R TN REPUBLICA DE COLOMBIA
: )é\ TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
1 e SECCION SEGUNDA SUBSECCION “D”

FIJACION DEL RECURSO DE REPOSICION EN
SUBSIDIO DE APELACION

EXPEDIENTE: 250002342000202000849
DEMANDANTE: NESTOR GUILLERMO FRANCO GONZALEZ
DEMANDADO: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

MAGISTRADO (A): ALBA LUCIA BECERRA AVELLA

Hoy 19 de Marzo de 2021 , la Oficial Mayor de la Subseccién “D”, deja constancia
que se fija en la pagina web de la Rama Judicial, en la cartelera y en la carpeta del
publico, el traslado del recurso de reposicion, interpuesto por el apoderado de la
parte demandante contra el auto de fecha 18 de febrero de 2021 . En
consecuencia se fija por el término de un (1) dia. Asi mismo, vencido el dia de
fijacion, se mantendra en la Secretaria de la Subseccion “D”, a disposicién de la
parte contraria, por el término de tres (03) dias para que manifieste lo que considere

pertinente.

Lo anterior en virtud del articulo 242 del C.P.A.C.A. y de los articulos 110 y 319 del
C.G.P.
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Sefiores

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA

SUBSECCION D

Atn. Dra. ALBA LUCIA BECERRA AVELLA

Magistrada Ponente

Ciudad

Referencia: Exp. Rad. 25000-23-42-000-2020-00849-00

Medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
Convocante: ~ NESTOR GUILLERMO FRANCO GONZALEZ

Convocado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Asunto: Recurso de reposiciéon y en subsidio apelacion
contra el auto de febrero 18 de 2021, notificado
el 8 de marzo de 2021.

JULIO CESAR ORTIZ GUTIERREZ, identificado con cédula de ciudadania No.
13.833.214 de Bucaramanga, portador de Tarjeta Profesional de Abogado No. 37.489 del C.
S. de la ]J., obrando como apoderado del sefior NESTOR GUILLERMO FRANCO
GONZALEZ, mayor de edad, domiciliado y residente en esta ciudad, identificado con la
C. C. No 79.307.295 de Bogotd, con el debido respeto, interpongo recurso de reposicién y
en subsidio apelacion (Arts. 125, 242 y 243 CPACA) contra el auto de febrero 18 de 2021,
notificado en Estado de marzo 8 de 2021, en el que se nego el decreto de la solicitud de
medida cautelar previa de suspension de los efectos del fallo de primera instancia de 6 de
mayo de 2019 y el fallo de segunda instancia de 18 de diciembre de 2019, notificado
personalmente el 9 de enero de 2020, proferidos por la Procuraduria Segunda Delegada en
Contratacion Estatal y la Sala Disciplinaria de la PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION, con los siguientes argumentos:

I. PROCEDIBILIDAD DEL RECURSO DE REPOSICION Y EN SUBSIDIO
APELACION

La Ley 2080 de 2021 introdujo unas modificaciones al Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en adelante CPAC. Asi en el art. 20 de
la citada ley se modifico el art. 125 del CPACA, en el que se sefiala las reglas a las que se
sujeta la expedicién de providencias judiciales.

Respecto de las salas, secciones y subsecciones (Nral. 2), estas dictan, entre otras:

h) El que resuelve la apelacion del auto que decreta, deniega o modifica una medida
cautelar. En primera instancia esta decision serd de ponente.

Igualmente, en el numeral 3° del art. 125 del CPACA, sefiala que
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3. Serd competencia del magistrado ponente dictar las demds providencias interlocutorias y de
sustanciacion en el curso de cualquier instancia, incluida la que resuelva el recurso de queja.

En el art. 243 del CPACA se dispone que “Son apelables las sentencias de primera instancia y
los siguientes autos proferidos en la misma instancia.”. En su numeral 5° se consagra: “El que
decrete, deniegue o modifique una medida cautelar”

En consecuencia, la providencia de febrero 18 de 2021 es pasible del recurso de apelacién,
el cual, conforme al numeral 1° del art. 244 del CPACA se puede interponer en subsidio
del recurso de reposicion.

Lo anterior, sin perjuicio de que, segtun, lo dispuesto en el pardgrafo del art. 318 del
Codigo General del Proceso, se le de a este recurso el tramite que corresponda.

II. SUSTENTO DEL RECURSO CONTRA EL AUTO DE FEBRERO 18 DE 2021

1. DECISION DEL AUTO RESPECTO DEL DENOMINADO PRIMER PROBLEMA
JURIDICO.

En el auto de febrero 18 de 2021, se identificé un “Primer problema juridico”, as:

“El libelista indico que la medida cautelar es procedente porque los fallos disciplinarios
fueron proferzdos con violacion al debido proceso, por cuanto desconocieron que la
suscripcion del Convenio de Asociaciones para la construccion de la PTAR CANOAS se
dio en cumplimiento de una sentencia judicial emitida en una accion popular”.

En relacion con este primer problema juridico, en la providencia recurrida se manifesto:

“(...) Razon por la cual, el argumento planteado por el actor no tiene vocacion de prosperar,
ya que la sancion disciplinaria fue impuesta por el incumplimiento de los principios de la
contratacion que en este caso es la falta de planeacion, mas no por incumplimiento de la
orden dada por el Consejo de Estado como lo plantea el demandante.

Adicionalmente, aunque alega el actor que la utilizacion de los estudios tecnicos para el
Convenio No 1267 se da por la obligacion de cumplimiento de la orden judicial impartida
por el Consejo de Estado, es claro que, i) los estudios tecnicos utilizados para el Convenio
No 1267 provenian del 2011, ii) el fallo del Consejo de Estado es del 28 de marzo de 2014 y
en su orden otorgo tres anos para su realizacion despues de la ejecutoria de la sentencia y
iii) el Convenio No 1267 fue firmado en el ano 2015.

Por ende, este Despacho resalta que no resulta ajustado al ordenamiento juridico ampararse
en una orden judicial para el desconocimiento de los principios de la contratacion estatal,
mas cuando la citada sentencia le otorgo 3 anos para la realizacion de las ordenes
impartidas, y en ningun momento lo avalo para utilizar estudios tecnicos de anos
anteriores. De alli que, contaba con el tiempo suficiente para actualizar, modificar, renovar
o variar los estudios necesarios para dar cumplimiento a la sentencia judicial. ..”

MOTIVOS DE INCONFORMIDAD
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Resulta imperioso corregir lo manifestado por el Despacho, al resumir el primer
problema juridico, en tanto que de manera imprecisa sefiala que “el libelista indico
que la medida cautelar es procedente porque los fallos disciplinarios fueron proferidos con
violacion al debido proceso, por cuanto desconocieron que la suscripcion del Convenio
de Asociaciones para la construccion de la PTAR CANOAS se dio en cumplimiento
de una sentencia judicial emitida en una accién popular.”

En el primer cargo, sustento de la medida cautelar, se indica que existe una
“VIOLACION AL DEBIDO PROCESO Y DESCONOCIMIENTO DE LA
PREVALENCIA DE LA JUEZ CONSTITUCIONAL DE LA ACCION POPULAR” por
violacion de los articulos 29 y 88 de la Constitucién Politica, articulo 3° del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo- CPACA ,
articulo 6 del Cédigo tnico Disciplinario y articulos 34 y 41 de la Ley 472 de 1998.

En parte alguna de la solicitud de medida cautelar, ni de la demanda, se afirma que
la violacién al debido proceso tuvo lugar por “...cuanto desconocieron que la
suscripcion del Convenio de Asociaciones para la construccion de la PTAR CANOAS se
dio en cumplimiento de una sentencia judicial emitida en una accion popular” como
equivocamente lo resume la Magistrada al concretar el primer problema juridico.

El Juez de la Accién Popular, al conocer de la sancién disciplinaria dictada en
primera instancia, revis6 legalmente las razones que se adujeron, y no solo declaré
que en la suscripcién del Convenio 1267 de 2015 NO SE VULNERO el principio de
planeacion contractual, sino que le ordené al aqui demandante, proceder a firmar
sin dilacion alguna y de manera inmediata el referido Convenio para la
cofinanciacion de la PTAR CANOAS, como en efecto lo firm¢, a sabiendas de que
para su firma no se tenfan los DISENOS CONSTRUCTIVOS DEFINITIVOS DE
DETALLE de la obra a cofinanciar, situaciéon que generé la sancion disciplinaria
materia de demanda.

Lo que se resaltd en la medida y en la demanda fue, precisamente, la falta de
coherencia de la Procuraduria General de la Nacién, pues, luego de proferida la
decision disciplinaria sancionadora en primera instancia al doctor Franco, le
insisti6 e inst6 a suscribir un segundo convenio para cofinanciar proyecto similar a
PTAR CHIA 2, esto es PTAR CANOAS, a sabiendas que en este segundo proyecto
(PTAR CANOAS) TAMPOCO SE CUENTA CON DISENOS CONSTRUCTIVOS
DEFINITIVOS DE DETALLE, y por ende, se enmarca en las mismas razones dadas
por la aqui demandada, para proferir esa sancién en primera instancia.

El auto recurrido interpreta, erréneamente, que mi mandante se ampara en una
orden judicial “... para el desconocimiento de los principios de la contratacion estatal...”,
esto nunca fue afirmado en el proceso disciplinario, en la demanda ni en la
solicitud de la medida cautelar.

Lo que se ha cuestionado, en el proceso disciplinario, en la medida cautelar, como
en la demanda, es que en los fallos demandados, la PROCURADURIA GENERAL
DE LA NACION, se desconoci6 que la orden judicia impartida para la
Corporaciéon Auténoma Regional de Cundinamarca, en adelante CAR, en la
Sentencia del 28 de marzo de 2014 dictada por el Consejo de Estado, era que esta
celebrara CONVENIOS DE COFINANCIACION, no de obra como erradamente lo
ha entendido la Procuraduria y la sefiora Magistrada.
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El Convenio 1267 de 2015 es un CONVENIO CELEBRADO PARA COFINANCIAR
EL PROYECTO PTAR II DE CHIA, no es un contrato de obra y, conforme a la
jurisprudencia, los alcances legales de la cofinanciacion de un proyecto, son
absolutamente diferentes a los alcances legales dados a la construccion del mismo.

En efecto, la Cofinanciacién es un instrumento financiero complementario, que en
cumplimiento de los principios de subsidiariedad y concurrencia, pueden usar las
entidades estatales, para apoyar con recursos no reembolsables de su Presupuesto,
la ejecucion de proyectos de competencia territorial, en el marco de las politicas de
interés comun, y ello difiere totalmente de considerar que es dable confundir tal
concepto, con el de “construcciéon”, como sucede en este caso, siendo lo usual que
dentro de las clausulas que regulan el acto de cofinanciacién, se determine que
entidad serd LA EJECUTORA del proyecto en si mismo.

En la sentencia de marzo 28 de 2014, se otorgd el “...término perentorio e
improrrogable de tres (3) afios contados a partir de la ejecutoria de la sentencia, la
construccion, optimizacion y estandarizacion de los sistemas de tratamiento de aguas
residuales municipales...”

Este término se establecié en la sentencia de marzo 28 de 2014, a solicitud de la
misma Procuraduria General de la Nacién en el recuso de apelaciéon presentado
contra la sentencia de primera instancia. Basta remitirse al folio 1416 y s.s. de la
Sentencia dictada por el Consejo de Estado el 28 de marzo de 2014 y que reposa en
el plenario, donde se resume el alcance de esa APELACION interpuesta por la
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, y entre otras solicitudes, a fl
1423 de manera concreta pide ordenar que “Dentro del término mdximo de 3 afios
a partir de la audiencia del pacto de cumplimiento la CAR deberd realizar las
obras_y las mejoras que requieran las plantas de tratamiento.” Agregando
que “Los Municipios deberdn construir las plantas de tratamiento que se requieran
para dar total cobertura al tratamiento de sus aguas residuales. El Municipio de
Villapinzén en el término de tres afios a partir de la notificacion de la sentencia
deberd construir su planta de tratamiento”

Sobre lo pedido, efectuado en ese entonces por la aqui demandada, el Consejo de
Estado refirié “En relacion con estos criterios la Sala los analizard y tendrd en cuenta al
momento de proferir la decision en esta sentencia.”, siendo asi que los alcances de la
Orden 4.57 recoge parcialmente lo pedido por la aqui demandada, siendo entonces
claro que el plazo de tres afios no era solo para firmar los convenios de
cofinanciacion, sino para realizar las obras.

Bajo tales criterios, ha de indicarse que no resulta cierta la conclusién aducida por
el ad quo, en cuanto a que el demandante “...contaba con el tiempo suficiente para
actualizar, modificar, renovar o variar los estudios necesarios para dar cumplimiento a la
sentencia judicial”, refiriéndose erradamente al plazo de los tres afios dados en la
Orden 4.57, como si fuere solo para que en ese lapso se firmara el Convenio de
Cofinanciacién y que por ende, podia haber usado esos tres afios para “actualizar,
modificar, renovar o variar los estudios" sobre los cuales firmé el Convenio 1267 de
2015.

Asi aclarado el plazo perentorio que se disponia para adelanta la construccién del
proyecto PTAR CHIA II, en razén a que el municipio de Chia ya contaba con unos
estudios y disefios para el proyecto PTAR II de Chia, entregados por la CAR., en
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aplicacion a principios de eficiencia y economia era viable tenerlos en cuenta,
sujetos a la revision y actualizacién por parte del ejecutor de la obra, EMSERCHIA.

Es de anotarse que EMSERCHIA celebr6 el contrato de obra No. 01 de 2016,
obrando como EJECUTOR, para la construccién de la PTAR CHIA I, en el que se
incluy6, como parte de las labores del contratista, la revision y actualizacion de

esos estudios y disefios del afio 2011, lo que estd expresamente autorizado en el
numeral 2 del art. 2.2.1.1.2.1.1. del Decreto 1082 de 2015

Visto lo cual, no es cierto que se hubiera violado el principio de planeacién por
tener en cuenta unos estudios y disefios del proyecto PTAR CHIA 1I, que ya se
tenian disponibles , en tanto, en los estudios previos del Convenio No. 1267 de
2015 se incluy6é el deber del ejecutor del proyecto, EMSERCHIA, de revisar y
actualizar estos disefios.

Asi mismo, en la cldusula cuarta del Convenio Interadministrativo de Asociacion
No 1267 de 2015, se pact6 expresamente, como obligacion a cargo de la EMPRESA
DE SERVICIOS PUBLICOS DE CHIA - EMSERCHIA ES.P., “...2) Adelantar los
procesos de contratacion de obras, interventora y demds que sean pertinentes de
acuerdo a lo establecido en el marco de la normatividad aplicable y vigente
respetando siempre los principios de la contratacién estatal Para el efecto, la
Empresa proyectard los respectivos documentos donde se establezca clara y minimamente
los siguientes pardmetros: “3) Deberd revisar y ajustar los disefios tal como se
encuentra planteado en el proyecto, con la optica dirigida a, en primer término,
acoger y ajustar los disefios desde lo conceptual y luego generando la respectiva
ingenieria de detalle, la cual deberd dar cumplimiento a cada una de las
normativas aplicables (RAS 2000, RETIE, NSR 2010, DECRETO 1287 DE 2014,
etc.)...” (Negrilla fuera de texto)

Y, finalmente, ello también se incluy6 en el contrato de obra No. 01 de 2016
celebrado por EMSERCHIA ESP, obrando como EJECUTOR, para la construcciéon
de la PTAR CHIA II.

2. DECISION DEL AUTO RESPECTO DEL DENOMINADO SEGUNDO PROBLEMA

JURIDICO.

En el auto de febrero 18 de 2021, se identificé un “Segundo problema juridico”, ast:

“El libelista alego que se deben suspender los actos administrativos pedidos de nulitar por
violacion al debido proceso y a los principios de imparcialidad, favorabilidad y pro homine,
toda vez que, no valoraron antes de emitir decision de sequnda instancia, lo resuelto por el
juez constitucional”

1 Decreto 1082 de 2015. Articulo 2.2.1.1.2.1.1. Estudios y documentos previos. Los estudios y documentos previos
son el soporte para elaborar el proyecto de pliegos, los pliegos de condiciones, y el contrato. Deben permanecer a
disposicion del piiblico durante el desarrollo del Proceso de Contratacion y contener los siquientes elementos, ademds de
los indicados para cada modalidad de seleccion:

1. La descripcion de la necesidad que la Entidad Estatal pretende satisfacer con el Proceso de Contratacion.

2. El objeto a contratar, con sus especificaciones, las autorizaciones, permisos y licencias requeridos para su ejecucion, y
cuando el contrato incluye disefio y construccion, los documentos técnicos para el desarrollo del proyecto. ...” (Subrayas

fuera de texto)
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En relacion con este segqundo problema juridico, en la providencia recurrida se manifest6

“

el anterior pronunciamiento realizado por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, se dio en el curso del tramite incidental del
cumplimiento de la accion popular radicada bajo el numero 2001-00479-02, esto quiere
decir, que actuo por la facultad otorgada por el articulo 41 de la Ley 472 de 1998...

(...)

No obstante, la facultad disciplinaria del juez para dar cumplimiento a los fallos judiciales,
no es obice para que otras autoridades ejerzan las atribuciones propias que la Ley les ha
otorgado, tal como investigaciones penales o disciplinarias de la Ley 734 de 2002, asi lo ha
senalado la Corte Constitucional...

En consecuencia, es claro para el Despacho que la facultad del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B al momento de resolver el incidente No 62 en
el proceso No 2001-00479-02, se dio unicamente con el proposito de dar cumplimiento a
una orden judicial. Es tan asi que al mirar con detenimiento el pronunciamiento judicial
esta indica “[...] QUE SI DE LA FALTA DE PLANEACION Y DE PREVISIBILIDAD
SE TRATA, CUESTION QUE NO PUEDE DARSE POR DEMOSTRADA, PUES EN
CONTRARIO, LAS PRUEBAS DEMUESTRAN QUE HAN SIDO MUCHAS LAS
GESTIONES PARA LLEVAR A REALIDAD EL CUMPLIMIENTO DE LOS
OBJETIVOS TRAZADOS PARA LA DESCONTAMINACION DEL RIO BOGOTA'Y
SUS AFLUENTES Y EL CUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA [...]".

Observese que la instancia judicial, se refirio a la violacion del principio de planeacion en lo
que tiene que ver con el cumplimiento del fallo dictado, y al encontrar que se estaba
cumpliendo con la orden de la sentencia, tambien considero que se habia realizado la debida
planeacioh, no obstante, esto fue en relacion a los Convenios 171 de 2007 y 1599 de 2016,
para ello hizo referencia de manera general a todos los convenios suscritos por la CAR, sin
determinar de manera especifica que se refiriera a la planeaczon del Convenio 1267 de 2015,
objeto de estudw por parte de la Procuraduria que concluyo en la sancion ahora acusada de
nulidad. .

Se concluye en el auto recurrido:

[...]” . Es decir, que al encontrar la autoridad disciplinaria razones suficientes para
investigar y sancionar que el juez del incidente no, esto no impide el ejercicio de la facultad
sancionatoria de la Ley 734 de 2002.

Adicionalmente, el Despacho advierte que el proceso disciplinario de la Ley 734 de 2002 y el
incidente de desacato de la Ley 472 de 1998, tienen finalidades, caracteristicas y
procedimientos diferentes, sin que lo resuelto en uno sea impedimento para el inicio y
decision respecto a la sancion.

Por ende, en este momento procesal, y para efectos de resolver sobre la medida cautelar
solicitada no prospera el cargo alegado”

MOTIVOS DE INCONFORMIDAD:

1)

Al efectuar el andlisis de este problema juridico, la sefiora Magistrada transcribe
apartes del auto de 21 de mayo de 2019 (F. 1295 del incidente- pagina 16 del auto
recurrido), proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Cuarta, Subseccion B, en el que se indicé que no existié violacién al principio de
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planeacién. Sin embargo, afirmé que en esta decision no se determiné, de manera
especifica, que se refiriera a la planeaciéon del Convenio 1267 de 2015, objeto de
estudio por parte de la Procuraduria.

Esta aseveracion del auto recurrido se ve desvirtuada, en el siguiente texto del auto
de 21 de mayo de 2019, en la que se concluy6 lo siguiente:

“Bajo todos esos raciocinios acerca de las contingencias y circunstancias en el
desarrollo de esas mega obras, se _deben tener por demostradas similares
estipulaciones entre los CONVENIOS DE COFINANCIACION PARA LOS
DISENOS Y CONSTRUCCION DE LAS PTAR DE LOS MUNICIPIOS DE
CUNDINAMARCA, como los celebrados por todas las entidades concurrentes para
los DISENOS DE LA ESTACION ELEVADORA Y LA PLANTA DE
TRATAMIENTO DE CANOAS, en especial los diseiios definitivos de la FASE
II, en tanto la ejecucion de tales obras solo se desarrollardn con posterioridad a la
apropiacion de vigencias futuras para cada una de ellas.” (fls 1296-1297 del Incidente
62)

De la lectura de este aparte se establece que todos los convenios de cofinanciacién
de las PTAR del departamento de Cundinamarca, entre ellos CHIA, se encuentran
en similares situaciones, es decir, todos ellos se celebraron sin tener los disefios
definitivos.

Igualmente, en el Auto de mayo 21 de 2019, en los numerales 1.6 se resumen las
razones expuestas por la CAR sobre esta situacion; en el numeral 1.8 se refieren las
manifestaciones de la aqui demandada; en el nim. 1.15.13 se refiere la conclusion a
que llegaron las entidades distritales y la CAR respecto a poder celebrar el
convenio para cofinanciacion de PTAR CANOAS, sin contar previamente con
disefios constructivos completos, suficientes y actualizados; en el nam. 1.13.15. el
Despacho trae en cita lo expuesto por el aqui demandante sobre la situacion
presentada en los otros Convenios para cofinanciacion de la construccién de
plantas de tratamiento de aguas residuales en cumplimiento de la orden 4.57. y en
concreto los criterios que se tuvieron en cuenta para la firma del Convenio 1267 de
2015 con el Municipio de Chia (fls 1239 a 1242 Auto del 21 de mayo de 2019); en el
numeral 1.15.17 se evidencia la remision de todos los antecedentes precontractuales
del Convenio 1267 de 2015, y las explicaciones técnicas sobre el proyecto (fls 1255 a
1258 idem); en el nim. 1.15.18 se refieren a los andlisis comparativos del disefio de
PTAR CHIA 2 por parte del equipo técnico de la CAR. (fls 1260 a 1261 idem); y en
el numeral 1.18., se refiere todo lo dicho por el aqui demandante respecto a las
razones que tuvo la primera instancia disciplinaria para imponer la medida de
destitucion e inhabilidad (fls 1265 a 1266 idem).

En el capitulo I CONSIDERACIONES del referido Auto de mayo 21 de 2019, se
encuentra lo siguiente:

v En el numeral 2.2., folio 1276, el Tribunal resume la ratio decidendi del fallo
sancionatorio de la Procuraduria General de la Nacién contra el aqui
demandado, con ocasién de la suscripcién del Convenio interadministrativo
1267 de 2015, para luego en el numeral 2.3., folios 1277 al1281, trae “LA
POSTURA DEL DIRECTOR DE LA CAR, NESTOR FRANCO”.

v' En el numeral 24. se hacen las consideraciones pertinentes sobra la
“MANIFESTACION DE SUSTRACCION E IMPEDIMENTOS JURIDICOS
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PARA DARLE CUMPLIMIENTO A LA SENTENCIA ELEMENTO
SUBJETIVO COMO JUSITICACION PAA CUMPLIR LAS ORENES DE LA
SENTENCIA QUE SE ANALIZAN” (fls 1281-1282) y en numeral 2.5 lo
referido a la “CONCURRENCIA DEL ELEMENTO OBJETIVO QUE
JUSTIFICA EL EVENTUAL INCUMPLIMIENTO.” fls 1282-1291)

v" Ya en el numeral 2.6 el Tribunal expone sus “OBSERVACIONES EN TORNO
AL CUMPLIMIENTO DEL CONVENIO 171 DE 2007, AL ACUERDO 21 DE
FEBRERO DE 2011, AL ACUERDO 03 DE DICIEMBRE DE 2011, AL
CONVENIO INTERADMINISTRATIBO DE ASOCIACION DE 2016” (fls
1291.1294) asi como sus CONCLUSIONES SOBRE EL ANALISIS
COMPARATIVO ENTRE LOS CONVENIOS Y ACUERDOS DE
COFINANCIACION PARA LA CONSTRUCCION DE LA PTAR CHIA 2
(fls 1294.1299)

Todas esas referencias facticas y consideraciones judiciales que hace el Tribunal
Administrativo en el plurimencionado Auto, giren en torno a la situacién
planteada por el aqui demandante, y que no era otra a poner de presente ante el
Juez de la Accién Popular su impedimento para suscribir el convenio de
cofinanciaciéon para la construccion de la PTAR CANOAS, con el Distrito Capital,
en tanto que para ese momento, dicho proyecto carecia de disefios constructivos
de detalle completos, suficientes y actualizados, razén esencial que tuvo la
primera instancia de la aqui demandada para concluir que el convenio 1267 de
2015, para la construcciéon de una obra similar pero en el Municipio de Chia, habia
incurrido en FALTA DE PLANEACION.

De igual forma, se tiene que las consideraciones del Juez Popular no solo van
encaminadas a imponerle la orden al aqui demandado, de firmar el Convenio para
cofinanciar la construcciéon de la PTAR CANOAS, sino también a concluir que para
la firma del mismo no era requisito indispensable contar previamente con
los diseiios constructivos de detalle completos, suficientes vy actualizados de las
obras a ejecutar, agregandole que ello se hacia extensivo a los demés convenios de
similares objetos celebrados por la entidad, y en especifico el Convenio 1267 de
2015, como se determiné en la primera resolutiva de esa auto, previa la siguiente
consideracion:

“Bajo todos esos raciocinios acerca de las contingencias y circunstancias en el
desarrollo de esas mega obras, se _deben tener por demostradas similares
estipulaciones entre los CONVENIOS DE COFINANCIACION PARA LOS
DISENOS Y CONSTRUCCION DE LAS PTAR DE LOS MUNICIPIOS DE
CUNDINAMARCA, como los celebrados por todas las entidades concurrentes para
los DISENOS DE LA ESTACION ELEVADORA Y LA PLANTA DE
TRATAMIENTO DE CACNOAS, en especial los diseiios definitivos de la FASE
II, en tanto la ejecucion de tales obras solo se desarrollaran con posterioridad a la
apropiacion de vigencias futuras para cada una de ellas.” (fls 1296-1297 del Incidente
62)

Si alguna duda existe sobre que, el anélisis del principio de planeacién, se surtié
respecto del Convenio 1267 de 2015, basta leer el primer ressolutivo del Auto de
mayo 21 de 2019, en el que se anot¢ lo siguiente:

Carrera 7 N° 113 - 43 ofc. 1204
(+571) 629 43 27 fax (+571) 629 45 87 ext. 110
info@ortizgutierrez.com.co / www.ortizgutierrez.com.co

Bogotd - Colombia



ORTIZ GUTIERREZ
& ASOCIADOS

Abogados y Consultores Juridicos

“PRIMERO: DECLARANSE probadas las razones invocadas por el director general de
la. CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CUNDINAMARCA- Dr
NESTOR GUILLERMO FRANCO GONZALEZ en cuanto a la similitud de las
estipulaciones consignadas en el CONVENIO DE COFINANCIACION 1267 DE (sic)
2011 para la construccion de la PTAR CHIA I Y LAS DEMAS PTAR DE LOS
MUNICIPIOS DE LA CUENCA DEL RIO BOGOTA con respecto a las acordadas en
el CONVENIO DE COFINANCIACION 171 DE 2007 Y SUS MODIFICATORIOS
1,2y 3, los ACUERDOS 21 Y 02 DE 2011, para el desarrollo de los contratos de diserio
y construccion de la ESTACION ELEVADORA Y LA FASE II DE LA PTAR
CANOAS de acuerdo con las razones expuestas en la parte considerativa de esta
providencia. COMO CONSECUENCIA: DECLARASE NO DESACATADO EL
CUMPLIMIENTO DE LAS ORDENES RELACIONADAS CON ESTAS
MEGAOBRAS.”

Y para reafirmar lo anterior, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Cuarta, Subsecciéon B, le ordena en el segundo Resuelve, al aqui demandante
proceder a “SUSCRIBIR los convenios de cofinanciacion para la construccion de las
FASES 1 Y II DE LA PTAR CANOAS EN EL MUNICIPIO DE SOACHA, como
también proceda a ejecutar el CONVENIO COFINANCIACION 1267 de (sic) 2011...”

En relacién con las facultades disciplinarias del Juez Popular y las facultades
disciplinarias dadas en sede administrativa a la Procuraduria General de la Nacion,
debe advertirse que no se ha planteado en la demanda, o en la medida cautelar, la
imposibilidad de que el o¢rgano disciplinario administrativo despliegue sus
facultades disciplinarias, ante el sujeto disciplinable, en aras a establecer su debida
actuacion publica.

Cosa distinta es que hemos indicado, cémo en este caso en concreto, y estando
plenamente establecido que las actuaciones publicas hechas por el aqui
demandante, estaban circunscritas al cumplimiento de una orden judicial derivada
de Sentencia dictada dentro de una Accién Popular, la potestad disciplinaria
prevalente es la dada por la Constitucion al Juez de la Accidn, sin que se pierda la
facultada disciplinaria administrativa de la PGN, pero en todo caso, cuando una y
otra convergen sobre actuaciones del servidor pablico enmarcadas en la Accién
Popular, es el Juez de la Accién quien prevalece, en caso de pronunciarse sobre los
mismo hechos por los cuales la Procuraduria decide actuar.

La misma Sala Disciplinaria de la Procuraduia General de la Nacién ha entendido
asi , lo arriba dicho, como se puede ver en la decisién dictada el 7 de febrero de
2018, al ocuparse de apelaciéon dentro de la Radicacion Nol61-6517 (IUS 2012 -
210124 /IUC-2012-608-526074) siendo precisa en afirmar que:

“En el caso en estudio se advierte que la accionante interpuso el incidente de
desacato respecto del fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero Promiscuo del
Circuito de Corozal, el 7 de mayo de 2012, el cual fue resuelto por la misma autoridad
judicial absteniéndose de imponer sancion, por considerar que la Alcaldia de Morroa
(Sucre) habia cumplido el fallo de tutela con la expedicion de la Resolucion 190 del 22
de mayo de 2012, y analizo los arqumentos alli expuestos.

La Sala destaca que el auto que resolvio el incidente de desacato no fue citado ni
sefialado en ningtin aparte del fallo de primera instancia, razon por la cual la Sala
Disciplinaria asume que tal elemento probatorio no fue valorado cuando se concluyo
que el reproche se mantenia incélume.
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Para la Sala Disciplinaria la decision del incidente de desacato afirmando el
cumplimiento del fallo de tutela que se reproché como incumplido desvirtiia
el cargo imputado al investigado, toda vez que la misma autoridad judicial
que lo emitié aseveré su cumplimiento mediante una providencia proferida
dentro de un tramite incidental establecido con ese fin.

Considera esta instancia disciplinaria que si afirmo el cumplimiento del fallo de tutela
la autoridad que compone la jurisdiccion constitucional que lo emitio, y no obra en el
proceso ningin otro pronunciamiento emitido de otra instancia de esa misma
jurisdiccion que lo contrarie, no es juridicamente viable continuar aseverando su
inobservancia...” (destacado fuera de texto)

Por ende, necesariamente el juez de la accién popular, analizé esta especifica
circunstancia y concluye que no se dio esa falta de planeacién contractual, decision
que debia ser considerada, a posteriori, por el operador disciplinario en atencién a
que tanto en el incidente de desacato, como en el expediente disciplinario, se
pretendia establecer si hubo o no falta de planeacion en la celebracién del convenio
1267 de 2015.

Se debe insistir en que en el auto del 21 de mayo de 2019, esto es ANTES de
dictarse la decision disciplinaria de segunda instancia por parte de la
Procuraduria, el Juez Constitucional de la A.P. No 25000.23.27.000.2001.90479, se
resolvio el Incidente de desacato No 62 de 2019y en él se abord6 de manera
concreta la presunta falta de planeacion en la celebraciéon del Convenio 1267 de
2015, pues era la sancién disciplinaria impuesta en relaciéon con este convenio, lo
que motivaba la negativa del Dr. Franco en suscribir el convenio de cofinanciacién
de la PTAR CANOAS.

Actuar como actu6 la aqui demandada, para concluir sobre un mismo sujeto, sobre
unos mismos hechos y sobre unas mismas razones legales, conclusion
diametralmente opuesta a la que meses antes expuso el Juez popular, no es nada
distinto a que el aqui demandado fue sometido a juzgamiento de su actuar en
DOS oportunidades por autoridades de diferente orden y contrario a lo dicho
por la Magistrada, la decision dada en el curso incidental de la accién popular, si
era determinante para la decision disciplinaria a adoptar.

A esa misma conclusién arrib6 el juez 9° Administrativo de Bogota, al resolver
favor del Dr. Franco, la Accién de Tutela 110013335 009 2020 00121 00 en primera
instancia, cuando afirmo que “...el Juzgado procedié a dar lectura completa a las
diferentes providencias allegadas, esto eso, a los fallos disciplinarios de primera y
segunda instancia y a las decisiones judiciales adoptadas dentro del tramite de la
accion popular y encontrd que, en efecto, los criterios de valoracién frente a un
mismo actuar (la suscripcién de convenio interadministrativo 1267 de 2015)
resultan sustancialmente diferentes.”, conforme reposa dentro del plenario.

No sobra anotar que lo minimo que se espera de la Procuraduria General de la
Nacién, como parte del Ministerio Pablico a quien corresponde la guarda y promocion
de los derechos humanos, la proteccion del interés publico (Art. 118 C.P.) es que acttie
con respeto a sus propios actos y decisiones y que actie de manera congruente con
ellas (decisién de febrero 7 de 2018- Sala Disciplinaria de la Procuraduia General de
la Nacion) y no que un dia asuma una posicion juridica y luego otro, a su capricho.

Carrera 7 N° 113 - 43 ofc. 1204
(+571) 629 43 27 fax (+571) 629 45 87 ext. 110
info@ortizgutierrez.com.co / www.ortizgutierrez.com.co

Bogotd - Colombia

10



ORTIZ GUTIERREZ
& ASOCIADOS

Abogados y Consultores Juridicos

14)  Sobre todo lo dicho, me remitio a lo expuesto tanto en la demanda como en el
escrito de solicitud de medida cautelar, en relacién con la potestad disciplinaria del
Juez Popular y su preeminencia ya por su calidad de Juez, ya por su caracter
especial constitucional.

3. DECISION DEL AUTO RESPECTO DEL DENOMINADO TERCER PROBLEMA
JURIDICO.

En el auto de febrero 18 de 2021, se identificé un “tercer problema juridico”, as:

El actor senala que la medida cautelar debe ser decretada por cuanto, se quebranto el
principio de confianza legitima, porque, la Procuraduria General de la Nacion hizo parte del
Comite de Verlﬁcaczon de la Sentencia del Rio Bogota y nunca encontro reparos respecto a
la ejecucion de la orden 4.57.

En relacion con este tercer problema juridico, en la providencia recurrida se manifesto:

En consecuencia, la Procuraduria en el Comite de Veriﬁcacioh, debe advertir si las partes
estan o no cumpliendo el fallo de la accion popular, reportando a la autoridad judicial que
dicto la sentencia a traves de las actas de control, ya que, si vislumbra que un funcionario
publico de cualquiera de las autoridades, esta o no cumpliendo el fallo judicial, pero con
comportamientos descritos como falta en la ley vigente al momento de su realizacion, debe
iniciar la investigacion disciplinaria, sin que tenga que hacer referencia a ellas en las
reuniones del Comite por cuanto alli no es la instancia en la que corresponda realizar dicha
actuacion.

Adicionalmente, no se acepta el argumento de la confianza legitima alegado por el actor,
porque, tal como lo senalo la Corte Constitucional este consiste en que el medio juridico sea
estable y previsible, y en este caso, el medio correspondiente para investigar y sancionar
disciplinariamente era el proceso llevado a cabo por la Procuraduria General de la Nacion,
sin que se observe cambios bruscos e inesperados de las autoridades publicas que hubieran
impedido el ejercicio de los derechos de defensa y contradiccion del senor Franco Gonzalez.

MOTIVOS DE INCONFORMIDAD

1) En el auto de febrero 18 de 2021 se trata a la Procuraduria General de la Nacién
como una entidad dividida, en la que, lo que hace un Procuraduria puede ser
diferente y contradictoria con lo que se hace en otra. La entidad es una sola, asi
tenga diferentes dependencias y atribuciones.

2) En la demanda, como tampoco en la solicitud de la media cautelar, se pretende que
los intregrantes de la Procuraduria General de la Naciéon en el Comité de
Verificacién adelanten procesos disciplinarios, si eso no hace parte de su Manual
de Funciones, pero como servidores ptublicos, tienen el deber de

v Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucion, los
tratados de Derecho Internacional Humanitario, los demds ratificados por el
Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y
municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y los manuales de
funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas,
los contratos de trabajo y las drdenes superiores emitidas por funcionario
competente (Nral 1 Art. 43 CDU)
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v Cumplir con diligencia, eficiencia e imparcialidad el servicio que le sea
encomendado y abstenerse de cualquier acto u omision que cause la suspension
o perturbacion injustificada de un servicio esencial, o que implique abuso
indebido del cargo o funcion. (Nral 2 Art. 43 CDU)

v Denunciar los delitos, contravenciones y faltas disciplinarias de los cuales
tuviere conocimiento, salvo las excepciones de ley. (Nral 24 Art. 43 CDU)

La labor del Comité de Verificacién comporta examinar que los medios utilizados
por la CAR, y demas autoridades involucradas, para cumplir la sentencia de la
accion popular estan acordes con la orden impartida por el juez y con el
ordenamiento juridico, pues sino lo estd, se esta incumpliento la sentencia a la que
se le esta haciendo el seguimiento.

Adicionalmente, en virtud a los deberes antes mencionados y a los principios de
diligencia, eficacia y eficienta, la minima conducta que deberia esperarse es que,
cuando los miembros del Comité de Verificacion de la Procuraduria General de la
Nacioén, en ejercicio de las funciones de seguimiento, es advertir al Juez de la accién
popular y a las entidades involucradas, en este caso la CAR, que el o los convenios
a través del cual se va acumplir la sentencia de la accién popular, quebrantan el
principio de planeacién.

Al no haberse efectuado ninguna manifestaciéon al respecto, en virtud al principio
de buena fe y confianza legitima, mi mandante tenia elementos para concluir,
valida y razonablemente, el convenio de cofinanciacién 1267 de 2015, y los demas
celebrados en iguales condiciones, estaba ajustado al ordenamiento juridico.

Adicionalmente, se reitra que la conducta de la Procuraduria va en contra al
derecho a la igualdad, aspecto no analizado en el auto de febrero 18 de 2021 y, por
ello se reitera lo indicado al solicitar la medida cautelar, sobre las pautas de
violacion del principio de igualdad, asi:

a. Deben establecerse dos grupos o situaciones de hecho susceptibles de ser
contrastadas, antes de iniciar un examen de adecuacién entre las normas
legales y ese principio: En este caso en concreto, el contraste ha de hacerse
entre lo que el aqui demandante estipulo en el Convenio
Interadministrativo de Asociacion No 1267 de 2015 de 2015, frente a lo que
la misma entidad que él dirigi6, pacto en los Convenios que a continuacién
se relacionan.

b. Debe determinarse si esos grupos o situaciones se encuentran en
situacion de igualdad o desigualdad desde un punto de vista factico, para
esclarecer si se puede dar un trato distinto a ambos grupos: Para satisfacer
esta condicién, tenemos que tanto el Convenio Interadministrativo de
Asociacion No 1267 de 2015 de 2015, como los demés convenios
relacionados en el cuadro precedente, fueron celebrados por Ila
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CUNDINAMARCA -
CAR-, con los municipios de la cuenca del Rio Bogotd, y con sus empresas
prestadoras de servicios publicos, segin sea el caso, teniendo todos como
finalidad el COFINANCIAR desde la CORPORACION AUTONOMA
REGIONAL DE CUNDINAMARCA -CAR, lo necesario para que ellos
como EJECUTORES, procedieran a la construccién u optimizacién de

sistemas de tratamiento de aguas residuales y obras complementarias. Igual
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se encuentra que tanto el citado Convenio Interadministrativo de
Asociacion No 1267 de 2015 de 2015, como los otros convenios, se hicieron
teniendo como insumo técnico, los disefios constructivos elaborados por el
Consultor Consorcio Disefios Saneamiento para la CORPORACION
AUTONOMA REGIONAL DE CUNDINAMARCA -CAR-, y entregados en
el afio 2011, teniendo también como elemento comun, que en uno y otros se
pacté por las partes la obligaciéon por parte del EJECUTOR, respecto a
REVISAR Y ACTUALIZAR esos disefios, antes de iniciar obras civiles.

c. Debe definirse un criterio de comparacién que permita analizar esas
diferencias o similitudes facticas a la luz del sistema normativo vigente:
En este aspecto, ha de sefialarse que es comun a todos los convenios
celebrados por la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE
CUNDINAMARCA -CAR-, desde 2014, e incluso desde antes, con miras a
cumplir con la Sentencia del Rio Bogota, que su objeto esencial no es otro
distinto a concurrir en Cofinanciacién para con los Municipios de la Cuenca
del Rio Bogotd que hacen parte de su jurisdicciéon y que tal objeto se
cumplia en camino a satisfacer lo dispuesto en la Orden 4.57 de sentencia
del Rio Bogotd, orden que no fue dictada con énfasis o aplicacién en un solo
Municipio de la cuenca alta del Rio, sino que debia ser acatada de manera
similar por la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE
CUNDINAMARCA -CAR-, y por todos los Municipios de esa cuenca, como
en efecto ha sucedido.

d. Debe constatarse si un tratamiento distinto entre iguales o un tratamiento
igual entre desiguales es razonable; es decir, si persigue un fin
constitucionalmente legitimo y no restringe en exceso los derechos de
uno de los grupos en comparacién. En otras palabras, debe acudirse a un
juicio integrado de igualdad que parte de un examen del régimen juridico
de los sujetos en comparacion y permite determinar si hay lugar a plantear
un problema de trato diferenciado por tratarse de sujetos que presentan
rasgos comunes que en principio obligarfan a un trato igualitario.

Visto loanerior, no existe justificaciéon alguna para el trato desigual dado por la
demandada respecto del Convenio Interadministrativo de Asociaciéon No 1267 de
2015 de 2015 y los demas convenios celebrados en igualmes condiciones, y ello
comporta, ademads, una violacién del principio de confianza legitima (Art. 83 C.P.)

4. DECISION DEL AUTO RESPECTO DEL DENOMINADO CUARTO PROBLEMA
JURIDICO.

En el auto de febrero 18 de 2021, se identific6 un “cuarto problema juridico”, asi:

El serior Nestor Guillermo Franco Gonzalez manifiesta que se vulnero el debido proceso al
aplicar indebidamente la normativa respecto al Convenio Interadministrativo de Asociacion
1267 de 2015, toda vez que, este no se trata de un contrato de obra, razon por la cual, no se
rige por los principios de la contratacion previstos en la Ley 80 de 1993.

En relacion con este cuarto problema juridico, en la providencia recurrida analiza
precedentes del Consejo de Estado, del que se destaca la sentencia de agosto 12 de 2019, de
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la Seccién Tercera, Subsecciéon A, Consejera Ponente: Maria Adriana Marin. Radicacion
numero: 25000-23-26-000-2001-01377-02(33555)

Seniala el auto recurrido que

“De conformidad con lo transcrito, se observa que la conclusion a la que llegd la
Procuraduria respecto al Convenio Interadministrativo de Asociacion 1267 de 2015, estd
acorde con la jurisprudencia del Consejo de Estado, pues, es claro que, en este se realizo un
acuerdo de dos o mds partes para constituir entre ellas una relacion patrimonial, por ende,
corresponde a cualquier otro contrato celebrado por una autoridad publica, de alli que sea
vdlida la aplicacion de los principios de la Ley 80 de 1993.

(...)

Del mismo modo, no se observa como la naturaleza dada por la autoridad disciplinaria en el
acto administrativo acusado de nulidad, hubiera modificado la voluntad de las partes, ya
que, los fallos disciplinarios uinicamente sancionaron al sefior Néstor Guillermo Franco
Gonzilez, sin que hubiera modificado el convenio interadministrativo. Adicionalmente, la
voluntad de las partes no puede estar por encima de la ley? Por ello, cuando la Procuraduria
General de la Nacion considera que existe un comportamiento descrito como falta en la ley,
estd investida de las facultades para adelantar la investigacion correspondiente.

En consecuencia, no prospera el argumento planteado por el demandante, para que proceda
la medida cautelar”

MOTIVOS DE INCONFORMIDAD

1) En el auto de febrero 18 de 2021 se afirma que los convenios interadministrativos
que involucran prestaciones patrimoniales, asumen identica naturaleza obligatoria vy, en
consecuencia, identicos efectos vinculantes y judicialmente exigibles en relacion con los que
se predican de cualquier otro “acuerdo de dos o mas partes para constituir, regular o
extinguir entre ellas una relacion patrimonial”...”

En sentencia de agosto 12 de 2019, de la Seccion Tercera, Subseccion A, Consejera
Ponente: Maria Adriana Marin. Radicacion numero: 25000-23-26-000-2001-01377-
02(33555), se consigno:

“El negocio juridico celebrado entre CAJANAL y COINCO, posteriormente cedido a
CODETER, fue denominado por las partes como "Convenio Interadministrativo", sin
embargo, en €l se fijaron prestaciones patrimoniales, con lo cual el negocio juridico

2 Sentencia C-341 de 2003 que cita: “[...] Segun la doctrina juridica, la autonomia de la voluntad privada es la facultad
reconocida por el ordenamiento positivo a las personas para disponer de sus intereses con efecto vinculante y, por tanto,
para crear derechos y obligaciones, con los limites generales del orden publico y las buenas costumbres, para el intercambio
de bienes y servicios o el desarrollo de actividades de cooperacion. (...) Como consecuencia, en el ordenamiento juridico
colombiano, al igual que en muchos otros, la autonomia de la voluntad privada se mantiene como regla general, pero con
restricciones o excepciones por causa del interes social o publico y el respeto de los derechos fundamentales derivados de la
dignidad humana. [...]” Sentencia C-934 de 2013 que indica “[...] En suma, la autonomia de la voluntad privada debe
entenderse como un principio que puede ser objeto de limitacion por causa del interes general y del respeto a los derechos
fundamentales, por lo que ’lejos de entranar un poder absoluto e ilimitado de regulacion de los intereses de los
particulares, como era lo propio del liberalismo individualista, se encuentra sometido a la realizacion de la funcion social
de la propiedad privada y de las necesidades basicas de la economia de mercado” [...]”
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asumio idénticos efectos a cualquier otro contrato3 celebrado entre entidades estatales4,
en los términos del articulo 32 de la ley 80 de 19935; caracterizado por su
conmutatividad6, en el que una de las partes, CODETER, se obligo en favor de
CAJANAL a entregar unos equipos médicos, a cambio de un precio previamente
establecido entre ellas...”

El antecedente del convenio interadministrativo materia de la sentencia en cita,
conforme se lee en el numeral 3 Hechos Probados es:

El objeto del presente Convenio Interadministrativo es la venta que “COINCO
LTDA” hace a CAJANAL - EPS y la compra que ésta hace a aquel de los siguientes
bienes, de acuerdo con las caracteristicas bdsicas que se indican a continuacion, para
equipar y dotar la CLINICA SANTA ROSA en Santafé de Bogotd, CLINICA DE
TUNJA en Boyacd y CENTRO MEDICO DE MEDELLIN en Antioquia: (...)

Notese que CAJANA EPS le compra a COINCO LTDA unos equipos médicos por
un precio pactado entre ellas (clausula tercera), es decir, es un contrato de compra
venta, regulado en el art. 1849 del Codigo Civil, asi: “La compraventa es un contrato
en que una de las partes se obliga a dar una cosa y la otra a pagarla en dinero. Aquélla se
dice vender y ésta comprar. El dinero que el comprador da por la cosa vendida se llama
precio”

La relacién negocial entre ambas entidades es bilateral y conmutativa, es decir, que
existe una entidad compradora y otra vendedora y el precio pagado se mira
equivalente al bien recibido.

En esa misma sentencia, en aparte que se omite transcribir en el Auto de febrero 18
de 2021, se consigno:

3 El articulo 32 de la ley 80 de 1993, establece que “son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad”. Tanto CAJANAL como CODETER,
por su naturaleza juridica, se encuentran comprendidos dentro de la definicién de entidades estatales que trae
el articulo 2 de la ley 80 de 1993. CAJANAL era un establecimiento ptublico del orden nacional creado
mediante la Ley 6 de 1945, transformado por la ley 490 de 1998 en Empresa Industrial y Comercial del Estado;
por su parte CODETER era una cooperativa conformada por entidades territoriales.
4 Ley 80 de 1993. Articulo 2°.- De la Definicion de Entidades, Servidores y Servicios Piiblicos. Para los solos efectos de
esta Ley:
lo. Se denominan entidades estatales:
a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el Distrito Capital y los distritos especiales, las dreas
metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos piiblicos, las
empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion
superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demds personas juridicas
en las que exista dicha participacion piiblica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que ellas adopten, en todos los
ordenes y niveles.
(..
Pardgrafo.- Para los solos efectos de esta Ley, también se denominan entidades estatales las cooperativas y asociaciones
conformadas por entidades territoriales, las cuales estardn sujetas a las disposiciones del presente estatuto, especialmente
cuando en desarrollo de convenios interadministrativos celebren contratos por cuenta de dichas entidades.
5 Ley 80 de 1993. Articulo 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se
definen a continuacion
6 Articulo 1498 del Codigo Civil: ARTICULO 1498. CONTRATO CONMUTATIVO Y ALEATORIO. El contrato
oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo
que la otra parte debe dar o hacer a su vez; y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida,
se llama aleatorio.
Carrera 7 N° 113 - 43 ofc. 1204
(+571) 629 43 27 fax (+571) 629 45 87 ext. 110
info@ortizgutierrez.com.co / www.ortizgutierrez.com.co

Bogotd - Colombia

15



ORTIZ GUTIERREZ
& ASOCIADOS

Abogados y Consultores Juridicos

Por su parte, los convenios interadministrativos comparten estructura y elementos
constitutivos comunes, sin embargo, su principal caracteristica reside en el interés
comiin o mutuo de las partes por satisfacer necesidades de interés general, a partir de la
coordinacion en el ejercicio de sus respectivas competencias?.

El Convenio interadministrativo de asociacién No. 1267 de 2015 tiene el siguiente
objeto  “Convenio interadministrativo de asociacion entre la Corporacion Auténoma
Regional de Cundinamarca - CAR, el Municipio de CHIA y la Empresa de Servicios
Piiblicos de Chia - EMSERCHIA ESP, para realizar el proyecto de CONSTRUCCION DE
LA PLANTA DE TRATAMIENTO DE AGUAS RESIDUALES DEL MUNICIPIO DE
CHIA, CUNDINAMARCA- PTAR CHIA II” (Clausula primera).

La finalidad del convenio es dar cumplimiento a la sentencia de marzo 28 de 2014,
en la cual se ordené a la CAR confinanciar los proyectos de construcciéon de plantas
de tratamientos de aguas residuales de los municipios.

La Corporacion Auténoma de Cundinamarca no tiene la funcién de construir y
operar plantas de tratamiento de aguas residuales, pero si tiene el deber, conforme
al principio de colaboracién armoénica entre entidades publicas y a la orden judicial
antes mencionada, de cofinanciar estos proyectos, es decir, aportar recursos
financieros para que, los municipios directamente, o a través de sus Empresas
Pablicas de Servicios construyan y operen plantas de tratamiento de aguas
residuales.

En las clausulas segunda, tercera y cuarta del convenio 1267 de 2015 se establece
que la CORPORACION y el MUNICIPIO debe efectuar el aporte de los recursos
establecidos en el Convenio, que el MUNICIPIO aporta los terrenos en los que se
efecturad la obra de la PTAR II, EMSERCHIA se compromete a aportar los recursos
establecidos en el Convenio y a adelantar los procesos de contratacién de las obras
y de la interventoria.

La CAR no contrat6 a EMSERCHIA para “...la construccion, mantenimiento,
instalacion y, en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes
inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago...”, pues la PTAR CHIA
II no es una obra de propiedad de la CAR, ni luego de construidad queda bajo su
custodia y administracion.

Los recursos destinados a la ejecuciéon del proyecto fueron aportados por la CAR,
provenientes del Fondo para las Inversiones Ambientales en la cuenta del Rio de
Bogoté - FIAB, conforme a la orden de cofinanciacion dada por la sentencia de
marzo 28 de 2014, por EMSERCHIA y por el municipio de CHIA, quien aporté los
terrenos donde se ubica la Planta de Tratamiento.

EMSERCHIA, ejecutor del proyecto, celebr6 el contrato de obra publica No. 2 de
2016 para la construccion de la obra PTAR CHIA 1II.

La planta de tratamiento de aguas residuales - PTAR CHIA II, una vez construida
la obra, queda a cargo del municipio de Chia, sea directamente, o través de su
Empresas Publicas de Servicios- EMSERCHIA, no es un bien que ingresa al

7 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 14 de junio de 2019, radicado 25000-23-37-000-2010-02552-
01(AP). CP: Marta Nubia Velasquez Rico.
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patrimonio de la CAR ni queda bajo su custodia y/o administracién y/u
operacion.

En consecuencia, conforme a las mismas jurisprudencias citadas por el auto de
febrero 18 de 2021, es eviente que la relacién entre la CAR, el municipio de CHIA y
EMSERCHIA no involucran prestaciones patrimoniales, asumen identica naturaleza
obligatoria v, en consecuencia, identicos efectos vinculantes y judicialmente exigibles en
relacion con los que se predican de cualquier otro “acuerdo de dos o mas partes para
constituir, reqular o extinguir entre ellas una relacion patrimonial”...”

Por el contrario, el convenio No. 1267 de 2015 se caractariz por el “...interés comiin o
mutuo de las partes por satisfacer necesidades de interés general, a partir de la coordinacion
en el ejercicio de sus respectivas competencias...”

Por lo anotado, no es cierto que estamos frente a un contrato de obra y es palmaria
la equivocacion del auto de febrero 18 de 2021 al avalar esta afirmacion.

Ahora, es cierto, como lo sefiala el auto recurrido que la voluntad de las partes no
prima sobre la ley, cosa que no ha ocurrido en este caso. Pero no es menos cierto
que la voluntad de la Procuraduria General de la Nacién tampoco prima sobre la
ley y ella no tiene la competencia de modificar, caprichosamente, la naturaleza de
un convenio interadministrativo, para hacerlo pasar por un contrato de obra y asi
justificar una supuesta violacion al principio de planeacién que es, a todas luces,
inexistente.

No sobra reiterar que los estudios previos de un convenio de cofinanciacién no
tienen que incluir disefios de detalle de la obra ptublica que sera cofinanciada; pero,
en todo caso, tanto en estos documentos, como en el contrato, como se indicé en
aparte previo de este documento, en la demanda, en la solicitud de medida
cautelar y en el proceso disciplinario, se estableci6 que el ejecutor del proyecto
EMSERCHIA tenia como parte de sus obligaciones revisar y ajustar los disefios de
la PTAR CHIA II.

En este punto, vale la pena traer a colaciéon el concepto C-702-2020 de diciembre 11
de 20208 emitido por la Agencia Nacional de Compras-Colombia Compra Eficiente,
ente rector del Sistema de Compra Puablica de Colombia, en el que se explicé:

“(...) Dicho lo anterior, es posible concluir que es un deber juridico de la entidad
estatal adecuar los diserios y estudios, con el fin de procurar que la ejecucion de la obra
cumpla con las finalidades previstas. En este sentido, el alcance del objeto del
contrato de obra permitiria que una de las obligaciones del contratista sea el
ajuste, revision y modificacion de los estudios con que cuenta la entidad
piiblica contratante. De hecho, esta situaciéon se prevé en los documentos tipo
para la licitacién de obra piiblica de infraestructura de transporte®. Asi lo

8 Puede ser consultado en el enlace http:/ /relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos#

9 En efecto, en el Anexo Técnico 1 de la Resolucién 240 de 2020, «Por la cual se actualizan los Documentos Tipo
para los procesos de seleccién de licitacion de obra publica de infraestructura de transporte y se deroga la
Resolucion 0045 de 2020», dispone que dentro de los documentos que la entidad entrega para la ejecucién del
contrato se encuentran los estudios y disefios que ésta posea. En este sentido, en el literal b del numeral 6 se
indica lo siguiente:

«El contratista debera realizar lo necesario y suficiente en orden a conocer, revisar y estudiar completamente
los estudios y disefios que la entidad entregue para la ejecucion de las obras objeto de este contrato. En
consecuencia, finalizado el plazo previsto por la entidad para la revisién de estudios y disefios [cuando
aplique], si el contratista no se pronuncia en sentido contrario, se entiende que ha aceptado los estudios y
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explica la doctrina sobre el tema:

A menos de que el contrato se ordene, el constructor no estd obligado a revisar ni a
completar los disetios constitutivos del proyecto, porque el diserio y la construccion son
actividades especializadas. Pero en ocasiones el constructor es llamado a verificar
y al complementar los diseiios, e incluso adoptarlos como suyos. Entonces el
duefio le traslada verdaderas obligaciones profesionales tocantes con la
concepcién misma del proyecto cuya ejecucion le ha confiado [... ]V, (Enfasis
fuera de texto)

Incluso, en el marco de los contratos de obra también es posible elaborar los
disefios, lo cual también puede incluirse dentro del alcance de las obligaciones.
En efecto, el contrato «llave en mano» es un sistema de contratacion para construccion
de obras, en el que el contratista se compromete a ejecutar la totalidad de prestaciones,
incluyendo estudios previos, disefios, suministro de equipos, ejecucion de la obra en
condiciones tales que al finalizar la labor, permita a la entidad contratante la puesta en
marcha de obra en el momento en que se efectiie su entrega.

(...)

No obstante, sin perjuicio de lo explicado en los pdrrafos anteriores, estas no
son las tinicas posibilidades con que cuentan las entidades piiblicas para
actualizar, ajustar o revisar los estudios necesarios para los contratos de
obra. En efecto, la entidad, en ejercicio de su discrecionalidad, podria optar
por adelantar un concurso de méritos con el fin de celebrar un contrato de
consultoria que, segiin la definicion contenida en el numeral 2 del articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, tienen como objeto —entre otros— «[...] la interventoria, asesoria,
gerencia de obra o de proyectos, direccion, programacion y la ejecucion de diserios,
planos, anteproyectos y proyectos».

En este sentido, la actualizacion y/o ajuste de los diserios se enmarca perfectamente
dentro del alcance normativo del contrato de consultoria. Un consultor podria tener la
obligacion contractual de actualizar o ajustar disefios previamente elaborados, toda vez
que se trata de una actividad necesaria para la ejecucion de proyectos de inversion; o de
estudios de diagnostico, precisamente, de los diseiios ya elaborados; o del andlisis de
prefactibilidad o de factibilidad de estudios previamente realizados, siempre con la
finalidad de revisar la viabilidad del proyecto de obra'l...” (Negrilla fuera de texto)

disefios presentados por la entidad y asume toda la responsabilidad de los resultados para la implementacién
de los mismos y la ejecucién de la obra contratada, con la debida calidad, garantizando la durabilidad,
resistencia, estabilidad y funcionalidad de tales obras.

»Cualquier modificacién y/o adaptacién y/o complementacion que el contratista pretenda efectuar a los
estudios y disefios deberdn ser tramitadas por el contratista para su aprobacion por la Interventoria, sin que
ello se constituya en causa de demora en la ejecucion del proyecto».  Cfr.
https:/ /www.colombiacompra.gov.co/content/ documentos-tipo-para-licitacion-de-obra-publica-de-
infraestructura-de-transporte-version-3

10 VALLE]JO, Felipe. Responsabilidad profesional en la construccién de obras. Revista Derecho Del Estado, n.°
20 (1), 97-120. https:/ /revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/ view/706. pp.

106-107.

11 Al respecto, la doctrina considera viable la celebracién de un contrato de consultoria con un interventor de
estudios y disefios. Concretamente, explica que: «En las obras mayores es frecuente que los disefios sean
revisados y aprobados por profesionales independientes al disefiador original del proyecto. Esta es una
préctica de buena ingenieria: el duefio o gestor del proyecto busca garantizar mejor la calidad de los disefios, lo
que a su turno es fundamento de toda construccién estable y duradera.

»Estos profesionales reciben el nombre de interventores de estudios y disefios. Su trabajo consiste en revisar y
aprobar el proyecto elaborado por el disefiador original. Se trata de verificar que los disefios encargados por el
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16) En este orden de ideas, no es contrario al ordenamiento juridico establecer como
una obligacion a cargo del contratista que seleccionara EMSERCHIA, ni a cargo de
este, como ejecutor del proyecto, la obligaciones de ajuste, revision y modificacion
de los estudios y disefios, al punto que tal posibidad estd prevista en los
documentos contractuales tipo del sector transporte.

17)  Finalmente, se pone de presente la decisién de archivo de mayo 22 de 2017 de la la
Procuraduria Delegada para al Economia y la Hacienda Puablica.

En esta decision, al analizar los convenios interadministrativos suscritos con los
municipios de: Guatavita, Cogua, Anapoima, Cota, San Antonio del Tequendama,
El Rosal, Zipaquird, Facatativd, Madrid, y Cajica, la Corporacién Auténoma
Regjonal de Cundinamarca-CAR para la cofinanciacion de las obras de
saneamiento de la cuenca del Rio Bogotd (Plantas de Tratamiento de Aguas
residuales, Sistemas de Bombeo, Interceptores, Colectores y Obras
complementarias), en los que se incluy¢ la actualizaciéon de los estudios y disefios
(los mismos del Convenio 1267 de 2015), al igual que en el caso que nos ocupa, la
Procuraduria, sefial6:

“(...) Es evidente, bajo los principios de economia del Estado, que lo anteriormente
referido era apropiado por cuanto reflejaba el no desconocimiento de disenos
anteriores y por lo contrario podia volverlos utiles, efectivos y eficaces, en pro del
exito constructivo y economico.

Por lo tanto, si no se consideran los disenos preexistentes no se podrian utilizar en
el proyecto y los entes territoriales se verian obligados a acudir a contratar
nuevamente consultorias, lo cual implica nuevos recursos del Estado y retroceso en
los proyectos.

Observa el Despacho que la Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca-
CAR-, considera procedente y razonable que el contratista de obra adelante
revisiones, observaciones y de ser necesario ajustes a los disenos, en un proceso
sistematico que da confianza o sequridad en los resultados de cada etapa y en el
logro del proposito fundamental. Se asequra una detallada revision al proyecto
antes de emprender la obra, dandole la oportunidad de ajustar diserios de
componentes, para garantizar que en la obra se sigan de manera confiable los
mismos Yy en la puesta en marcha se logren los resultados en cuanto a trazabilidad
propuestos...”

5. DECISION DEL AUTO RESPECTO DEL DENOMINADO QUINTO PROBLEMA
JURIDICO.

En el auto de febrero 18 de 2021, se identificé un “quinto problema juridico”, asi:

La parte demandante seriala que se debe conceder la medida cautelar, pues el serior Franco
Gonzilez se encuentra en una edad en la cual ha obtenido reconocimiento y status laboral se
impone entender que de mantenerse la sancion vigente mientras se resuelve la litis, conduce
a un mayor dario al demandante, en tanto estd ya en la linea final de su vida laboral activa.

duefio y entregados al constructor sean idéneos, completos y detallados y satisfagan los requerimientos de la
obra que se va a construir» (Cfr. VALLEJO, Felipe. Responsabilidad profesional en la construccién de obras.
Revista Derecho Del Estado, n.° 20 1), 97- 120.

https:/ /revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/706. p. 101
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Respecto de este quinto problema, el auto recurrido se concluye que los argumentos
expuestos en la medida cautelar son insuficientes y no hay prueba del perjuicio causado.

MOTIVOS DE INCONFORMIDAD

1)

5)

En la solicitud de medida cautelar se expic6é que “...de mantenerse vigente la gravosa
sancion disciplinaria que se le ha impuesto por virtud de los actos acusados, esto es
destitucion mds DIEZ ANOS de inhabilidad para ejercer cargos o funciones piiblicas, lo
cual por la calidad del sujeto afectado, su status profesional, su edad (56) y demds factores
que adelante expongo, se convierte pricticamente en una expulsion de la vida piiblica e
incluso de la privada por siempre, con ocasion de la afectacion reputacional y al buen
nombre que se deriva de esa decision, y pese a que existen pruebas suficientes que permiten
sumariamente demostrar cuando menos provisionalmente que los cargos de esta demanda
son verosimiles y con alta probabilidad de existir derecho y razon al aqui demandado sobre
lo injusto de los actos demandados, con lo cual se configura de manera adecuada la
materializacion tanto el principio periculum in mora como el de fumus boni arriba
sefialados pues no resulta adecuado someter al demandante a soportar la carga de la sancion
impuesto por los actos acusados, durante el tiempo ordinario en que incurra el juez
contencioso, en decidir de fondo sobre el petitum de la demanda...”

La sancién disciplinaria de destitucién por diez (10) afios le impide a mi mandante
ser nombrado en cargos publicos, incluso se aporté prueba de la renuncia a su
aspiracion para ser reelegido como Director de la CAR.

Es evidente que tener una sancién disciplinaria por diez (10) afios afecta su buen
nombre y reputacion, lo que afecta sus posibilidades de ejercer su profesion y de
obtener un empleo, incluso en el sector privado.

Dado el término que se tardan los procesos judiciales, hecho notoario y conocido
por cualquier profesional del derecho, no conceder la medida cautelar, materializ
tanto el principio periculum in mora como el de fumus boni arriba sefialados pues,
se reitera, no resulta adecuado someter al demandante a soportar la carga de la
sancién impuesto por los actos acusados, durante el tiempo que dura un proceso
ordinario, igual o casi igual de extenso al término de la inhabilidad impuesta por la
sancion de destitucion.

Visto lo anterior, esta sustentado y probado, sumariamente, el perjuicio causado a
mi mandante por no conceder la medida cautelar.

6. OMISIONES EN LAS QUE INCURRE EL AUTO DE FEBRERO 18 DE 2021.

1)

En la solicitud de medida cautelar se alegé la “VIOLACION AL DEBIDO
PROCESO POR NO VALORACION DE PRUEBA SOBREVINIENTE POR PARTE
DE LA SALA DISCIPLINARIA”, aspecto que no fue analizado en el auto recurrido.

Al respecto, reitero lo manifestado en la solicitud de medida cautelar.

En la solicitud de medida cautelar se alegé la “VIOLACION AL DEBIDO
PROCESO Y VIOLACION A LOS PRINCIPIOS DE IMPARCIALIDAD,
FAVORABLIDAD Y PRO HOMINE”
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Si bien en el auto se hace mencién a la violacién a los principios de imparcialidad,
favorablidad y pro homine, en el segundo problema juridico planteado, no se
efectué un andlisis de estos principios ni se pronuncié, expresamente sobre su
violacion

Precisamente, es en este aparte en el que se incluye y analizan, entre otros, el
articulo 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos- PIDCP, articulo
29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos- CADH, articulo 5 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales -PIDESC y art.
11 de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, los que segtin el auto, no fueron objeto de argumentacién en la
medida cautelar.

Al respecto, reitero lo manifestado en la solicitud de medida cautelar, que no fue
objeto de pronunciamiento expreso en el auto de febrro 18 de 2021.

7. CONCLUSIONES

Los argumentos expuestos en los motivos de inconformidad, respecto de cada uno de los
problemas juridicos expuestos en el auto de febrero 18 de 2021, son suficientes para
concluir que existen elementos juridicos y probatorios suficientes para conceder la medida
de suspensién provisional del fallo de primera instancia de 6 de mayo de 2019 y del fallo
de segunda instancia de 18 de diciembre de 2019, notificado personalmente el 9 de enero
de 2020, proferidos por la Procuraduria Segunda Delegada en Contrataciéon Estatal y la
Sala Disciplinaria de la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.

III. PETICION

Conforme a lo expuesto, solicito se revoque el auto de febrero 18 de 2021 y, en su lugar, se
conceda la medida cautelar solicitada.

IV.  ANEXOS
Se adjunta:

1.  Concepto C-702-2020 de diciembre 11 de 2020 emitido por la Agencia Nacional de
Compras-Colombia Compra (12 folios)

2. Decisiéon de mayo 22 de 2017 de la Procuraduria Delegada para al Economia y la
Hacienda Publica. (75 folios)

Atentamente,
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