduciaria
de Occidente no ha distribuido a los Consorcios de Aseo las sumas dinerarias
presuntamente trasladadas por ustedes, en atencion a que segun
informacion suministrada por la Fiduciaria de Occidente, esos dineros no han

sido recibidos por dicha Fiduciaria.”

Por lo anterior, se solicitd una aclaracién de lo sucedido, con caracter
urgente, “ya que la demora en el recibo de estos dineros afecta el normal

funcionamiento de las empresas prestadoras del servicio de aseo urbano.”

2. Mediante comunicacién del 6 de octubre de 1998, el consorcio LIME, una vez
mas le infformé a ELECTROCOSTA, que la empresa a la fecha “no ha
efectuado ningun traslado de los recursos que por concepto de la prestacion
del servicio de aseo han sido efectuados durante el mes de septiembre de
1998. En estas circunstancias, el consorcio reitera su preocupacion ante el
hecho “que no puede haber retencién de los dineros pertenecientes a las
empresas prestadoras del servicio de aseo urbano, producto de los pagos
efectuados por los usuarios”.

3. El 14 de octubre de 1998, el consorcio LIME insisti6 ante ELECTROCOSTA
para la consignacion de los dineros recaudados durante el mes de

septiembre.

4. Mediante comunicacion del 14 de octubre de 1998, la Directora Regional de
la Fiduciaria de Occidente le manifesto al presidente de ELECTROCOSTA,
su preocupacion por el no giro de los dineros recaudados, advirtiendo que
esa situacion “genera graves trastornos en el desarrollo de las actividades de
los consorcios que prestan este servicio al Distrito de Cartagena”. Por lo
anterior, le solicité una solucién de manera inmediata ‘ya que la no
consignacion de los recursos origina incumplimiento por parte de
ELECTROCOSTA al mencionado convenio y se asimila a retencién indebida
de dinero.”

5. El 15 de octubre de 1998, el Jefe de Oficina Juridica del consorcio LIME, le
dirigié una comunicacién a ELECTROCOSTA, poniendo de presente que los
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valores por concepto de prestacion de servicio de aseo que se trasladaron a

la empresa eran muy bajos.

6. El 16 de octubre de 1998, el consorcio LIME y la sociedad Ciudad Limpia,
envio al presidente de ELECTROCOSTA una comunicaciéon donde le reiteran
“la necesidad urgente de que ustedes efectuen los traslados de los dineros
recaudados.. durante el periodo comprendido entre el 14 de septiembre de
1998 hasta el 15 de octubre de la misma anualidad.”

7. El 27 y el 31 de agosto de 1999 respectivamente, ELECTROCOSTA e
comunico al consorcio LIME y a la sociedad Ciudad Limpia, su intencién de
dar por terminado el contrato de facturacién, por considerar que ha fenecido

el término de duracion del mismo.

8. El 15 de septiembre de 1999, los asesores juridicos de las empresas
prestadoras del servicio de aseo envian una comunicacidn a
ELECTROCOSTA, en la cual exponen las razones por las cuales consideran

que el convenio de facturacién sigue vigente.

9. El 22 de septiembre de 1999, ELECTROCOSTA vuelve a comunicar al
consorcio LIME y Ciudad Limpia, que el convenio de facturacion habia
terminado.

10.El 29 de octubre de 1999, ELECTROCOSTA envié al consorcio Lime y
Ciudad Limpia una propuesta convenio para seguir facturando y recaudando
los dineros correspondientes al servicio de aseo. En esta propuesta la
entidad demandada incrementa arbitrariamente y de manera exagerada los

costos de facturacion.

11.El 23 de diciembre de 1999, ELECTROCOSTA dirigié al consorcio Lime y

Ciudad Limpia una comunicacién donde les reitera el plazo para facturar.

12.E| 24 de diciembre de 1999, LIME y Ciudad Limpia dieron respuesta a las
comunicaciones de la entidad cuestionada, sefialando que las decisiones
adoptadas por ELECTROCOSTA, configuran abuso de la posicién
dominante que las empresas de aseo no pueden aceptar, debido a la
imposibilidad de soportar financieramente sus costos. Adicionalmente, le
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advierten que, “hasta tanto no se oficialice por parte de la Superintendencia
una posicion sobre los costos de facturacion y recaudo seguiremos enviando
a ustedes la informacién relacionada con nuestro servicio de aseo urbano
quedando bajo la responsabilidad de ustedes aplicarlas o no al recibo de la

luz con las graves implicaciones que traeria la no facturacién del servicio.”

13.En la misma fecha, LIME y Ciudad Limpia, ponen en conocimiento de la
Alcaldia y de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, las
comunicaciones expedidas por la entidad demandada en las que informa “/a
suspension unilateral de la facturacion del servicio de aseo, argumentando el
vencimiento de contrato de facturacion y haciendo uso de su posicion
dominante en el mercado tratando de imponer una propuesta de facturacion
del servicio de aseo, con unos costos muy onerosos para el sistema y que

no pueden ser cubiertos por los recaudos actuales...”

14.Mediante comunicacion del 7 de febrero de 2000, la Dra. Martha Macias
Zapata, Gerente del Proyecto LIME-Cartagena, le hizo saber al Gerente
Distrito Bolivar - ELECTROCOSTA S.A. E.S.P., unicamente ha trasladado a
la Fiduciaria Occidente la suma de $278.000.000.00 (doscientos setenta y
ocho millones de pesos m/cte.), de los recaudos que por concepto de servicio

de aseo urbano, ha efectuado durante el mes de enero del 2000.

15.El 2 de mayo de 2000, entre el consorcio LIME y la sociedad Ciudad Limpia
del Caribe, en calidad de fideicomitentes y la Fiduciaria de Occidente, se
suscribié un “contrato de encargo fiduciario irrevocable de recaudo,
administracion y pagos No. 3-1-208..."

16.El 30 de junio de 2000, ELECTROCOSTA informa a LIME y Ciudad Limpia
sobre la entrada en funcionamiento “del nuevo Sistema de Gestién Comercial
Open SGC para el Distrito Bolivar. La entrada en funcionamiento de este
sistema implica una serie de cambios tanto en el tipo de servicios que
podemos prestar a terceros, como en los costos, basados en las nuevas
condiciones que demanda el Open SGC.”

En el mismo documento ELECTROCOSTA presenté una propuesta para
prestar el servicio de facturacion y recaudo (en su criterio no existia convenio
vigente), considerando que esta se entenderia aceptada tacitamente si las
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empresas de aseo proporcionaban la informacion correspondiente al servicio
de aseo.

17.El 5 de julio de 2000, LIME y Ciudad Limpia ponen en conocimiento de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios la nueva comunicacion
y oferta de ELECTROCOSTA que de manera unilateral, incrementaba en
ciento cincuenta y cinco (155%) por ciento, los costos de facturacién y exigia
un pago adicional de noventa y cinco millones ($95.000.000.00) de pesos,
“por concepto de Licencias y Desarrollo de Programas”.

18.Mediante comunicacién del 6 de julio de 2000 dirigida a ELECTROCOSTA,
LIME y Ciudad Limpia rechazan la nueva oferta, reiterando que la vigencia
del convenio de facturacion no podia ser desconocida y modificada

unilateralmente por la entidad demandada.

19.Mediante comunicaciones de los dias 13, 17 y 25 de julio de 2000, LIME y
Ciudad Limpia solicitaron explicaciones a ELECTROCOSTA sobre la

disminucion en el recaudo de aseo. La entidad demandada guardé silencio.

20.El 26 de julio de 2000, LIME envia una comunicacién al presidente de
ELECTROCOSTA, informandole sobre las irregularidades en la facturacién
y recaudo del servicio de aseo. En esta oportunidad se le hace saber a la
entidad cuestionada que, “con la politica que esta siguiendo
ELECTROCOSTA, se va hacer colapsar el sistema de prestacion del servicio
publico de aseo, situacién que obliga a nuestra empresa a exigir correctivos
inmediatos, de lo contrario nos veremos obligados a proceder de conformidad

ante semejante incumplimiento contractual.”

21. El 26 de julio de 2000, el periddico El Universal de la ciudad de Cartagena,
publicé un informe que titulé “ELECTROCOSTA facilitara el pago de nuevas
facturas”, donde se pone en evidencia “el malestar entre los usuarios de
ELECTROCOSTA, tras la puesta en marcha del llamado Sistema de Gestion
Comercial (SGC)...”

22.En la misma fecha (julio de 2000), ELECTROCOSTA informoé a sus clientes
que los periodos de facturacién variarian temporalmente de treinta (30) dias
a periodos mayores, razon por la cual se liegaron a emitir facturas hasta por
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86 dias por el servicio de energia y solo un (1) mes por el aseo generando

un atraso en la facturacion de este servicio.

23.El 1 de agosto de 2000, la Fiduciaria de Occidente, entidad que recibe los
dineros que recauda ELECTROCOSTA por concepto del servicio de aseo y
luego los distribuye a las dos empresas prestadoras del servicio (Lime-
Ciudad Limpia), dirigi6 a la entidad demandada una comunicacién
solicitandole girar el dinero recaudado del mes de junio y julio.

24 El 11 de agosto de 2000, el consorcio LIME, presenté denuncia formal ante
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, por el
incumplimiento en que incurri6 ELECTROCOSTA de las decisiones
expedidas por la Comision de Regulaciéon de Energia y Gas, relacionadas
con la facturaciéon conjunta. En el mismo sentido, solicité la intervencion de
la Superintendencia a fin de que efectle el control, revisién y vigilancia de la
gestion comercial de la facturacion conjunta del servicio y recaudo de tarifas
en la ciudad de Cartagena; asimismo, solicitd la suspension de toda
modificacion que ELECTROCOSTA, de manera unilateral, realizé del
sistema de facturacion conjunta. Por ultimo, insté a dicha entidad publica a
adoptar medidas por el dafio causado al usuario, a la administracién distrital
y a los consorcios.

25. El 15 de agosto de 2000, LIME y Ciudad Limpia vuelven a reclamar a
ELECTROCOSTA por el no giro del recaudo del mes de julio.

26.El 17 de agosto de 2000, la Fiduciaria de Occidente S.A., envié nuevamente
comunicacion a ELECTROCOSTA, exigiéndole el cumplimiento del convenio

de facturacion. En el mismo escrito deja constancia que:

“ELECTROCOSTA esta desconociendo una vez mas el convenio existente
mediante el cual ELECTROCOSTA tiene que girar el dinero producto del recaudo
del servicio de aseo durante los tres (3) dias siguientes de recibido el recaudo y
este debe ser consignado en la cuenta del fideicomiso los dias martes y viernes de
cada semana, y el ultimo abono fue recibido el dia 3 de agosto de 2000.

“Teniendo en cuenta lo anterior, le solicito se sirva ordenar a quien corresponda girar
los recursos que a la fecha le adeudan a los consorcios correspondientes al servicio
de aseo de junio, julio y agosto del 2000, ya que estos dineros no le pertenecen a
ELECTROCOSTAS.A ES.P”
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27. En la misma fecha, el sefior Procurador Judicial Agrario envié comunicacion
a ELECTROCOSTA, en la cual solicité aclaracién sobre la suspension de la

facturacion del servicio de aseo en el mes de julio de 2000.

28.El 30 de agosto de 2000, LIME y Ciudad Limpia ampliaron conjuntamente
ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la denuncia
formal contra ELECTROCOSTA, por incumplir las normas que regulan la
facturacién conjunta.

29.El 31 de agosto de 2000, la Alcaldia Mayor de Cartagena envié una
comunicacién al doctor Jaime Osorio Gémez, Superintendente Delegado de
Energia y Gas, solicitando se investigue las conductas irregulares asumidas
por ELECTROCOSTA en relacion con la facturacion y recaudo de las tarifas

del servicio publico de aseo.

30.El 1 de septiembre de 2000, LIME y Ciudad Limpia enviaron una nueva
comunicacién a ELECTROCOSTA, manifestandole que le adeudan por los
meses de junio y julio de 2000 la suma de $919.913.821.

31.El 20 de septiembre de 2000, LIME y Ciudad Limpia presentaron reclamacion
formal ante la Superintendencia de Industria y Comercio, por violacién de las
normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales

restrictivas.

32.El 26 de septiembre de 2000, se celebré una reunidn convocada por el
Procurador Judicial Agrario con el fin de aclarar los temas de la facturacién
conjunta. Asistieron representantes de Electrocosta, la Alcaldia y las

Empresas prestadoras del servicio de aseo.

33.El 18 de octubre de 2000, el sefior Procurador Judicial Agrario insté a
ELECTROCOSTA a cumplir con lo convenido el dia 26 de septiembre de
2000, en el sentido de girar “los dias quince (15) del mes siguiente al
recaudo” y a suministrar la informacién comercial de los meses de julio,

agosto y septiembre.

34.El 31 de octubre de 2000, la Alcaldia de Cartagena y las empresas

prestadoras del servicio de aseo, prorrogaron el contrato de prestacion de
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servicios de aseo, por un término de seis (6) meses, proérroga que a su vez
fue comunicada a ELECTROCOSTA el dia 1 de noviembre de ese mismo

ano.

35.En el citado mes de octubre, ELECTROCOSTA desconté unilateralmente sin
previo acuerdo del recaudo de aseo, los noventa y cinco millones
($95.000.000.00) de pesos por concepto de la licencia y desarrollo del nuevo
sistema de facturacion.

36.Por este hecho, la Fiduciaria de Occidente solicit6 a ELECTROCOSTA la
factura del descuento y copia de la licencia del software. Asi mismo, le reitera
que debe girar el recaudo del mes de octubre, pues ya habia fenecido el
tiempo establecido para tal efecto.

37. El 14 y el 19 de diciembre de 2000, LIME y Ciudad Limpia volvieron a enviar
carta a la entidad demandada, solicitdndole el giro de los dineros
correspondientes al mes de noviembre. Comunicacidén que se reitera el dia
26 de diciembre, pues era claro que ELECTROCOSTA habia incurrido en
una apropiacién indebida de dineros del servicio de aseo.

38.El 27 de diciembre LIME y Ciudad Limpia ponen en conocimiento de la
Contraloria Distrital de Cartagena, las irregularidades en que ha incurrido
ELECTROCOSTA en la gestion de facturacion y recaudo del servicio de
aseo.

39.Mediante comunicacion del 5 de enero de 2001, el gerente y representante
legal de Ciudad Limpia solicito la intervencién del Ministerio de Desarrollo
Econémico, con el propésito de “obtener una pronta solucion a la delicada
situacién que se viene presentando, por cuanto es de vital importancia tomar
los correctivos necesarios para darle una adecuada solucién a tan dificil
situacion, ya que como consecuencia de todo lo ocurrido, el consorcio Lime
Cartagena y la sociedad Ciudad Limpia del Caribe S.A. E.S.P., se verian
abocados a dificultades de orden economico que incidirian sobre la
posibilidad de continuar financiando la prestacién del servicio de aseo
urbano, que hasta la fecha se ha venido prestando de manera eficiente y
segura en la ciudad de Cartagena de Indias”.
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40.El 9 de enero de 2001, Lime y Ciudad Limpia enviaron carta a

41.

ELECTROCOSTA manifestando su rechazo al descuento que efectué esa
empresa de manera unilateral “por concepto de retroactivo por servicios de
facturacion y recaudos de los meses de agosto, septiembre y octubre de
2000 y solicitando que se reintegren los 95 millones de pesos retenidos en
octubre”.

El 19 de enero, el consorcio Lime y Ciudad Limpia solicitaron a
ELECTROCOSTA que diera cumplimiento a la solicitud de la Procuraduria
Judicial Agraria del 19 de diciembre de 2000, en el sentido de girar las sumas
recaudadas y dejadas de trasladar.

42 Mediante comunicacion del 23 de enero de 2001, ELECTROCOSTA les hizo

saber a las empresas que prestan el servicio de aseo que: a) se niega a
devolver los 95 millones de pesos que habian descontado por concepto de
la licencia de software y los dineros descontados por los costos de
facturacion; b) reconoce que involuntariamente se emitieron algunas facturas
de energias separadas de servicios de aseo y c) afirma que no hay dineros
dejados de facturar y recaudar.

43.EI 8 de febrero del afio 2001 el Superintendente Delegado para Acueducto,

Alcantarillado y Aseo, remiti6 “con caracter urgente” al sefor
Superintendente Delegado para Energia y Gas, la queja radicada en esa
Superintendencia por parte de las empresas prestadoras del servicio de
aseo, en donde se denuncié “los abusos de posicidn dominante” por parte de
ELECTROCOSTA.

44 Mediante escrito presentado el 8 de febrero del afio 2001, el consorcio LIME

y la sociedad Ciudad Limpia denunciaron ante el Despacho del sefior
Procurador General de la Nacién, las irregularidades en la facturacion y
recaudo conjuntos del servicio publico de aseo con energia a cargo de
ELECTROCOSTA S.A.ES.P.

45 El 16 de febrero de 2001, el periédico Universal en su edicion No. 19694,

puso en conocimiento de la opinién publica el defectuoso funcionamiento del

nuevo sistema de facturacioén.
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- FUNDAMENTOS DE DERECHO

El articulo 83 y 95 numeral 1° de la Constitucion Politica.
Ley 80 de 1993, articulo 13.

La Ley 142 de 1994.

CONCEPTO DE VIOLACION

Del principio contenido en el humeral primero del articulo 95 de la Constitucién

Politica

Manifiesta el apoderado de los demandantes que ELECTROCOSTA decidié
unilateralmente apropiarse de unos dineros producto de la facturacién y recaudo,
descontando sumas sin justificacién valida, asi como retener los dineros
recaudados por mas tiempo del convenido contractuaimente, desconociendo la
vigencia del convenio, también ejercio practicas restrictivas y omitié el recaudo de
la cartera vencida, ocasionando dafnos econémicos, por lo que de esta manera ha

incurrido en una violacion de la norma constitucional antes referida.

Sefala que las partes al suscribir el convenio de facturacion conjunta, adquirieron
derechos y obligaciones que ELECTROCOSTA de manera arbitraria desconocid,
incurriendo en abuso de la posicién dominante. La violacion de las clausulas
contractuales previstas en el convenio y su modificacion unilateral por parte de
ELECTROCOSTA no sélo transgrede los derechos del Distrito y de las empresas
que prestan el servicio de aseo, sino también los derechos de los usuarios. Afirma
que dicha situacion, conduce a una inminente alza en el servicio de aseo, pues, el
incremento desmesurado de la facturacion por parte de ELECTROCOSTA, ha
generado que las empresas de aseo no puedan sostener financieramente el
servicio. Precisa que el convenio que ha sido incumplido por parte de
ELECTROCOSTA tiene su fundamento juridico y por consiguiente su validez, en el
articulo 147 de la Ley 142 de 1994 donde se dispone de manera imperativa el

procedimiento a seguir para la facturacién del servicio de aseo publico.

Del principio de la buena fe

Indica que ELECTROCOSTA, durante el curso de la ejecucién del contrato, asumié

una conducta desleal en el cumplimiento de sus obligaciones. Dicha conducta,
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violatoria de los derechos de las entidades demandantes, se origina desde el
momento mismo en que ELECTROCOSTA decide dejar de facturar la cartera
vencida y desconocer la vigencia del convenio, esto ultimo, argumentando de
manera temeraria que el plazo contractual convenido por las partes habia
terminado. Sefiala que ELECTROCOSTA olvida que el convenio de facturacion
constituye un contrato accesorio del contrato de servicios, no s6lo en la medida en
que no subsiste por si mismo, sino en cuanto tiene por objeto asegurar el

cumplimiento de una obligacion principal, sin la cual no puede existir.

Advierte que el s6lo hecho de haber incrementado unilateralmente en el ciento
cincuenta y cinco por ciento (155%) el valor de la facturacién, merece censura, pues
con esta situacion el costo de la facturacién terminé siendo superior al del servicio
de aseo que se presta en los estratos 1y 2 de la ciudad de Cartagena.

Aduce que el procedimiento adoptado por ELECTROCOSTA en el sentido de
retener dineros del servicio de aseo por mas tiempo del convenido y hacer
descuentos de dinero no previstos en el convenio, vulnera los mandatos contenidos
en los articulos 871 del C.Co., 1603 del C.C. y 5° numeral 2° de la Ley 80 de 1993
que exigen buena fe en la celebracién y en la ejecuciéon de los contratos. Como
ELECTROCOSTA en el cumplimiento de sus obligaciones atentd contra las reglas
de la buena fe, su conducta resulta antijuridica y por lo tanto, se encuentra

comprometida su responsabilidad patrimonial.

De los fines de la contratacion administrativa

Seiala que en caso sub judice, el convenio suscrito de facturacién y recaudo del
servicio de aseo obligaba a ELECTROCOSTA a cumplir con los fines estatales,
entre los cuales por mandato del articulo 365 de la Constitucién Politica “los
servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado”. El servicio de
aseo es un servicio publico de obligatorio cumplimiento y la entidad encargada de
la facturaciéon y recaudo de su tarifa, en este caso ELECTROCOSTA, no puede
omitir el cumplimiento de esa obligaciéon porque de incurrir en ello o cumplir la
obligacién a su acomodo como se hizo, produce un dafio patrimonial en las
empresas prestadoras del servicio. Dafo patrimonial que se traduce en un
enriguecimiento sin causa a favor de ELECTROCOSTA y un correlativo
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empobrecimiento de las empresas prestadoras del servicio de aseo y del Distrito de

Cartagena.

Abuso de la posicién dominante

Expone que las demandantes se encuentran en una situacion de indefension frente
a la posicion abusiva que ha asumido ELECTROCOSTA, pues la empresa decidio
aprovechar su posicion dominante para modificar unilateralmente las condiciones
de prestacion de los servicios de facturacion y recaudo, asi como para imponer a
los consorcios condiciones supremamente onerosas. Estas conductas imputables a
la entidad demandada lesionaron intereses legitimos de las demandantes,
amparados en la ley general de servicios publicos domiciliarios y en especial al
capitulo VI “de las facturas”, articulos 147 y siguientes de la Ley 142 de 1994.

Sefiala que como ELECTROCOSTA cambié las condiciones en que venia
prestando a los consorcios el servicio de facturacién y recaudo, se presume que
hubo un abuso de su posicién dominante en el mercado, segun lo estudiado en el
articulo 133.2 de la citada ley. Ademas como dichas modificaciones se realizaron

para satisfacer sus propios intereses, trasgredié de paso el articulo 133.1.

De la competencia desleal

Afirma que ELECTROCOSTA incurrié en un acto de competencia desleal, pues a
través de sus actuaciones colocé a los consorcios ante la imposibilidad de prestar
el servicio publico de aseo, pues no recaudaba ni siquiera con meridiana diligencia
el pago de las tarifas de este servicio publico domiciliario. Ello se ha traducido en
“que los consorcios estén abocados a no cumplir con sus obligaciones con
proveedores y empleados y por ende a interrumpir el servicio publico domiciliario

del aseo.”

- CONTESTACION

Electrificadora de Bolivar S.A., E.S.P. - ELECTRIBOL, hoy en Liquidacion
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El apoderado de la empresa en liquidacién allegd contestacion a la demanda’, en
la que manifestd que se oponia a todas y cada una de las pretensiones invocadas.

Sobre los hechos del 1 al 16 de la primera seccidn, sefiala que de acuerdo a la
clausula tercera mencionada en el hecho 16, es incuestionable que su defendida no
tiene ninguna responsabilidad en el incumplimiento que las demandantes endilgan
a ELECTRIBOL, referidas todas a conductas de estas postreras a la cesién
contractual referida y no relacionadas por tanto con la responsabilidad de la clausuia
tercera.
“CLAUSULA TRES. NO RESPONSABILIDAD.- Es entendido que ELECTRIBOL no
respondera ante ELECTROCOSTA por el cumplimiento de los contratos cedidos por
parte de los contratante (s) cedido (s) y/o de (los) garante (s). Sin embargo,
ELECTRIBOL respondera por la existencia y validez de los contratos cedidos y de sus

respectivas garantias de conformidad con lo establecido en el articulo 890 del Cédigo
de Comercio.”

Respecto de los hechos narrados en la segunda seccion, recuerda que los perjuicios
que reclaman no tienen su origen en virtud de la cesion que se llevé a cabo entre
ELECTRIBOL y ELECTROCOSTA como lo afirma la comunicacién, sino en el
incumplimiento por parte de ELECTROCOSTA de los términos del convenio de
prestacién de servicios de facturaciéon y recaudo del aseo urbano, convenio que fue
cedido en su integridad a ELECTROCOSTA y que en ningun momento fue objeto
de modificaciones ni adiciones por las partes contratantes, razén por la cual era
obligacién de ELECTROCOSTA continuar con su ejecucién en la misma forma y
con los criterios con que se venia haciendo desde 1994.

Manifiesta que es incuestionable que su defendida no tiene ninguna responsabilidad
en el incumplimiento que las demandantes endilgan a ELECTRIBOL, referidas

todas a conductas postreras a la cesion contractual.

Sobre los hechos expuestos en la tercera seccidén, aclara que no le constan,
empero, con la documentacion adjunta, considera que deben ser ciertos, con las
explicaciones adicionales expresadas en la primera y segunda seccion de los

hechos.

Advierte que no le constan los hechos fundamentales en que se apoya la demanda,
ni pudiéndose deducir en ellos reposa alguna responsabilidad de parte de la

! Ver folio 55 al 58 del cuaderno principal
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Electrificadora de Bolivar S.A., en consecuencia, propone las siguientes

excepciones:

- Falta de legitimacion en ia causa activa como pasiva

Advierte que hubo cesién del contrato suscrito entre la Electrificadora de Bolivar
S.A.y los demandantes para el cobro de la cartera de servicios publicos de aseo de
estos a ELECTROCOSTA, sin responsabilidad para la Electrificadora de Bolivar
S.A., conforme la clausula tercera del citado acuerdo, por lo que en su consideracion
le resulta insdlito que demanden responsabilidad a la Electrificadora de Bolivar,
siendo que toda la demanda testifica que no ha habido incumplimiento de obligacion
alguna para con los demandantes sino que, segun la demanda tal responsabilidad
es de cargo de la Electrificadora de la Costa Atlantica S.A., E.S.P., segun lo
muestran las pruebas aportadas.

Sefiala que conforme el contrato de facturacion y cobro del servicio de aseo a favor
de los demandantes, cedido por ELECTRIBOL a ELECTROCOSTAS.A.E.S.P,era
obligacion de ELECTROCOSTA S.A. E.S.P., continuar con su ejecucién en la

misma forma y con los criterios que se hacian desde 1994.

Indica que todos los hechos de la tercera seccidon de la demanda muestran,
apoyados en la documentacién anexada, que ELECTROCOSTA S.A. ES.P.
incumplié desde el principio el convenio de cesién efectuado por ELECTRIBOL a
ELECTROCOSTA y que ademas dio por terminado el contrato e impuso sin el

consentimiento de los demandantes un contrato totalmente diferente.

Concluye que no se ve, pues, de donde surge la responsabilidad de la
Electrificadora de Bolivar S.A., si jamas intervino en tales asuntos o

incumplimientos; pues su intervencién termind con la cesién contractual ya referida.

- Nulidad por falta de competencia

Precisa que en el contrato de cesidn suscrito entre ELECTRIBOL vy
ELECTROCOSTA para la facturacién y cobro del servicio de aseo a favor de los
demandantes, fue pactada en la clausula sexta (6) -clausula compromisoria- en la

gue establecia que “cualquier disputa o controversia que surja entre ellas en relacién
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con este acuerdo..., que no pueda ser resuelta amigablemente entre ellas dentro
de los treinta (30) dias calendario siguientes a la solicitud cursada por escrito por
una de las partes a la otra, se someterd a la decision de un tribunal de
arbitramento...” En el "COMPROMISO O CLAUSULA COMPROMISORIA", en tal
sentido, no ha habido para la Electrificadora de Bolivar S.A. ninguna citacién de las
demandantes para discutir ninguna diferencia relacionada con el precitado contrato
de cesiodn, por lo que advierte que la Sala de Decision, ni ningun otro Juez de la
Republica puede adquirir competencia para el asunto de la referencia, en tanto los

intervinientes no lo convaliden; ella la razoén de la presente excepcion.

- Nulidad por falta de jurisdiccion

Sefala que los actos, contratos y régimen juridico de sociedades prestadoras de
servicios publicos domiciliarios se gobiernan por el derecho privado, y, por ende,
sus controversias son de competencia de la jurisdiccidon ordinaria (art. 17,
pertinentes y concordantes de la ley 142 de 1994). La decision de las controversias
judiciales de tales sociedades, excepcion hecha del Distrito Turistico, Cultural e
Histérico de Cartagena, corresponde a la justicia ordinaria.

Pone de presente que ELECTROCOSTA S.A. E.S.P., dio por terminado
unilateralmente y por vencimiento de término el contrato para la facturaciéon y cobro
del servicio de aseo a favor de los demandantes, cedido por ELECTRIBOL a
ELECTROCOSTA, razoén por la cual desaparece y no se justifica la intervencion del
Distrito Turistico Cultural e Histérico de Cartagena, a quien faltaria legitimacion en
la causa al menos con respecto de ELECTRIBOL.

Electrificadora de la Costa Atlantica S.A. - E.S.P.

El apoderado de la empresa de energia allegd contestacion a la demanda?,
manifestando su oposicion a las condenas solicitadas por el demandante, las cuales
a su juicio, resultan igualmente improcedentes por no haber incurrido la empresa
Electrificadora de la Costa Atlantica S.A. en incumplimiento del referido convenio de
facturacion conjunta.

2 Ver folio 82 al 121 del cuaderno principal
Pagina 22 de 96



Expediente: 13-001-23-31-0003-2001-00451-00
Demandante: Distrito de Cartagena de Indias y otros
Demandado: Electrificadora de Bolivar S.A. E.S.P. y otra
Accion: Controversia Contractual

SIGCMA

Sobre los hechos de la seccion primera, sefiala que del primero al quinto no le
constan, en relacion con el hecho sexto, indica que es cierto, sin embargo, precisa
que los costos correspondian al precio por factura emitida y cubria la
contraprestacion por impresion y reparto de factura y recepcion de pago en las
cajas, mas no retribuian otros costos impuestos para la empresa que facturaba con
ocasion de la expedicion de la Ley 142 de 1994, como es el impacto de recaudo
frente a la indivisibilidad de la factura, lo cual afecté el equilibrio econémico del
contrato.

Respecto al hecho octavo, afirma ser cierto que la duracion del convenio de
facturacion y recaudo fue establecida en 5 afios y 6 meses, pactandose
expresamente la posibilidad de reduccion de dicho término en periodos de un (01)
afo por mutuo acuerdo entre las partes. Sefala que dentro de dicho contrato no se
establecieron prérrogas o renovaciones automaticas ni autorizacidon expresa o
tacita para que cualquier modificaciéon que afectara el convenio de aseo suscrito
entre los demandantes aplicara automaticamente al convenio presente, segun las

reglas de estipulacién a favor de un tercero.

Al hecho undécimo, manifiesta que no es cierto lo afirmado por el demandante, por
cuanto, la cesion del convenio de prestacion de los servicios de facturacién y
recaudo del servicio de aseo por parte del Distrito al consorcio, se formalizé y
perfecciond tal como da cuenta el documento de cesion de fecha 7 de octubre de
1997, suscrito por las partes y debidamente autorizado por la Electrificadora de
Bolivar S.A. De tal suerte que cuando el convenio le fue cedido a
ELECTROCOSTA, el titular de los derechos derivados del mismo era el consorcio
integrado por las sociedades Limpieza Integral y Mantenimientos Especiales S.A.
E.S.P., Industrias Metallrgicas Pescarmona S.A.l.C. y F. IMPSA y Ciudad Limpia
del Caribe S.A. E.SP., aduce que lo afiirmado por el actor constituye una
manifestacion amafiada de la realidad para fundar la competencia del tribunal de

un asunto que escapa a su resorte.

Sobre el hecho décimo quinto, sefiala que es cierto aclarando que los demandantes
citan apartes de la clausula 9.2. que se refiere al deber de colaboracién para el
cobro de cartera de ELECTRIBOL, la cual no fue asumida por ELECTROCOSTA

con ocasidon del contrato de transferencia de activos celebrado con ELECTRIBOL.
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Respecto del hecho décimo sexto, manifiesta ser cierto, toda vez que dentro de los
contratos cedidos por ELECTRIBOL a ELECTROCOSTA y que hacen parte del
anexo de cesion de contratos integrante del contrato de transferencia de activos se
encontraba el convenio de prestacion de servicios de facturacidn suscrito con el
Distrito de Cartagena y cedido por este al consorcio. La clausula en cita corresponde
a la transcripcién de una parte del referido anexo que debe ser atendido y valorado
en su integridad.

En tratandose de la seccién segunda de los hechos, manifiesta que el primero no
es un hecho, sino una afirmacion del demandante que no corresponde a la realidad,
pues afirma que ELECTROCOSTA a partir de la fecha en que inicié operaciones
con arreglo a la ley vigente dio cumplimiento a las obligaciones que le
correspondian del convenio de prestacion de los servicios de facturacion mensual
y recaudo de aseo que le fuera cedido por ELECTRIBOL. Es asi como en virtud
del referido convenio continud con la facturacion mensual del servicio de aseo en
forma conjunta a la energia, la remitia a los usuarios y efectuaba sus recaudos, con

lo cual agotaba el cumplimiento de las obligaciones a su cargo.

En cuanto al hecho segundo, indica que no es cierto, pues ELECTROCOSTA a
partir de la fecha en que entré en operaciéon no modifico la factura que se venia
emitiendo. Precisa que ni legal, ni contractualmente estaba obligada a facturar la
mora del aseo y/o energia que hacia parte de la facturacion anterior emitida por
ELECTRIBOL. Los conceptos en mora eran reportados en la facturacion de
ELECTROCOSTA a modo recordatorio para sus usuarios, conocido y aceptado por
el consorcio; a partir de la emisidén de la primera facturacién en tales condiciones, el
consorcio solicité a ELECTROCOSTA que continuara con dicho procedimiento para
efectos de facilitar su labor de recaudo. Indica que de lo anterior da cuenta la

comunicacién de fecha octubre 8 de 1998, suscrita por sus representantes legales.

Sobre el hecho tercero, manifiesta que se debe probar precisando que la discusion
que plantea la parte demandante solo vino a surgir en febrero 9 de 1999, esto es,
seis (6) meses después de emitida la primera facturacién por parte de
ELECTROCOSTA, cuando estaba impedida legalmente para incluir tales
conceptos en su facturacion, por expresa prohibicién del articulo 150 de la Ley 142
de 1994, |a cual senala:

“Al cabo de cinco meses de haber entregado las facturas, las empresas no podran
cobrar bienes o servicios que no facturaron por error, omisidén, o investigacion de
desviaciones significativas frente a consumos anteriores”:
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Sostiene que hasta antes de dicha fecha, tal como quedé dicho en precedencia, las
hoy demandantes solicitaron a ELECTROCOSTA que continuara con la inclusion

de la informacién de mora por concepto de aseo en las facturas que emitia.

Sobre el hecho cuarto, sefiala que es cierta la existencia de la comunicacion y los
términos de la misma, la cual surge tal como se desprende del escrito, ante la falta
de resultados de las gestiones de recaudo a cargo del consorcio. Lo anterior
evidencia que es la deficiente labor de cartera adelantada por los demandantes la
que los lleva a reclamar a ELECTROCOSTA tal obligacion. La reunién solicitada en
la referida comunicacion para la discusiébn del tema fue atendida por
ELECTROCOSTA y se verifico el dia 11 de febrero de 1999, en presencia de los
sefiores Orlando Sanabria en representacion del consorcio Lime y Patricia Arrazola
en representacion de ELECTROCOSTA. En dicha reunién la Electrificadora de la
Costa planted su posicion sobre el tema y neg6é cualquier incumplimiento que se le

endilgara.

Senala de los hechos quinto al noveno que son ciertos, precisando que
ELECTROCOSTA explicé al consorcio las razones de tipo legales, contractuales y
comerciales en que se fundamentaba la posicidon de la empresa para la no
facturacion de la cartera morosa de aseo, aclarando ademas la filosofia y espiritu
que orientd el proceso de vinculacién de capital privado a las electrificadoras y

concluyendo que en modo alguno existia incumplimiento por parte de la empresa.

Manifiesta que, atendiendo a la filosofia que orienté el contrato de transferencia de
activos y las especiales previsiones contenidas en el mismo frente a reclamaciones
extrajudiciales derivadas de los contratos cedidos frente a las obligaciones exigibles
antes de la verificacion de la condicién suspensiva y teniendo en cuenta que
ELECTROCOSTA en virtud del contrato no se hacia responsable de la facturacién
anterior a la emisién de la suya, ni de la cartera vencida de ELECTRIBOL, por lo
que se dio traslado a dicha entidad de las inquietudes presentadas por el consorcio,

tal como lo establecia el contrato de trasferencia de activos.

Precisa que como quiera que la relacién contractual entre ELECTROCOSTA vy las
empresas prestatarias del servicio de aseo, existe a partir del contrato de
transferencia de activos, el cual contiene la cesidén del convenio de facturacion
mensual y recaudo del servicio de aseo, que le fue notificada al consorcio,

manifiesta que no son de recibo las aseveraciones del consorcio en el sentido de
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que no puede oponérsele las condiciones pactadas en la transferencia de activos o
en el acuerdo de cesiéon por no haber hecho parte de tal negociacion, lo anterior no
obstante, haberle sido notificada. Sin embargo, en la seccion primera de la
demanda, alegan la continuacién del convenio de facturacién mensual y recaudo de
aseo por la extensioén del plazo del contrato de prestacién material de los servicios
de aseo urbano suscrito con el Distrito y del cual no hace parte ELECTROCOSTA.

Al contestar los hechos de la seccién tercera, afiirma que no es cierto el
incumplimiento alegado en cuanto a la obligacion de efectuar los traslados de los
recaudos. Precisa igualmente que la forma y oportunidad para efectuar los trasiados
por recaudos de aseo durante el término de vigencia del contrato, fue modificada
por acuerdo entre las partes, cumpliendo con la obligacién de acuerdo con los

términos del contrato.

Sobre los hechos segundo, tercero, cuarto, quinto y sexto, sefiala que no ha existido
incumplimiento en la obligacion del traslado de recaudos. Aclara que los
traumatismos en el primer traslado, correspondiente al mes de septiembre de 1998,
fueron justificados ante las empresas, atendiendo al periodo de transicién que se
verificé durante el primer mes que funcion6 ELECTROCOSTA. Afade que las
empresas reclaman recaudos histéricos de la entidad que representa, lo cual resulta
ajeno a la realidad contractual.

Manifiesta que es cierto que las empresas prestadoras del servicio de aseo enviaron
comunicaciones en septiembre de 1999, por lo que la entidad respondi6 el 15 de
septiembre de 1999 controvirtiendo todos los argumentos expuestos.

Sefala que es cierto el hecho décimo. Una vez finalizado el término de vigencia del
convenio de facturacion y recaudo, y ante la peticion del consorcio y del Distrito para
que ELECTROCOSTA continuara con la prestacion del servicio de facturacion,
durante un periodo adicional al convenio, surge la propuesta remitida al consorcio
de fecha agosto 29 de 1999, la cual habia sido presentada previamente en reunién
celebrada el 10 de octubre de 1999 y que contenia los nuevos costos para la
facturacioén y recaudo.

Al hecho décimo primero indica que es cierto, dado que la prestacion del servicio de
facturacién conjunta se habia extendido una vez mas a instancia de las partes hasta
diciembre de 1999, ELECTROCOSTA informé que la prestacion del servicio con
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posterioridad a dichas fechas se realizaria en los términos de la propuesta
presentada. En dicha comunicacion se sefalé expresamente que la remision de
cualquier informacién para facturaciéon con posterioridad al 27 de diciembre se
entenderia para todos los efectos legales como aceptacion de la oferta presentada.
De manera que de no resultar conveniente para las empresas la propuesta
presentada y los costos del servicio ofrecido, quedaba en libertad de acudir a otra
empresa para la facturacién conjunta, tal como lo manifesté la CREG en su
concepto.

En cuanto a los hechos décimo segundo al cuadragésimo sexto, manifiesta que
unos son ciertos, otros sefiala que deben ser probados y otros no son hechos sino
meras apreciaciones subjetivas de la parte actora.

Como fundamentos de defensa menciona que en los contratos puede ocurrir que
durante el tiempo entre la celebracién y la fecha de su cumplimiento se presenten
circunstancias que alteren el contenido original de las prestaciones, de manera que
el cumplimiento del contrato en la forma en que se pacté inicialmente resuite mas
oneroso para las partes o para alguna de ellas; precisando que las causas del
rompimiento del equilibrio contractual pueden ser externas a las partes o imputables
a ellas.

Indica que en el presente caso, el rompimiento del equilibrioc econémico en contra
de los intereses de la empresa de servicio publico ELECTROCOSTA que facturaba
el servicio de aseo con ocasion del convenio de facturacién y recaudo del servicio

de aseo, se produjo por lo siguiente:

El costo de facturacion estaba calculado al inicio del contrato en doscientos
($200.00) por cada factura emitida. Tal valor fue pactado por el procesamiento de
las facturas, mas no correspondia a los servicios de impresion, expedicion, entrega
y recaudo de facturacion a través de cobros directos, prejuridicos o juridicos, que
se derivaban del contrato. Tales obligaciones no resultaban proporcionales frente a
la contraprestacion pactada, generandose un enriquecimiento sin causa para las
empresas de aseo, beneficiarias del servicio. De ahi su insistencia en mantener los
efectos del referido contrato.

Sefiala que la situacién de las empresas de energia se hizo mas gravosa frente al
convenio de facturacién y aseo, con la entrada en vigencia de la Ley 142 de 1994,

que modificé la forma como venia efectuandose la facturacion conjunta de los
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servicios de energia y aseo. En efecto, hasta antes de la entrada en vigor de dicha
ley los conceptos facturados se individualizaban y podian ser cancelados de manera
independiente por los usuarios, por lo tanto la inclusién de un nuevo cargo en la
facturacion de energia no afectaba mayormente la gestion de recaudo de las

empresas de energia.

Advierte que a raiz de la entrada en vigencia de la ley de servicios publicos tal
situacién vari6 al disponer 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 ultimo con independencia de
los servicios de saneamiento basico, aseo o alcantarillado, salvo en aquellos casos
en que exista prueba de mediar peticién, queja o recurso debidamente interpuesto
ante la entidad prestataria del servicio de saneamiento basico, aseo o alcantarillado,
lo cual cambidé sustancialmente las condiciones bajo las cuales se asumieron las
obligaciones pactadas en el convenio y causé un enorme impacto sobre los indices
de recaudo del servicio de energia, los cuales disminuyeron sustancialmente al

existir la prohibicién de pagos individuales.

Manifiesta que los costos y la modificacién de las obligaciones derivadas del
convenio de facturacién, contrariaban el equilibrio contractual que debe mantenerse
en toda relaciéon negocial. De ahi que dicha situacién debia ser considerada con
caracter previo a cualquier otra situacién alegada por las empresas de aseo pues
como lo ha dicho el Consejo de Estado, resulta claro que un contrato solo debe
mantenerse, cuando subsista inmodificada, durante la etapa de ejecucién o
cumplimiento, la situacion de sacrificio o beneficio reciproco en que se hallaban las
partes en el momento de la celebracién, mas no cuando esa situacién ha sufrido
modificaciones, como ocurrid en el sub lite y por lo cual deberan ordenarse los

ajustes del caso.

Propuso las siguientes excepciones:

- Falta de Jurisdiccion

Sefiala que en la demanda se afiirma que hubo incumplimiento por parte de
ELECTROCOSTA del convenio de facturacién conjunta del servicio publico de aseo
en la ciudad de Cartagena, el cual inicialmente fue celebrado por el Distrito de
Cartagena de Indias, entidad publica, con la sociedad Electrificadora de Bolivar

S.A., E.S.P.,, ELECTRIBOL, sociedad anénima con participacién mayoritaria de
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capital publico, con el caracter de empresa prestadora de servicios publicos mixta,
de acuerdo con lo dispuesto por la Ley 142 de 1994, con el objeto que la
Electrificadora de Bolivar S.A. E.S.P. - ELECTRIBOL realizara la facturacion y
recaudo de las tarifas del servicio de aseo, prestado por los Consorcios LIME IMPSA
y Ciudad Limpia.

Precisa que por haber sido celebrado el contrato con el Distrito de Cartagena, que
es una entidad de caracter publico, las controversias que surgieran de dicho
contrato serian de competencia administrativa, conforme los articulos 2° y 75 de la
Ley 80 de 1993 y el articulo 83 del C.C.A., modificado por el articulo 13 del Decreto
2304 de 1989. Siendo competente la jurisdiccién de lo contencioso administrativo
aun cuando el objeto del contrato no es la prestacién misma de un servicio publico
domiciliario, ni se trata de una relaciéon existente entre una empresa de un servicio
publico domiciliario y un usuario, sino de una actividad vinculada con el servicio
publico de aseo pero no referente al servicio publico a cargo de ELECTRIBOL, que
como es el de la energia, ya que el que presta es el del manejo de la facturacion y
el recaudo de las tarifas de otro servicio publico, el de aseo, prestado por empresas
privadas.

Manifiesta que la situacién cambié el 23 de septiembre de 1997 cuando se celebrd
un acuerdo de pago y se fijaron las bases modificatorias de los contratos celebrados
entre el Distrito de Cartagena y los Consorcios Lime - Impsa y Ciudad Limpia para
la prestacion del servicio publico de aseo urbano. En el mencionado acuerdo se
establecido que a partir de su firma los citados Consorcios asumiran la gestion
comercial integral del servicio de aseo, y que para su cumplimiento, el Distrito de
Cartagena cederia el contrato que tenia vigente con la Electrificadora S.A.E.S.P.,
ELECTRIBOL. Esta cesion se concretd en el convenio celebrado el 7 de octubre de
1997, suscrito por el Alcalde Mayor de Cartagena de indias, como cedente, los
representantes legales de los Consorcios, como cesionarios, y por el representante
legal de la Electrificadora de Bolivar S.A., E.S.P., ELECTRIBOL, quien aprobé la

cesion expresamente.

Explica que lo anterior significa que en virtud de la cesidn, la entidad publica Distrito
de Cartagena, que habia celebrado inicialmente el contrato, conforme a lo cual la
facturacién y recaudo del servicio de aseo se la cumplia a los consorcios por medio
de ELECTRIBOL, dej6 de ser parte contractual. Por la cesién, quedaron como

partes en el contrato que se alega incumplido, los consorcios y ELECTRIBOL,
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empresas de servicios publicos, las primeras privadas y la segunda de caracter

mixto.

Posteriormente la Electrificadora de Bolivar S.A., E.S.P., ELECTRIBOL, cedi6 todos
sus activos y pasivos a la Sociedad Electrificadora de la Costa Atlantica S.A.,, E.S.P,
ELECTROCOSTA, que es una empresa de servicios 'pﬂblicos privada, de
conformidad con lo establecido en el articulo 14, numeral 14.7 de la Ley 142 de
1994, quedando entonces como partes los consorcios y ELECTROCOSTA. Un
contrato que habia sido celebrado entre el Distrito de Cartagena, entidad publica, y
una empresa de servicios publicos de caracter mixto, con participacion mayoritaria
de capital publico, y que por lo tanto sus controversias debian ser juzgadas por la
jurisdicciéon de lo contencioso administrativo, en la actualidad es un contrato que
regula una relacién juridica entre empresas de servicios publicos privadas, los
Consorcios y ELECTROCOSTA, cuyo objeto no es el suministro de un servicio
publico domiciliario, de los previstos en la Ley 142 de 1994, y ademas no se incluyen

en él clausulas exorbitantes o0 excepcionales.

Concluye que no siendo las partes en el contrato entidades de derecho publico, y
no habiendo sido pactadas tampoco clausulas exorbitantes en el contrato, las
controversias que surjan del mismo son de conocimiento de la jurisdiccion ordinaria,
en consecuencia, el convenio o contrato materia de la demanda, por razén de su

objeto y de las partes del mismo, deben ser juzgados por la jurisdiccién ordinaria.

De manera que no siendo el proceso de conocimiento de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, no podra decidirse en el fondo y la sentencia debe ser

inhibitoria por falta de jurisdiccion.

- Caducidad de la accion

Propone de manera subsidiaria la excepcion de caducidad de la accién, en caso de
que el Tribunal estime que la jurisdiccion contenciosa administrativa es la
competente para conocer de esta controversia, originada en un contrato cuyo objeto
no es la prestacién propia de un servicio publico, celebrado por empresas de

servicios publicos, y que adicionaimente no contenia clausulas exorbitantes.
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Manifiesta que en el presente caso, se demanda el incumplimiento de la supuesta
obligacion por parte de ELECTROCOSTA, relativa a la facturaciéon de los valores
correspondientes a mora del servicio de aseo, lo que a juicio del demandante se
configuré en el momento de la emisién de la primera facturacién por parte de
ELECTROCOSTA, en la que no se incluyo la deuda pendiente del servicio de aseo
anterior a esa fecha, esto es, septiembre de 1998.

Recuerda que el término para intentar la accién contractual habria caducado, como
quiera que transcurrieran mas de dos (2) afios a partir del hecho que da base a la
accion, toda vez que, la primera facturacién emitida por ELECTROCOSTA se
efectud en septiembre de 1998, por lo tanto, si en los términos del demandante en
ella se produjo el presunto incumplimiento, la accién debi6 intentarse dentro de los
dos (2) afios siguientes a tal hecho o maxime dentro de los dos (2) afios siguientes
a diciembre de 1998, fecha en la que por expresa disposicion de la ley, se perdia el

derecho a facturar conceptos anteriores.

Indica que el articulo 150 de la Ley 142 de 1994 sefala que al cabo de cinco (5)
meses de haber entregado las facturas, las empresas no podran cobrar bienes o
servicios que no facturaron por error u omisiéon. Teniendo en cuenta que la presente
accion fue presentada el 21 de marzo de 2001, es claro que frente a la pretensién
de incumplimiento por la no facturaciéon de los valores en mora a septiembre de
1998 habria caducado la accion.

- Inexistencia del abuso de posicion dominante endilgado a
ELECTROCOSTA con ocasion del convenio de facturacion y recaudo
del servicio de aseo.

En cuanto al invocado articulo 95 numeral 1° de la Constitucidn Politica, precisa
que no ha habido de parte de ELECTROCOSTA irrespeto de los derechos ajenos
ni abuso de los propios. Afirma que ELECTROCOSTA no se ha apropiado de
dineros producto de la facturacion y recaudo, ni descontado sumas de dinero sin
justificacién valida; tampoco ha desconocido la vigencia del convenio, ni omitido el
recaudo de la cartera vencida.

Aclara que la figura juridica de posicidon dominante esta prevista en la Ley 142 de
1994 en relacién con el contrato de servicios publicos y el servicio de facturacion
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compartida prestado a las empresas operadoras del servicio de aseo en Cartagena,
no es un servicio publico que presta ELECTROCOSTA, ni forma parte de sus
actividades complementarias definidas en el Capitulo de definiciones Especiales de
la Ley 142 de 1994, sino que constituye un acto juridico distinto que no obliga a la
empresa mas alla de lo pactado entre las partes y de lo establecido en el paragrafo
Unico del articulo 147 de la Ley 142 de 1994. En consecuencia, el articulo 133 de la
Ley 142 de 1994 que consagra la figura del abuso de la posicion dominante por
parte de las empresas prestatarias de los servicios, refiere dicha conducta frente a
los servicios publicos que estas prestan y a que se refiere dicha ley en su articulo

1°, por lo que resuita extrafa tal conducta en el caso sub judice.

- Inexistencia de incumplimiento por parte de ELECTROCOSTA de las

obligaciones derivadas del convenio de facturacion y recaudo.

Frente al cargo recuerda la vigencia del convenio cuya declaratoria de
incumplimiento se solicita a fin de establecer la exigibilidad de las obligaciones del

mismo.

“Vigencia del Contrato: En la clausula décima séptima del Convenio de prestacion
de los servicios de facturaciéon y recaudo del aseo urbano, celebrado el 24 de
febrero de 1994 entre el Distrito de Cartagena y la Electrificadora de Bolivar S.A.,
se pacté un término de duracion de cinco (5) afios, seis (6) meses, de manera que
el mismo finalizaba el 31 de agosto de 1999. Afirma que tal situacién era conocida
por parte de la parte demandante y fue precisada por ELECTROCOSTA en
mdltiples ocasiones y comunicaciones a esta.

Manifiesta que el 31 de agosto de 1999, ELECTROCOSTA reiter6 dicha situacién
a las empresas de aseo, y recordé los compromisos adquiridos en reunién
precedente del dia 30 de agosto de remitir propuesta para el manejo de los ciclos
de facturacién en tramite a la fecha de terminacién del convenio. Por lo tanto, ante
el incumplimiento de las empresas a tal compromiso ELECTROCOSTA les informé
que terminaria el proceso de facturacion en tramite correspondiente al ciclo 01, el
cual se emitiria el 2 de septiembre de 1999, finalizando asi sus obligaciones de
facturacion bajo el convenio. En cuanto al recaudo, se precisé que
ELECTROCOSTA efectuaria los traslados en la medida en que ellos se fueran

presentando. Resultaba claro que una vez finalizado el plazo de vigencia del
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convenio de facturacién y recaudo, el mismo habia terminado, por lo tanto, en
adelante la relacion entre las partes se regiria de manera distinta a la sefialada en
el mismo.

- Del presunto incumplimiento por errores u omisiones en la facturacion

y recaudo del servicio de aseo con posterioridad a 1998.

Frente al presunto incumplimiento de la facturacion conjunta a raiz de la
implementacién del nuevo sistema de gestibn comercial por parte de
ELECTROCOSTA, sefiala que para dicha fecha habia finalizado el convenio de
facturacion mensual y recaudo suscrito entre las partes, por la tanto no puede

admitirse que se pretenda declarar el incumplimiento de un contrato inexistente.

Aduce que la emisién conjunta de la facturacion para la fecha, constituye un acto de
mera liberalidad de ELECTROCOSTA ante la solicitud de las partes. Ahora bien, los
inconvenientes registrados en la facturacion para la época constituyen situaciones
aisladas derivadas de los condicionamientos técnicos del nuevo sistema implantado
que registraba a los clientes en mora automaticamente como suspendidos y, por lo
tanto, no les facturaba el concepto de energia, emitiendo una Unica factura por

cargos de terceros, ante lo cual se hicieron los ajustes correspondientes.

Argumenta que tal situacién y cualquier otra de incidencia frente a la facturacién,
derivaron de la implantacién del nuevo sistema de informaciéon comercial, y en
ninguna forma tuvieron su origen en actos deliberados por parte de
ELECTROCOSTA, quien igualmente tuvo que afrontar los traumatismos propios de
la implantacion de un nuevo sistema, desarrollado en virtud de los compromisos
adquiridos ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en procura
de mejorar la operacion de la gestion comercial de la empresa.

Manifiesta que sobre el presunto incumplimiento de la empresa, alegado por la parte
demandante a raiz de la implementacion del nuevo sistema, fue estudiado y resuelto
por el Tribunal de Bolivar al fallar la acciéon de cumplimiento instaurada por el
Procurador Agrario de Bolivar contra ELECTROCOSTA. En tal oportunidad,
reconocid el Tribunal que la empresa estaba facultada para optar por la utilizacion
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de un nuevo sistema de facturacion de acuerdo con las necesidades de la actividad

que desarrolla, para lo cual no demandaba autorizacién alguna.

- Del incumplimiento alegado por presunta falta de reembolso oportuno
de los dineros provenientes de recaudos y retencion unilateral de

dineros.

Insiste sobre la improcedencia de la solicitud de declaratoria de incumplimiento de
unas obligaciones inexigibles a ELECTROCOSTA por corresponder a un contrato
inexistente. Afirma que durante la vigencia del convenio de facturacién a cargo de
ELECTROCOSTA, agosto 31 de 1999, esta dio cumplimiento al reembolso de los
dineros recaudados por concepto de aseo en la forma convenida por las partes. El
referido convenio establecia que el traslado de los recaudos se debia efectuar
dentro de los tres dias habiles siguientes al mismo, previo cuadre de caja. Por lo
tanto, ELECTROCOSTA cumplia con tal obligaciéon una vez se adelantaban las

gestiones relativas al cuadre de caja, tal como lo establecia el contrato.

Sefala que a partir de mayo de 1999, por acuerdo entre las partes, se convino
modificar las fechas de traslado de los recaudos por concepto de facturaciéon de
aseo a cuatro pagos mensuales, el primero de ellos el quinto dia habil de cada mes,
y los otros tres pagos, el martes de cada semana, segun el programa acordado.

- Del presunto incumplimiento por la no facturacion de la cartera morosa
del servicio de aseo a la fecha septiembre de 1998.

Manifiesta que ELECTROCOSTA S.A entr6 a prestar sus servicios a partir de la
hora 24 del 4 de agosto de 1998, iniciando su ciclo de facturacion a partir de la
ultima fecha de corte hasta la cual ELECTRIBOL habia facturado. De tal suerte que
la nueva facturacion no contenia conceptos anteriores a dicha fecha ni cartera
vencida de ELECTRIBOL o de cualquier otra entidad.

Afirma que lo anterior se ajusta tanto al convenio de facturacién y recaudo como al
contrato de transferencia de activos que contenia la cesién de aquel y a la misma
ley que enmarca la actividad desarrollada:
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. Al Convenio de facturacién y recaudo de aseo por cuanto este se agota con
la obligacion de facturacién mensual y recaudo del servicio de aseo, el cual no
suponia que al inicio de la actividad a cargo de ELECTROCOSTA su facturacion
incluyera los conceptos en mora por otros servicios como lo pretenden los

demandantes.

. Al Contrato de transferencia de activos: Dada la filosofia que orienté el
proceso de vinculacién de capital privado a las nuevas empresas de energia
eléctrica de la Costa, que era desligarlas totalmente de todos aquellos aspectos que
contribuyeron a la inviabilidad de las antiguas electrificadoras, las altas carteras por
servicios, entre otras, se convino que estas no asumian las carteras de aquellas y
en torno a los contratos cedidos se dispuso que los derechos y obligaciones de las
partes nacerian a la vida juridica y serian exigibles sé6lo a partir de la fecha de
acaecimiento de la condiciéon suspensiva. De acuerdo con lo anterior, quedaba a
cargo de las Electrificadoras el cumplimiento de las obligaciones anteriores,
incluyendo la de facturacién y recaudo de los servicios prestados con anterioridad

a la fecha efectiva de la cesion.

. Ley 142 de 1994, que en sus articulos 146 y 147, determiné la forma como
debia efectuarse la facturacion de aseo cuando ellos se cobraran conjuntamente
con otro servicio publico, sefialando que tales conceptos no podian facturarse por
separado. De ahi que al no asumir ELECTROCOSTA la facturacion de la cartera de
ELECTRIBOL, no podia separar de ella el concepto de aseo asociada
indisolublemente a la misma, a mas que no se entenderia cdémo una empresa de
servicios que emite su primera factura, liquide valores en moras anteriores a su

gestion.

Por las anteriores razones, indica que ELECTROCOSTA no facturé valores en mora

correspondientes a energia o aseo.

Ademas sefala que la discusién que plantea la demandante sobre la facturacién de
cartera morosa, solo vino a surgir en febrero 9 de 1999, esto es, seis (06) meses
después de emitida la primera facturacion por parte de ELECTROCOSTA, fecha
para la cual ya estaba legalmente impedida para incluir tales conceptos en su
facturacion, por expresa prohibicidon del articulo 150 de la Ley 142 de 1994.

- De la buena fe
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En cuanto al principio de la buena fe, consagrado en el articulo 83 de la Carta,
considera que la empresa ha aplicado este principio como regla de conducta en la
relacion contractual. Contrariamente a lo afirmado por la parte actora, no ha
asumido una conducta desleal durante el curso de la ejecucion del convenio y/o de

las obligaciones asumidas con posterioridad a este.

- Inexistencia de competencia desleal por parte de ELECTROCOSTA

Asevera que su poderdante no ha incurrido en actos de competencia desleal, frente
a la ejecucion del convenio durante el tiempo que estuvo vigente con posterioridad
a este. Advierte que los consorcios nunca se han encontrado en imposibilidad de
prestar el servicio de aseo por causas atribuibles a ELECTROCOSTA,; tal situacion,
de existir, tendria su origen en otras circunstancias que deberan ser tenidas en
cuenta por este Tribunal.

Afirma que no ha existido de parte de ELECTROCOSTA falta de diligencia en las
gestiones de recaudo a su cargo. Sobre el particular, no resulta de recibo que se
pretenda comprometer a mantener un nivel de recaudos para las empresas, siendo

que la obligacién de facturacion y recaudo es de medio y no de resultados.

Finalmente, manifiesta que resulta inexplicable que las empresas aleguen que
debido a actuaciones de ELECTROCOSTA se les ha colocado ante imposibilidad
de prestar el servicio publico de aseo, siendo que estas disponen de toda la libertad
para acudir a cualquier otro proveedor, siempre que el que tengan no satisfaga sus

requerimientos en cuanto a costos o servicios.

- ACTUACION PROCESAL

La demanda fue presentada el 21 de marzo de 2001, ante la Direcciéon de
Administraciéon Judicial de Cartagena.?

Mediante auto de fecha 26 de abril de 2001, el Tribunal Administrativo de Bolivar

admitié la demanda.?

3 Fls. 1 al 47 del cuaderno 1.
4Fl. 51 del cuaderno 1.
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Los apoderados de la Electrificadora de Bolivar y la Electrificadora de la Costa
Atlantica, contestaron la demanda de manera oportuna.®

A través de proveido de 30 de enero de 2002, se abrié a pruebas el proceso.®

Mediante auto de fecha 30 de junio de 2015, se procedié a correr traslado comuin

por el término de 10 dias para alegar de conclusién.”

Dentro del término legal, las partes presentaron sus alegatos de conclusion.®

En cumplimiento a lo ordenado en el Acuerdo No. PCSJA18 — 10913 del 20 de
marzo de 2018 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, se remitié el
presente proceso al H. Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina para proferir la sentencia correspondiente, prorrogado mediante Acuerdo
No. PCSJA18 — 11167 del 06 de diciembre de 2018 expedido por el Consejo
Superior de la Judicatura.®

Mediante auto de fecha 16 de mayo de 2018, esta Corporacién avocé conocimiento
del proceso.'?

- ALEGACIONES

Limpieza Integral y Mantenimientos Especiales S.A. E.S.P., empresa miembro
y lider del Consorcio Lime Cartagena hoy liquidado.

El apoderado en su escrito de alegatos, manifiesta que se ratifica en todos y cada
uno de los hechos, pretensiones y razones o fundamentos de derecho formulados

en la demanda.

Sefiala que en primer lugar, se probdé sin lugar a controversia alguna que el
Consorcio Lime Cartagena, integrado por Industrias Metallurgicas Pescarmona

5 Fls. 55 al 58 y 82 al 121 del cuaderno principal.

8 F1. 122 al 124 del cuaderno principal 1.

7 FL. 551 del cuaderno 4.

8 Fls. 587 al 593, 594 al 630, 631 al 638, 644 al 650 y 651 al 662 del cuaderno 4.

2 Fl. 730 del cuaderno 4.

19 Fl. 732 del cuaderno 4.
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SA.IC. y F. y Limpieza Integral y Mantenimientos Especiales S.A. E.S.P.
mantuvieron vigente un contrato para la prestacién del servicio publico de aseo en
el Distrito de Cartagena de indias, suscrito con la administracién distrital, en virtud

del cual el consorcio se erigié como prestador de dicho servicio.

Sostiene que también se probé que de conformidad con lo previsto por la Ley 142
de 1994 y regulacion vigente para la época expedida por la CRA, Consorcio Lime
Cartagena se vinculé al contrato para la facturaciéon conjunta del servicio de aseo
del 26 de febrero de 1994, a fin que el mismo se cobrara conjuntamente en la misma
factura del servicio de energia eléctrica, por parte de las demandadas, en virtud del
contrato suscrito anteriormente entre el Distrito de Cartagena y las demandadas, al
cual se vincularon Consorcio Lime Cartagena y Ciudad Limpia S.A. E.S.P. como
parte.

Menciona que aun cuando el convenio de facturacién conjunta se mantuvo vigente
entre el Distrito de Cartagena y las demandadas, el Consorcio Lime Cartagena
hacia parte del mismo como prestador del servicio de aseo y beneficiario directo de
su manejo economico y financiero, pues de las sumas recaudadas por las
demandadas, dependia la ejecucion econdmica y la suficiencia financiera del
servicio de aseo y de la propia remuneracién reconocida por el Distrito a sus
contratistas.

Argumenta que en el presente proceso es claro y contundente, de donde no asoma
duda alguna en cuanto al actuar injustificado, unilateral e injusto de las demandadas
al incumplir las condiciones del convenio para la facturacién conjunta del servicio de
aseo, imponer condiciones que materialmente implicaron variacién o modificacién
unilateral del contrato, lo que esta prohibido entre privados, salvo pacto expreso,
por no existir clausulas exorbitantes reconocidas a las demandadas.

En consecuencia, encontrandose probada la conducta de las demandadas
conforme lo detallado en los hechos de la demanda, los incumplimientos incurridos
y demas conductas indebidas y constitutivas de incumplimiento contractual,
exorbitancia y abuso de posicion dominante, causales de perjuicios econdmicos
para la Empresa Limpieza Integral y Mantenimiento S.A. E.S.P., asi como la cuantia
de dichos dafos infringidos por accion de las demandadas, cuantificada en forma
razonable a través del dictamen pericial, es pertinente por el Tribunal, acceder a las
peticiones de la demanda, y ordenar el pago de las sumas de dinero asi
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cuantificadas y demas condenas de indole resarcitorio e indemnizatorio pedidas en

el libelo de demanda.

ELECTROCOSTA - ELECTRICARIBE

Presentd alegatos de conclusiéon sefialando que con los hechos y excepciones
probadas se demuestra la improcedencia de las pretensiones de la demanda, ya
que el demandante no logré acreditar el presupuesto de sus pretensiones. Asi

mismo afirma que no incumplié el convenio de facturaciéon conjunta.

Advierte que ELECTROCOSTA S.A E.S.P hoy ELECTRICARIBE cumplié con el
convenio de facturacion conjunta en cuanto a la obligacién de traslado de los
recaudos en los plazos y condiciones definidas en el desarrollo de la obligacién
contractual. Tampoco efectué descuentos improcedentes en el desarrollo de la
prestacion de sus servicios.

Finalmente, reitera las excepciones propuestas en la contestaciéon de la demanda y

solicita no acoger las pretensiones de la demanda.

Patrimonio Auténomo de Remanentes de la Electrificadora del Atlantico S.A.
E.S.P.

Asevera que en el caso concreto se tiene que la Electrificadora de Bolivar como
empresa del Estado si bien tenia dicho convenio de facturacion y recaudo, en la
presente demanda no se presenta ningin reparo mientras esta estuvo al frente de
este servicio. Cuando la empresa presenté problemas financieros fue intervenida
por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, motivo por el cual
determiné que no era viable financieramente, ya se encontraba constituyéndose la
nueva empresa que la iba a reemplazar, y practicamente era una obligaciéon su
sustitucion, la cual se dio mediante escritura publica No.2639 del 4 de Agosto de
1998 otorgada por el Notario 45 del Circulo Notarial de Bogota, en la cual
ELECTRIBOL le transfirié todos sus activos y pasivos a la Electrificadora de la Costa
Atlantica - ELECTROCOSTA.
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Por lo tanto, reitera todos los argumentos expuestos en la contestaciéon de la
demanda recordando las excepciones propuestas, solicitando no acceder a las
pretensiones de la demanda y absolver a la Electrificadora de Bolivar -
ELECTRIBOL de toda responsabilidad.

Distrito de Cartagena

Manifiesta que los hechos tienen su fundamento en el incumplimiento del convenio
suscrito el 24 de febrero de 1994, entre el Distrito de Cartagena y la Electrificadora
de Bolivar S.A., que por tratarse de entidades y obligaciones que surgieron entre
entidades estatales Distrito de Cartagena y Electribol en liquidacién, la competencia
para conocer de dicho asunto se encuentra enmarcada en la jurisdiccion
contenciosa administrativa, por lo que no procede la excepcién de falta de

jurisdiccion.

Asegura que se encuentra acreditado el incumplimiento contractual, consistente en
el no pago de los recursos que por concepto de facturacion tenia Electribol y luego
la obligacion fue trasladada en virtud del traspaso de activos y pasivos a
Electrocosta. En consecuencia, solicita se desestime como prueba el informe
allegado por la demandada y elaborado por la firma Deloitte, en razén de haber sido
elaborado por la misma, lo que conlleva la subjetividad del dictamen y por tener
como fuentes documentos que no han sido allegados ni controvertidos en el
proceso.

De igual manera, indica que ante la falta de lealtad procesal de la demandada frente
a su deber de contribucidn en la realizacién de la prueba, dilatando y entorpeciendo
la elaboracion del dictamen, al no suministrar la informacién, se deberan despachar
desfavorablemente las objeciones al dictamen. Asimismo, se deben despachar
desfavorablemente las excepciones propuestas de falta de jurisdiccion y caducidad
de la accion, toda vez que, dentro del presente proceso le asiste un interés al Distrito
en la recuperacion de la cartera para el reembolso de los dineros (cartera vencida)
y al ser Electricaribe en liquidacién una entidad estatal, la jurisdiccion competente
es la jurisdiccion contenciosa administrativa.

Finalmente, en relacién con la caducidad, argumenta que la norma aplicable para el

presente proceso es el articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo,
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modificado por el Decreto 2304 de 1989, articulo 23, encontrandose a la fecha de la
presentacién de la demanda- 21 de marzo del 2001- el convenio de facturacion y
recaudo en ejecucion, por lo que se encuentra presentada en término. Por todo lo

anteriormente explicado, solicita se acceda a las pretensiones de la demanda.

Ciudad Limpia S.A. E.S.P

La empresa presenté escrito de alegatos de conclusion dentro del proceso de la
referencia, manifestando en primer lugar, que existié6 un acuerdo de voluntades
materializado en un contrato que buscaba no soélo prestar un servicio publico sino
garantizar el pago al contratista por la prestacion de sus servicios haciendo uso del
principio de colaboracién entre tales empresas, estableciendo como obligacion
contractual el deber de facturacién del servicio de aseo a través del cobro que se

hiciere a los usuarios por la prestacion del servicio de energia eléctrica.

Advierte que teniendo en cuenta que el contrato es ley para las partes, y bajo tal
premisa, los apartes especiales acordados dentro de la relacion contractual resultan
normas de obligatorio cumplimiento y su desconocimiento y desacato traen consigo
el nacimiento de perjuicios a favor de la parte que cumplié o se allan6é a cumplir sus
obligaciones, en virtud del contrato celebrado.

Sefiala que las circunstancias que motivaron la interposicion de la accion
contractual, es el incumplimiento de unas obligaciones contractuales, siendo claro
que surge la oportunidad de exigir el reconocimiento de los perjuicios que llegaren
a causarse con tal incumplimiento, ya que en su consideracion se encuentra
probado dentro del sub lite que Electricaribe no efectuaba los desembolsos dentro
de los términos contractuales convenidos y tales circunstancias se desprenden de
las comunicaciones suscritas entre la empresa prestadora del servicio de energia y
la entidad fiduciaria encargada de manejar los recursos del contrato, asi como las

comunicaciones cruzadas entre la entidad territorial y las empresas demandantes.

Asi mismo, sefala que el ejercicio pericial arrojé6 como resultado que Electrocosta,
tiene la obligacion legal de atender los principios de contabilidad generalmente
aceptados en Colombia. El procedimiento utilizado por los sefiores peritos en su
"informe pericial" para determinar la tarifa del costo del servicio de facturacion y

recaudo de aseo, fue contable, contractual y legalmente correcto, pues aclararon en

Pagina 41 de 96

Ead



Expediente:13-001-23-31-0003-2001-00451-00
Demandante: Distrito de Cartagena de Indias y otros
Demandado: Electrificadora de Bolivar S.A. E.S.P. y otra
Accion: Controversia Contractual

SIGCMA

su informe que para determinar dichos valores no existe ninguna regulaciéon o
metodologia expresa de algin ente regulador, tal como quiere darlo a entender
Electricaribe, sino que todo lo relacionado con la tarifa del costo de servicio de
facturacion y recaudo que debian asumir los prestadores del servicio de aseo,
venian dadas en el convenio celebrado entre el Distrito de Cartagena de Indias y
Electribol, (febrero 24 de 1994), el cual fue cedido a Electrocosta mediante el

contrato de transferencia de activos.

Afirma que Electrocosta, hoy Electricaribe, no cumplié con lo indicado en la norma
para determinar el costo de la facturacion conjunta - Ley 142 de 1994 - Decreto 2668
de 1999 -, ya que al definir de manera unilateral tales costos en realidad lo que hizo
fue abusar de su posicién dominante.

Finalmente, precisa que la relacion contractual no se encuentra sometida al derecho
privado como quiere hacer ver Electricaribe, toda vez que la prestacion de un
servicio publico en cabeza del Estado constituye el cumplimiento de los fines del
mismo, por tanto los servicios pubicos de energia y aseo en cabeza del Estado, al
ser prestados por una empresa privada en el curso de la vigencia del convenio
objeto de esta accion, no modifican el tipo de servicio, su objeto contractual, ni
mucho menos la calidad de las partes que en principio dieron origen al negocio
juridico objeto de la litis. Se pone de presente que en la contestacion de la demanda
hecha por la entonces ELECTRIBOL, ratifica su interés y calidad de parte dentro
de la controversia contractual suscitada. Con fundamento en lo anteriormente

expuesto, solicita que sea declarada infundada la excepcion de falta de jurisdiccion.

Sobre la excepcion de caducidad de la accidén propuesta por Electricaribe, se opone
en virtud del término previsto para presentar la accion de controversias
contractuales establecida en el Decreto 01 de 1984 y el articulo 44 de 1a Ley 446 de
1998, que modificé el articulo 136 del C.C.A,, en los siguientes términos:

"Caducidad de las acciones - numeral. 10. En las relativas a contratos, el término
de caducidad sera de dos (2) afios que se contaran a partir del dia siguiente a la

ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.”

Considera que en virtud de la disposicion citada, y siendo claro que el contrato se
encontraba en ejecucion al momento de la presentacion de la demanda y bajo
ninguna circunstancia se liquidd, para tomar ese parametro para contar el término

de caducidad, como lo considera Electricaribe. Considera entonces que por
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encontrarse vigente el contrato, la accion fue presentada en el término de ley y sobre
ello no resuita viable hacer mayores disquisiciones. De otra parte, a la duracion del
contrato que fuere segun lo acordado, de 5 afios y seis meses, se tiene que a la
fecha de la presentacion de la demanda, no habrian transcurrido los dias limites
para que el contrato terminare y aun se pudiere contar el término perentorio de dos
afnos de que trata la norma, motivo por el cual solicita desestimar la excepcién

propuesta.

Respecto de la inexistencia del abuso de posicion dominante alegada por la
demandanda — Electrocosta, afiima que esta se encuentra probada con la
modificacién de las condiciones del contrato de facturacién conjunta que tiene a
Electricaribe como entidad recaudadora de los rubros de aseo. De igual forma,
sostiene que resulté probado dentro del proceso que Electricaribe, de manera
unilateral modificé las condiciones iniciales pactadas en el convenio, como es el
caso del cambio de la forma en que venia haciéndose la facturacion, a partir del
mes de septiembre de 1998, ademas de separar de la misma sin justificacion
alguna, la deuda pendiente del servicio de aseo y de esta forma, permitir que el
usuario pague la factura correspondiente al periodo anterior y no la cartera vencida,
quitando el poder coercitivo para el recaudo del rubro ya mencionado, y como
consecuencia de ello, causandole perjuicios econémicos al consorcio, razén por la
cual debe ser declarada sin fundamento la excepcion.

Sobre la peticion de nulidad por falta de competencia, indica que debe ser declarada
infundada tal aseveracion, con base en los apartes desarrollados respecto al fuero
de atraccion y lo acordado en el convenio del 24 de febrero de 1994 para el manejo
de controversias contractuales.

ll. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Ei Ministerio Publico en esta etapa procesal guardé silencio.

IV. CONSIDERACIONES

- COMPETENCIA
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El presente asunto versa sobre controversias contractuales que tienen origen en un
convenio suscrito entre el Distrito de Cartagena y la Electrificadora de Bolivar S.A.,
cuyo objeto era la prestacién de los servicios de facturacidon mensual y recaudo por
parte de ELECTRIBOL al Distrito de los servicios de recoleccion, transporte y
disposicion final de desechos sélidos (aseo urbano) en la ciudad de Cartagena. El
ente territorial con posterioridad cedié el mencionado convenio al consorcio LIME-
IMPSA y Ciudad Limpia del Caribe, asi como ELECTRIBOL transfiri6 la totalidad de
los activos y pasivos a la Electrificadora de la Costa Atiantica — ELECTROCOSTA,
hoy ELECTRICARIBE en liquidacion.

Dicho lo anterior, ha de recordarse que la jurisdiccién contencioso administrativa,
estuvo incursa en un amplio debate acerca de su objeto, discusidbn que en su
momento fue zanjada al promulgarse la Ley 1107 de 2006, toda vez que modifico el
articulo 82 del CCA, norma procesal de orden publico.

La Ley 1107, se encargé de aclarar el objeto de la jurisdiccién acogiendo el criterio
subjetivo para determinar la misma, de la siguiente manera:

“Articulo 1°. El articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo modificado
por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, quedaria asi:

"Articulo 82. Objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. La
jurisdiccién de lo contencioso administrativo esté instituida para juzgar las
controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas
incluidas las sociedades de economia mixta con capital ptblico superior al 50%
y de las personas privadas que desemperien funciones propias de los distintos
organos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales
administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la
Constitucion y Ia ley.

Esta jurisdiccion podra juzgar, inclusive, las controversias que se originen en
actos politicos o de Gobierno.

La jurisdiccion de lo contencioso administrativo no juzga las decisiones
proferidas en juicios de policia regulados especialmente por la ley. Las
decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas Jurisdiccionales
Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos
Seccionales de la Judicatura, no tendrdn control jurisdiccional”. (subrayado
fuera del texto original).

Sobre el alcance de la citada ley en lo relacionado con las empresas de servicios
publicos, como es el caso de las entidades demandadas en el sub judice, la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, en auto del 8 de febrero de 20071, sefialé:

' Auto del 8 de febrero de 2007, Rad. 30.903, MP. Enrique Gil Botero.
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“l as modificaciones, introducidas en el articulo primero, tienen que ver
con los siguientes aspectos: De un lado, se definié que el objeto de la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo consiste en “... juzgar las
controversias y litigios originados en la actividad de las entidades
publicas...”, en lugar de “... juzgar las controversias y litigios
administrativos...”, como disponia el articulo modificado. De ofro lado,
incluyé, en forma expresa, a las sociedades de economia mixta, siempre

que el capital estatal sea superior al 50%.

La primera modificacion da respuesta a una realidad, cada vez mas
aguda: que la prestacion de los servicios publicos, en sentir de la Sala, no
constituia cumplimiento de funcién administrativa, de manera que, por
este aspecto, las entidades publicas que desempenan estas actividades
quedaban por fuera del control de esta jurisdiccion™.

La razén por la cual estas entidades no harian parte del objeto de esta
jurisdiccién, radica en que ella controla, al decir del art. 82 original del
CCA., las “controversias y litigios administrativos”, no los que surjan por
el cumplimiento de otro tipo de actividades.

No obstante, el anterior criterio ha tenido no pocos contradictores, pues,
de conformidad con él, la educacién, por ejemplo, no es funcion
administrativa, mientras que para otros si, lo mismo puede decirse de los
servicios publicos domiciliarios, entre otros servicios publicos. De manera
que la discusién, acerca del objeto de esta jurisdiccion, se torné bastante
problemaético e inestable, lo que ameritaba una respuesta legislativa clara.

Por esta razén, la ley 1.107 de 2006 dijo, con absoluta claridad, que la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo conoce de las controversias
originadas en litigios donde sean parte las “entidades publicas”. Con este
nuevo enfoque, ahora, el criterio que define quién es sujeto de control, por
parte de esta jurisdiccién, es el “orgéanico”, no el “‘material’, es decir, que
ya no importara determinar si una entidad ejerce o no funcién
administrativa, sino si es estatal o no.

De esta manera, se simplificarén, en buena medida, los conflictos de
jurisdiccion, recurrentes entre la justicia ordinaria y la contenciosa
administrativa, que se reflejara en mayor sequridad juridica para las partes
procesales, asi como para la propia administracion de justicia.

Asi es como ha dado respuesta la ley a la problemética surgida en torno
a la materia, de la cual la doctrina sefialaba que “... la realidad
jurisdiccional colombiana esta fundada sobre el principio de atribucion
legal de competencias, motivo por el cual este tema demanda una
respuesta rapida, coherente y oportuna a las dudas normativas sobre el
conocimiento de las controversias en que hagan parte las empresas de
servicios publicos domiciliarios mixtas.”?

12 En el auto de esta seccion, de febrero 17 de 2005 —~CP. Alier E Hernandez Enriquez. Exp. 27.673- se dijo que “Asi. los
principios que rigen la funcién administrativa, como especie de la funcién publica, se aplican también a la prestacién de los
servicios publicos, a condicion de que fueren compatibles con su naturaleza y régimen; ello implica que la prestacion de los
servicios publicos no es una funcién publica y que el legislador debe determinar, en cada caso concreto, si considera que
los principios mencionados les son o no aplicables.

“Se puede concluir, entonces, que el constituyente y el legislador colombianos han entendido que la prestacion de los
servicios pablicos no debe ser considerada como funcién pablica. Esta concepcién se explica si se tiene en cuenta que la
Constitucion, apartandose de la vision clasica de los servicios publicos, resefiada atrés, establecié que la prestacion de los
mismos debe ser desarrollada por entidades oficiales, mixtas y privadas, en condiciones de competencia y con la aplicacién
de un régimen de igualdad.”

13 Alberto Montaiia Plata. “Implicaciones de! régimen normativo de las empresas de servicios publicos domiciliaros mixtas
con ocasion del conocimiento de sus controversias por parte de la jurisdiccion contencioso administrativa”.  Articulo
publicado en el libro colectivo denominado *“Naturaleza Juridica de las Empresas de Servicios Pablicos Mixtas”, editado
por la empresas ISA SA. ESP. Medellin. 2.006. Pag. 51.
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La otra modificacion, introducida por la ley 1.107, tiene que ver con la
determinacién, de manera expresa, que las sociedades de economia
mixta, con capital publico superior al 50%, también son sujetos de esta
Jjurisdiccién. Esto significa, por lo menos, lo siguiente:

Que las sociedades mixtas, con capital igual o inferior al 50%, tendran,
como juez natural, al ordinario, sin importar el tipo de accion, acto, hecho
o situacién que dé lugar al proceso donde sean parte.

Lo anterior debe tener como excepcion, aunque no la prevea la ley, que
si el conflicto versa sobre actos administrativos, la jurisdiccion competente
es la de lo contencioso administrativo, pues, en tal caso, el tnico juez que
puede controlarios es éste, en virtud de la reserva jurisdiccional que el
articulo 238 de la CP., consagra en su favor. Esta posicion la ha sostenido
esta Corporacion, y también la Corte Constitucional™.

2.2. Efectos de la ley 1.107 de 2006 sobre los SPD.

En virtud del anterior anélisis, puede decirse, en principio, que los
procesos judiciales, donde sea parte cualquier entidad estatal, incluidas
las sociedades de economia mixta con capital superior al 50%, son de
conocimiento de esta jurisdiccion. No obstante, el articulo 2 de la ley
1.107 establece algunas excepciones:

Paragrafo. Sin perjuicio de lo previsto en el presente articulo, se
mantiene la vigencia en materia de competencia, de las Leyes 142
de 1994, 689 de 2001 y 712 de 2001. (Negrillas fuera de texto)

Segun esta disposicion, las competencias de la justicia laboral comun se
mantienen, en los términos de la ley 712, y las previstas en las leyes de
SPD se conservan, en los términos indicados en ellas.

No obstante lo previsto en la nueva norma, resulta imprescindible
concretar, con gran precision, cuéles competencias estan contempladas
en las leyes de SPD, para saber qué asuntos se mantienen en la justicia

4 En la sentencia C-1436 de 2000 dijo la Corte Constitucional que la “Presuncion de legalidad que encuentra su contrapeso
en el control que sobre €l puede efectuar la jurisdiccion. Asi, la confrontacién del acto con el ordenamiento juridico. a
efectos de determinar su correspondencia con éste, tanto por los aspectos formales como por los sustanciales, la ejerce, entre
nosotros, el juez contencioso, que como drgano diverso a aquel que profirié el acto, posee la competencia, la imparcialidad
y la coercién para analizar la conducta de la administracién y resolver con efectos vinculantes sobre la misma. Esta
intervencién de la jurisdiccion. permite apoyar o desvirtuar la presuncion de legalidad que sobre el acto administrativo
recae, a través de las acciones concebidas para el efecto, que permiten declarar la nulidad del acto y. cuando a ello es
procedente, ordenar el restablecimiento del derecho y el resarcimiento de los dailos causados con su expedicion.

(..

“Dentro de este contexto, considera esta corporacion que la facultad que tiene el Estado, a través de la jurisdiccion, para
confrontar las actuaciones de la administraciéon con el ordenamiento constitucional y legal normativo. a efectos de
determinar si éstas se ajustan al principio de legalidad que les es propio, es competencia exclusiva de la jurisdiccion, que
los particulares no pueden derogar a través de la clausula compromisoria o el pacto arbitral.

“Los particulares, investidos de la facultad transitoria de administrar justicia, en su calidad de 4rbitros, no pueden hacer
pronunciamiento alguno que tenga como fundamento determinar la legalidad de fa actuacion estatal, por cuanto corresponde
al Estado, a través de sus jueces, emitir pronunciamientos sobre la forma como sus diversos érganos estan desarrollando sus
potestades y competencias. En este orden de ideas, esta potestad no puede quedar librada a los particulares, asi €stos estén
investidos transitoriamente de ia facultad de administrar justicia, por cuanto a ellos s6lo les compete pronunciarse sobre
aspectos que las partes en conflicto pueden disponer, y el orden juridico, en este sentido, no es objeto de disposicion, pues
se entiende que cuando la administracién dicta un acto administrativo lo hace en uso de las potestades que la Constitucion
y la ley le han asignado, sin que a los particulares les pueda asistir la facultad de emitir fallos sobre ese particular. El
pronunciamiento en este campo. es exclusivo de la jurisdiccién. por tratarse de aspectos que tocan con el orden publico
normativo, que no es susceptible de disposicién alguna.™
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ordinaria y cuales quedan a cargo de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

()

Segun esta historia legislativa, es indiscutible que el Congreso dispuso
entregarle a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo el juzgamiento
de las entidades estatales, incluidas las que prestan SPD, pues, no en
vano los procesos contractuales y extracontractuales fueron los que
sirvieron de paradigma, durante los 4 debates, para expresar que existia
una diferencia profunda en las altas Cortes, con respecto al tema de la
jurisdiccion, y que era necesario reformar el art. 82 del CCA para resolver
el problema.

Este ultimo debate resultoé ser especialmente esclarecedor del paragrafo
del articulo segundo, pues, una vez mas, se dejo establecido que esta
jurisdiccion era quien debia volver a conocer de las controversias donde
fuera parte el Estado, incluidas las empresas de SPD -motivo
determinante del proyecto de ley-, salvo en las materias que desde la
exposicién de motivos se habia indicado: el tema laboral y los ejecutivos
de facturas de los SPD.

(...

Luego de hacer este recorrido, en el contexto del debate legislativo, para
la Sala es claro que el propésito del legisfador fue darle solucién a la
polémica surgida entre las altas Cortes, a proposito de la jurisdiccion
competente para conocer de algunas confroversias, asi como para
dilucidar, al interior del Consejo de Estado, sus propias dificultades para
resolver con claridad los problemas de las Empresas de SPD, que
sirvieron de base a la exposicién de motivos del proyecto de ley, como
también a todas las ponencias en cada uno de los debates.

Ante este panorama controversial, el legislador adopté una solucion,
clara y agresiva. Asigno, de manera fuerte e intensa, a la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo, la competencia para juzgar las
controversias donde son parte las “entidades publicas”, sinimportar
la funcion que desempefe cada una de ellas, pues se pasé de
considerar el “criterio material o funcional”, como factor de
distribucion de competencias, al “criterio organico”, donde lo
determinante es la pertenencia a la estructura del Estado.

Esta idea aplica para cualquier tipo de proceso, tratdndose de empresas
de SPD, entre los cuales se incluyen, a titulo de ejemplo, las controversias
contractuales, las extracontractuales, las de nulidad o nulidad y
restablecimiento del derecho.  Sin embargo, no se incluyen las
relacionada con los ejecutivos de facturas del servicio, las cuales se
continuaran tramitando ante la justicia ordinaria, en los términos previstos
en el articulo 130 de la ley 142 de 1994.

i) Debe conocer de las controversias y litigios precontractuales y
contractuales en los que intervenga una entidad pablica, sin importar su
naturaleza, ni el régimen juridico aplicable al contrato, ni el objeto del
mismo

En consecuencia, en cuanto tiene que ver con las entidades y empresas
prestadoras de SPD, quedaron derogados, parcialmente, los arts. 132.5y
134B.5 del CCA. —reformados por la ley 446 de 1998-, los cuales
disponian —se resalta lo derogado- que:
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Art. 40. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES
ADMINISTRATIVOS EN PRIMERA INSTANCIA. El articulo 132 del
Codigo Contencioso Administrativo, quedara asi: (...)

"Articulo 132. Competencia de los tribunales administrativos en
primera instancia. Los Tribunales Administrativos conoceran en
primera instancia de los siguientes asuntos:

5. De los referentes a contratos de las entidades estatales en sus
distintos 6rdenes y de los contratos celebrados por entidades
prestadoras de servicios publicos domiciliarios, cuando su
finalidad esté vinculada directamente a la prestacion del
servicio, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales.

Art. 42. COMPETENCIA DE LOS JUECES ADMINISTRATIVOS.
Adiciénase el Titulo 14 del Libro 30. del Cddigo Contencioso
Administrativo con un Capitulo Il del siguiente tenor:

"Articulo 134B. Competencia de los jueces administrativos en
primera instancia. Los Jueces Administrativos conoceran en primera
instancia de los siguientes asunfos:

5. De los referentes a contratos de las entidades estatales en sus
distintos ordenes, y de los contratos celebrados por entidades
prestadoras de servicios publicos domiciliarios, cuando su
finalidad esté vinculada directamente a la prestacion del
servicio, cuando la cuantia no exceda de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales.

Dado que la nueva ley extiende la competencia a toda clase de entidades,
sin consideracion a la funcion que ejercen ni al objeto de los contratos,
entonces la segunda parte del numeral 5, resaltado en negrilla, quedé
derogada por la nueva ley, porque no pueden subsistir, al menos en los
aspectos a que se refiere la ley, criterios materiales y criterios organicos,
sin excluirse’.

En efecto, como lo ha sefalado el Consejo de Estado's, mediante la reforma legal
opero la sustitucion de un criterio funcional por uno organico de la clausula general
de asignacion de competencias a la jurisdiccién en lo contencioso administrativo, el

cual considera que:

“(...) la clausula general de competencia de la jurisdiccidn en lo contencioso
administrativo ya no gravita en torno al ‘juzgamiento de controversias y litigios
administrativos originados en la actividad de las entidades publicas y de las
personas privadas que desempefien funciones propias de los distintos
organos del Estado’, como sefalaba la disposicién expresamente derogada
del articulo 30 de la Ley 446, que adoptaba un criterio material, sino que
ahora se optd por un criterio organico, en tanto el objeto de esta jurisdiccidén
quedé determinado por el sujeto a juzgar en tratandose del Estado y no por
la naturaleza de la funcién que se juzga.

!5 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto de 8 de febrero de 2007, Rad.
05001-23-31-000-1997-02637-01, C.P. Enrique Gil Botero y auto de 26 de marzo de 2007, Rad.
66001233100020030016701 (25619), C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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(...) Con fundamento en las consideraciones precedentes se tiene que al
modificarse la clausula general de competencia prevista en el articulo 82 del
C.C.A. y adoptarse sin asomo de duda un criterio organico, las normas
restantes del Cédigo Contencioso atributivas de competencias, deberan ser
interpretadas a la luz de esta modificacion. Lo contrario, tornaria nugatoria la
importante enmienda introducida (...)"'

Posteriormente, el Consejo de Estado ratificé el criterio sentado en una controversia

de naturaleza contractual, en la que no resultaba aplicable la Ley 80 de 1993:

“(...) el articulo 1 de la Ley 1107 de 27 de diciembre de 2006", por medio de la
cual se modificé el articulo 82 del C.C.A., amplié la competencia de la Jurisdiccién
de lo Contencioso Administrativa para dirimir las controversias y litigios originados
en todo tipo de actividad adelantada por las entidades publicas y no solo las
referidas a ‘controversias y litigios administrativos’, modificacién que incluye a
todas las entidades estatales, sin importar la funcion que cumplan, ni el régimen
juridico que les sea aplicable, ni el tipo de controversia de que se trate-
contractual, nulidad y restablecimiento del derecho, responsabilidad
extracontractual, etc.-, puesto que de un criterio eminentemente material u
objetivo, que permitia distinguir las actividades de las entidades publicas entre
aquellas que correspondian a una funcién administrativa y aquellas que no, pasé
a un criterio predominantemente subjetivo u organico, en el cual lo
importante es la naturaleza del érgano o sujeto que actiia y no la de su
actividad.”'® (subrayas originales, negrilla fuera de texto)

En ese orden de ideas, la jurisdiccidon contencioso administrativa conoce de la
actividad contractual y precontractual de todas las entidades publicas, se sometan
éstas ultimas o no al estatuto de contratacién estatal, en tanto se adopté un criterio
organico en el que resulta irrelevante el régimen de derecho aplicable'®, o lo que es
igual, sin que incida la norma sustantiva que se les aplique, en tal sentido este
Tribunal es competente para conocer del asunto en tanto el Distrito de Cartagena y
ELECTRIBOL en liquidacion son partes, entidades publicas que suscribieron

inicialmente el convenio del cual se demanda su cumplimiento.

'6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto de 18 de julio de 2007, Rad. 25000-23-
26-000-1999-00155-01 (29.745), C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

17 El articulo 1° de la citada ley dispuso: “El articulo 82 del Codigo Contencioso Administrativo modificado por el articulo
30 de la Ley 446 de 1998, quedarad asi:

"Articulo 82. Objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
estd instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas incluidas las
sociedades de economia mixta con capital publico superior al 50% y de las personas privadas que desempefien funciones
propias de los distintos 6rganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los Tribunales Administrativos y los
Juzgados Administrativos de conformidad con la Constitucién y la ley. (...).”

'8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 29 de enero de 2009, Rad.
07001-23-31-000-1997-00705-01(15662), C.P. Myriam Guerrero de Escobar.

19 Con arreglo a lo previsto en ¢l articulo 2° de 1a Ley 226 de 1995 a los procesos de enajenacion accionaria estatal no le son
aplicables las normas propias de la Ley 80 de 1993. Sin embargo. como lo ha advertido la Sala, ello no implica un reenvio
automatico al derecho comiin. sino la sujecion a normas especiales de orden publico perfiladas en la citada, en acato del
articulo 60 CN, en el marco -en este caso ademas- de un actividad no sélo evidentemente administrativa sino también de
intervencion economica, vid. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, sentencia de 3
de febrero de 2010, rad. 1100-10-326-000-20010-0015-01 (19.526), C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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Ahora bien, el Tribunal Contencioso Administrativo de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina es competente, en atencion a lo dispuesto en materia de
descongestion en el articulo 1° del Acuerdo No. PCSJA18-10913 del 20 de marzo
de 2018, prorrogado mediante Acuerdo PCSJA18-11167 del 06 de diciembre de
2018, proferido por el Consejo Superior de la Judicatura.

- Caducidad

El numeral 10 del articulo 136 del Decreto 01 de 1984 modificado por la Ley 446 de
1998, dispone:

“Articulo 136. CADUCIDAD DE LAS ACCIONES.
()

10. En las relativas a contratos, el término de caducidad sera de dos (2) afos que se contara
a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan
de fundamento.

Asi las cosas, en el asunto sub lite encontramos que los demandantes pretenden la
declaratoria de incumplimiento del convenio de facturacién conjunta del servicio
publico de aseo en la ciudad de Cartagena, suscrito el 24 de febrero de 1994, por
lo que para sustentar su pretensién dividieron los hechos en tres secciones, con el
fin de evidenciar los presuntos incumplimientos, razén por la cual, la Sala considera
pertinente sefialar los motivos de hecho o de derecho que sirvieron de fundamento
para invocar la accion, para establecer si la presente acciéon fue presentada en
término.

I.  Enlaprimera seccion de los hechos, los demandantes buscan demostrar que

tuvieron una relacion contractual con los demandados, asi:

El 24 de febrero de 199420, ¢l Distrito de Cartagena y la Electrificadora de Bolivar
suscribieron convenio cuyo objeto era: “/a prestacion de los servicios de facturacion
mensual y recaudo por parte de Electribol al Distrito, de los servicios de
descongestion, transporte y disposicion final de desechos sélidos (aseo urbano) que
el distrito ha contratado con firmas particulares.”

20 Fls. 67-75 cdno. prucbas 1.
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El 23 de septiembre de 19972, el Distrito de Cartagena y el Consorcio Lime-Impsa

suscribieron acta de acuerdo de pago y base modificatoria del contrato de

recoleccion de basuras. En dicho acuerdo de voluntades, se establecid, entre otras:

“Se le endosara la cartera al consorcio para que proceda a ejecutar las acciones de
cobro y recaudo hasta por una suma maxima de mi millones de pesos
($1.000.000.000.00), la cual recibira como parte de pago de la deuda acordada en
el presente documento. De comuin acuerdo se establece que esta cantidad no
causara indexacién, ni correcciébn monetaria, ni ajuste al valor, como tampoco
interés alguno, una vez hecho dicho recaudo en lo que exceda de la suma
mencionada la cartera debera ser devuelta al Distrito.

(...)

A partir de la firma de la presente acta, el consorcio Lime Cartagena conjuntamente
con el consorcio Ciudad Limpia asumen la gestion comercial integral del servicio de
aseo. Para cumplir con lo anterior el Distrito de Cartagena cedera el contrato vigente
con la Electrificadora de Bolivar, esta cesion debera tener lugar durante el periodo
de transicion”.

El 07 de octubre de 1997, el Distrito de Cartagena en calidad de cedente y los

consorcios Ciudad Limpia y Lime Cartagena en calidad de cesionarios, suscribieron

la cesién del convenio de prestacién de servicios de facturacion y recaudo del

servicio publico de aseo urbano en el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena,

celebrado entre el ente territorial y la Electrificadora de Bolivar el 24 de febrero de
1994 22

Mediante escritura publica No. 2639 del 4 de agosto de 1998, la Electrificadora de

Bolivar (ELECTRIBOL), transfirié la totalidad de sus activos y pasivos a la

Electrificadora de la Costa, entre otros el convenio de facturacién y recaudo del

servicio publico de aseo urbano en el Distrito de Cartagena.®

En la segunda seccién de los hechos, manifiestan que se configuré un
presunto incumplimiento del convenio de facturacion conjunta por parte de
ELECTROCOSTA, en lo que tenia que ver con la facturacién vencida.

Afirman los demandantes que a partir de septiembre de 1998,
ELECTROCOSTA decidié modificar la factura, en el sentido de separar la
deuda pendiente del servicio de aseo anterior a ese periodo de facturacion,

del valor total de la factura que se emitiria.

21 Fls. 85-91 cdno. pruebas 1.
22 Fls. 98-100 cdno. ppal.
B Fls. 149-187 cdno. ppal.
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Ill.  En latercera seccién de los hechos, aducen que los demandados incurrieron
en un presunto incumplimiento del convenio de facturaciéon a partir de
septiembre de 1998.

Asi las cosas, encuentra la Sala que los argumentos expuestos por los
demandantes, se fundamentan en dos circunstancias, las cuales son i) la
reclamacion de la facturacion vencida desde el momento que ocurrié el cambio de
facturacién, esto es septiembre de 199824 y ii) la presunta modificacion unilateral del
convenio suscrito a partir de septiembre de 1998, lo que en su consideraciéon genera

un incumplimiento al mismo.

En ese orden de ideas, afirma el demandante que la primera factura emitida por
ELECTROCOSTA fue en septiembre de 1998, razon por la cual, demandd el
incumplimiento al no haberse facturado los valores en mora desde esa fecha, no
obstante, la demanda fue presentada el 21 de marzo de 2001, término que se
encontraba por fuera de los dos (2) afos plazo establecido para reclamar el
presunto incumplimiento por el no cobro de la cartera vencida, en tal sentido, sobre
esta precisa pretensién se configuré la caducidad, tal como lo sostiene el
apoderado de Electrocosta. En efecto, esta pretension tiene como causa un hecho
especifico que es la omision de la facturacion de los valores de mora respecto del
servicio de aseo, que corresponden justamente con la primera facturacion emitida
por Electrocosta correspondiente al mes de septiembre de 1998. De acuerdo con
el articulo 150 de la Ley 142 de 1994, las empresas de servicios publicos no podran
cobrar bienes o servicios que no facturaron por error, omisién o investigaciéon de
desviaciones significativas al cabo de cinco (5) meses de haber entregado las
facturas. En este orden de ideas, Electrocosta solo tenia hasta el mes de febrero
de 1999 para incluir los valores del servicio de aseo que fueron omitidos en la
facturacion, por lo que a partir de febrero de 1999 comenzo6 a correr el término para
la presentacion de la demanda en lo que se refiere a la pretensiéon por la no
facturacion de los valores en mora correspondientes al servicio de aseo. Visto que
la demanda fue presentada en el mes de marzo de 2001, para esta Sala es claro
que ocurrié la caducidad por lo que no hay lugar al estudio de fondo de tal

pretension.

A la anterior conclusion llega la Sala a pesar de los argumentos de las entidades

demandantes en el sentido que el convenio de facturaciéon conjunta se encuentra

24 F1. 390 anexo 1.
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en ejecuciéon y no ha sido liquidado — aun a la fecha de la presentacion de la
demanda - por lo que no es posible que haya ocurrido la caducidad de la accion.
Esto por cuanto precisamente el negocio juridico que vincula a las partes es un
convenio de facturacion conjunta, que se rige por disposiciones especiales para
asegurar la prestacion y la continuidad del servicio de saneamiento basico de aseo,
que no se puede dar por terminado de manera unilateral por la empresa concedente,
hasta tanto no se garantice la celebracién de un nuevo contrato con otra empresa
prestadora de servicios publicos?®. Adicionalmente a lo expuesto, para la Sala es
claro que si ocurrio la caducidad respecto de esta reclamacion porque precisamente
se trata de unos valores que se dejaron de facturar a los usuarios quienes eran en
primer lugar los obligados a cancelar los valores correspondientes por |a prestacion
del servicio. De modo que al omitir la facturacion, solo se contaba con el término
legal de cinco (5) meses para incluir en las nuevas facturas los valores
correspondientes al servicio de saneamiento. Vencido aquel término, comenzé a
correr indefectiblemente el término de dos (2) afios para demandar por el
incumplimiento del contrato en lo que a la omisién de la facturacion de la cartera
vencida se refiere.

No ocurre lo mismo con la reclamacién del presunto incumplimiento del convenio
por el pago tardio del recaudo de la facturacion, la retencién y descuentos del
mismo, por cuanto, este continué con su ejecucioén, lo que permite que sea
analizada dicha controversia, por cuanto sobre tales pretensiones no se configurd
la caducidad.

- LEGITIMACION EN LA CAUSA

Por activa

La legitimacion materia! por activa, constituye un presupuesto de la sentencia
favorable, referido a la relacion sustancial que debe existir entre el demandante y el
demandado, y el interés perseguido en el juicio. La falta de dicho presupuesto
conduce obligatoriamente a una sentencia desestimatoria de las pretensiones de la

demanda.

En primer lugar, la Sala procede a dilucidar si los demandantes han demostrado
interés para actuar: el articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo (Decreto

25 Ver paragrafo segundo del Decreto 2668 de 1999, por el cual se reglamentan disposiciones de la Ley 142 de 1994.
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01 de 1984, modif. Ley 446 de 1998, art. 32), establece la legitimacién por activa en
cualquiera de las partes de un contrato estatal.

En el caso que nos ocupa, tenemos que la demanda fue presentada por el Distrito
de Cartagena, el consorcio integrado por Limpieza Integral y Mantenimientos
Especiales S.A. E.S.P., Industrias Metalargicas Pescarmona S.A.1.C.y F. IMPSA y
la sociedad Ciudad Limpia del Caribe S.A. E.S.P.

Si bien se observa que el Distrito de Cartagena mediante documento de fecha 07
de octubre de 1997, cedi6 a los consorcios Ciudad Limpia y Lime Cartagena, el
convenio de prestacion de los servicios de facturacion y recaudo del servicio publico
de aseo urbano en Cartagena, ello no le resta legitimacion por cuanto se esta
discutiendo la pretensién por la omision de facturacion de la cartera que debid ser
incluida en la facturacion del mes de septiembre de 1998, que incluye obviamente
valores correspondientes al Distrito de Cartagena por lo que se encuentra legitimada
por activa en el asunto que nos ocupa. De la misma manera esta acreditada la
legitimacion por activa de Ciudad Limpia y LIME Cartagena.

Por pasiva

Se citaron como demandadas a la Electrificadora de Bolivar S.A. E.S.P. (en
liquidacion) y la Electrificadora de la Costa Atlantica S.A. E.S.P., hoy
ELECTRICARIBE, como extremo pasivo. Respecto de Electrificadora de Bolivar
S.A. E.S.P,, considera la Sala que no tiene legitimacion por pasiva en este proceso
en atencién a que esta demostrado que el 4 de agosto de 1998 se hizo la
transferencia de la totalidad de los activos y pasivos de aquellaa ELECTROCOSTA,
fecha anterior a los presuntos incumplimientos que se imputan respecto de la
facturacion conjunta, en razéon de lo cual se declarara la excepcién de falta de

legitimacion por pasiva en lo que ELECTRIBOL se refiere.

- EXCEPCIONES
La Electrificadora de la Costa Atlantica - ELECTROCOSTA propuso las siguientes
excepciones de: i) falta de jurisdiccion y ii) caducidad de la accion.

Respecto de las mencionadas excepciones —falta de jurisdiccion y caducidad de la

accion - dichos presupuestos procesales fueron analizados previamente.

Frente a las demas excepciones que envuelven elementos que enervan el eje
central de la litis, y siendo que el argumento en ellas contenido responde al debate
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probatorio del proceso, el cual busca determinar la responsabilidad de las mismas

han de examinarse en el cuerpo de esta sentencia al resolver el fondo del asunto.

- PROBLEMA JURIDICO

Le corresponde a esta Corporacién determinar si ELECTROCOSTA S.A. ES.P,,
incumplié el convenio de facturacion conjunta del servicio publico de aseo en la
ciudad de Cartagena, suscrito el 24 de febrero de 1994.

Para resolver el problema juridico, la Sala debe abordar el estudio del asunto asi:
(i) en primer lugar debe revisar el tema de la vigencia del convenio de facturacién
conjunta del servicio publico de aseo, (i) en segundo lugar, debe revisar lo
relacionado con las consignaciones de Electrocosta a favor del Consorcio LIME
Cartagena y la sociedad Ciudad Limpia por concepto de recaudo del servicio de
aseo, y, (iii} a continuacién se debe estudiar a la luz de las pruebas obrantes en el
proceso si se efectuaron descuentos y retenciones de dineros recibidos por
concepto de recaudo por la prestacion del servicio de aseo.

- TESIS

La Sala declarara el incumplimiento del convenio de facturacién conjunta por parte
de ELECTROCOSTA hoy ELECTRICARIBE, por cuanto se acreditdé que la empresa
de servicios publicos domiciliarios de energia transfiri6 de manera tardia los pagos
por concepto de recaudo del servicio de aseo, asi como el descuento y retencién
unilateral de dineros por cambio de tarifas e implementacién del nuevo sistema
Open SGC.

- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

En primer lugar debe tenerse en consideracion que el articulo 14.9 de la Ley 142 de

1994, define la factura de servicios publicos en los siguientes términos:

“14.9. FACTURA DE SERVICIOS PUBLICOS. Es la cuenta que una persona
prestadora 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 publicos.”
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Respecto de la facturaciéon conjunta, inicialmente es necesario hacer referencia
al inciso 7° del articulo 146, norma que dispone que: “Las empresas podran
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 han celebrado convenios con tal proposifo.” En similares
términos la define el numeral 3.11 del Decreto 302 de 2000% y el num. 3.12 del
Decreto 229 de 2002.

De otra parte, el articulo 147 de la Ley 142 de 1994, refiriéndose a las facturas de

servicios publicos dispone lo siguiente:

“ARTICULO 147. NATURALEZA Y REQUISITOS DE LAS FACTURAS. Las
facturas de los servicios publicos se pondran en conocimiento de los
suscriptores o usuarios para determinar el valor de los bienes y servicios
provistos en desarrollo del contrato de servicios publicos.

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. Las sanciones
aplicables por no pago procederan unicamente respecto del servicio que no sea
pagado.

En las condiciones uniformes de los contratos de servicios publicos podra
preverse la obligacion para el suscriptor o usuario de garantizar con un titulo
valor el pago de las facturas a su cargo.

PARAGRAFO. 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 ultimo con independencia de los
servicios de saneamiento basico, aseo o alcantarillado, salvo en aquellos casos
en que exista prueba de mediar peticidon, queja o recurso debidamente
interpuesto ante la entidad prestataria del servicio de saneamiento basico, aseo
o alcantarillado.”

De otra parte, es necesario tener en consideraciéon que el Decreto 2668 de 1999
que reglamenta los numerales 11.1, 11.6 del articulo 11 y 146 de la Ley 142 de
1994, establece en su articulo 4° lo siguiente:

“Articulo 4°. Obligaciones. Sera obligatorio para las entidades prestadoras de
servicios publicos domiciliarios facturar los servicios de alcantarillado y aseo,
suscribir el convenio de facturacién conjunta, distribucion y/o recaudo de pagos;
asi como garantizar {a continuidad del mismo, si son del caso, salvo que existan
razones técnicas insalvables comprobables que justifiquen la imposibilidad de
hacerlo. Esta justificacién se acreditara ante la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios.

26 Por el cual se reglamenta la Ley 142 de 1994, en materia de prestacion de los servicios piblicos domiciliarios de acueducto
y alcantarillado.
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El prestador que asuma estos procesos, por libre eleccion del prestador del
servicio de aseo y/o alcantarillado, no podra imponer condiciones que atenten
contra la libre competencia ni abusar de una posible posicidn dominante.”

Es decir que queda explicita la obligacién para las empresas de servicios publicos
domiciliarios de facturar los servicios de alcantarillado y aseo, salvo que existan
razones técnicas insalvables comprobables que justifiquen la imposibilidad de
hacerlo, justificacién que ademas debe ser acreditada ante la Superintendencia de

Servicios Publicos Domiciliarios.

En el mismo sentido el articulo 2° del Decreto 1987 de 200077, dispone que:

Articulo 2°. Obligacion de facturar. Las entidades de servicios publicos
domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo, suscribiran el convenio de
facturacion conjunta, distribucidn 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 Comision de
Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico, en los términos del articulo
cuarto del presente decreto y ejecutarlo en la forma convenida, sin perjuicio de
que este servicio se pueda contratar con empresas prestadoras de otros
servicios publicos domiciliarios.

Paragrafo 1°. El presente articulo no sera aplicable a aquellas entidades
prestadoras de servicios publicos domiciliarios que, por razones técnicas
insalvables, justifiquen la imposibilidad de hacerlo ante la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios.

Paragrafo 2°. La entidad que asuma el proceso de facturacion conjunta,
distribucion de ésta y/o recaudo de pago, con las personas prestadoras
de servicios de saneamiento basico no podra imponer condiciones que
atenten contra la libre competencia, ni abusar de una posible posicion
dominante. (Negrillas y subrayas de ia Sala)

Es necesario tener en consideracién que el ambito de aplicaciéon del Decreto 1987
de 2000 esta circunscrito a las empresas que prestan servicios publicos de
acueducto, alcantarillado y aseo; sin embargo, debe tenerse en cuenta que la norma
citada indica que este servicio se puede contratar con empresas prestadoras de
otros servicios publicos domiciliarios. De igual modo se establece que la prestacion
del servicio de facturacidon conjunta se llevaria a cabo de conformidad con la
regulacién que al respecto expida la Comisién de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento Basico en los términos del articulo 4° del citado decreto.

Si bien la Resolucién No. 151 de 2001, por medio de la cual la Comisién de
Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico expidié la regulacion integral de

27 Por el cual se reglamenta el articulo 11 de la Ley 142 de 1994 y se dictan otras disposiciones.
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los servicios publicos de Acueducto, Alcantarillado y Aseo, no estaba vigente para
las fechas en que se presentaron los hechos que fundamentan la demanda del caso
que nos ocupa, ello no es dbice para sefalar la disposicién del articulo 1.2.1.1,
modificado por el articulo 1 de la Resolucién No. 271 de 2003, que define la
facturacion conjunta como el conjunto de actividades tendientes a garantizar el
recaudo de pagos por la prestacion de los servicios de saneamiento basico vy,
consecuentemente, la continuidad de los mismos. Esto con el propésito de destacar
que uno de los cometidos mas importantes de la facturacién conjunta es el de
procurar la continuidad en la prestacion del servicio de saneamiento basico,
asegurando el recaudo de la facturacién que se lleva a cabo con una empresa

concedente que a su vez factura servicios publicos domiciliarios.

La factura conjunta es definida, entonces, como el documento en que se cobran dos
0 mas servicios, los cuales deben ser cancelados en forma conjunta, salvo en la
situacion prevista en el paragrafo del articulo 147 de la Ley 142 de 1994.

De suma relevancia en este analisis es tener en consideracion que la Comisién de
Regulacion de Energia y Gas expidié la Resolucion CREG 006 de 2000, por la cual
se reglamenta el Decreto 2668 de 1999, en relacion con el cobro de los costos de
facturacién conjunta de los servicios de aseo y alcantarillado por parte de las
empresas prestadoras de los servicios de electricidad y gas combustible.

En relacion con los valores a cobrar por la prestaciéon del servicio de facturacién
conjunta, la Resolucién CREG No. 006 de 2000 dispone que:

ARTICULO 20. Cobro de costos directos de facturacion conjunta. De
conformidad con lo establecido en el Decreto 2668 de 1999, los costos para generar
la factura, distribuirla a sus usuarios y hacer el recaudo por todo concepto, que podran
cobrar las empresas sefialadas en el articulo anterior, a las empresas prestadoras de
los servicios de aseo y alcantarillado, cuando facturen conjuntamente estos servicios
en cumplimiento del Articulo 40. del Decreto 2668 de 1999, se cobraran de la
siguiente manera:

a) Las empresas distribuidoras-comercializadoras y comercializadoras de electricidad
y gas combustible deberan realizar sus estudios de costos de facturacién conjunta
por los conceptos sefalados en el Paragrafo 3o0. del Articulo 20. del Decreto 2668 de
1999, establecer y publicar los mismos, e informarlos a la CREG, a mas tardar al 31
de diciembre de 2000.

b) Los costos adoptados por las empresas sefaladas, aplicaran para cualquier
empresa de servicio de aseo o alcantarillado que le solicite el servicio de facturacion
conjunta.

c) El estudio de costos marginales a que se refiere este Articulo podra ser planteado
en términos de costos de la empresa concedente o de los costos evitados a la
empresa solicitante.
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d) La CREG podra pronunciarse sobre la evaluacién que haga de tales estudios,
dentro de los tres meses siguientes a la fecha de la presentaciéon del respectivo
estudio.

Paragrafo 10. Los costos establecidos en la forma antes indicada solamente podran
ser cobrados a las empresas prestadoras de los servicios de aseo y alcantarillado. La
forma de cobro de estos costos a los usuarios finales de estos servicios se sujetara a
lo que la Comision de Agua Potable y Saneamiento Basico disponga en ejercicio de
sus facultades.

Paragrafo 20. Las empresas distribuidoras-comercializadoras y comercializadoras de
los servicios publicos domiciliarios de electricidad y de gas combustible no podran
transferir a sus usuarios en los costos de facturacion de estos servicios, los costos
directos de facturacidon conjunta de los servicios de aseo y alcantarillado.

Paragrafo 3o0. En los respectivos contratos que se suscribiran para la facturacion
conjunta, las empresas sefialadas en el Articulo 10. de esta Resolucién podran pactar
con las empresas prestadoras de los servicios de energia eléctrica y gas combustible
gue hagan uso de la facultad otorgada por el Articulo 40. del Decreto 2668 de 1999,
el pago anticipado de los costos directos de facturacion conjunta, o podran exigirles
el otorgamiento de garantias que le permitan cubrirse contra su riesgo de cartera.

De la misma manera, es necesario tener en cuenta el articulo 3° de la Resolucién
CREG No. 006 de 2000, trata sobre los estudios de factibilidad de la facturacion
conjunta, en los siguientes términos:

ARTICULO 30. Estudios de factibilidad de la facturacion conjunta. Para efectos
de determinar si, de conformidad con lo establecido en el Articulo 40. del Decreto
2668 de 1999, no existen razones técnicas insalvables para la facturacién conjunta,
las empresas prestadoras de los servicios publicos domiciliarios de energia eléctrica
y gas combustible deberan exigir a las empresas solicitantes que con la solicitud de
facturacion conjunta, se aporte la siguiente informacion:

§ Estudio de rotacion de <cartera de la empresa solicitante,
§ Estudio de compatibilizacién de predios a facturar,

§ Informacion completa sobre el numero de usuarios a facturar y detalle completo de
los mecanismos 0 parametros de determinacion del consumo de conformidad con lo
establecido en el Ariculo 144 de la Ley 142 de 1994.

Si del analisis de la informacion antes sefialada se encuentra que se presenta
cualquiera de las siguientes condiciones, se entendera existen razones técnicas
insalvables, las cuales deberan ser acreditadas ante la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios por la empresa que recibid la solicitud:

a) Que la rotacion de cartera de la empresa solicitante sea mayor que la de la empresa
distribuidora-comercializadora o comercializadora de electricidad o gas combustible
que recibié la solicitud;

b) Que el nimero de usuarios de la empresa solicitante sea mayor que los atendidos
y facturados por la empresa que recibié la solicitud.”
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Todas las anteriores disposiciones, excepcion hecha de las contenidas en la
Resolucién CRA 151 de enero 23 de 2001, son aplicables al caso que nos ocupa y

seran, obviamente, el fundamento normativo para el analisis del caso concreto.

- CASO CONCRETO

Como se desprende de la demanda, ademas de la peticién de la declaratoria de
incumplimiento del convenio de facturacién conjunta del servicio publico de aseo en
el distrito de Cartagena suscrito el 24 de febrero de 1994, se solicita el pago de las
sumas de dinero correspondientes al citado servicio debidamente indexadas y
condenar al pago de los perjuicios ocasionados por el incumplimiento del convenio.
De acuerdo con los demandantes, ELECTROCOSTA incumplié el convenio de
facturacion conjunta, toda vez que dejé de consignar oportunamente los dineros
recaudados por concepto del servicio de aseo urbano durante el periodo
comprendido entre septiembre de 1998 a marzo de 2001 y por cuanto descontd y
retuvo dineros de las demandantes de manera unilateral, generando intereses los
cuales deben ser indexados, incurriendo en actos de competencia desleal y con
abuso de posicién dominante.

Por su parte, ELECTROCOSTA se opone a las pretensiones y, en su lugar, alega
que de acuerdo con la clausula décimo séptima del convenio de prestacion de los
servicios de facturacion y recaudo del aseo urbano suscrito el 24 de febrero de 1994,
este tenia una duracion de 5 afos y 6 meses, por lo que considera que su
vencimiento quedd estipulado para agosto de 1999. En consecuencia, informé el
06 de mayo de 1999 al consorcio Lime Cartagena y a la sociedad Ciudad Limpia
que la forma de pago de las cantidades recaudadas por concepto de aseo quedaba
pactada mediante cuatro (4) pagos mensuales: el primero el quinto (5°) dia habil del
mes y los otros tres pagos, los martes de cada semana, como afirma se evidencia
en certificacion emitida por la Fiduciaria de Occidente en la que muestra el
consolidado de aportes de recaudo de Electrocosta del periodo entre mayo de 2000
a marzo de 2001.

Respecto de los presuntos montos retenidos y descontados de manera unilateral,
su indexacion y los intereses causados, argumenta que las tarifas facturadas a los
consorcios por el servicio de facturacion se encuentran ajustados a estudio de

costos remitido a la CREG, con fundamento en la Resolucién No. 006 del 2 de marzo
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de 2000, por lo tanto, considera que no hubo tal retenciéon o descuento unilateral
respecto de los montos recaudados correspondientes al servicio de saneamiento

basico — aseo.

Ademas afirma que el consorcio y la sociedad prestadora del servicio de aseo
aceptaron de manera tacita las nuevas condiciones propuestas para la prestacion
de los servicios de facturacién y recaudo a partir del 4 de julio de 2000, en lo que
tiene que ver con las nuevas tarifas derivadas del estudio de costos aprobado por
la CREG vy los calculos para la determinacién de la suma que debian cubrir los
consorcios prestadores del servicio de aseo por concepto de la licencia y desarrollo

de programas establecida en la suma de $95.000.000.

En ese orden de ideas, para resolver el problema juridico enunciado la Sala debe
analizar los siguientes asuntos: {i) vigencia del convenio de facturacién conjunta del
servicio publico de aseo, suscrito el 24 de febrero de 1994, (ii) establecer, si de
acuerdo con las pruebas aportadas al proceso, ELECTROCOSTA dej6 de consignar
oportunamente los dineros por concepto de recaudo del servicio de aseo, durante
el periodo comprendido entre los meses de septiembre de 1998 a marzo de 2001,
y (iii) si efectivamente de parte de la empresa concedente — esto es Electrocosta —
se hizo de manera unilateral e inconsulta descuento y retencion de sumas de dinero

por concepto de recaudo de la facturacion del servicio de aseo.

(i} De la vigencia del convenio de facturacion conjunta del servicio publico de

aseo.

Conforme el material probatorio recaudado, se encuentran probados los siguientes
hechos:

El 03 de agosto de 1993, el Distrito de Cartagena suscribié contrato de fiducia
mercantil con la Fiduciaria de Occidente S.A., cuyo objeto se describe a

continuacion:28

"OBJETOQ: El presente contrato tiene por objeto constituir una fiducia mercantil sobre
los recursos que deba recibir o recibe el FIDEICOMITENTE por concepto de la
facturacion del servicio de aseo en el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de
indias, facturado y recaudado a través de la ELECTRIFICADORA DE BOLIVAR S A
0 que se recaude a través de la Cuenta Corriente No. 830-07213-8 de la oficina
principal de Cartagena, denominada Fiduciaria de Occidente S.A.- Fideicomiso de
Administracién de Recaudos y Pagos No. 3-020- Alcaldia de Cartagena- Servicio de
Aseo, entidad bancaria con la cual LA FIDUCIARIA tiene un suscrito un contrato de

8 Fls. 76-84 cdno. Anexo 1.
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servicios bancarios de custodia de valores y utilizacién de red, recursos estos que el
FIDEICOMITENTE transfiere a la FIDUCIARIA con el fin de que esta administre,
invierta y destine dichos recursos al pago de gastos administrativos de la “EMPRESA
DE SERVICIOS PUBLICOS DISTRITALES DE CARTAGENA’" y de los contratos del
FIDEICOMITENTE suscriba para la prestacién del servicio de aseo en el Distrito
Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, para lo cual se encuentra facultado segun
el Acuerdo No. 23 de fecha 10 de 1992 del Concejo de Cartagena de Indias, Decreto
1540 de diciembre 23 de 1992 y demas normas vigentes, de conformidad con las
instrucciones escritas que le sean impartidas por el FIDEICOMITENTE, en los términos
que se sefialan mas adelante....”

Que el 24 de febrero de 1994, el Distrito de Cartagena suscribié convenio con la
Electrificadora de Bolivar — ELECTRIBOL, para la prestacién de los servicios de

facturacion y recaudo del aseo urbano, bajo las siguientes clausulas:?®

“CLAUSULA SEGUNDA .- OBJETO: El objeto del presente convenio, es la prestacion de
los servicios de la facturacion mensual y recaudo por parte de Electribol al Distrito, de
los servicios de recoleccion transporte y disposicion final de desechos sélidos (Aseo
Urbano) que el Distrito ha contratado con firmas particulares.

(...)
CLAUSULA DECIMO SEPTIMA.- TERMINO DE DURACION:

El presente convenio tendra la misma duraciéon o término (5 afios 6 meses) que
tiene el contrato suscrito por los Consorcios (Ciudad Limpia y Lime) con el Distrito,
este término se podra reducir a periodos de un (1) aflo por mutuo acuerdo entre
las partes, siempre y cuando no se afecten los procesos de facturaciéon y recaudo
del servicio de aseo y con la conformidad escrita de los consorcios.”

El 23 de septiembre de 1997, entre el Distrito de Cartagena y el Consorcio LIME
Cartagena y Ciudad Limpia fue suscrita acta de acuerdo de pago y bases
modificatorias del contrato celebrado entre el Distrito Turistico y Cultural de
Cartagena de Indias y el Consorcio LIME Cartagena y Ciudad Limpia3, en el que

se convino entre otras lo siguiente:3’

“A- Aspecto comercial del servicio

A partir de la firma de la presente acta. El consorcio Lime Cartagena conjuntamente con
el consorcio Ciudad Limpia, asumen la gestidn comercial integral del servicio de aseo,
para cumplir con lo anterior el Distrito de Cartagena cedera el contrato vigente con la
electrificadora de Bolivar. Esta cesidn debera tener lugar durante el periodo de
transicion.

Se establece que ambos consorcios Ciudad Limpia y Lime Cartagena realizaran esta
gestion comercial en forma conjunta. Dentro de los cinco (5) dias siguientes a la firma
de la presente acta. Los consorcios se pondran de acuerdo en el porcentaje que de los
recaudos o ingresos por concepto de la prestacién del servicio de aseo corresponde a
cada uno de ellos. De no lograrse un acuerdo los consorcios se comprometen a designar
un tercero técnico y especialista en el tema, para que con caracter definitivo y vinculante

29 FIs. 67-75 cdno anexo No. 1

39 Contratos de prestacion de servicios. cuyo objeto era la prestacién de los servicios de aseo urbano en la ciudad de
Cartagena, suscrito ¢l 2 de noviembre de 1993.

31 Fls. 85-97 cdno anexo No. 1
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con base en un estudio detallado de costos determine el porcentaje que corresponde a
cada uno de los consorcios en el recaudo.

..y

El 07 de octubre de 1997, el Distrito de Cartagena cedi6 el convenio de prestacion
de los servicios de facturaciéon y recaudo del servicio publico de aseo urbano en
Cartagena al consorcio LIME Cartagena conjuntamente con el consorcio Ciudad
Limpia, en el que se establecio lo siguiente:3?

“(...)

Aspecto comercial del servicio:

A partir de la firma de la presente acta, el consorcio Ciudad Limpia conjuntamente con
el consorcio Lime Cartagena, asumen la gestion comercial integral del servicio de
aseo, para cumplir con lo anterior, el Distrito de Cartagena cedera el contrato vigente
con la Electrificadora de Bolivar. Esta cesion debera tener lugar durante el periodo de
transicion y se notificara dentro de este mismo término a ELECTRIBOL.

Se establece que ambos consorcios Ciudad Limpia y Lime Cartagena realizaran esta
gestion comercial en forma conjunta, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la firma
de la presente acta, los consorcios se pondran de acuerdo en el porcentaje que de
los recaudos o ingresos por concepto de la prestacion del servicio de aseo
corresponde a cada uno de ellos. De no lograrse un acuerdo los consorcios se
comprometen a designar un tercero técnico y especialista en el tema, para que con
caracter definitivo y vinculante y con base en un estudio detallado de costos determine
el porcentaje que corresponda a cada uno de los consorcios en el recaudo.

..y

El 10 de octubre de 1997, Lime Cartagena y Ciudad Limpia suscribieron acta de

acuerdo con las siguientes clausulas:33

“CLAUSULA PRIMERA: En ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes, los
consorcios LIME-CARTAGENA y CIUDAD LIMPIA acuerdan modificar la distribucién
actual del porcentaje que les corresponde a cada uno de los consorcios responsable
de la prestacion del servicio urbano asi:

1. Del total del recaudo obtenido por la prestacion del servicio de aseo urbano en la
ciudad de Cartagena de Indias, correspondera al consorcio LIME-CARTAGENA una
proporcién del cincuenta y ocho por ciento (58%).

2. Del total del recaudo obtenido por prestacion del servicio de aseo urbano en la ciudad
de Cartagena de Indias, correspondera al consorcio CIUDAD LIMPIA una proporcion
del cuarenta y dos por ciento (42%).

CLAUSULA SEGUNDA.- Ninguno de los consorcios estd en la obligacion de
garantizarle al otro una suma minima mensual. Tanto el riesgo comercial como el
superavit originado de la gestion comercial del recaudo serd asumida por los
consorcios en las proporciones indicadas en la clausula anterior.

32 Fls 99-10 ¢dno anexo 1.
3 FL 107 ¢dno. anexo 1.
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CLAUSULA TERCERA.- Como consecuencia de este acuerdo se procederan a
modificar los contratos celebrados entre el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena en
las clausulas relativas al costo del contrato.

CLAUSULA CUARTA.- Este acuerdo no comporta bajo ninguna circunstancia
modificacién del objeto de los contratos celebrados entre el Distrito Turistico y Cultural
de Cartagena de Indias y cada consorcio.”

Mediante escritura publica No. 4091 de 16 de diciembre de 1997, fue constituida la
sociedad Ciudad Limpia del Caribe S.A. E.S.P.34

El 04 de agosto de 1998, mediante escritura publica No. 2639%, fue protocolizada
la transferencia de activos de la Electrificadora de Bolivar S.A. ES.P. a la
Electrificadora de la Costa Atlantica S.A. E.S.P. Asi mismo se efectud la cesién de
los contratos suscritos por ELECTRIBOL, entre otros el convenio de prestacion de
los servicios de facturacién y de recaudo del aseo urbano celebrado entre Electribol
y el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, en el que se establecio lo
siguiente en el acuerdo de la cesion del convenio:36
“(...) CLAUSULA 4. CONDICION SUSPENSIVA?Y - En el nacimiento y la exigibilidad de
las obligaciones y derechos de las partes contenidos en el presente Acuerdo, estan
sujetos al cumplimiento de la Condicién Suspensiva consistente en que se presente por
lo menos una propuesta para suscribir las acciones y en la cual el valor de los activos
transferidos no sea inferior al valor minimo establecido para el conjunto de los activos de
distribucién que seran transferidos a ELECTROCOSTA. La verificaciéon de la Condicion
Suspensiva sera comunicada a las partes por el comité de apoyo en la forma establecida

en la Clausula 11, para que puedan proceder de conformidad con lo establecido en la
Clausula 6.-

La Condicidon Suspensiva se reputara fallida si no se cumple antes del 31 de diciembre
de 1998.

Paragrafo: Los derechos y obligaciones de las partes naceran a la vida juridica y seran
exigibles sélo a partir de la fecha de acaecimiento de la Condicién Suspensiva.”

El 27 de agosto de 1999, ELECTROCOSTA S.A. E.S.P,, invité al consorcio LIME
Cartagena y la sociedad Ciudad Limpia del Caribe S.A. a una reunién con el fin de
establecer el plan de actividades para la liquidacién y cierre del convenio de recaudo
y facturacion del servicio de aseo, que estaba por vencer el 31 de agosto de 1999,

de conformidad con la clausula décimo séptima del convenio.3®

34 Fls. 108-144 cdno. anexo 1.

¥ F1. 149. 149 cdno. anexo 1.

6 Reverso del folio 358 y 359 del cdno. Anexo 1.
37 Reverso fl. 337 cdno anexo 1.

33 F1. 422 cdno anexo No. 1.
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El 16 de septiembre de 1999, Ciudad Limpia y LIME Cartagena, manifestaron su
rechazo a la negativa de ELECTROCOSTA S.A. E.S.P. de continuar facturando y
recaudando los conceptos derivados del servicio de aseo, por cuanto, en su
consideracion el convenio es un contrato accesorio del contrato de prestaciéon del
servicio de aseo, en consecuencia, en tanto que el contrato de servicios se
mantenga vigente, necesariamente se mantiene vigente el convenio de

facturacion.®®

El 22 de septiembre de 1999, ELECTROCOSTA S.A. E.S.P., dio respuesta a la
comunicacion enviada por LIME Cartagena y Ciudad Limpia del Caribe,

manifestando lo siguiente:*°

“(...) Disentimos igualmente de su interpretaciéon segun la cual el convenio seria un
contrato accesorio al contrato de servicios, en los términos previstos en el articulo
1499 del Codigo Civil, en la medida en que el convenio no tiene por objeto asegurar
el cumplimiento del contrato de servicios. Pero igualmente, aun cuando en gracia
de discusion, se aceptara que se trata de un contrato accesorio, ello no significa que
siendo las partes del convenio diferentes de las partes del contrato de servicios, y
no existiendo una autorizacién expresa o tacita de Electribol o de Electrocosta,
pudiera oponerse a Electrocosta cualquier modificacién al contrato de servicios sin
su aceptacion. Es el caso por ejemplo de la péliza de cumplimiento de un contrato,
tipico contrato accesorio, en que la prérroga del contrato no implica necesariamente
la de la péliza, si no lo acepta asi la compafiia aseguradora.

No sobra sefalar que Electrocosta nunca fue notificada de la prorroga del contrato
de servicios, para su conocimiento o para su aceptacién (...)"

El 29 de octubre de 1999, ELECTROCOSTA S.A. E.S.P, remiti6 una nueva
propuesta de convenio para la prestacion del servicio de facturacion y recaudo de
aseo urbano en la ciudad de Cartagena al consorcio LIME Cartagena y la sociedad
Ciudad Limpia del Caribe.*!

El 23 de diciembre de 1999, ELECTROCOSTA S.A. E.S.P., envié al consorcio LIME
Cartagena y a la sociedad Ciudad Limpia del Caribe S.A., comunicacién en la cual

manifiesta;*2

“Con la presente reiteramos lo expuesto mediante comunicaciones escritas y en las
diferentes reuniones celebradas con ambas empresas, en el sentido de que el plazo
adicional concedido para continuar prestando el servicio de facturacién y recaudo
del servicio de aseo urbano, en las condiciones actuales, vence el proéximo treinta y
uno (31) de diciembre del corriente afio, lo que quiere decir que la Gltima facturacion

3 F1s.424-427 cdno. anexo No. 1.
40 Fls. 428-430 cdno. anexo 1.

41 F1. 431-440 cdno anexo 1.

42 Fls. 441-442 cdno. anexo 1.

Pagina 65 de 96

<\



|

Expediente: 13-001-23-31-0003-2001-00451-00
Demandante: Distrito de Cartagena de Indias y otros
Demandado: Electrificadora de Bolivar S.A. E.S.P. y otra
Accién: Controversia Contractual

SIGCMA

gue emitiremos sobre el servicio de aseo sera el veintisiete (27) de diciembre, fecha
en la cual se emite la facturacién del ciclo 14.

Para cualquier servicio a partir de esa fecha aplicaran las condiciones expuestas en
nuestra oferta presentada a ustedes en nuestra reunion del diez (10) de octubre de
mil novecientos noventa y nueve(1999), que se llevé a cabo en el despacho del
sefior Alcalde de Cartagena, y luego remitida a ustedes el veintinueve (29) del
mismo mes y afio, mediante comunicacion con radicacién numero Leg-0581; cuya
justificacidén de costos esta consignada en comunicacién dirigida al doctor Enrique
Ramirez Yafiez, Superintendente de Servicios Publicos Domiciliarios, por el doctor
Mauricio Rodriguez Morales, el pasado veinticuatro (24) de noviembre del corriente
afo.”

El 24 de diciembre de 1999, el consorcio LIME Cartagena y la sociedad Ciudad
Limpia del Caribe dieron contestacibn a la comunicacidbn enviada por
ELECTROCOSTA S.A. E.S.P., en los siguientes términos:*3

“(...) Las dos empresas prestadoras del servicio de aseo y limpieza urbana de
Cartagena han manifestado definitivamente su imposibilidad de aceptar los términos
exigidos por Electrocosta S.A. E.S.P., para continuar prestando la facturacién y
recaudo de las facturas del servicio antes mencionado, puesto que esto significa
una erogacion imposible de soportar financieramente, cuando este hecho llevaria a
las dos empresas a trabajar a pérdidas.

En la ultima reunion efectuada en la Superintendencia de Servicios Publicos y citada
por el doctor Enrique Ramirez Yanez se establecid que se efectuaria una nueva
reunién entre los mismos asistentes a la cual la Superintendencia acompafada de
la CREG llevaria una férmula de solucién que contemplaria a nivel nacional los
cobros que por los servicios de facturacion y recaudo pueden cobrar las empresas
de servicios publicos a los prestadores de saneamiento basico, cosa que aln no se
ha definido.

Sin aceptar hasta tanto nos oficialice por parte de la Superintendencia una posicion

. sobre los costos de facturacion y recaudo seguiremos enviando a ustedes la
informacién relacionada con nuestro servicio de aseo urbano quedando bajo la
responsabilidad de ustedes aplicarlas o no al recibo de la luz con las graves
implicaciones que traeria la no facturacién del servicio.”

El 31 de octubre del ano 2000, el Distrito de Cartagena y el consorcio LIME
Cartagena y la sociedad Ciudad Limpia del Caribe suscribieron contrato adicional
para la prestacion del servicio de aseo, ampliandolo por un término de seis (6)
meses contados a partir del 2 de noviembre del 2000.44

Teniendo en cuenta los anteriores hechos probados, en primer lugar la Sala
considera pertinente aclarar que pese a que el convenio de facturacién conjunta del
servicio publico de aseo, suscrito el 24 de febrero de 1994, inicialmente tenia una
vigencia de cinco (5) afos y seis (6) meses, término de duracién igual al del contrato

de prestacion de servicios de aseo urbano suscrito entre el Distrito de Cartagena y

43 Fls. 443-444 cdno. anexo 1
4 F]. 567-568 cdno. anexo 1.
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los Consorcios LIME Cartagena y Ciudad Limpia, ello no significa que pueda ser
entendido que uno sea principal y el otro accesorio, como lo argumentaron en su

momento los prestadores del servicio de aseo.

Para ello se hace necesario recordar que el Codigo Civil consagra la definicién de

contrato principal y accesorio, a saber:

“Articulo 1499.- El contrato es principal cuando subsiste por si mismo sin necesidad
de otra convencién, y accesorio, cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de
una obligacién principal, de manera que no pueda subsistir sin ella.”

En ese orden, el convenio de facturaciéon conjunta es un contrato principal y no como
argumentan los demandantes que este es accesorio al de prestacién de servicio de
aseo, razoén por la cual el término de duracion de los dos negocios juridicos corren
de manera independiente. En tal sentido el hecho de haberse prorrogado el contrato
de prestacion de servicio de aseo, no quiere decir que debia entenderse prorrogado
el convenio de facturacién conjunta por ese hecho. No obstante, tampoco es de
recibo lo expuesto por ELECTROCOSTA, cuando afirma que el convenio de
facturacion conjunta vencié, pues, si bien es cierto su término de duracién era de
cinco (5) afios y seis (6) meses, culminandose en agosto de 1999, empero, continud
de mutuo acuerdo hasta diciembre de 1999 y los afios subsiguientes en
cumplimiento del articulo 4° del Decreto 2668 de 1999, toda vez que las partes no
llegaron a un acuerdo de voluntades respecto de las condiciones para suscribir un
nuevo convenio y tampoco se demostré técnicamente la imposibilidad de efectuar

el recaudo de la prestacion del servicio de aseo.

Asi las cosas, queda plenamente acreditado que para la fecha de la demanda, esto
es, marzo 21 de 2001, el convenio de facturacién conjunta se encontraba vigente,

motivo por el cual, la Sala analizara el cumplimiento o incumplimiento del mismo.

45 Articulo 4°. Obligaciones. Sera obligatorio para las entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios
facturar los servicios de alcantarillado y asco, suscribir ¢l 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 acreditara ante la
Superintendencia de Servicios Piiblicos Domiciliarios.

El prestador que asuma estos procesos, por libre eleccion del prestador del servicio de aseo y/o alcantarillado, no
podra imponer condiciones que atenten contra la libre competencia ni abusar de una posible posicién dominante.™
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(ii) De las consignaciones de ELECTROCOSTA a favor del Consorcio LIME
Cartagena y la sociedad Ciudad Limpia por concepto de recaudo del servicio
de aseo

La clausula décima del convenio de facturacion conjunta establece el manejo del

recaudo asi:
“CLAUSULA DECIMA.- MANEJO DE RECAUDOS:

En virtud de contrato de fiducia celebrado por el DISTRITO con la FIDUCIARIA DE
OCCIDENTE S.A. para la administracion y el manejo de los recursos provenientes de la
facturacion del servicio publico de aseo, en el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena
de Indias, contenido en las Escrituras Publicas No. 2.233 del 3 de agosto de 1993 de la
Notaria Primera del Circulo de Cartagena y No. 049 de fecha 018 de enero de 1994 de
la Notaria Primera de Cartagena, el Distrito autoriza irrevocablemente a Electribol para
que los valores recaudados por esta ultima en sus cajas de desarrollo del presente
contrato, o por las entidades financieras con las cuales celebre convenio para tal efecto,
los consignen directamente a mas tardar dentro de los tres (3) dias habiles
siguientes a su recaudo previo cuadre de caja a favor de la Fiduciaria de Occidente
S.A.- Fideicomiso de Administracion de Recaudos y Pagos No. 3-020 Alcaldia
Mayor de Cartagena — Servicio de Aseo.

La recoleccion de las colillas en los bancos la hara Electribol designando a un funcionario
para tal fin.

PARAGRAFO: Los valores de los cheques no pagados no podran ser consignados en
las cuentas de |a fiducia por Electribol, hasta tanto no sean reintegrados por los usuarios,
previo cumplimiento de las disposiciones legales vigentes.”

De acuerdo con el contrato de transferencia de activos, ELECTROCOSTA prestaria
el servicio publico de energia eléctrica a partir de las 24 horas del dia 04 de agosto
de 1998 y la facturacion se iniciaria a partir de la ultima fecha de corte hasta la cual
ELECTRIBOL hubiere facturado.*

A través de oficio de fecha 09 de septiembre de 1998, la Directora General del
consorcio LIME Cartagena, comunicé al representante legal de la Electrificadora de
Bolivar S.A. E.S.P., lo siguiente:#

“Fuimos informados por su funcionario Sr. Pedro Sierra, de los siguientes traslados,
firmados por usted:

-Que el dia lunes 7 de septiembre de la presente anualidad mediante comunicacion
No. 4732 de fecha septiembre 4/98, ustedes efectuaron un traslado a la Fiduciaria de
Occidente por la suma de ($138.043.563.00) ciento treinta y ocho millones cuarenta y
tres mil quinientos sesenta y tres pesos moneda corriente, correspondiente a los
recaudos de los dias 28 y 31 de agosto de 1998 por concepto de servicio de aseo.

-Que el dia 8 de septiembre de 1998 mediante carta No. 4736 se efectud por ustedes,
un traslado a la Fiduciaria de Occidente por valor de ($60.000.000.00) sesenta millones

46 F1. 163 cdno anexo 1.
47 Fls. 413-414 cdno. anexo 1.
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de pesos moneda corriente, correspondiente a los recaudos promedios de los dias 1,
2 y 3 de septiembre.

A la fecha la Fiduciaria de Occidente no ha distribuido a los consorcios de aseo las
sumas dinerarias presuntamente trasladadas por ustedes, en atencién a que segun
informacién suministrada por la Sra. Ana Julia Arellano, funcionaria de la Fiduciaria de
Occidente, esos dineros no han sido recibidos por dicha Fiduciaria.”

Mediante escrito de fecha 06 de octubre de 1998, la Directora General del Consorcio
LIME Cartagena, puso en conocimiento de ELECTROCOSTA S.A. E.S.P., que:*®
“(...) ala fecha de envio de la comunicacién la entidad no ha efectuado ningun traslado

de los recaudos que por concepto de la prestacion del servicio de aseo han sido
efectuados durante el mes de septiembre de 1998.

De acuerdo con la informacion reportada, ustedes han recaudado al corte septiembre
30 de 1998 la suma de ($472.972.168.00) cuatrocientos setenta y dos millones
novecientos setenta y dos mil ciento sesenta y ocho pesos moneda corriente, los cuaies
a la fecha no han sido trasladados a la Fiduciaria de Occidente para su respectivo
procedimiento de reparto entre las empresas de aseo’

El 14 de octubre de 1998, LIME Cartagena nuevamente informo a Electrocosta S.A.
E.S.P. que no habia efectuado ningun traslado de los recursos que por concepto de
la prestacién del servicio de aseo fueron recaudados durante el mes de septiembre
de 1998.4° EI mismo dia, la Fiduciaria de Occidente S.A., le manifest6 a la
Electrificadora de la Costa Atlantica S.A. E.S.P., que no habia trasladado a la
fiduciaria los recaudos para aseo incumpliendo el convenio que asumié de la
Electrificadora de Bolivar, en el cual se establecié que los recursos recaudados
serian trasladados a mas tardar dentro de los tres (3) dias habiles siguientes al
recaudo.®®

El 16 de octubre de 1998, el consorcio LIME Cartagena y Ciudad Limpia del Caribe
S.A. E.S.P., reiteraron a ELECTROCOSTA S.A. E.S.P., la necesidad de efectuar
los traslados de los dineros recaudados por concepto de la prestaciéon del servicio
de aseo urbano durante el periodo comprendido entre el 14 de septiembre de 1998
hasta el 15 de octubre de 1998.5

El 12 de noviembre de 1998, ELECTROCOSTA, devolvié al consorcio LIME
Cartagena y a la sociedad Ciudad Limpia del Caribe factura por valor de
$13.403.816.00 pesos correspondientes al periodo de septiembre 14 a octubre 15

8 Fls. 415-416 cdno anexo 1.
49 F1, 417 cdno. anexo 1.

50 F]. 418 cdno anexo 1.

51 F1. 420-421 cdno anexo 1.
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de 1998, por concepto de intereses liquidados, informando que el motivo del atraso
en los traslados de recaudos del servicio de aseo fue por el proceso de transicion
originado por la capitalizacién de las Electrificadoras de la Costa Atlantica, en el que
se presentaron eventualidades como:%?

“1) Corte de un sistema de facturaciébn de una empresa (Electribol) a la otra
(Electrocosta)

2) Disefio de las modificaciones para producir la nueva facturacion.

3) Disefio del nuevo recibo de facturacion.

4) Definiciéon y acuerdo de los nuevos convenios con las entidades recaudadoras y
todo aquello que implica cambio de una empresa a otra 0 sea montar toda una
infraestructura que permitiera cumplir con nuestras. obligaciones.”

Dado lo anterior, solicité la comprension de las entidades prestadoras del servicio
de aseo por la demora en el traslado de los recaudos.

El 06 de mayo de 1999, ELECTROCOSTA envié al consorcio LIME Cartagena y
a la sociedad Ciudad Limpia del Caribe S.A. E.S.P., comunicacién en la cual

expone lo siguiente:53

IK(. . )
ASUNTO: Traslado de recaudos del servicio de aseo urbano.

En atenciéon a su comunicacién sobre el tema de la referencia y atendiendo instrucciones del
Gerente de Electrocosta S.A. E.S.P. Distrito Bolivar, nos permitimos manifestarle que hemos
procedido a consignar las sumas de dinero producto del recaudo del servicio de aseo urbano
correspondiente a la semana que transcurre {mayo 3 al 7 de 1999) en la cuenta corriente numero
256-02666-7 del Banco de Occidente a nombre de la Fiduciaria de Occidente S.A., y asi lo
haremos en la préxima semana.

Pero, por tratarse de una modificacion del Convenio de Facturacion y Recaudo de Aseo Urbano
que nos vincula contractualmente, consideramos que esto debe quedar consignado en otrosi del
mencionado convenio, en donde ademas debe quedar pactada la forma de pago, la cual
proponemos sea la siguiente:

Cuatro (4) pagos mensuales, el primero de ellos el quinto (5°) dia habil de cada mes y los otros
tres pagos, el martes de cada semana, de acuerdo al programa de pagos siguiente, teniendo en
cuenta los cruces:

Dia de page Pago base

5° dia habil de Estado mensual de recaudo reales Vs. Pagos mes anterior y de este
cada mes valor se descuentan los costos de procesamiento del pendltimo mes.
Martes 28 De acuerdo a recaudos de la primera semana del mes anterior.

semana

Martes 3a De acuerdo a recaudos de la segunda semana del mes anterior
semana

Martes 42 De acuerdo a recaudos de la tercera semana del mes anterior.

semana

1. Facturacién por procesamiento

2 Fls. 183-184 cdno. anexo 3.
53 Fls. 187-190 cdno. anexo 3.
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Durante la primera semana de cada mes, el area financiera de Electrocosta S.A. E.S.P. Distrito de
Bolivar, generara una factura de cobro por concepto de procesamiento, con base en la informacion
que le remita el area de sistemas, la Tesoreria del Distrito de Bolivar de Electrocosta, procedera a
aplicar estos valores de acuerdo con lo sefialado anteriormente.

Al fin de cada mes, la Tesoreria del Distrito de Bolivar, remite a la Fiduciaria con copia a los
consorcios, la liquidacién del mes que corresponde, anexando la factura original.

Electrocosta S.A. E.S.P., tiene interés en que este otrosi se suscriba antes del dia veinte (20) del
corriente mes y afio, por lo anterior le rogamos nos envien sus comentarios a mas tardar el proximo
martes once (11) de mayo del presente afio, para proceder a su elaboracidn y suscripcion.”

El dia 07 de febrero de 2000, la Gerente de LIME Cartagena envi6 oficio al tesorero
de ELECTROCOSTA S.A. E.S.P. mediante el cual informa:54

“La presente tiene por objeto informarle que a la fecha febrero 7 de 2000,
ELECTROCOSTA S.A. E.S.P., nicamente ha trasladado a la Fiduciaria de Occidente la
suma de ($278.000.000.00) doscientos setenta y ocho millones de pesos, de los
recaudos que por concepto de servicio de aseo urbano, ha efectuado durante el mes de
enero del 2000.

Para su conocimiento al corte 31 de enero de 2000, la suma recaudada al publico
asciende a ($1.264.163.655.00) mil doscientos sesenta y cuatro millones ciento sesenta
y tres mil seiscientos cincuenta y cinco pesos, por lo tanto en sus cuentas tiene la suma
de ($986.163.655.00) novecientos ochenta y seis miliones ciento sesenta y tres mil
seiscientos cincuenta y cinco pesos, correspondiente al servicio de aseo.

La situacion anterior es muy delicada maxime cuando por costumbre se viene reteniendo
los dineros pertenecientes a las empresas prestadoras del servicio de aseo urbano,
producto de los pagos efectuados por los usuarios, causando graves trastornos
financieros a las mismas.

De acuerdo con lo anterior, nos permitimos solicitarles el citado desembolso y teniendo
en cuenta, que el incumplimiento en los traslados por parte de ustedes, le esta
generando altos costos financieros a las empresas prestadoras del servicio de aseo, le
estaremos enviando cuenta de cobro por la suma de $11.087.121.00, perteneciente a
los intereses moratorios que a la fecha han generado los dineros retenidos.”

El 02 de mayo de 2000, el consorcio LIME Cartagena, la sociedad Ciudad Limpia
del Caribe S.A. E.S.P. y la Fiduciaria de Occidente, suscribieron contrato de encargo

fiduciario irrevocable de recaudo, administracién y pagos, cuyo objeto es:%®

“Clausula Primera.- OBJETO: El objeto del presente contrato consiste en la
entrega que los FIDEICOMITENTES hacen a la FIDUCIARIA de los recursos
provenientes de toda la cartera corriente y de la cartera morosa facturada a
partir del mes de agosto de 1998 que se recauda a través de ELECTROCOSTA
correspondiente a la facturacion del suministro del servicio de aseo en la ciudad
de Cartagena, asi como la entrega de ofros recursos provenientes del
suministro del servicio de aseo en la misma ciudad, con el fin de que la
FIDUCIARIA, como administrador fiduciario, se encargue del recaudo, manejo,
administracion e inversién de tales recursos, destinandolos a efectuar pagos de
acuerdo a la proporcion de cada fideicomitente le corresponde asi: 42% Ciudad
Limpia del Caribe S.A. E.S.P. y 58% Consorcio Lime Cartagena, los cuales

34 Fls. 449-450 cdno anexo 1.
55 Fls. 451-463 cdno anexo 1.
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seran trasladados a las cuentas que cada uno le indique a la FIDUCIARIA a
prorrata de su participacion en este encargo fiduciario, y a medida que LA
FIDUCIARIA vaya recaudando los recursos objeto del presente contrato (...)

Igualmente estara comprendido dentro del objeto del contrato efectuar los
pagos Yy/o traslados indicados por los FIDEICOMITENTES, asi como la
inversion temporal de los recursos recaudados y administrados mientras los
mismos son destinados al cumplimiento del objeto del presente contrato.”

El 17 de julio 2000, el consorcio LIME Cartagena y la sociedad Ciudad Limpia del
Caribe S.A. E.S.P., solicitaron a ELECTROCOSTA S.A. E.S.P., que informara sobre
los recaudos del servicio de aseo del 1 hasta el 17 de julio del afio 2000%, de igual
manera el 25 de julio de 2000 efectuaron la misma solicitud de rendir informacion
de recaudo hasta el 24 de julio de 2000.%

El 05 de septiembre de 2000, ELECTROCOSTA informé a la Fiduciaria de
Occidente lo siguiente:58
“En respuesta a su carta de la referencia le informo que los recaudos del mes de junio
le fueron girados segun el mecanismo que venian rigiendo para los recaudos hasta
esa fecha, con relacién a los recaudos del mes de julio le informo que estos seran
girados a partir del 15 de agosto segun la nueva politica de reembolsos establecida.

Le recomendamos que como administrador del patrimonio auténomo realice los
ajustes necesarios para que su flujo de caja corresponda a esta nueva realidad.”

El 04 de septiembre de 2013, la Fiduciaria de Occidente certificé los valores
consignados por concepto del recaudo de aseo del periodo entre mayo del afio 2000
a marzo del afio 2001.5°

Mediante documento la sociedad Ciudad Limpia del Caribe S.A. E.S.P., present6
los valores a cobrar a Electrocosta S.A. correspondiente a los recaudos diarios de
los meses comprendidos desde septiembre de 1998 a junio de 2000, explicando
que se calculd el valor del recaudo tomando el total recaudado dividido por los dias
del mes, encontrando el promedio de los recaudos diarios. Indicd que se cobran los
intereses por cada dia de mora, por cuanto existe convenio con ELECTROCOSTA
donde se estableci6 que los abonos se realizarian a los tres dias habiles de haberse
recibido los dineros de los usuarios, sefialando que el valor de los intereses de mora
por traslados tardios es de $434.725.833 pesos.®°

%6 F1. 479 cdno anexo 1.

S7TF1. 480 cdno. anexo 1.

8 Fl. 164 cdno. anexo 3.

39 F1. 142 cdno. dictamen pericial.

%0 F|, 146-183 cdno. dictamen pericial.
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Del analisis de los hechos probados, se encuentra que ELECTROCOSTA,
conforme a lo establecido en la clausula décima del convenio de recaudo y
facturacion conjunta del servicio de aseo, tenia la obligacion de consignar
directamente a mas tardar dentro de los tres (3) dias habiles siguientes a su recaudo
previo cuadre de caja a favor de la Fiduciaria de Occidente S.A., el respectivo
recaudo por la prestaciéon del servicio de aseo urbano, obligacién que no cumplio,
pues, los sendos oficios por parte de las demandantes requiriendo el traslado de los

mismos dan constancia de ello.

Ademas, observa la Sala que la Electrificadora de la Costa Atlantica, plante6 una
propuesta de cambio de fechas para el traslado de recaudo con el fin de justificar
el traslado tardio de los recaudos, no obstante, esta no fue convenida de mutuo
acuerdo con el consorcio Lime Cartagena y la sociedad Ciudad Limpia del Caribe,
por cuanto no se encuentra dentro del expediente documento alguno que asi lo
acredite. Asi pues, para la Sala, Electrocosta en relacién con el tema que se
estudia actué de manera inconsulta y unilateral, pues sigui¢ transfiriendo los
recursos extemporaneamente. En razon de lo anterior, la sociedad Ciudad Limpia
efectud la liquidacién de los intereses de mora por los traslados girados tardiamente,
de conformidad con el literal a) de la clausula décimo segunda del convenio de
facturacion conjunta que trata sobre el incumplimiento en la consignacién de los
dineros recaudados, que establece:

“CLAUSULA DECIMO SEGUNDA. .- INCUMPLIMIENTO:®

Las partes seran responsables por el incumplimiento de cualquiera de las clausulas
que contiene el presente convenio y su incumplimiento injustificado acarreara las
siguientes sanciones:

a) Por incumplimiento en la consignacién del dinero recaudado, de acuerdo a lo
contemplado en la clausula décima, Electribol cancelara al Distrito el interés
correspondiente a la tasa pasiva, que certifique la Superintendencia Bancaria en el
momento del incumplimiento.

(.)

En ese orden de ideas, la Sala concluye, con base en el analisis precedente que
ELECTROCOSTA S.A. E.S.P,, no giraba de manera oportuna los recursos que
recaudaba por concepto de la prestacion del servicio de aseo urbano en la ciudad
de Cartagena, por lo que incurrié en incumplimiento de la clausula décima del

convenio de facturacién conjunta, toda vez que no podia modificar unilateralmente

81 F1. 72 ¢dno anexo 1.
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los términos convenidos respecto de las fechas de traslado, pues debia ser

acordado de manera bilateral, circunstancia que no ocurrié en el sub lite.

(iii) De los descuentos y retenciones de dineros recibidos por concepto de

recaudo, efectuados unilateralmente por parte de ELECTROCOSTA.

Manifiestan las demandantes que ELECTROCOSTA al efectuar de manera
unilateral descuentos y retenciones de dineros correspondientes al recaudo del
servicio de aseo, los deja en una situacion de indefensién frente a la posicion
abusiva y dominante de aquella, pues modificé las condiciones de prestacion de los
servicios de facturacion y recaudo, estipulando nuevas tarifas que consideran

sumamente onerosas y por ende, lesivas para sus intereses.

Por su parte, ELECTROCOSTA sefiala que por circunstancias imprevisibles, si se
hace mas oneroso el cumplimiento de las obligaciones para una o todas las partes
después de la celebracién del contrato, se debe proceder al restablecimiento del
equilibrio econdmico, circunstancia que sostiene se presentd en el caso de la
facturacién conjunta con las empresas de aseo. Argumenta que se configuro el
rompimiento del equilibrio econémico en contra de los intereses de Electrocosta en
calidad de empresa concedente para la facturacién del servicio de aseo junto al
servicio de energia eléctrica con ocasion del convenio de facturacién y recaudo del
mismo, por lo siguiente:

“El costo de facturacién estaba calculado al inicio del contrato en doscientos

($200.00) por cada factura emitida. Tal valor fue pactado por el procesamiento

de las facturas, mas no correspondia a los servicios de impresidon, expedicion,

entrega y recaudo de facturacion a través de cobros directos, prejuridicos o

juridicos, que se derivaban del contrato. Tales obligaciones no resultaban

proporcionales frente a la contraprestacion pactada, generandose un

enriquecimiento sin causa para las empresas de aseo, beneficiarias del servicio.
De ahi su insistencia en mantener los efectos del referido contrato.”

En ese orden de ideas, la Sala estudiard los hechos probados dentro del
expediente, con el fin de establecer si se efectuaron los descuentos y retenciones
de dineros unilateralmente por concepto de recaudo en la facturacion conjunta
por parte de ELECTROCOSTA. De igual manera se analizara si la empresa
concedente — Electrocosta — incurrié en acciones que se puedan calificar como
abuso de posicién dominante, asi como el estudio de la configuracién de un

presunto desequilibrio econémico conforme lo alega Electrocosta.
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Veamos:

Se encuentra que la clausula novena del convenio de recaudo y facturacion del
servicio de aseo establecio las tarifas y los costos a pagar a la empresa de energia,
asi:f2

“CLAUSULA NOVENA.- PRECIO:

El valor del presente contrato es indeterminado. No obstante, las partes han convenido
que e! Distrito reconocera y pagara a Electribol las siguientes tarifas:

a) COSTOS MENSUALES:

El costo mensual de procesamiento es la suma de Doscientos pesos m/cte. ($200.00)
por usuario facturado, valor este que comprende la entrada de datos, procesamiento,
papeleria, impresion, reparto de recibos y recaudo, este valor se incrementara
anualmente en el mismo porcentaje del Indice de Precios al Consumidor (IPC)

Por impresion de los listados de facturacion, utilizando la impresora laser, tendra un valor
de ($40.00) cuarenta pesos por hoja.

Si para los listados de facturacion se utiliza impresién convencional el costo por hoja
sera el siguiente:

14 7/8“ X 11" a una parte $21,86

14 7/8" X 11" a dos partes $26,73
14 7/8” X 11" a tres partes $45,08
14 7/8” X 11” a cuatro partes $68,26

Los valores de impresidn de los listados de facturacion se incrementaran anualmente en
el mismo porcentaje de incremento del Indice de Precios al Consumidor (IPC).

PARAGRAFO: Todos los valores correspondientes al servicio objeto del presente
convenio seran afectados por el Impuesto al Valor Agregado (IVA).

b} COSTOS INICIALES
En el anexo No. 1 se consignan en forma detallada los costos de ampliacién de equipos
y las adecuaciones locativas, las cuales seran por cuenta del Distrito.

(..)

El dia 20 de junio de 2000, ELECTROCOSTA S.A. E.S.P., puso en conocimiento a
Ciudad Limpia del Caribe y LIME Cartagena que el 4 de julio de 2000, entraria en
funcionamiento el nuevo Sistema de Gestion Comercial Open SGC para el Distrito
de Bolivar, asi mismo informé de los cambios tanto en el tipo de servicio que
prestarian a terceros como en los costos, basados en las nuevas condiciones que
demandaria el Open SGC.%3

“Estipuld las tarifas por el servicio de facturacion y recaudo mensual:

62 Fls. 70-71 cdno anexo 1.
%} Fis 464-471 cdno anexo 1.
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Actividad % Sobre Sumas Recaudadas
Facturacion y recaudo cartera corriente 12%
Recaudo cartera con acciones de suspension 16%
Recaudo cartera con acciones de cobro prejuridico 20%
Recaudo cartera con acciones de cobro juridico 23%

*Incluye honorarios de abogado.

Adjuntamos en el Anexo Il el estudio de costos con base en el cual hemos establecido estas
tarifas para la prestacion de estos servicios por parte de ELECTROCOSTA con el sistema
Open SGC, y que estamos remitiendo a la CREG de conformidad con lo dispuesto en la
Resolucién 006/00.

Asi mismo y como lo habiamos sefalado, ustedes deberan cancelar por una sola vez y al
inicio del servicio, una suma global fija por concepto de Licencias y Desarrollo de
Programas. Esta suma asciende a $95.000.000.

(..)

La presente oferta estara vigente hasta el dia 4 de julio de 2000, inclusive, y podra ser
aceptada expresa o tacitamente. Se entendera aceptada tacitamente por el suministro de
la informacién correspondiente, por parte de ustedes, para la facturacion conjunta del
servicio de aseo en la ciudad de Cartagena.

1. COSTO PROCESO EMISION DE FACTURA Y RECAUDO

DESCRIPCION VALOR MES
1.1. Servicio de Facturaciéon con Nuevo Sistemas OPEN SGC* 22.576.697
1.2. Comision por Recaudos en Bancos y Terceros 9.187.523
1.3. Reparto de Facturas 5.453.205
1.4, Comision Dos por Mil 2.560.945
1.5. Transportadora de Valores 853.104
1.6. Gastos Personal de Recaudos 12.137.5645
1.7. Unidad Mévil para acciones de Recaudos
1.7.1. Equipo 1.000.000
1.7.2. Personal Unidad Movil 4.947.914
1.8. Costos de Refacturacién 300.000
1.9. Alquiler Oficinas Ocupadas por el Consorcio 1.000.000
1.10. Publicidad 18.096.132
1.11. Papeleria y Otros 500.000
SUBTOTAL 76.613.065
AlU 25% 19.653.266
TOTAL 98.266.331

2. RECUPERACION CARTERA VENCIDA POR ACCIONES DE SUSPENSION

2.1. Acciones de Suspension

2.2. Interventoria acciones suspensién y reconexion

35.244.000
5.775.000

2.3. Seguridad contratada para reforzar acciones de suspensién y reconexion 3.300.000

SUBTOTAL

44.319.000
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AlU 25% 11.079.750
TOTAL 55.398.750

o

El 13 de julio de 2000, el consorcio LIME Cartagena y la sociedad Ciudad Limpia
del Caribe S.A. E.S.P., solicitaron a ELECTROCOSTA S.A. E.S.P., explicar las
razones por las cuales el recaudo del dia 30 de junio se disminuy6 en relacién con
las estadisticas en promedio del ultimo afio en un 93.62% .55

El 26 de julio del afio 2000, LIME Cartagena, remiti6 queja al presidente de
ELECTROCOSTA S.A. E.S.P. - ELECTRICARIBE, manifestando su inconformidad
respecto de varias situaciones asi:®®

“(..)

Por la presente le informamos y dejamos constancia que el traslado correspondiente
al mes de julio del presente afio ha ascendido a la suma de doscientos trece millones
de pesos ($213.000.000.00) lo que equivale aproximadamente al treinta (30) o treinta
y cinco por ciento (35%) de los ingresos mensuales estimados, estando a cuatro (4)
dias de la terminacién del mes, razén por la cual llegamos a la conclusién que con la
politica que esta siguiendo ELECTROCOSTA, se va hacer colapsar el sistema de
prestacion del servicio publico de aseo, situacion que obliga a nuestra empresa a exigir
correctivos inmediatos, de lo contrario nos veremos obligados a proceder de
conformidad ante semejante incumplimiento contractual.

Queremos resaltar que el ingreso mencionado corresponde a recaudos del mes de
junio del 2000, por lo que ELECTROCOSTA tiene un atraso respecto de la distribucién
econdémica de entre treinta (30) y cincuenta (50) dias, situacién que nos obliga a cobrar
los intereses correspondientes a los perjuicios generados por la demora en el
cumplimiento contractual desde la fecha en que esta situacion se configurd.

De otra parte, con fecha 6 de julio del 2000 le dirigimos una comunicacién al Dr. Juan
Carlos Diaz Garcia, Gerente Distrito Bolivar, en la cual le manifestamos nuestro
profundo malestar por la accién unilateral e inconsulta mediante la cual
ELECTROCOSTA, pretende modificar los términos del convenio de facturacién
existente, incrementando abusiva e ilegalmente en un ciento cincuenta y cinco por
ciento (155%) los costos de facturacion y exigiendo un pago de noventa y cinco
millones de pesos ($95.000.000) por concepto de licencias y desarrollo de programas,
pretension que entonces y hoy rechazamos enfaticamente por el evidente abuso de la
posicion dominante ejercida por la empresa que usted preside y la irresponsable
puesta en peligro de la prestacion del servicio publico de aseo.

..y

El 01 de agosto del afio 2000, ELECTROCOSTA mediante oficio dirigido a la
Comision de Regulacion de Energia y Gas manifestd que en cumplimiento del
articulo 2°, literal a) de la Resolucion No. 006 de marzo 2 de 2000, remitian el

%4 Fls. 91-96 cdno anexo 3.
%5 F|. 478 cdno. anexo 1.
6 Fls. 481-484 cdno. anexo 1.
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estudio econdmico realizado para determinar las tarifas que cobrarian a las
empresas prestadoras del servicio publico domiciliario de aseo, por el servicio de

facturacion conjunta.®’

El 11 de agosto de 2000, el representante legal del consorcio Lime Cartagena en
escrito dirigido a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, sefalo las
inconformidades presentadas con respecto de ELECTROCOSTA S.A. E.S.P., sobre
el presunto incumplimiento de la Resoluciéon CREG-006 de 2000, asimismo solicitd
el control y la vigilancia en cuanto a la gestion comercial de facturacion conjunta y
recaudo de tarifas del servicio plblico de aseo urbano en el Distrito de Cartagena,
la suspension de toda modificacion por ELECTROCOSTA S.A. E.S.P. al sistema de
facturacion conjunta y la toma de medidas por el dafio causado al usuario, a la

administracion distrital y a los consorcios.58

El dia 17 de agosto del afio 2000, la Procuraduria General de la Republica informé
a ELECTROCOSTA, que habia tenido noticias que la empresa habia suspendido
unilateralmente la facturacion corriente del servicio de aseo correspondiente al mes
de julio, facturacién que debia ser cobrada conjuntamente con la factura que incluye
la prestacion el servicio de energia, en consecuencia solicitd que le informara si
realmente se suspendid la facturaciéon del servicio de aseo que se venia cobrando
conjuntamente con la factura de energia eléctrica y que explicara las razones que

motivaron la suspension.®°

El 30 de agosto de 2000, Ciudad Limpia y Lime Cartagena denunciaron ante la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a ELECTROCOSTA por
incumplimiento de ia Ley 142 de 1994, Ley 256 de 1996, Decreto 1842 de 1991,
Decreto 2668 de 1999, Resolucion 006 de 2000 de la Comisién de Regulacién de
Energia y Gas -CREG."

El 05 de septiembre de 2000, ELECTROCOSTA informé a LIME Cartagena y a
Ciudad Limpia del Caribe, lo siguiente:”!

“Es importante aclarar que si su personal requiere un programa de capacitacion y
entrenamiento especial para poder interpretar los informes que les estamos

67 Fls. 113-124 cdno anexo 3.
68 Fls. 493-504 anexo 1.

% F1. 507-508 cdno. anexo 1.
70 Fls. 509-525 c¢dno anexo 1.
"L Fls. 98-99 cdno. anexo 3.
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entregando, pueden solicitarlo a través nuestro y a su cargo a la firma consultora en
sistemas que viene instalando el nuevo sistema.

Por otra parte no entiendo por qué hablan de deuda congelada de aseo cuando saben
que nuestra empresa nunca ha facturado estas, por lo cual no es posible que existan
valores que formen parte de ella dentro de recaudos.

Con respecto a que es necesario hacer ajustes a la factura para poder dar
informacion precisa a los usuarios del servicio de aseo acerca del periodo facturado,
les informo que una vez ustedes paguen la licencia de uso del producto podran
solicitar a sus costas las modificaciones que consideren pertinentes.

Con relacién a la libertad que debe tener el usuario para cancelar de forma
independiente el valor de cada servicio al momento de un reclamo, le informo que
ellos pueden hacerlo cuando presentan el reclamo en nuestras oficinas se les emite
recibo por las sumas no reclamadas.”

. El 09 de septiembre de 2000, ELECTROCOSTA dio respuesta al Superintendente
de Servicios Publicos Domiciliarios y al Distrito de Cartagena sobre la facturacion

de aseo en Cartagena en los siguientes términos:’2

“ELECTROCOSTA pone a disposicion de los Consorcios Lime-Ciudad Limpia, para
su revision, la estructura de costos con base en la cual se establecieron las tarifas
de facturacion del servicio de asec que fueron remitidas a la CREG el pasado 2 de
agosto de 2000.

Este proceso de revisidn y explicaciones sobre las tarifas se extendera por el
término maximo de tres meses a partir del 2 de agosto de 2000, término durante el
cual la CREG podra pronunciarse sobre dichas tarifas.

Durante este periodo, ELECTROCOSTA continuara descontando de las sumas a
restituir a los Consorcios Lime- Ciudad Limpia por facturacion de aseo, el mismo

valor que venia cobrando por la facturacién y recaudo, pero facturara la diferencia
entre dicho valor y las tarifas presentadas a la CREG.

. Al cabo del periodo sefialado de tres meses, si se estableciere por la CREG o entre
las partes nuevas tarifas, estas aplicaran desde el 01 de agosto de 2000. En caso
contrario, quedaran en firme las tarifas presentadas a la CREG. En todo caso,
vencido dicho periodo se descontara de las sumas a restituir a los Consorcios Lime-
Ciudad Limpia por facturacion de aseo, cualquier resultante a favor de
ELECTROCOSTA.

De otra parte reitero mi solicitud de explorar la alternativa, mediante estudio
detallado, de que la empresa que presta el servicio publico de agua en la ciudad de
Cartagena, lleve a cabo el servicio de facturacion y recaudo del aseo.”

El 26 de septiembre de 2000, la Alcaldia Distrital de Cartagena, Procuraduria
Judicial Agraria, Ciudad Limpia del Caribe, LIME Cartagena y ELECTROCOSTA se
reunieron con el objeto de discutir la estructura de costos elaborada y presentada
por ELECTROCOSTA ante la CREG, rembolsos y suministro de informacion

relacionados con la prestacién del servicio de facturacién y recaudo que la empresa

72 Fls. 100-103 cdno. anexo 3.
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hace a los operadores del servicio de aseo en la ciudad de Cartagena, reunioén en

la que no se llegé a ningln acuerdo respecto del tema de discusion.”

El 06 de octubre de 2000, fue proferida sentencia por el Tribunal Administrativo de
Bolivar, donde fue resuelta la accién de cumplimiento interpuesta por el Procurador
Judicial Agrario Il contra ELECTROCOSTA S.A. E.S.P, por cuanto en su
consideracioén la mencionada empresa incumplié el articulo 147 de la Ley 142 de
1994 y el Decreto 2668 de 1999. El accionante sefialo que:™

“La empresa Electrocosta en forma unilateral tomé la decisién de modificar el
sistema de facturacién que habia sido desarrollado en virtud del convenio de
facturacion y mediante carta del 30 de junio de 2000 informo los consorcios que
a partir del 4 de julio del afio que discurre entraria en funcionamiento el nuevo
sistema de gestion comercial Open S.G.C. lo que motivé el hecho de que en el
mes de julio del afio 2000 la empresa Electrocosta no haya facturado los
recaudos de aseo que corresponden a los consorcios, facturaciéon que sigue
suspendida por la empresa Electrocosta (...)

Al resolver la sentencia la Corporacién consideré que:

“(...) Lo expuesto en el oficio transcrito es corroborado por los recibos que
corren a folios 92 y 140, en los cuales se aprecia claramente que la
Electrificadora de la Costa Atlantica S.A. E.S.P. (Electrocosta) esta cobrando a
diferentes usuarios el consumo de energia de los meses de junio, julio, agosto
en todos los cuales aparece el cobro correspondiente al servicio de aseo.

Demostrado lo expuesto hay que concluir que la empresa accionada no ha
suspendido en ningun momento el cobro del servicio de aseo, muy a pesar de
haberle manifestado a las entidades y empresas involucradas en este asunto
que el convenio suscrito entre el Distrito y la Electrificadora de Bolivar se habia
vencido el 31 de agosto pasado por haber fenecido el término de 5 afios y seis
meses por los cuales fue pactado el convenio de facturacion y recaudo de aseo
urbano, por lo tanto no esta incumpliendo con las normas citadas en la accién
como incumplidas.

(..))

Conforme a lo expuesto se puede resumir entonces que dentro de la
problematica planteada no se ha encontrado probada la falta de facturacién del
Aseo Urbano por parte de la empresa ELECTROCOSTA; tampoco se ha
demostrado el incumplimiento de la norma legal con fuerza material o acto
administrativo, por lo cual se tendra que denegar las pretensiones de la
presente accion.”

El 27 de octubre de 2000, la Comisiéon de Regulacion de Energia y Gas — CREG
comunicé a ELECTROCOSTA que una vez efectuado el estudio de costos de
facturacion conjunta, los costos de suspension y reconexiéon no debian ser incluidos

en los costos de facturacion conjunta, por considerar que estos ya venian

73 Fls. 559-564 c¢dno. anexo 1.
74 Fls. 106-112 cdno anexo 3.
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reconocidos en las tarifas que se encuentran reguladas a través de la Resolucion
CREG-225 de 1997.7°

El 07 de noviembre de 2000, la CREG dio respuesta a la peticion elevada por la
sociedad Ciudad Limpia del Caribe S.A. E.S.P., rindiendo el siguiente concepto:’®

()

3. En cuanto a la forma como recauda Electrocosta los costos por facturacién conjunta, la
CREG no se pronuncia, porque en el Decreto 2668 de 1999 no existe limitacion para este
tema.

4. En cuanto a la informacion de costos suministrados por la empresa Electrocosta,
comparados con otras ciudades, no conocemos los criterios para calcular estos ultimos y
comentarlos sin elementos de juicio no seria apropiado.

5. En cuanto al A.l.U. utilizado en el estudio, es pertinente sefialar que ningun participante
en el mercado puede solicitar que a los proveedores de un servicio no se le reconozca el
costo del capital.

Adicionalmente para facturacion conjunta no existe reglamentacién sobre cual debe ser la
tasa de ganancia. Un costo marginal no incluye tasa de ganancia, si la tasa de ganancia es
constante, pero la Ley 142 no permite la fijacion de tarifas en las que una empresa se vea
obligada a prestar un servicio a pérdida.

..y

El 29 de noviembre de 2000, la Fiduciaria de Occidente, solicité a ELECTROCOSTA
S.A. E.S.P., remitir la factura del descuento efectuado por valor de $95.000.0000.00,
valor por concepto de licencia y desarrollo por SGC, efectuado por
ELECTROCOSTA al consorcio y la sociedad prestadora del servicio de aseo e
igualmente solicitdé se remitiera la licencia de software.””

El 10 de enero de 2001, LIME Cartagena y Ciudad Limpia manifiestan a
ELECTROCOSTA su desacuerdo respecto a las retenciones de dinero efectuados,

suscribiendo el siguiente documento:”®

“Asunto: retencién indebida de dineros del servicio publico de aseo.

De acuerdo con su oficio de fecha 21 de diciembre de 2000, enviado a la Fiducia de
Occidente en el que informan que de los recaudos de aseo correspondientes al mes
de noviembre de 2000, estan descontando la suma de $425.859.736.00 (cuatrocientos
veinticinco millones ochocientos cincuenta y nueve mil setecientos treinta y seis
pesos), “por concepto de retroactivo por servicios de facturacion y recaudos de los
meses de agosto, septiembre y octubre de 2000” nos permitimos informarle que las
empresas de aseo no aceptamos dicha retencion en atencion a que nunca o hemos
acordado.

75 F1. 131 cdno anexo 3.

76 Fls. 125-130 cdno anexo 3.
77FL. 571 cdno. anexo 1.

78 Fls. 590-591 cdno anexo. 1.
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En consecuencia con lo anterior, sirvase reintegrar dicha suma dineraria ala Fiduciaria
de Occidente de manera inmediata, teniendo en cuenta que los supuestos costos de
facturacion y recaudo que ustedes pretenden no estan incorporados a la tarifa actual
de aseo urbano que se factura a los usuarios, poniendo en riesgo el equilibrio
econdmico de los contratos de aseo y por ende la prestacion del servicio de aseo en
la ciudad de Cartagena.

Igualmente le recordamos que a la fecha no han reintegrado a la Fiduciaria de
Occidente los $95.000.000.00 (noventa y cinco millones de pesos moneda corriente),
que ustedes retuvieron de los recaudos de aseo del mes de octubre de 2000, por
concepto de “licencia y desarrollo de software” de la cual atn no han enviado la
documentacion respectiva, en atencion a que dicho descuento tampoco fue acordado
ni autorizado por las empresas de aseo.”

El 23 de enero de 2001, ELECTROCOSTA S.A. E.S.P. dio contestacién a las
comunicaciones enviadas por los demandantes en reiteradas oportunidades
sobre la solicitud de devolucion de los $95.000.000 cobrados por
ELECTROCOSTA por concepto de licencia, la devolucién de los dineros
descontados por concepto de costos de facturacion y recaudo del servicio de
aseo, con retroactividad al primero de agosto del 2000, la vigencia del convenio
de facturacién y recaudo del servicio de aseo, emision separada de facturas de
energia y aseo y giro de dineros dejados de facturar y/o recaudar. Sobre la
solicitud de devolucion de los $95.000.000 cobrados por concepto de licencia

sefald:”®

“Sea lo primero sefialar, tal como lo manifesté el Tribunal Administrativo de Bolivar

al fallar la Accion de Cumplimiento propuesta por el Procurador Agrario,
ELECTROCOSTA estaba en plena libertad de optar por la utilizaciéon de un nuevo
sistema de facturaciéon de acuerdo a las necesidades de la actividad que desarrolia,
para lo cual no demandaba autorizacion alguna de su parte.

En efecto, tal como era nuestra obligacién y habiéndonos comprometido en tal
sentido con la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y la comunidad
en general ELECTROCOSTA adquirié e implementé el nuevo sistema para manejar
todo su proceso comercial, el cual facilitaria sustanciaimente la atencion a los
clientes del servicio de energia eléctrica. Esta informacién les habia sido
comunicada a ustedes y en consecuencia estaban plenamente enterados de este
cambio.

Dicho sistema, como es logico, fue adquirido para atender las necesidades
relacionadas con el ciclo comercial por la prestacion del servicio de energia eléctrica
domiciliaria y no para atender las necesidades de los ciclos comerciales
correspondientes a servicios no prestados por ELECTROCOSTA,; razén por la cual
para poder desarrollar el proceso de facturacion y recaudo del servicio de aseo, se
hizo necesaria la aplicacion del sistema y las correspondientes licencias para los
usuarios, lo que implica una inversion adicional que debe ser asumida por las
empresas operadoras del servicio de aseo, por ser usuarias directas del servicio.
Con suficiente antelacion les habiamos hecho conocer esta situacién, de ahi que
estan legalmente obligados a soportar dicho costo y no constituye irregularidad
alguna su deduccion de los valores de facturacion trasladados.

Resulta ilégico que bajo el supuesto de la facturacién conjunta se le impida a la
empresa concedente dentro del libre ejercicio de la libertad empresarial adoptar

7 F1. 595-602 cdno. anexo 1.
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medidas que redunden en beneficio de su actividad. Ahora bien, a titulo informativo
y solo en aras de bajarle el tono a las conversaciones, es preciso sefialar que
ELECTROCOSTA no habria optado por el cambio del sistema de operacién
comercial de no considerarlo necesario para el mejoramiento de su gestién, toda
vez que como es natural, todo cambio genera algunos traumatismos en su
implementacion que como es légico nos ha correspondido sortear, dado los
beneficios que a largo plazo nos generarian.

.y

Sobre la devolucion de los dineros descontados por concepto de costos de
facturacion y recaudo del servicio de aseo, con retroactividad al primero (1°) de
agosto del 2000, manifesté:
“Su solicitud de devolucion de la suma de $425.859.736.00 M/L, descontados a
ustedes por concepto de costos de facturacion y recaudo del servicio de aseo a
partir del 1° de agosto de 2000, de acuerdo con las nuevas tarifas enviadas a la
CREG, resulta totalmente improcedente si tenemos en cuenta que para la

aplicacion de las mismas ELECTROCOSTA se ajustd estrictamente a lo sefialado
en el Decreto 2668 de diciembre 24 de 1999, en la Resolucion CREG 006 de 2000

(.-

Respecto del convenio de facturacién y recaudo del servicio de aseo, suscrito

inicialmente entre el Distrito de Cartagena y ELECTRIBOL, indico:
“Nuestra posicidn legal, fundada en el texto del mismo convenio, en la naturaleza
juridica del mismo y la normatividad vigente, la cual hemos dado a conocer no solo
a ustedes, sino a todas las autoridades que nos han requerido sobre el asunto, es
que actuatmente NO existe convenio suscrito con ELECTROCOSTA y ustedes para
la facturacién y el recaudo del servicio de aseo. Sin embargo, desde el vencimiento
del convenio anterior, ELECTROCOSTA continué prestando el servicio de
facturacion y recaudo mensual del aseo, primero a peticion del sefor Alcalde de
Cartagena y luego por virtud de lo dispuesto en el Decreto 2668 de 1999,

reglamentado por la Resolucibn CREG 006 de 2000 y en los términos alli
estipulados.”

De lo expuesto se tiene que ELECTROCOSTA a partir del 04 de julio del afio 2000,
implementé un nuevo sistema de gestion comercial denominado Open SGC para
el Distrito de Cartagena, motivado en el mejoramiento la actividad que desarrolla,
lo que conllevé como consecuencia a efectuar una serie de cambios en los costos
de las tarifas concernientes al recaudo y la facturacién en tratdndose a la prestacion

del servicio de aseo, basados en las condiciones que le exigia el nuevo sistema.

En razén de lo anterior, informé la nueva oferta del servicio al consorcio LIME
Cartagena y la sociedad Ciudad Limpia de las nuevas modificaciones tarifarias,
advirtiéndoles que debian cancelar por concepto de licencia y desarrollo de
programas la suma de $95.000.000, asi como que la aceptacion expresa o tacita
para la facturacién conjunta del servicio de aseo en la ciudad de Cartagena era

hasta el 04 de julio del afio 2000.
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También observa la Corporacion que igualmente ELECTROCOSTA envié a la
CREG las modificaciones tarifarias, entidad que se pronuncié una vez efectuado el
estudio de costos de facturacidén conjunta, en el sentido de expresar que los costos
de suspension y reconexion no debian incluirse en los costos de facturacion
conjunta, por considerar que ya venian reconocidos en las tarifas que se
encuentran reguladas a través de la Resolucion CREG-225 de 1997.%0

Sin embargo, recuerda la Sala que el convenio para la prestacion de los servicios
de facturacion mensual y recaudo de aseo urbano no perdié su vigencia tal como
quedo explicado precedentemente, circunstancia que ELECTROCOSTA pasé por
alto, olvidandose de las obligaciones establecidas en el mismo y que el contrato y
sus modificaciones constituyen ley para las partes, de conformidad con el articulo
160281 del Codigo Civil, asi como en aras de garantizar el respeto al principio de
buena fe, las partes no pueden obrar contra sus propios actos, empero,
ELECTROCOSTA, claramente no cumplié con dichos principios pues se requiere
del consentimiento mutuo o disposicion expresa de la ley para afectar el convenio

cuyo cumplimiento hoy se demanda.

Huelga aclarar, que el hecho que el convenio de prestaciéon de servicios de
facturacién y recaudo de aseo urbano, suscrito inicialmente por el Distrito de
Cartagena y ELECTRIBOL fijé una vigencia de cinco (5) afos y seis (6) meses y
que esta se cumplié en el mes de agosto de 1999, prorrogado por mutuo acuerdo
hasta el mes de diciembre del mismo ano; ello en manera alguna significa que se
hubiera terminado el contrato, por cuanto por mandato de la ley®? el mismo debia
continuar, salvo si existieren razones técnicas insalvables comprobables que
justificaran la imposibilidad de hacerlo, la cual debia ser acreditada ante la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. Asimismo, la ley establece
que tampoco se podran dar por terminado los convenios de facturacion vigente,
hasta tanto no se garantice la celebracién de un nuevo contrato con otra empresa

de servicios publicos.8

8 “por |a cual se establece la regulacion relativa a los cargos asociados con la conexién del servicio publico domiciliario de
electricidad para usuarios regulados en el Sistema Interconectado Nacional.”

81“ARTICULO_1602. <LOS CONTRATOS SON LEY PARA LAS PARTES>. Todo contrato legalmente celebrado €s una
ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.”

82 “Decreto 2668 de 1999, por el cual se reglamentan los articulos 11 en los numerales 11.1, 11.6 y 146 de la Ley 142 de
1994, en su articulo 4°.
83 8 “Decreto 2668 de 1999, por el cual se reglamentan los articulos 11 en los numerales 11.1, 11.6 y 146 de la Ley 142 de

1994, en su articulo 2° paragrafo 2.”
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No obstante, ELECTROCOSTA de manera unilateral tomé la decisidn de cambiar
los costos de las tarifas, imponerlas a las prestadoras del servicio de aseo —LIME
Cartagena y Ciudad Limpia-, descontar el valor de la implementacién de un nuevo
sistema y cobrar el valor correspondiente a las tarifas impuestas, bajo el argumento
que el convenio de facturacion conjunta ya no se encontraba vigente, actitud que
merece reproche, pues la electrificadora aproveché su situacién de posicién
dominante en el mercado para imponer nuevas condiciones, condiciones que a
todas luces son ilegales®, pues debian pactarse de mutuo acuerdo las
modificaciones que consideraba necesarias con el consorcio LIME Cartagena y
Ciudad Limpia, siendo que la otra parte del convenio podria verse afectada o
beneficiada con los cambios, empero, sélo les informé su proceder y advirtié que
su aceptacion podia ser expresa o tacita, por lo que el convenio degeneraria en un
contrato de adhesién, toda vez que las prestadoras del servicio se vieron expuestas

a la aceptacion de las condiciones impuestas por ELECTROCOSTA.

Esta Sala precisa que no se reprocha el cambio de sistema, pues, como lo
manifestd la demandada, hace parte de su actividad econémica, no obstante ello,
ello en manera alguna puede ser tomado como razén o fundamento para hacer
modificaciones al convenio, los descuentos y retenciones de dinero por cambio
tarifario sin haberse pactado de mutuo acuerdo. Ahora bien, ELECTROCOSTA
presentd propuesta a las demandantes para suscribir un nuevo convenio, empero,
estas le manifestaron que las condiciones plasmadas en la propuesta planteada les
resultaban perjudiciales y se irian en pérdida, pues financieramente no podian
soportar los incrementos anunciados por la empresa de energia, a pesar de ello, la
electrificadora determind unilateralmente los valores fijados en las tarifas a
recaudar, sin brindar otra alternativa y sin realizar un estudio de costos de
facturacion conjunta, pues el enviado a la CREG y a las demandantes no fue

consensuado.

Ademas, para esta Corporaciéon el cambio de sistema de gestibn comercial no
repercutiria negativamente a la empresa demandada por el deber de incluir el
servicio de aseo, pues debia expedir facturacién de igual manera para el servicio

de energia, tal como venian haciéndolo antes de la implantacién de sistema Open

84 Inciso tercero del articulo 4° Decreto 2668 de 1999. “El prestador que asuma estos procesos, por libre eleccion
del prestador del servicio de aseo y/o alcantarillado, no podrd imponer condiciones que atenten contra la libre
competencia ni abusar de una posible posicion dominante.™
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SGC, entonces no se entiende porque ELECTROCOSTA de manera arbitraria
desconté el valor ($95.000.000) de lo que en su consideraciébn costaba el

mencionado sistema, sin explicacion alguna.

ELECTROCOSTA utilizé6 como argumento de defensa lo expuesto por el Tribunal de
Bolivar cuando analizdé la accion de cumplimiento, para concluir que no hubo
incumplimiento en la aplicacién del articulo 147 de la Ley 142 de 1992 y el Decreto
2668 de 1999 y que la entidad tenia la libertad de optar por la utilizacion de un nuevo

sistema de facturacion de acuerdo a las necesidades de la actividad que desarrolla.

A ese respecto, esta Sala considera necesario aclarar que si bien cierto hay cosa
juzgada en lo que se refiere al cumplimiento de la norma, también lo es que en la
misma sentencia el Tribunal de Bolivar precisé que no era de su 6rbita analizar la
discusion sobre la modificacion de la facturacion y costos que implicéd la
implementacién del nuevo sistema Open SGC, asunto que si es objeto de analisis en
el sub judice. Ello por cuanto una cosa es la obligacién legal de facturar y recaudar
la prestacion del servicio conjuntamente con el servicio de energia y otra es la
responsabilidad contractual que surge de la suscripcién de un convenio para la

prestacién del servicio de recaudo y facturacion del servicio de aseo.

Asi las cosas, la modificacion unilateral y el incremento de las tarifas, asi como el cobro
del software del nuevo sistema de gestion comercial por parte de ELECTROCOSTA
es una conducta palmaria de abuso de la posicién dominante, dado que Ilimitd el
derecho a tener una contraprestacion con respecto del convenio suscrito resultando
econdmicamente desmejoradas las empresas prestadoras de aseo urbano en
Cartagena — LIME Cartagena y Ciudad Limpia —.

Respecto de la posicién dominante y el abuso del mismo, la Ley 142 de 1992

consagra:

“ARTICULO 14. DEFINICIONES:

14.13. POSICION DOMINANTE. Es la que tiene una empresa de servicios publicos
respecto a sus usuarios; y la que tiene una empresa, respecto al mercado de sus
servicios y de los sustitutos proximos de éste, cuando sirve al 25% o mas de
los usuarios que conforman el mercado.

ARTICULO 34. PROHIBICION DE PRACTICAS DISCRIMINATORIAS, ABUSIVAS O

RESTRICTIVAS. Las empresas de servicios publicos, en todos sus actos y contratos,
deben evitar privilegios y discriminaciones injustificados, y abstenerse de toda practica
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que tenga la capacidad, el propésito o el efecto de generar competencia desleal o de
restringir en forma indebida la competencia.

Se consideran restricciones indebidas a la competencia, entre otras, las siguientes:

34.6. El abuso de la posicidon dominante al que se refiere el articulo 133 de esta Ley,
cualquiera que sea la otra parte contratante y en cualquier clase de contratos.

ARTICULO 133. ABUSO DE LA POSICION DOMINANTE. Se presume que hay
abuso de la posicién dominante de la empresa de servicios publicos, en los contratos
a los que se refiere este libro, en las siguientes clausulas:

(...)

133.26. Cualesquiera otras que limiten en tal forma los derechos y deberes derivados
del contrato que pongan en peligro la consecucion de los fines del mismo, tal como
se enuncian en el articulo 126 de esta Ley”.

ARTICULO 126. VIGENCIA DE LAS FORMULAS DE TARIFAS. Las formulas
tarifarias tendran una vigencia de cinco anos, salvo que antes haya acuerdo entre la
empresa de servicios publicos y la comisién para modificarlas o prorrogarias por un
periodo igual. Excepcionalmente podran modificarse, de oficio o a peticiéon de parte,
antes del plazo indicado cuando sea evidente que se cometieron graves errores en
su célculo, que lesionan injustamente los intereses de los usuarios o de la empresa,
o 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
las condiciones tarifarias previstas.

Vencido el periodo de vigencia de las férmulas tarifarias, continuaran rigiendo
mientras la comision no fije las nuevas.”

ELECTROCOSTA cuando aduce la inexistencia del abuso de la posicién dominante,
afirma que: “el servicio de facturacion compartida prestado a las empresas operadoras
del servicio de aseo, no es un servicio publico que presta ELECTROCOSTA, ni forma
parte de sus actividades complementanias definidas en el capitulo de definiciones
especiales de la Ley 142 de 1.994, sino que constituye un acto juridico distinto que no
obliga a la empresa mas allé de lo pactado entre las partes y de lo establecido en el
paragrafo tnico del articulo 147 de la Ley 142 de 1.994.

(--)

En consecuencia, el articulo 133 de la Ley 142 de 1994 que consagra la figura del
abuso de la posicién dominante por parte de las empresas PRESTATARIAS de los
servicios, refiere dicha conducta frente a los servicios publicos que estas prestan y a
que se refiere dicha ley en su articulo 1°, por lo que resulta extrafia dicha conducta en

el presente caso”.

Para la Sala, si bien es cierto que, en principio y atendiendo una interpretacion literal,
podria arribarse a idéntica conclusibn que la expuesta por la demandada
ELECTROCOSTA en cuanto a la inexistencia de abuso de posicion dominante; no
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obstante, al analizar el asunto puesto en conocimiento desde una perspectiva mas
amplia, esto es, a partir del papel de los servicios publicos y, en particular los servicios
publicos domiciliarios, dentro de la concepcion del Estado Social de Derecho y en el
entendido que los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado
bien puede considerarse admisible el planteamiento de la parte demandante en cuanto
que Electrocosta S.A. en lo que se refiere a las tarifas por la aplicacion del nuevo
software y en general a |o largo de la negociacién del convenio de facturacion conjunta,
en la practica estaba sujetando a los prestadores del servicio de aseo a unas
condiciones que sin duda se pueden entender como un verdadero abuso de posicién
dominante.

Resulta evidente para la Sala, sin que para ello se requiera de mayores medios de
prueba, que la facturacién individual del servicio de aseo, por no contar con medios
coercitivos para asegurar su pago respecto de los usuarios del servicio y por cuanto
no puede ser suspendido en atenciéon que compromete condiciones de salubridad y
saneamiento basico, no puede ser suspendido. En esa medida, estos prestadores
estan autorizados por la Ley 142 de 1994 para celebrar convenios de facturacioén
conjunta. Precisamente en el articulo 147 de la mencionada ley de servicios publicos
domiciliarios dispone:

ARTICULO 147. NATURALEZA Y REQUISITOS DE LAS FACTURAS. Las
facturas de los servicios publicos se pondran en conocimiento de los
suscriptores o usuarios para determinar el valor de los bienes y servicios
provistos en desarrollo del contrato de servicios publicos.

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 demdas con excepcidn del servicio publico
domiciliario de aseo y demas servicios de saneamiento basico. Las sanciones
aplicables por no pago procederan unicamente respecto del servicio que no sea
pagado.

<Inciso CONDICIONALMENTE exequible> En las condiciones uniformes de los
contratos de servicios publicos podra preverse la obligacién para el suscriptor o
usuario de garantizar con un titulo valor el pago de las facturas a su cargo.

PARAGRAFO. 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 ultimo 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. (Subrayas de la Sala)
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La anterior disposicion explicita el interés del legislador en asegurar que los servicios
de saneamiento basico no quedaran expodsitos en lo que respecta a su facturacion y
recaudo. Para ello prohibi6 que se efectuara la cancelacion de otros servicios
domiciliarios de manera independiente al servicio de saneamiento basico, aseo o

alcantarillado, excepcion hecha que mediara peticién, queja o reclamacion.

Adicionalmente a lo expuesto, para cualquier prestador de servicio publico es de
indiscutible importancia contar con el recaudo ya que sin éste no puede garantizar su

prestacion eficiente.

De manera que a partir del articulo 14.13 de la Ley 142 de 1994 se puede concluir que
la empresa de servicios publicos domiciliarios per se tiene una posicion dominante
frente a los usuarios, de una parte, y de otra, se establece cuando una empresa
tiene una posicion dominante respecto al mercado de sus servicios y de sus
sustitutos proximos. Y si bien, la facturacion conjunta no corresponde al mercado
de servicios de Electrocosta S.A., lo cierto es que a juicio de la Sala, en términos
practicos termina generando tal efecto — el del abuso de posicion dominante-
respecto de las empresas prestadoras del servicio de saneamiento basico. Nétese
que ELECTROCOSTA presta el servicio de energia a aproximadamente 135.000%°
usuarios en la ciudad de Cartagena, teniendo la obligacion contractual de recaudar y
facturar conjuntamente el servicio de aseo, el cual es un servicio publico® domiciliario,
teniendo de esta manera una posicion dominante respecto al mercado y por ende de
las empresas que requieren del recaudo del servicio de aseo como lo son Lime
Cartagena y Ciudad Limpia, pues necesitan de una empresa como ELECTROCOSTA
para poder hacer efectivo el recaudo de la prestacion del servicio de aseo por la
cobertura tan amplia que tienen, de ahi que abusa de su posicion dominante al
modificar y aumentar las tarifas para llevar a cabo el respectivo recaudo asi como el
descuento del valor de una licencia que no fue acordado su pago. Sobre este altimo
punto, la Sala ha de precisar que en manera alguna se prohija que una empresa de
servicios preste un servicio a pérdida. Lo que se enfatiza es que debieron sustentarse
los valores para la entrada en operacion del nuevo sistema de gestion comercial,

respecto de lo cual sin duda, las empresas de aseo como beneficiarias del mismo,

85 De conformidad con lo afirmado por la parte demandante en la demanda y que no fue desvirtuado por
ELECTROCOSTA.

8 “ARTICULO lo. AMBITO DE APLICACION DE LA LEY. <*Ver Notas de Vigencia, en relacion con los textos
subrayados> <Aparte entre paréntesis cuadrados [...] adicionado mediante FE DE ERRATAS. El texto corregido es el
siguiente:> Esta Ley se aplica a los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo. energia eléctrica,
distribucion de gas combustible, telefonia [fija] pablica basica conmutada y la telefonia local mévil en el sector rural*; a las
actividades que realicen las personas prestadoras de servicios ptblicos de que trata el articulo 15 de la presente Ley, y a las
actividades complementarias definidas en el Capitulo Ii del presente titulo y a los otros servicios previstos en normas
especiales de esta Ley.”
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estan llamadas a asumir los valores residuales correspondientes para que el sistema

se ajustara a las necesidades de la facturacion conjunta.

De otra parte, ELECTROCOSTA manifiesta que se produjo el rompimiento del
equilibrio econémico por cuanto el costo de facturacion estaba calculado al inicio
del convenio en doscientos ($200) pesos por cada factura emitida, mas no
correspondia a los servicios de impresion, expedicidn, entrega y recaudo de
facturacion a través de cobros directos, prejuridicos o juridicos que se derivaban
del contrato, tales obligaciones no resultaban proporcionales frente a la
contraprestacion pactada generandose un enriquecimiento sin causa para las
empresas de aseo. Asimismo afirma que, con la entrada en vigencia de la Ley
142 de 1994 fue modificada la forma como venia efectuandose la facturacién
conjunta de los servicios de energia y aseo, pues antes de la entrada en vigencia
de la ley los conceptos facturados se individualizaban y podian ser cancelados
de manera independiente por los usuarios, por lo tanto, la inclusién de un nuevo
cargo en la facturacion por energia no afectaba mayormente la gestion de
recaudo de las empresas de energia. Pero, al existir l[a prohibicién de pagos
individuales causé un impacto sobre los indices de recaudo del servicio de
energia, en tal sentido, indica que los costos y las modificaciones derivadas del

convenio de facturaciéon contrariaban el equilibrio contractual.

Tales argumentos de defensa tampoco son de recibo para la Sala, por cuanto,
desde la transferencia de activos de ELECTRIBOL a ELECTROCOSTA, entre
otros, la cesién del convenio de facturacion conjunta, esto es el 04 de agosto de
1998, ya venia aplicandose la Ley 142 de 1994 para efectos de la facturacion
conjunta, de un lado, y de otro, ELECTROCOSTA nunca manifesté su
desacuerdo en la aplicacién de la tarifas pactadas en el convenio o por lo menos
no lo acredit6 en el sub lite, s6lo hasta el mes de agosto de 1999, fecha en que
se cumplia el término inicial del vencimiento del mismo, manifesté que el contrato
debia terminar o en su defecto suscribir otro con nuevas condiciones, para

sustentar que se configuré un desequilibrio econémico del contrato.

Ahora bien, en lo que respecta al desequilibrio econémico enunciado, resulta
importante tener claridad sobre el tema, por ello, se trae a colacién lo que el Consejo

de Estado, ha considerado a ese respecto:

Pagina 90 de 96

TH-



Expediente: 13-001-23-31-0003-2001-00451-00
Demandante: Distrito de Cartagena de Indias y otros
Demandado: Electrificadora de Bolivar S.A. E.S.P. y otra
Accion: Controversia Contractual

SIGCMA

“(...) la ruptura del equilibrio econémico-financiero del contrato supone la alteracion del
sinalagma funcional (correlacién y equivalencia en las prestaciones) pactado al inicio
de la relacion negocial, bien sea por la expresién del poder soberano del Estado, capaz
de afectar el vinculo juridico a través de decisiones con relevancia juridica, bien por la
voluntad de la parte que, dentro de la relacién contractual, ostenta posicion de
supremacia frente a su co-contratante, bien por situaciones imprevistas, imprevisibles
e irresistibles que impactan la economia del contrato o por hechos previsibles en
cuanto a su ocurrencia, pero con efectos imprevistos e irresistibles (como la variacién
de precios), por razones no imputables a las partes.

La Seccion Tercera de esta Corporacion ha acogido las teorias desarrolladas por la
doctrina foranea en torno a las fuentes que dan lugar a la ruptura del equilibrio
econdmico-financiero del contrato estatal, sefialando que éste puede verse alterado
por actos y hechos de la administracion o por factores externos o extrarios a las partes
involucradas en la relaciéon contractual. A los primeros se les denomina “hecho del
principe” y “potestas ius variandi” (alea administrativa), mientras que a los supuestos
que emergen de la segunda fuente se les enmarca dentro de la denominada “teoria de
la imprevisién” y, paralelamente, en la “teoria de la previsibilidad”. Lo anterior permite
deducir, con absoluta claridad, que aquel equilibrio puede verse alterado por el
ejercicio del poder dentro del marco de la legalidad o por situaciones ajenas a las
partes, que hacen mas o menos gravosa la prestacién; pero, en ningun caso tiene
fugar por los comportamientos antijuridicos de las partes del contrato.

El incumplimiento contractual, en cambio, tiene origen en el comportamiento
antijuridico de uno de los contratantes, quien asume un proceder contrario a las
obligaciones que contrajo al celebrar el contrato y, como efecto principal, causa un
dafio antijuridico a la parte contraria que, desde luego, ésta no esta en la obligacién
de soportar; ademas, el incumplimiento genera la obligacion de indemnizar
integralmente los perjuicios causados a la parte cumplida.”®’

En ese orden de ideas, la Sala concluye que no oper6 del rompimiento del equilibrio
econoémico del convenio de recaudo y facturacioén de la prestacion del servicio de
aseo, ni por el “hecho del principe” ni por la “teoria de la imprevisién”, en cambio si
se configuré el incumplimiento contractual por parte de ELECTROCOSTA por
haberse encontrado suficientemente acreditado que descontd y retuvo dineros
unilateralmente por conceptos de recaudo en la facturaciéon conjunta, ademas
modific6 de manera unilateral las tarifas de recaudo por el servicio de aseo,
aumentando su valor y generando por esta via perjuicios a las demandantes LIME
Cartagena y Ciudad Limpia.

Asi las cosas, la Sala declarara el incumplimiento del convenio de facturacion
conjunta del servicio publico de aseo en la ciudad de Cartagena por parte de
ELECTROCOSTA, hoy ELECTRICARIBE, por cuanto de una parte, no trasladé los
recaudos por concepto del servicio de aseo de manera oportuna conforme lo
establecia la clausula décima del convenio y de otra, modificé de manera unilateral

87 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion A. Consejero Ponente:
Carlos Alberto Zambrano Barrera. Bogota, D.C., trece (13) de noviembre de dos mil dieciocho (2018). Radicacién niimero:
25000-23-26-000-2006-00845-01(36862).
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las tarifas de recaudo estipuladas en el mismo reteniendo y descontando dineros
por la implementacién del nuevo sistema Open SGC y de los recaudos por la

facturacion del servicio de aseo.

DE LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

Como se sefialé por la Sala al estudiar la excepcién de caducidad, se considera que
esta se configurd respecto de la cartera vencida que no fue incluida en la primera
facturacion expedida por ELECTROCOSTA, esto es, la correspondiente a
septiembre de 1998 ni en las posteriores facturaciones hasta el maximo de cinco (5)
meses de que trata el articulo 150 de la Ley 142 de 1994, que establece que al cabo
de cinco (5) meses de haber entregado las facturas, las empresas no podran cobrar
bienes o servicios que no fueron facturados por error, omisiéon o investigacion de

desviaciones significativas frente a consumos anteriores.

Del dictamen pericial rendido

Fue rendido dictamen pericial®® que tenia como objeto determinar: (i) el monto de la
cartera vencida dejada de facturar hasta septiembre de 1998, correspondiente al
servicio publico de aseo, su indexacion e intereses demora causados; (ii) los montos
de las sumas de dinero dejadas de consignar oportunamente por ELECTROCOSTA
en la cuenta especial abierta por la Fiduciaria de Occidente, para el periodo
comprendido entre septiembre de 1998 a marzo de 2001; (iii) el monto de los dineros
retenidos y descontados, su indexacién e intereses causados; (iv) determinacion de
costos implicitos del convenio de facturacion y recaudo del servicio de aseo, asi
como los costos por procesamiento de factura y el impacto sobre los recaudos de
ELECTROCOSTA- ELECTRIBOL con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley
142 de 1994 y los ingresos reportados para las empresas de aseo; (v) determinacion
del valor de la cartera morosa por concepto de aseo existente a agosto de 1998 y

los recaudos con posterioridad a la misma.

En el desarrollo del dictamen los peritos indicaron las gestiones realizadas para
obtener informacién para la elaboracién de aquel, indicando que sobre varios de los
puntos sobre los cuales debian pronunciarse no recibieron informacién, por lo cual

no pudieron obtener datos ni reportes contables.

8 Ver folios 398 y siguientes del cuaderno No. 3
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A pesar de las limitaciones indicadas, los peritos concluyeron que el valor del dafio
emergente asciende a la suma de $10.204.637.112 y el lucro cesante que
corresponde a intereses corrientes mas moratorios y correccion monetaria es por la
suma de $27.010.761.317, dando un gran total de $37.215.398.428. Del dictamen
rendido el apoderado de Electrocosta — hoy Electricaribe solicité aclaracion.
Presentadas las aclaraciones solicitadas, el dictamen fue objetado por el apoderado
de Electrocosta, quien al afecto sustentd lo pertinente sefalando que: (i) el
dictamen no corresponde al objeto de la prueba ordenado, porque no incluyeron
respuesta a los aspectos sefalados bajo los literales a), b) y ¢) del auto de pruebas,
y en su lugar calcularon el dafioc emergente y el lucro cesante “sobre el mayor valor
cobrado a los operadores de aseo (...)”; (ii) porque el calculo de los peritos se basa
en la proyeccion de costos realizadas por los demandantes y no con base en costos
reales del servicio de facturacién, adicionalmente no tuvieron en cuenta la
reglamentacion de la CREG para la determinacién de la facturacion conjunta, asi
como se incurre en error grave al incluir en el calculo del costo unitario el concepto
del IVA, vy, (iii) se incurrié en error grave por no valorar la informacién contable del
demandante.

Las demas partes descorrieron el traslado de la objecion por error grave,
manifestando su oposicién a la prosperidad de tal pretension por cuanto consideran
que el dictamen no incurrié en tal error, y por el contrario, sus bases son sélidas

para establecer el monto de los perjuicios soportados.

En relacion con la objecion grave, que corresponde resolver al dictar sentencia, la
Sala si bien no esta de acuerdo con que en el dictamen se haya incurrido en error
grave, no es menos cierto que como medio probatorio que es, corresponde
determinar si el dictamen estaba debidamente documentado y soportado para dar

cuenta de las conclusiones vertidas en la experticia.

Y en tal sentido, ha de enfatizarse que el juez dispone de la facultad de apreciar de
manera razonada la prueba pericial. En tal sentido, a juicio de la Sala, el dictamen
al presentar unos valores globales no permite la determinacion con claridad de lo
que corresponde a las sumas que se dejaron de consignar oportunamente ni el
monto de los dineros retenidos y descontados directamente por ELECTROCOSTA.
Tampoco se tiene certeza de cuanto es el valor de los costos por la facturacion
conjunta, la cual sin duda debe ser establecida con fundamento en dictamen que
tenga en cuenta los documentos obrantes dentro del proceso, ademas de
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considerar — de ser posible - los valores de facturaciones conjuntas entre empresas
de energia y empresas de aseo urbano, que se encuentren en situaciones facticas
similares, con base por ejemplo, en el nimero de usuarios. En caso contrario,
debera estimar de manera clara - conforme a las actividades que debe llevar a cabo
la empresa concedente - el valor de la facturacion conjunta, siguiendo para ello las
disposiciones de la Resolucion CREG No. 006 de 2000 y demas normas vigentes a
la fecha, las cuales si bien no establecen una metodologia si establecen elemento
relevantes en relacién con la facturacion conjunta. De igual manera se debe estimar
de manera clara el valor que debe ser asumido por las empresas de aseo, amanera
de costos marginales que debié asumir ELECTROCOSTA al poner en operacion el
nuevo sistema de gestion comercial OPEN SGC. Es entendido que la determinacién
de los perjuicios a favor de las entidades demandantes, debe excluir toda y
cualquiera suma que corresponda a la denominada cartera congelada, que no es
otra que la no fue registrada al expedir ELECTROCOSTA la primera facturacion en
el mes de septiembre de 1998, por haber operado sobre la misma la caducidad de

la accion.

En razén de lo anterior, y estando demostrado el incumplimiento de las obligaciones
contractuales por parte de ELECTROCOSTA, hoy ELECTRICARIBE, se condenara
en abstracto a ELECTROCOSTA hoy ELECTRICARIBE a pagar a favor del
consorcio LIME Cartagena y la sociedad Ciudad Limpia del Caribe, por concepto
de perjuicios materiales, lucro cesante y daifo emergente, conforme a las pautas
previstas en esta sentencia mediante tramite incidental de conformidad con lo

regulado en el articulo 172 del C.C A.

- COSTAS

Habida cuenta que para el momento en que se dicta este fallo, el articulo 55 de la
ley 446 de 1998 indica que sélo hay lugar a la imposicion de costas cuando alguna
de las partes ha actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna actué de esa

forma, en el presente asunto no habra lugar a imponerlas.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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IV. FALLA

PRIMERO: DECLARASE PROBADA la excepcion de caducidad de la accion frente
a la reclamacion por el incumplimiento correspondiente al recaudo por concepto de
la cartera por el servicio de aseo urbano hasta el mes de septiembre de 1998, por
lo expuesto en la parte considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARASE probada la excepcion de falta de legitimacion por pasiva
de ELECTRIBOL, por las razones expuestas en la sentencia.

TERCERO: DECLARASE el incumplimiento contractual de ELECTROCOSTA, hoy
ELECTRICARIBE, respecto del convenio de recaudo y facturacién conjunta del
servicios de aseo urbano en la ciudad de Cartagena, por lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

CUARTO: CONDENASE en abstracto a ELECTROCOSTA hoy ELECTRICARIBE
a pagar a favor del consorcio LIME Cartagena y la sociedad Ciudad Limpia del
Caribe, por concepto de perjuicios materiales, lucro cesante y dafio emergente,
conforme las pautas previstas en esta sentencia, mediante tramite incidental de
conformidad con lo regulado en el articulo 172 del C.C.A.

QUINTO: NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: ACEPTESE la renuncia al poder presentada por el apoderado de
ELECTROCOSTA — HOY ELECTRICARIBE, Dr. Antonio Alvarado Cabrales.

SEPTIMO: NOTIFIQUESE personalmente esta sentencia al Agente Especial
designado por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios ante la
Empresa ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.

OCTAVO: Sin condena en costas.

NOVENGO: Por secretaria devuélvase el expediente al Tribunal Administrativo del
Bolivar. Desanétese en los libros correspondientes y archivese copia de esta
providencia en los copiadores de este tribunal.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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LOS MAGISTRADOS

CARRENO

SE MARIA MOMW HE

(Las anteriores firmas hacen parte del proceso con radicado No. 13-001-23-31-
0003-2001-00451-00)

Codigo: FCA-SAI-05 Versioén: 01 Fecha: 14/08/2018
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