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Ingresa el presente cuaderno con informe secretarial que antecede, donde se advierte que se corrio el
traslado ordenado en auto anterior, conforme obra a folio 9, término durante el cual se pronuncio el
MINISTERIO PUBLICO, SANTIAGO RESTREPO ESTRADA, MUNICIPIO DE CHIQUINQUIRA v
EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DE SERVICIOS PUBLICOS DE CHIQUINQUIRA
EMPOCHIHQUINQUIRA ESP,

Conforme a lo anterior procede el despacho a resolver la solicitud de medida cautelar obrante en el

escrito de subsanacion, consistente en:

1. DECRETAR MEDIDA CAUTELAR CON EL PROPOSITO DE PROTEGER LOS DERECHOS EINTERESES COLECTIVOS A LA
MORALIDAD ADMINISTRATIVA'Y A LA DEFENSA DEL PATRIMONIO PUBLICO SOBRE IA EMPRESA INDUSTRIAL
Y COMERCIAL DEL ESTADO DEL OGRDEN MUNICIPAL - EMPOCHIQUINQUIRA ES.P EICE Esta medida se

solicita cuando se quieve prevenir un dafio inminente o irremediable.

2. Ordenar la cesacion inmediata de los efectos del contrate de prestacion de servicios No. 042 de 2018 suscrito
entre EMPOCHIQUINQUIRA ES.P EICE y SANTIAGO RESTREPQ ESTRADA vy su respectivo producto final: es decir
todos aquellos actos que se deriven como consecuencia del mencionado contrato se solicitan sean suspendidos de

manera inmediata. Esta medida se solicita cuando se quicre prevenir un dafic Inminente o irremediable.

3. Ordenar al Municipio de Chiguinguird (Boyacd), a la empresa EMPOCHIQUINQUIRA ES.P FICE y al Concejo
Municipal de Chiguinquird abstenerse de emplear o utilizar cualguier producto derivado del contrato de prestacion de
servicios No. 042 de 2018 parg justificar v ejecutar cualquier proceso de privatizacidn, enajenacion, concesion o
conformacion sociedades de economia mixta que desee realizarse sobre la empresa EMPOCHIQUINQUIRA ES.P EICE.

Esta medida se solicita cuando se quiere prevenir un danio inminente o irremediable.

4. Ordenar al Municipio de Chiquinguira (Boyacd), a la empresa EMPOCHIQUINQUIRA ES.P EICE v al Concejo
Municipal de Chiquinqﬁird abstenerse de realizar cualquier praceso de enajenacion, privatizacion, concesion,
conformacion de sociedades de economia mixta y todos los relacionados, mediante la constitucion de acuerdos
municipales, acuerdos de junta divectiva, contratos, etc, esto teniendo en cuenta las altas inversiones en recursos
publicos que han sido destinados para la empresa EMPOCHIQUINQUIRA E.S.P FICE en proyectos de optimizacion para
la empresa, plantas de tratamiento de aguas residuales, contratos de obra, suministro de planta y equipo,
preservacion de la cuenca hidrica, fuente de abastecimiento y laguna de Fuguene, construccién de pozos profundos,
plantas de tratamiento de agua potable, entre otros. Esta medida se solicita cuando se quiere prevenir un

Jldaﬁo inminente o irremediable.
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5. Ordenar lacesacion inmediata de los efectos del acto administrativo ACUERDO DE JUNTA DIRECTIVA No. 01 de 2016
por el cual se adopta el Estatuto de Contratacion de EMPOCHIOUINQUIRA ES.P EICE; dado a que es un dacte
administrative que vilnera derechos e intereses colectivos a la moralidad administrativa y al patrimonio piiblico, este
acto administrativo desarrolla v sustenta la lotalidad de los procesos de contratacion de EMPOCHIQUINQUIRA
ES.P EICE, y aun sin sev objelo de aprobacion de la Junta Directiva de la empresa, estd siendo aplicado en la entidad
desde hace 4 afios y con ¢l se ha ejecutado el presupuesto de los iltimos cuatvo afios que supera los TREINTA
MIL MILLONES DE PESOS M/CTE ($30.000.000.000.00). se presume gue este Estatuto de Contratacion serd
empleado para realizar el proceso de enajenacién, privatizacion, concesion, conformacion de socfedades de ecoromia
mixta y tedos los relacionados dado a que es el estatuto de contratacion que actualmente funciona en la empresa, ¥
aun sin ser aprobado por la Junta directiva de la empresa. Esta medida se solicita cuando se quiere prevenir un

daiio inminente o irremediable...”

I. ANTECEDENTES

. OBJETO DE LA DEMANDA

Los sefiores WILMAR ANCISAR TRIANA GONZALEZ - JOSE ARMANDO QUINONES GARZON - CIRO
ALEJANDRO RAMIREZ CORTES - RODRIGO ARTURO ROJAS LARA - GUSTAVO HERNAN PUENTES
DIAZ - CESAR AUGUSTO PACHON ACHURY, en ejercicio del medio de Control ACCION POPULAR,
de que trata el articulo 144 del CP.A.CA, formulan demanda contra del MUNICIPIO DE
CHIQUINQUIRA - EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DE SERVICIOS PUBLICOS DE
CHIQUINQUIRA EMPOCHIQUINQUIRA ESP EICE - CONCEJO MUNICIPAL DE CHIQUINQUIRA -
SANTIAGO RESTREPO FSTRADA, a efectos de demandar la proteccién de los derechos colectivos a
Ja MORALIDAD ADMINISTRATIVA Y DEFENSA DEL PATRIMONIO PUBLICO, en razom a que
EMPOCHIQUINQUIRA ESP EICE, por la ejecucién del Acuerdo No. 01 de 2016 denominado estatuto de
contratacién, que segun los accionantes no fue aprobado ni avalado por la Junta Directiva de la
Empresa; circunstancia que genera un peligro y perjuicio inminente, actual y constante de como se
estan ejecutando los recursos publicos. Asi mismo que en virtud de dicho estatuto
EMPOCHIQUINQUIRA adjudicod erréneamente un contrato de prestacion de servicios, cuya naturaleza
v objeto segimn los accionantes merece un determinado modo de seleccion; transgrediendo los

principios de la contratacion publica & la libre concurrencia entre otros.
II. FUNDAMENTO DE LA MEDIDA CAUTELAR

La parte actora fundamenta la medida cautelar bajo el sustento de una posible amenaza o vulneracion
de derechos colectivos en los que pueden figurar como actores el Municipio de Chiguinguira y
EMPOCHIQUINQUIRA ESP EICE, el Concejo Municipal y el Contratista Santiago Restrepo Estrada, pues
si no se ordena la cesacion de los efectos de los actos administrativos y productos obtenidos de
manera irregular la empresa EMPOGQCHIQUINGUIRA, podria perder su naturaleza de publica v sufriria
una serie de afectaciones de tipo patrimonial, ya que actualmente se estan realizando altas inversiones
de recursos publicos para su fortalecimiento como empresa publica 100% y oficial. Asi mismo
considera gue es nugatoric decretar medidas cautelares sobre el contrato de prestacién de servicio
N°042 de 2018 y sus efectos, va que el desconocimiento de realizar el estudio técnico de viabilidad
para obtener el producto de consultorfa sin aplicar el modo de seleccion correcto (concurso de
meéritos), ha vulnerado el principio de seleccion objetiva, libre concurrencia de oferentes, igualdad,

publicidad, transparencia v objetividad, se presume que fue empleado este modo de seleccion de
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contratacion directa con el objeto de entregar la realizacion del contrato a cierto contratista y asi
“amarrar” los resultados del producto final de la consultoria, para justificar el proceso de enajenacion
0 entrega en concesion de EMPOCHIQUINQUIRA.

Ademas de lo anterior, consideran que es gravisimo que no se surtan los procedimientos legales y
estatutarios para la correcta aprobacion e implementacion dentro de la entidad pablica con respecto
al Acuerdo 01 de 2016, lo que a su vez genera la violacion de los derechos que después de cuatro afios
de ser aprobado es la base para ejecutar y sustentar la totalidad de los procesos de contratacion en la
entidad, situacion que es gravisima para los intereses de la empresa y de los usuarios, va que los
recursos publicos, los procesos de evaluacion, adjudicacion, etc, pueden verse totalmente viciados y

tendria consecuencias nefastas para los intereses colectivos v generales en razén de su objeto social.

IIL. OPOSICION A LA MEDIDA CAUTELAR

¢+  MINISTERIO PUBLICO (fls. 10-38):

La Procuradora 68 judicial I para Asuntos Administrativos de Tunja, presenta su concepto bajo los
siguientes argumentos:

Efectia un resumen del caso, resalta los requisitos para el decreto de medidas cautelares conforme al
art 231 del CPACA, vy al respecto sefiald:

1. Del fomus boni iuris o apariencia de buen derecho que aparece desarrollado en los numerales 1
y 2 del articulo 231 del CPACA, indica que implica la existencia de un “examen anticipado,
provisional y sumario, de las perspectivas de éxito de la demanda, es decir de un examen liminar

i

que no constituye prejuzgamiento™. Se trata de que el derecho que se pretenda tutelar, aparezca
como probable y verosimil. La apariencia de buen derecho no deviene de un criterio subjetivo del
operador juridico, sino que debe estar sustentada en pardmetros objetivos, mas si se tiene en

cuenta las particularidades del proceso administrativo.

Asi en el caso bajo estudio, respecto de 1a solicitud de cesacion o suspension de los efectos del
“estatuto de contratacion” adoptado por Empochiquinguira EICE ESP, a través de Acuerdo 01 de
2016 y como consecuencia de ello, la suspension de los efectos del Contrato de Prestaciéon de
Servicios No. 042 de 2018 suscrito por la empresa de servicios accionada y el sefior Santiago
Restrepo Estrada, y en ultimas impedir que el Municipio de Chiquinquira, la empresa a través de
su representante y Junta Directiva, asi como el Concejo Municipal, aprueben, adopten, suscriban
cualquier acto, contrato o iniciativa tendiente a modificar el status juridico de Empochiquinquira,
aduciendo que avisoran la implementacién de un proceso de privatizaciéon que en su criterio pone
en riesgo la inversion de recursos piblicos, la prestacion de los servicios ofertados por la empresa

y el patrimonio de la empresa.

Frente a lo primero, es decir la suspension de los efectos del Acuerdo 01 de 2016 - Estatuto de
Contratacion de Empochiquinquira, realiza una relacion de pruebas aportadas al proceso,
Acuerdo No. 019 de 30 de noviembre de 1997 adoptado por el Concejo Municipal de Chiquinquira,
en el que se transforma en Empresa Industrial y Comercial del Estado del orden municipal,

§ 7 FAJARDO GOMEZ, bidem. p. 334.
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denominada Empochiquinquira ESP, Acuerdo 001 de 2016 por el cual se adopta el “estatuto de
Contratacion de Empochiquinquira”, Actas de Junta Directiva de la empresa, correspondientes a la

vigencia 2016 de Empochiquinquira.

Al respecto luego de un estudio minucioso de las pruebas concluye que frente a la peticion de
suspension de los efectos del Acuerdo 01 de 2016, que corresponden al Fstatuto de Contratacion
de Empochiquinquird, debe indicarse que por ahora, no obran en el proceso medios de conviccion
que evidencien que su iniciativa, discusion y aprobacion se hizo desconociendo las normas
contenidas en el Acuerdo 019 de 1997 y sus modificatorios Acuerdo 045 de 1998 y Acuerdo 002
de 2004 de Junta Directica v Decreto 031 de 3 de marzo de 2004 expedido por el Alcalde de
Chiquinquira conforme a las facultades otorgadas en el articulo 3 del Acuerdo 002 de 2004, pues
la sola afirmacion de la falta de competencia de quienes suscribieron el Acuerdo 01 de 2016 para
predicar vicios de legalidad, sin soporte probatorio, por si sola no tiene la virtud de avalar la
medida de suspension de los efectos en sede de medida cautelar, pues por ahora, el requisito de
apariencia de buen derecho de la peticion no estaria acreditado, aspecto que debe ser verificado
durante el dcbate del proceso en el que se requieran las grabaciones de las sesiones de junta, de
existir, asi como los antecedentes de las actas, la verificacion de existencia de registros de
asistencia de cada sesion, el reglamento de funcionamiento de la Junta Directiva e incluso el
testimonio de sus integrantes para la vigencia 2016, especialmente de Ivan Mauricio Forero Garcia
- Vocal de Control de Servicios Publicos, medios de prueba que desde ahora solicita se decreten

en la etapa pertinente.

En segundo lugar, la medida cautelar se encamina a la suspension de los efectos v producto
entregado en virtud de Contrato de Prestacion de Servicios No. 042 de 30 de noviembre de
2018, al verificar el objeto del contrato 042/2018, y del contrato antecedente - Consultoria No.
002 de fecha 28 de fehrero de 2014, sus adicciones y demas documentos, extrajo las siguiente
resomedaciones del producto entregado en el Conirato de Consultoria, con oficio de 25 de
febrero de 2014 suscrito por Santiago Resirepo Estrada y dirigido al Interventor Mauricio Suarez
Hernandez (fs. 179-450).
= Esquema de Fortalecimiento a través de un Gobierno Corporativo fijando
estandares de mejores practicas y compromisos cuya gestion sea pablica,
medible, que incorpore el modelo de responsabilidad social empresarial y
cuya Junta Directiva sea conformada por miembros independientes. (fs. 306-
307)

=  Esquema de Concesion, el cual debe ser autorizado por el Concejo Municipal
a través de Acuerdo v la vinculacién de un operador especializado mediante
convocatoria publica, aplicando la Resolucién 151 de 2001 de la Comision de
Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico; lo que implica una
reestructuracion de la empresa de prestadora a supervisora, indicando como
alternativas del esquema las siguientes (fs. 308-312):

e Concesion - Liguidacion de Empochiquinguira: Concesion del
Municipio a un concesionario seleccionade poOr concurso vy
liquidacion de la empresa autorizada por el Concejo Municipal.

« Concesion a través de Empochiquinquira, que también implica
autorizacion del Concejo Municipal y la suscripcion de contrato por
la empresa que se convertiria en supervisora, con el concesionario

seleccionado mediante concurso publico.
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En todo caso resalta la necesidad de brindar apoyo al Municipio de Chiquinquira,

adoptando un modelo de funcionamiento y planificacion para la empresa.

= Concluye el consultor que las alternativas sean evaluadas, y que “el método
y el nivel de asistencia técnica al municipio de Chiquinquira y su personal
participe en el proceso desde la elaboracion de los pliegos de condiciones de
la licitacion de la concesion.” (fl. 312)

Este contrato de consultoria fue objeto de auditoria por la Gerencia Departamental Boyaca de la
Contraloria General de la Reptblica, atendiendo denuncia formulada por Sintraemsdes, bajo el No.
2014-74660-82111-D, realizando hallazgo con presunta incidencia disciplinaria y penal, aspectos
que en su momento fueron puestos en conocimiento de la Fiscalia, Procuraduria y Alcalde de
Chiquinquira (fs. 463-492).

También sefalo que con oficic de 3 de febrero de 2019 el contratista hace entrega al Gerente de
Empochiguinquira del producto del Contrato 042 de 2018, denominandolo “consultoria para
actualizar estudios que permitan una estrategia empresarial para una mejor gestion de
Empochiquinquira ESP” (fl. 142). El documento en su version No. 1 de diciembre de 2018 cita en
su objeto “actualizar las principales variables que permitan medir la evolucicn de la gestion
empresarial entre la fecha en que fue realizada la consultaria 002 de 2014 y la actualidad a fin de
validar, rechazar, gjustar y/o complementar la recomendacion para adoptar un mejor modelo de
gestion empresarial en consonancia con los compromisos adquiridos con la Gobernacion de Boyacd,

la Superintendencia de Servicios Publicos y el Viceministerio de Agua”, (fs. 143-178).

En el documento, el contratista admite que se trata de una “consultoria” que “pretende observar
la evaluacion del diagnostico que en su momento se llevd a cabo en el estudio (...) que se adelanto
en el afio 2013-2014, para reconocer su evolucion y revisar las propuestas presentadas alli para

mejorar la prestacion de los servicips.”

El documento hace un recorrido o evolucién financiera, administrativa, comercial, comercial y
tarifaria, técnico operativa, acciones de reposicién y expansion de infraestructura, que en buena
parte corresponde a un resumen del producto entregado en la consultoria, actualizado con cifras
a octubre de 2018 en cuanto a régimen tarifario e informacion financiera a 2017, concluyendo que
el modelo de gestién de los tltimos cuatro aflos fue regresivo, por lo que sugiere como necesario
cambiar el modelo de gestiéon. Agrega que si se opta por un modelo de gestion de entrega de la
gestion de los servicios a un tercero se requiere de un acuerdo municipal, pero que si se opta por
un aliado o socio para la empresa los estatutos permiten hacer esa contratacion con la sola
autorizacién de la Junta Directiva y que el papel de la empresa seria hacer la vigilancia o

interventoria al desempeno o trabajo del operador.

En la conclusion final refiere que: “las metas y su cuantificacién precisa, asi como la definicién de
montos minimoes de inversion debe obedecer a la sensibilizacion de un modelo téchico economico
similar al que este consultor presenté en los estudios del afio 2013-2014 pevo ello debe ser (sic)
repensarse ante las nuevas realidades de los sisternas y la importancia de que la operacion se
comparta con Empochiquinguird ESP, todo lo cual demanda un estudio de detalle a través de una

consultoria especializada, trabajo que fue elabovado en el afio 2014 a trgvés de la consuitoria gue

A adelanto este consulto pero que demandaria su actualizacion”,
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De lo anterior, la procuradora concluye: que bajo el principio de la moralidad administrativa, que
no es ajeno a las empresas de servicios publicos sino que es uno de sus pilares, el cual fue
incorporado por Empochiguinguira en su Estatuto de Contratacion - Acuerdo 01 de 2016, debe
decirse que prima facie, el contrato suscrito por la empresa con el sefior Santiago Restrepo Estrada
no cumplié su proposito y ademas fue suscrito con desconocimiento de las reglas de contratacion
que rigen la empresa, pues indica que los arts 14, 15, 18 del Acuerdo 01 de 2016 - Estatuto de
Contratacién. Asi mismo sefiald que al revisar el contenido del contrato de prestacion de sexvicios
042 de 2018, junto con el producto entregado es facil advertir que se traté de una “consultoria”
bajo el ropaje de prestacion de un servicio profesional, pues Empochiquinquira contrata en forma
directa a la misma persona con la que en 2013 suscribe Contrato 02, para adicionar su primer
producto, tante asi que el propio contratista en el oficio de entrega del informe o “actualizaciéon”
y en el documento final hace alusion a que su labor en realidad es una consultoria, entendida como
tal el “estudio necesario para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de diagnostico,
prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos, asi como a las asesorias
técnicas de coordinacion, control y supervision”; definicion que Fmpochiguinquira toma en forma
casi literal de la Ley 80 de 1993 v traslada al Acuerdo 01 de 2016.

Entonces, para la Procuraduria, el medio de seleccién escogido por la empresa a través de su
Gerente, desconoce el principio de la libre concurrencia y publicidad que rige el concurso de
méritos, modo se seleccion que debié aplicarse, el cual habria permitido contar con una pluralidad
de oferentes que pudieran “actualizar” el estudio de modernizacién de la empresa, pues no existe
un criterio objetive y razonable que por ahora sustente la necesidad de la empresa para contratar
en forma directa a la misma persona con la que en el 2013 se suscribio la consultoria, trasgrediendo
su propio Estatuto de Contratacion. Lo cual se agrava con la conclusion a la que lega el contratista,
donde acepta que es necesario “un estudio de detalle a través de una consultoria especializada,
trabajo que fue elaborado en el afio 2014 a través de la consultoria que adelanto este consulto pero
que demandaria su actualizacion”, esto permite inferir que los $38°610.000 pactados v pagados
como precio, se entregaron como contraprestacion de un trabajo “preliminar”, no concluyente, ni
certero, que pretendi6 analizar la “evolucién de la empresa” en los tltimos cuatro anos, admitiendo

que en realidad se requiere un nuevo estudio a través de una “consultoria”.

En su criterio las afirmaciones contenidas en el libelo introductorio a la luz de la documental que
lo acompafan, permiten sefialar que con la suscripcién y ejecucion del Contrato de Prestacion de
Servicios 42, suscrito el 30 de noviembre de 2018 por el Gerente de la Empresa Luis Eduardo
Cortés Pirazan, con el sefior Santiago Restrepo Estrada, revisado por Liliana del Pilar Lopez Santa
como Asesora Juridica y proyectado por Pablo Mauricio Zambrano Romén como Jefe de Division
Administrativa de la empresa, existe una seria evidencia para considerar que se vujneraron los
derechos a la moralidad administrativa y al patrimonio publico por el pago de un producto
generado como consecuencia de un contrato que desconocio el estatuto de contratacion de la
empresa v por el que se pagd un precio por un documento “preliminar”, y adicionalmente existe
un alto riesgo para el patrimonio publico de la empresa en el evento que el Gerente y la Junta
Directiva de la empresa decidan acoger las recomendaciones con sustento en dicho producto, pues
cualquier decisién puede incidir en la existencia o transformacion de la empresa, junto con los
efectos econdmicos y en la prestacion de los servicios que ello convellaria, por lo que la apariencia
de buen derecho del medio de control incoado no deviene del criterio subjetivo de los accionantes,

o de quicn interviene, sino que por ahora aparece sustentada en forma objetiva.
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Sobre el Periculum in mora, indico que puede presentarse en dos situaciones: ) La existencia del
riesgo de que al no adoptarse la medida cautelar sobrevenga un perjuicio o dafio mayor del que se
expane en la demanda, y, ii.) El temor fundado de que el derecho se frustre o sufra menoscabo
durante la sustanciacion del proceso (Corte Constitucional. Sentencia SU-913 de 2009). La urgencia
de la medida aparece resefiada en el numeral 4 del articulo 231 de la Ley 1437 de 201 1, mediante
dos conceptos que son requisitos para su procedencia: La existencia de “perjuicio irremediable” en
caso de no otorgarse la medida, 0 en su defecto, la presencia de “serios motivos” que determinen
que de no otorgar la medida, los efectos de la sentencia serian nugatorios.

Luego de describir en que consiste el perjuicio irremediable, va en el caso concreto resaltd que en
la solicitud de la medida, los actores ofrecen argumentos que indican el porqué la inminencia (que
esta por suceder) de la medida solicitada y del perjuicio que se acasionaria si no se concediese v
que se relacionan con el alto riesgo de la implementacion de la recomendacién del documento
“preliminar” producto del Contrato 042 de 2018, respecto del cambio de naturaleza o modificacién
de Empochiquinqguira para entrega la gestion de los servicios publicos que presta a un tercero
denominado “operador especializado”, “aliado” 0 “socio”, con la potencialidad de reducir el papel
de la empresa a un simple interventor o vigilante del operador; actividades que segun el modelo
que se adopte, implican la adopcion de decisiones por la Junta Directiva de la empresa y su Gerente
que conforme alas competencias asignadas en el Acuerdo 01 de 1997, puede presentar la iniciativa
al organo colegiado para que aprueba las modificaciones recomendadas tanto en la consultoria 02
de 2013, con en el documento resumen de 2018, que como se admitié por el “consultor”, es
preliminar pues requiere de una “actualizacion”, riesgo que se estima latente.

Adicionalmente, ante el cambio de administracion en el Municipio de Chiquinguird, cobra
relevancia la alerta de los actores, en el entendido que los miembros de la Junta Directiva, son a la
vez servidores publicos de la entidad territorial que posee la mayor participacién accionaria, a
saber, Secretario de Planeacion y Secretario Juridico, circunstancia gue impone la adopeion de la
medida suspensiva a fin de impedir que se tome cualquier decisién por el Organo corporativo, sin
que exista una decision de fondo en el proceso que nos acupa, pues eventualmente los efecto de
la decision serian nugatorios y retrotraer decisiones que impliquen el cambio de naturaleza de la
entidad e incluso la disposicién de su patrimonio, bienes, activos, 0 su participacion en los
contratos que en la actualidad se encuentra ejecutando podria generar maltiples traumatismos e

incidir en la prestacién de los servicios que hoy se ofertan a la comunidad.

Para la Procuradora, también sustenta la necesidad de suspender la aplicacion del producto del
Contrato 042 de 2018, que en que ante el Tribunal Administrativo de Boyaca - Sala de Decisién No.
6, se tramita el medioc de control de proteccion de derechos colectivos No.
15001233300020160062400 instaurado por Jorge Enriqgue Lancheros Delgadillo contra el
Municipio de Chiquinquird, la CAR y Empochiquinguird, en el cual, con fallo de primera instancia
de 18 de julio de 2019, con el proposito de lograr la recuperacion de la Laguna de Fuguene v del
rio Suarez, asi como garantizar la prestacidn del servicio de agua para los habitantes de
Chiquinquira en condiciones de cantidad, continuidad v potabilidad, entre otras ordenes, senala
que en pro de garantizar la prestacion eficiente del servicio de agua potable en forma continua a
los habitantes de Chiquinquira, se ardena al Municipio en cabeza de su Alcalde can la colaboracion
directa de la Empresa y apoyo ténico de la CAR, efectuar estudios para determinar si el servicio
publico referido debe separarse de aquellos que hoy tiene a cargo Empochiquinguird, decisién que

si bien fue apelada, también tiene la potencialidad de incidir en cualquier modificacion de la

jestructura y naturaleza de la empresa industrial y comercial existente.
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Adicional a lo anterior, cualquier decisiéon que se adopte por la empresa a través de su
representante legal y junta directiva, debe observar los compromisos adquiridos en el marco del
“programa de gestion” suscrito el 27 de septiembre de 2017 por la Gerente de Empochiquinguira
con la Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios - Superservicios. Dicho programa se
suscribe en aguellos eventos en que los prestadores amenazan en forma grave la prestacion
continua v eficiente de un servicio, gue para el caso concreto implicod la realizacion de inspeccion
a la empresa por la Superintendencia los dias 14 a 16 de diciembre de 2016, 3 de abril, 25 v 26 de
mayo de 2017, en el gue se evidenciaron dificultades en el aspecto comercial, técnico,
administrativo y financiero, que de continuar ponen en riesgo la prestacion de los servicios de
acueducto y alcantarillado en el municipio, y el servicio de aseo en el componente de disposicion
final. Por lo anterior en el documento (que se anexa) se fijan tres objetivos y la necesidad de
establecer un plan de accién, plazos y responsables, cuya ejecucion también afecta cualguier

modificacion a la estructura de la empresa.

Sobre este punto concluye que, la necesidad de proteger el patrimonio publico, aunado a la
existencia de ofra accién popular cuyas 6rdenes pueden incidir en los servicios gue hoy tiene a
cargo la empresa, aunado a los compromisos que la propia empresa suscribié con la
Superservicios, refuerza la necesidad de decretar la medida cautelar de suspension de la aplicacién
del producto del Contrato 042 de 2018 como medida preventiva para evitar que la decision de
fondo del proceso que nos ocupa sea nugatoria y adicionalmente, que cualquier medida que pueda
tomar ¢l Gerente, la Junta Directiva de Empochiquinquira e incluso el Concejo Municipal de
Chiquinquira sea irreversible.

Sobre la Proporcionalidad en estricto sentido, gue consiste en establecer si el sacrificio del
derecho implicado no resulta excesivo frente a la realizacion de los logros o beneficios obtenidos.
Sefialo que la adopcion de la suspension de la aplicacion del producto entregado en virtud del
Contrato 042 de 2018, se considera adecuada y en principio, mientras se define el asunto a traves
de sentencia de fondo, resulta necesaria, pues impide la utilizacion de un documento que en su
contenido admite ser preliminar y no concluyente, con la potencialidad de modificar la naturaleza
juridica de la empresa de servicios publicos y eventualmente poner en riesgo la prestacion de los
servicios que hoy oferta Empochiquinguira, con el agravante de la existencia de otra accién
popular en la que por lo menos en primera instancia se ordena analizar si los servicios de
acueducto v alcantarillado deben continuar a su cargo, asi como el cumplimiento de los
compromisos suscritos por la empresa con la Superservicios en el marco del acuerdo de gestion,
por lo que la inaplicacion del producto resulta menor frente a las consecuencias que se generaria

de permitir su implementacion por la actual administracion de la empresa de servicios pablicos.

Finalmente considera el Ministerio Publico que, la medida cautelar debe decretarse en forma parcial,

pues no se estructuran los requisitos necesarios para disponer la suspension del Acuerdo 01 de 2016

- Estatuto de Contratacién de Empochiquinquird; sin embargo, respecto de la utilizacion del

documento “preliminar” producto del Contrato 042 de 2018, existen serias evidencia de lavulneracion

de 1os derechos a la moralidad administrativa y patrimonio publico en la suscripcion y ejecucion del

citado contrato bajo una modalidad que trasgredié el Estatuto de Contratacion de la empresa, pues

su objeto era propio de una “consultoria”, para 1o cual debié acudirse al procedimiento del concurso

de meéritos en los términos del Acuerdo 01 de 2016, aunado a que el “estudio” de actualizacion,

admite que se requiere de una nueva consultoria para actualizar la entregada como producto del
Contrato 002 de 2013.
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Por lo anterior, se debe impedir por ahora la utilizacién o implementacién del documento “preliminar”
entregado en 2018 para soportar el cambio de naturaleza o modificacién de Empochiguinguira a fin
de entregar la gestion de los servicios publicos que presta a un tercero denominado “operador
especializade”, “aliado” o “socie”, con la potencialidad de reducir el papel de la empresa a un simple
interventor o vigilante del operado, existiendo serios indicios que una medida de tal magnitud tiene
la potencialidad de generar graves consecuencias para los derechos colectivos que se pretenden
proteger, especialmente, para garantizar la prestacion de los servicios de acueducto, alcantarillado y
aseo a los habitantes del Municipio de Chiquinquira, circunstancias por la que solicito al serior Juez
decretar la medida cautelar de suspensién de la aplicacion o utilizacién del producto o estudio
entregado por el sefior Santiago Restrepo Estrada derivado del Contrato de Prestacion de Servicios No.
42 de 2018 hasta que se emita un pronunciamiento de fondo.

¢ SANTIAGO RESTRFPO ESTRADA (fls 40-54)

Via correo electrénico, se pronuncié respecto al decreto de la medida cautelar solicitada por los

actores populares, y al respecto manifesto:

COSA JUZGADA: considera que con la medida cautelar se atacan dos situaciones diferentes: i)
Cuestionan la legalidad del Acuerdo 01 de 2016 v ii) estiman gue se vulnero la moralidad administrativa
cort la suscripcion del contrato N° 042 de 2018 , a través de la modalidad de seleccién debio ser la del
concurso de méritos y no la de prestacion de servicios , y en consecuencia estima que la actual
administracion decida poner en practica un nuevo modelo de gestion de EMPOCHIQUINQUIRA, en los

pocos meses que le quedan de gobierno, pone en riesgo el patrimonio publico.

Sefiala que las dos situaciones carecen de sustento, advierte que en pasada accién popular N°
15001333300120150004901, el Tribunal Administrativo de Bovaca, cuya parte actora fue Alejandro
Ochoa Gonzalez y parte pasiva: Municipio de Chiquinquira, Empochiquinquira y Santiago Restrepo, se
decidio sobre la medida cautelar que se solicito “ abstenerse de adelantar cualguiera de las
posibilidades contempladas dentro del estudio fruto del contrato de consultoria N° 002 de 2013 y
suspender de forma provisional los efectos del mismo y de los documentos gue tengan origen.. ", en esa
oportunidad al igual que en el presente caso tamhién consistia en la defensa del patrimonic publico
y en que al no detener las acciones que se pueden adelantar para la modernizacion de la empresa, los
efectos del fallo serian irreversibles, es decir para evitar que la administracion llevara a cabo lo
recomendado en e} estudic de consultoria. En esa oportunidad el tribunal concluyo que la modalidad
de seleccién de contratacién pablica no afecto el contenido de los estudios ni las recomendaciones de
modernizacion, por tanto al tratarse de la misma pretension en este proceso, sefiala que corre la suerte
de la accién popular N° 2015-0049, es decir decidirse negativamente.

Considera que para el decreto de la medida conforme al art 231 del CPACA, tendria que enfocarse en
la apariencia del buen derecho, prevalencia del interés publico y perjuicios por la mora y demas
exigencias legales, sefiala que en el caso no se realizo un analisis al respecto, pues se limita a sefialar
que la modalidad de contratacién no era la adecuada, lo que considera peligroso y atentatorio de los

j_derechos colectivos.
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Sefiala que en los estudios de los contratos 002 de 2013 v 042 de 2018, se acepta que la forma como
actualmente Empochiquinguira presta sus servicios publicos de acueducto y alcantariliado, no se

compadecen con los estandares de calidad, continuidad vy eficiencia.

Argumenta que resulta mas gravoso suspender los efectos del producto final arrojado en el contrato
de prestacion de servicios 042 de 2018, que permitr su ejecucion; asi mismo que el estudio técnico
realizado no fue controvertido v no puede objetarse con la simple afirmacion de los actores y la
actividad precontractual esta en cabeza de la administraciéon y no de los contratistas. Anexa copia de

la providencia del Tribunal en la accidn popular.

« MUNICIPIO DE CHIQUINQUIRA (fls. 56- 65)

La entidad territorial se pronuncia a través de su apoderado, oponiéndose al decreto de la medida.
Argumenta que en el escrito de solicitud se limitan a enunciar, en su juicio una presunta vulneracion
de los derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa de] patrimonio publico, sin
ninguna prueba que la sustente, sino con apreciaciones subjetivas. También sefiala que en el escrito
de las medidas cautelares 1o se expone la concurrencia de los elementos para que se predigue la
existencia de un perjuicio irremediable, de no suspenderse los efectos del Acuerdo N° 01 de 2016y
del contrato de prestacion de servicios 042 de 2018, ni mucho menos arroja certeza de la amenaza

que recae sobre los bienes juridicos invocados.

Aduce que se omitio el requisito de procedibilidad previsto en el art 144 del CPACA, y que se
desconocen las razenes por las cuales el despacho admitio la demanda sin tener en consideracion lo

alli previsto, cuando 1o es demostrable que haya amenaza al derecho colectivo.

Sefiala los requisitos del art 231 de la ley 1437 de 2011, para indicar que no se cumplen ninguno de
ellos, resalta que son apreciaciones subjetivas de la parte actora, sin sustento juridico o factico que la

soporte.

Aduce que el proposito que ha tenido la empresa EMPOCHIQUINQUIRA ES.P es tomar decisiones de
tipo contractual y administrativo que logren hacer mas eficiente la prestacion de los servicios publicos
en el Municipio de Chiquinquird, y es lo que se persigue con el contrato de prestacién de servicios No.
042 de 2018 suscrito entre la empresa y Santiago Restrepo; esto con el proposito de dar cumplimiento
a los fines estatales del articulo 2 de la Constitucién Politica de Colombia.

En cuanto al acuerdo de junta directiva 01 de 2016, mediante el cual se aprueba y pone en
funcionamiento el estatuto de contrataciéon de la entidad, es una responsabilidad que sobrepasa las
competencias del gerente y representante legal de EMPOCHIOUINQUIRA E.S.P, son competencias
exclusivas del mayor organismo directivo de esta empresa, se parte del principio de la buena fe en
gue todos los actos y acuerdos propuestos y aprobados en las sesiones de ese organismo, suplieron
y agotaron todos los procesos de aprobacion segun lo consagra el acuerdo 019 de 1997 del concejo

municipal de Chiguinguira.

Sefiala que los actores fundamentan su demanda y su solicitud de medida cautelar por estimar
vulnerado el derecho colectivo de la moralidad administrativa, ya que en su sentido, hubo falencias
en la celebracion del contrato de prestacion de servicios No. 042 de 2018, mismo que nace del estatuto
de contratacion de la entidad acuerdo No. 01 de 2016 de la junta directiva, al respecto, se aclara que

1a moralidad administrativa como derecho colectivo, en el entender del Consejo de Estade, es
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necesario que se pruebe la afectacion de bienes juridicos, por lo que considera que no han vulnerado
ningin derecho colectivo ni prevé la existencia de alguna situacion irregular para la intervencion del

Jjuez de la acciéon popular

Por el contrario, el proceso contractual se rigio por lo dispuesto en los articulos 30,31,32,y39dela
Ley 142 de 1994, el articulo 3 de la ley 689 de 2001 y la Resolucion CRA No. 151 de 23 de enero de
2001. Y mal hacen los demandantes al contrastar inexactamente la presunta vulneraciéon al derecho
colectivo de moralidad administrativa, con el régimen de contrataciéon estatal consagrado en la Ley 80
de 1993 y la Ley 1150 de 2007, desconociendo el régimen de contratacion privada que ostentan las
empresas prestadoras de servicios piiblicos por disposicion legal. Por lo tanto, queda asi demostrado

que no hubo accién u omision tendiente a vulnerar el derecho colectivo de la moralidad administrativa.

En el mismo sentido, el derecho de defensa del patrimonio pablico, “como derecho colectivo implica
que los recursos publicos sean administrados de manera eficiente, oportuna y responsable, de acuerdo
con las normas presupuestales, con lo cual se evita el detrimento patrimonial”. No obra prueba en la
demanda de las razones facticas o de derecho que permitan obtener certeza de la vulneracion a este

derecho colectivo.

En el escrito de medidas cautelares, NO refleja razonabilidad con respecto a los derechos colectivos
presuntamente vulnerados, de la libre competencia econdmica, v derechos de los consumidores y
usuarios. La falta de razonabilidad se evidencia en la ausencia de relaciéon que tienen Ios hechos que
fundamentan la demanda y los derechos que los accionantes estiman vulnerados, pues se observa que
no obra prueba de que manera causa un perjuicio o pone en riesgo los bienes juridicos conjurados
con ocasion de la ejecucion del contrato de prestacion de servicios No. 042 de 2018 v del estatuto de
contratacion de la empresa EMPOCHIQUINQUIRA E.S.P que es el acuerdo de junta directiva 01 de 2016.

Con relacion a segundo requisito concerniente a demostrar la titularidad de los derechos
presuntamente vulnerados, se evidencia que varios de los accionantes entre ellos CIRO ALEJANDRO
RAMIREZ CORTES - RODRIGO ARTURO ROJAS LARA - GUSTAVO HERNAN PUENTES DIAZ - CESAR
AUGUSTO PACHON ACHURY no demuestran la titularidad de los derechos invocados ya que
relacionan como lugar de residencia la ciudad de Bogota en el Congreso de la Republica.

El tercer requisito concerniente a la presentacién de documentos, informaciones, argumentos y
justificaciones por parte del demandante que permitan concluir, mediante un juicio de ponderacién
de interés, que resultaria mas gravoso para el interés piblico negar la medida cautelar que concederla,
sefiala que los documentos aportados como pruebas no constituyen soporte para deducir la presunta
vuineracion de derechos colectivos, dejando sin fundamento las aseveraciones hechas por los
accionantes, luego, resuita comin a Io largo del escrito de demanda encontrar que se procura “evitar
un dafio mayor”, pero lo cierto es que en esquema de procedencia de medidas cautelares no basta con
mencionar la posible contingencia de un dafio, sino que ademas debe probarse la inminencia del dafio

y demas requisitos que dehen concurrir para predicar la existencia del mismo.

Como cuarto requisito, el legislador prevé que adicionalmente debera cumplirse con uno de los
siguientes requisitos:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motives para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la

o sentencia serian nugatorios.
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A la luz de la definicion de lo que jurisprudencialmente se ha categorizado como perjuicio
irremediable se tiene que la solicitud de la medida cautelar presentada a su despacho por los
accionantes dentro del proceso de la referencia, concerniente a la cesacion inmediata de los efectos
del contrato de prestacidn de servicios No. 042 de 2018 suscrito entre EMPOCHIQUINQUIRA ES.P v
SANTIAGO RESTREPO FSTRADA, igualmente como ordenar al municipio de Chiquinguira,
EMPOCHIQUINQUIRA E.S.Py al Concejo Municipal abstenerse de emplear o utilizar cualquier producto
derivado del contrato de prestacién de servicios No. 042 de 2018, asi como abstenerse de realizar
cualquier proceso de enajenacién, privatizacion, concesion, conformaciéon de sociedades de
econOmica mixta v fodos lo relacionados mediante Ia constitucion de acuerdos municipales, y
finalmente la cesacién de los efectos del ACUERDO DE JUNTA DIRECTIVA No. 01 DE 2016; adolece de
elementos de juicio que representen la intensidad de un dafio contingente, la gravedad y la necesidad
de tomar medidas urgentes y previas, los posibles efectos antijuridicos derivados de la ejecucion de
los actos administrativo y contrato en mencion y la amenaza de bienes juridicamente protegidos o la

lesion de intereses legitimos.

Solicita se niegue la solicitud total de medidas cautelares requerida por los accionantes y las

pretensiones de Ja accion popular.

Finalmente, es importante se tenga en cuenta por el Despacho que los Actos Administrativos emitidos
por EMPOCHIQUINQUINQUIRA EP.S., a través de la Junta Directiva de dicha Empresa, respecto de los
cuales se pide la “Suspension”, a través de la medida cautelar, gozan de la presuncion de legalidad, y
la accion idénea para discutir su legalidad es por medio de la Accion de Simple Nulidad, o de Accion
de Lesividad por la misma Administracion, en cualguier tiempo, y notese gue ha transcurrido bastante
tiempo desde que fueron expedidos y aun a la fecha NO han sido demandados, por lo tanto se

encuentran ajustados a derecho por ser proporcionales a los fundamentos que les sirvieron de causa.

Adicionalmente, indica que los contratos sobre los cuales se pide como medida cautelar su
suspension, se encuentran terminados, es decir se ejecutd en forma total su objeto, por o que
resultaria innecesaria la aplicacién de una medida cuando su objeto se encuentra agotado, terminado

y con recibo a satisfaccion del objeto contratado.

Asi 1as cosas, las medidas cautelares solicitadas son absolutamente improcedentes, impertinentes e
inconducentes, por tanto solicita se NIEGUEN LAS MEDIDAS CAUTELARES SOLICITADAS.

« EMPOCHIQUINQUIRA (fls. 66-70 y 72-79)

A través del Gerente la entidad se pronuncia sobre la medida cautelar en los mismo términos de la
contestacion del MUNICIPIO DE CHIQUNQUIRA, respecto de los supuestos factico del escrito de la
solicitud de medida cautelar no tienen sustento probatorio pues son apreciaciones subjetivas. Reitera
que no se configurd el perjuicio irremediable, también expone que el despacho judicial accede y
admite la accion popular sin el agotamiento del requisito de procedibilidad del articuio 144 del
CPACA, se desconocen las razones con las que el operador judicial admite una accion popular
que no ha agotado una etapa obligatoria para dar inicio al proceso, también surge ladudade las
consideraciones legales que el despacho pretende aplicar al caso para omitir este tramite con
anterioridad a la interposicion de la accion popular, aun cuando no es demostrable que haya
amenaza a algin derecho colectivo. Afade que el despacho admite una accion popular sobrepasando
sus competencias constitucionales y legales y aun asi insiste en darle tramite vy correr traslado de

solicitud de medida cautelar: situacion que alude a una interpretacion errénea per parte del despacho
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que inadmite la acciéon popular por el indebido agotamiento del requisito de procedibilidad y luego la
admite sin aparecer acreditado el agotamiento del requisito del articulo 144 del CPACA, senalando que
desconoce las razones por las que el despacho actta de esta manera tan arbitraria.

Resalta los requisitos del art 231 del CPACA, para el decreto de la medida cautelar, pues los supuestos
facticos y juridicos, de la demanda son apreciaciones subjetivas. Informa que el contrato de
prestacion de servicios 042 de 2018 formalizado entre EMPOCHIQUINQUIRA ESP y Santiago
Restrepo Estrada tiene e] inico propésito de optimizar y mejorar las condiciones para la prestacion
de los servicios pablicos en el municipio de Chiquinquira, de acuerdo a exigencias del Ministerio
de vivienda, ciudad y territorio, viceministerio de aguas y plan departamental de aguas de Bovaca.
Laexigencia recaia exactamente en que el viceministerio de aguas aprobaba la ejecucién del proyecto
de optimizacion por un valor de $15.400.000.000 siempre y cuando el plan departamental de
aguas de Boyacd y el alcalde municipal de Chiquinquira pudieran garantizar el sostenimiento de
las inversiones y operacién del proyecto mediante la entrega de la operacion de la empresa en
todos sus componentes a un operador especializado con el proposito de mejorar el servicio
pablico de acueducto. El destino final del contrato 042 de 2018 ademas de lo anterior garantizaba
la transferencia y sustitucién patronal de todo el personal de planta (trabajadores sindicalizados)
al nuevo operador con todos sus derechos y acreencias laborales, por tal razon no se puede hablar

de una violacién a derechos colectivos.

Advierte también que la nueva administracién municipal de Chiquinquira de los afios 2020- 2023
deberd tomar las decisiones pertinentes para continuar con la ejecucion del proyecto, segun las
exigencias del ministerio de vivienda, cudad y territorio, viceministerio de aguas vy plan

departamental de aguas de Boyaca.

Ahora respecto del acuerdo de junta directiva 01 de 2016, mediante el cual se aprueba y pone en
funcionamiento el estatuto de contratacion de la entidad, es una responsabilidad que sobrepasa
las competencias del gerente y representante legal de EMPOCHIQUINQUIRA ES.P, son competencias
exclusivas del mayor organismo directivo de esta empresa, se parte del principio de la buena fe
en que todos los actos y acuerdos propuestos y aprobados en las sesiones de ese organismo,
suplieron y agotaron todos los procesos de aprobacién segn lo consagra el acuerdo 019 de 1997

del concejo municipal de Chiguinquira, la actual administracién de Empochiquinguira.

Reitera al igual que el MUNICIPIO DE CHIQUINQUIRA que el proceso contractual se desarrolld
conforme a lo dispuesto en los arts. 30, 31, 32, y 39 de la Ley 142 de 1994, el articulo 3 de la ey
689 de 2001 y laResolucion CRA No. 151 de 23 de enero de 2001.Y mal hacen los demandantes
al contrastar inexactamente la presunta vulneracién al derecho colectivo de moralidad
administrativa, con el régimen de contratacién estatal consagrado en la Ley 80 de 1993 y la Ley
1150 de 2007, desconociendo el régimen de contratacién privada que ostentan las empresas

prestadoras de servicios pablicos por disposicién legal.

Por lo tanto, sefiala queda asi demostrado que no huho accién u omisién de la empresa que

legalmente represento tendiente a vulnerar el derecho colectivo de la moralidad administrativa.
Frente al requisito de demostrar la titularidad de los derechos presuntamente vulnerados, se

evidencia que varios de los accionantes entre ellos CIRO ALEJANDRO RAMIREZ CORTES-
J(RODRIGO ARTURO ROJAS LARA- GUSTAVO HERNAN PUENTES DIAZ - CESAR AUGUSTO PACHON
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ACHURY no demuestran la titularidad de los derechos invocados ya que relacionan como lugar

de residencia la ciudad de Bogota en el Congreso de laRepublica.

También sefiala que el tercer requisite concerniente a la presentacion de documentos,
informaciones, argumentos y justificaciones por parte del demandante que permitan concluir,
mediante un juicio de ponderacion de interés, que resultaria mas gravoso para el interés publico
negar la medida cautelar que concederla, pues en el escrito de la demanda resulta comun encontrar
que se procura "evitar un dafio mayor’, pero lo cierto es que en esquema de procedencia de

medidas cautelares no basta con mencionar la posible contingencia de un dafio.

Adicionalmente considera que el cuarto requisito tampoco se cumple, relativo a que al no otorgarse
la medida se cause un perjuicio irremediable, o Que existan serios motivos para considerar que

de no otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian nugatorios.

Por tanto solicita se niegue la medida cautelar.

IV. CONSIDERACIONES

La accion popular consagrada en el inciso primero del articulo 88 de la Constitucion Politica, y
reglamentada mediante la ley 472 de 1998, tiene como finalidad la proteccion de los derechos e
intereses colectivos, cuando €s10s resulten amenazados o vulnerados o cuando exista peligro, agravio,
o un dafio contingente por Ja accion o la omision de las autoridades publicas o de los particulares gue

acttan en desarrollo de funciones publicas. Los supuestos sustanciales de la accion popular son los

siguientes:
(i) wuna accion u omision de la parte demandada.
(ii) un dafio contingente, peligro 0 amenaza que 1o es en modo alguno el que proviene de todo
riesgo normal de la actividad humana y
(iii) la relacion de causalidad entre la accién y omision y la sefialada afectacion de lales

derechos e intereses: dichos supuestos deben ser demostrados de manera idonea en el
proceso respectivo.

La finalidad de la accion popular® es la proteccion de los derechos e intereses de naturaleza colectiva,
ejerciéndose para evitar el dafio o hacer cesar el agravio sobre los derechos colectivos y asi restituir
las cosas a su estado anterior cuando fuere posible. La ley 472 de 1998, en su articulo 25 previo las
Medidas cautelares, v al respecto sehala:

“Articulo 25. Medidas Cautelares. Antes de ser notificada la demanda y en cualquier estado
del proceso podrd el juez, de oficio o a peticion de parte, decretar, debidamente motivadas,
las medidas previas que estime pertinentes para prevehir un daiio inminente o pard hacer
cesar el que se hubiere causado. En particular, podra decretar las siguientes:

a) Ordenar la inmediata cesacion de las actividades que puedan originar el da¥io, que lo havan
causado o lo sigan ocasionando;

b) Ordenar que se ejecuten los actos necesarios, cuando la conducta potencialmente perjudicial
o0 dariing sea consecuencia de la omision del demandado;

¢) Obligar al demandado a prestar caucion para garantizar el cumplimiento de cualquiera de
las anteriores medidas previas; ,

d) Ordenar con cargo al Fondo para la Defensa de los Derechos e [ntereses Colectivos los estudios
necesarios para establecer la naturaleza del daiio y las medias urgentes a tomar para mitigarlo.

PARAGRAFO 1o. El decreto y prdactica de las medidas previas no suspendera el curso del proceso.

2 \ier Radicacién No. 52001-23-33-000-2015-00179-01, sentencia del 15 de septiembre de 2016, M.P. Roberto Augusto
Serrato Valdes.
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PARAGRAFO 20. Cuando se trate de una amenaza por razon de una omision atribuida a una
autoridad o persona particular, el juez deberd ordenar el cumplimiento inmediato de la daccion
que fuere necesaria, para lo cual otorgard un término perentorio. Si el peligro es inminente podra
ordenar que el acto, la obra o la accion la ejecute el actor o la comunidad amenazada, a costa
del demandado.
El Tribunal Administrativo de Boyaca en providencia reciente’, recordé que las medidas cautelares en
materia de acciones populares no son una novedad que a éstas introdujo la Ley 1437 de 2011, pues
las mismas se contemplaron desde la Ley 472 de 1998 que autorizaba al juez popular a adoptar las
que fueran necesarias para la proteccion de los derechos colectivos, sin considerar un listado preciso,
como sl se hace para el ejercicio de los medios de control ordinarios de competencia de la jurisdiccién

contenciosa.

También indico que ala luz de la Ley 1437 de 2011 -norma aplicable a este medio de control conforme
a lo dispuesto en el pardgrafo del articulo 229 ibident, las medidas cautelares fueron fortalecidas para
proteger la efectividad de la sentencia, lo cual no implica prejuzgamiento y, por el contrario, busca
materializar la tutela judicial efectiva. Las medidas cautelares asi instituidas por el legislador son un
instrumento para la realizacion de la finalidad del proceso y en este orden, permiten que lo decidido
en sentencia con fuerza de cosa juzgada, solucione ¢l problema juridico propuesto, de tal forma que
sus efectos no sean nugatorios, lo que en tiltimas redunda en la realizacién del derecho fundamental
al acceso a la administracion de justicia (articulo 228 C.P.) En efecto, su fundamento es de caracter

constitucional y su decreto procede por los motivos y con los requisitos que establezca la ley.

Asl las cosas, la solicitud, requisitos, tramite v decreto de las medidas cautelares, se encuentran
regulados del articulo 229 al 241 del CPACA.,

El-articulo 229 ibidem-, prevé que las medidas cautelares pueden ser decretadas en providencia
motivada, a solicitud de parte, cuando se considere necesario para proteger y garantizar de manera

provisional el objeto del proceso, en procura de la efectividad de la sentencia.

A su turno, el articulo 230 establece que éstas pueden ser preventivas, conservativas, anticipativas

o de suspension.

Al tenor del articulo 231 del OPACA, el solicitante debe acreditar los siguientes requisitos:
‘Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus efectos
procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice
en escrito separado, cuando tal vielacion surja del analisis del acto demandado v su confrontacion
con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la
solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho v la indemnizacion de
perjuicios debera probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos. En los demds CAasos,
las medidas cautelares serdn procedentes cuando concurran los siguiernites requisitos:
1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.
2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del devecho o de los
derechos invocados.
3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos y justificaciones
que permitan concluir, mediante un juicio de ponderacion de intereses, que resultaria mds gravoso

para el interés piiblico negar la medida cautelar que concederia.

® MAGISTRADO PONENTE: JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIQ Tunja, 12 de Junio de 2018. Rad: 150012333000-
i20 17-00270-00
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4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:
@) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o
b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la

sentencia serian nugatorios.”

El Consejo de Estado en reciente pronunciamiento’, sobre la necesidad de que existan suficientes
medios de prueba y conviccion para la adopcion de medidas cautelares al interior del medio de control
de proteccion de derechos e intereses colectivos, dijo: "Ademas, la Constitucion Politica otorgd
especial importancia a los derechos colectivos, tanto asi, que le otorgd al juez de conocimiento la
facultad de salvaguardar derechos colectivos de manera anticipada o cautelar, mediante la adopcion
de medidas preventivas, protectoras, correctivas © restitutorias’. Para la prosperidad de las
mencionadas medidas, el juez de instancia debe contar con elementos de juicio suficientes para
concluir que se encuentra ante una amenaza o afectacion de tal entidad, que la espera de un eventual
fallo supondria la configuracién de un dafo irreversible. Teniendo en cuenta estas disposiciones, 1a
jurisprudencia ha sefialado que el decreto de una medida cautelar en el tramite de una accion popular
esta sujeta a los siguientes presupuestos de procedencia: "a) Que este debidamente demostrado en el
proceso la inminencia de un dano a los derechos colectivos o que el mismo se haya producido, esto
con el fin de justificar la imposicién de la medida cautelar, el cual es prevenir aquel dafo que esta por
producirse o a hacer cesar aquel gque ya se consumo; b) Que la decisién del juez al decretar la medida
cautelar esté plenamente motivada; y ¢) Que para adoptar esa decisién, el juez tenga en cuenta los
argumentos contenidos en la peticion que eleve el demandante, para que se decrete tal medida, lo
cual, logicamente no obsta para que el juez oficiosamente, con arreglo a los elementos de juicio que
militen en la actuacion, legue al convencimiento de la necesidad de decretar una medida cautelar y

proceda en tal sentido.”

En ese orden de ideas, el juez de la accidon popular cuenta con suficientes mecanismos para dar
proteccion a los derechos colectivos, por lo que, en el caso de imponer una medida cautelar, debe
contar con un material probatorio suficiente, para que, sin entrar a resolver de fondo el proceso,
ponga de manifiesto el riesgo de la configuracién del dafio o afectacion irreversible a los intereses

litigados.”

s+ PROBLEMA JURIDICO:

Corresponde entonces al despacho establecer si hay lugar o no al decreto de medidas cautelares en el
asunto en estudio. Para lo cual se estudiara la solicitud teniendo en cuenta lo siguiente: (i) la finalidad

de la medida cautelar solicitada (ii) material probatorio allegado al plenario vy, (iii) caso concreto.

L La finalidad de la medida cautelar solicitada

Pretende la parte actora lo sefiores Wilmar Ancisar Triana Gonzalez, Ciro Alejandro Ramirez Cortes,
Rodrigo Arturo Rojas Lara, Gustavo Hernan Puentes Diaz, César Augusto Pachén Achury y Jose
Armando OQuifionez Garzom, para la proteccion de los derechos colectivos a la moralidad
administrativa v al patrimonio pablico, el decreto de la medida cautelar, consistente en la cesacion
definitiva de los efectos del Acuerdo de Junta Directiva No. 01 de 20186, por el cual la ESP adopta el
Estatuto de Contratacién de Fmpochiquinquira, al no haberse aprobado por la Junta Directiva, y por

1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion "A" Auto del 12 de julio de 2016. Rad. No. 25000- 23-24-000-2011-00136-
01(AP}. C.P. Dr. Hernan Andrade Rincor.
5 Articulos 25 y 26 de la Ley 472 de 1998
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tanto expedido de forma ilegal. También se pretende la cesacion definitiva de los efectos del Contrato
de Prestacion de Servicios No. 42 de 2018, suscrito entre Empochiquinquira y Santiago Restrepo
Estrada, y la aplicacion de su producto final, que justifica procesos de privatizacion, enajenacion,
concesjon o conformacion de sociedades de economia mixta por la empresa de servicios piblicos
domiciliarios; de manera concreta solicitan se ordene que la empresa de servicios y el Concejo de
Chiquinquira, se abstengan de realizar cualquier proceso de privatizacion, enajenacion, concesiéon o
conformacion de sociedades de economia mixta de la empresa de servicios publicos domiciliarios,
mediante la constitucion de acuerdos municipales, acuerdos de junta directiva, contratos o cualquier

otra figura.

1L Material probatorio allegado:

Se aporta con la demanda, lo siguiente:

- Copia del Contrato de prestacion de servicios N° 042 de 2018, suscrito entre LA EMPRESA
INDUSTRIAL Y COMERCIAL DE SERVICIOS PUBLICOS DE CHIQUINQUIRA-
EMPOCHIQUINQUIRA ESP v SANTIAGO RESTREPO ESTRADA, con el objeto de :
“..ACTUALIZAR LAS PRINCIPALES VARIABLES QUE PERMITAN MEDIR LA EVOLUCION DE LA
GESTION EMPRESARIAL ENTRE LA FECHA EN QUE FUE REALIZADA 1A CONSULTARIA 002 DE
2014 Y LA ACTUALIDAD A FIN DE VALIDAR, RECHAZAR, AJUSTAR Y/O COMPLEMENTAR LA
RECOMENDACION PARA ADOPTAR UN MEJOR MODELO DE GESTION EMPRESARIAL EN
CONSONANCIA CON LOS COMPROMISOS ADQUIRIDOS CON LA GOBERNACION DE BOYACA,
LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS Y EL VICEMINISTERIO DE AGUA.", actas

modificatorias, invitacion, y demas documentos soporte del contrato. (fl. 50 y 88).

- Copia del Contrato de Consultoria N° 002 de 2013, suscrito entre LA EMPRESA INDUSTRIAL
Y COMERCIAL DE SERVICIOS PUBLICOS DE CHIQUINQUIRA- EMPOCHIQUINQUIRA ESP v
el sefior SANTIAGO RESTREPO ESTRADA, con el objeto de: ... ESTUDIOS Y DISENOS PARA
LA OPTIMIZACION DEL SERVICIO DE ACUEDUCTO Y FORMULACION DE ALTERNATIVAS DE
MODERNIZACION EMPRESARIAL PARA LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS DE ACUEDUCTO
Y ALCANTARILLADO DEL MUNICIPIO DE CHIQUINQUIRA - BOYACA..”, Junto con sus anexos
actas modificatorios, liquidacion y demas (fl. 83- 142).

- Copia del informe rendido por el contratista SANTIAGO RESTREPO ESTRADA  a
EMPOCHIQUINQUIRA, entregado en fecha 3 de febrero de 2019, titulado “Contrato de
consultoria N° 042 de 2018", donde se concluye finalmente lo siguiente:

“..las metas y su cuantificacion precisa, asi como la definicion de montos minimos de
inversion debe obedecer a la sensibilizacion de un modelo técnico econémico similar al
que este consultor presento en los estudios del afio 2013-2014 pero ello debe ser (sic)
repensarse ante las nuevas realidades de los sistemas y la importancia de que la
operacion se comparta con Empochiquinguird ESP, todo lo cual demanda un estudio de
detalle a través de una consultoria especializada, trabajo que fue elaborade en el afio
2014 a través de la consultoria que adelanto este consulto pero que demandaria su
actualizacion”.

- Copia del informe rendido por el contratista SANTIAGO RESTRFPO ESTRADA  a
EMPOQCHIQUINQUIRA, entregado en fecha 25 de febrero de 2014, titulado “Conitrato de
consultoria N° 02 de 2013”, donde se concluye finalmente lo siguiente:

» Esquema de Fortalecimiento a través de un Gobierno Corporativo fiiando
4 estandares de mejores prdcticas y compromisos cuya gestion sea piiblica, medible, que
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incorpore el modelo de responsabilidad social empresarial y cuya Junta Directiva sea
conformada por miembros independigntes.

o  Fsquema de Concesion, que debe ser autorizado por el Concejo Municipal a través de
Acuerdo y la vinculacion de un operador especializado mediante convocatoria publica,
aplicando la Resolucion 151 de 2001 de la Comision de Regulacion de Agua Potable y
Saneamiento Bdsico; lo que implica una reestructuracion de la empresa de prestadora
a supervisora, indicando como alternativas del esquema las siguientes.

e Concesion - Liquidacion de Empochiquinquird: Concesion del Municipio a un
concesionario seleccionado por concurso y liquidacion de la empresa autorizada por el
Concejo Municipal.

«  Concesion a través de Empochiquinquira, implica autorizacion del Concejo Mu nicipal
y la suscripcion de contrato por la empresa que se converliria en supervisora, con el
concesionario seleccionado mediante concurso publico.

e En todo caso resalta la mecesidad de brindar apoyo al Municipio de Chiguinquira,
adoptando un modelo de funcionamiento y planificacion para la empresa.

e Concluye el consultor que las alternativas sean evaluadas, y que “el método y el nivel
de asistencia técnica al municipio de Chiquinguird y su personal participe en el proceso
desde la elaboracion de los pliegos de condiciones de la licitacién de la concesion

Copia del Acuerdo 001 de 2006, por el cual se adopta el “estatuto de Contratacion de
Empochiquinquird”, de fecha 13 de abril de 2016, suscrito por ¢l Presidente Exneyder Velasco
Burgos y la Secretaria Maria Alejandra Pedreros Quiroga (fl. 521-545)

Copia del Acuerdo 019 de 1997, por el cual se transforma la empresa de servicios pablicos
de Chiquinguira Empochiquinquira en empresa industrial v comercial del estado (fls. 547 y
ss), asi como sus modificaciones posteriores.

Copia de las actas de reuniéon de la junta Directiva de Empochiquinguira, N° 01 a 014 de 2016,
(f1.581 y ss}

A folios 19-38 C.MC, la Procuradora judicial I para Asuntos Administrativos de Tunja, allega
copia del Programa de Gestion que EMPOCHIQUINQUIRA suscribié ante la Superintendencia
de servicios publicos domiciliarios y sus respectivos anexos, plan de gestién gue tenia como
fecha de cumplimiento el dia 27 de septiembre de 2018.

Copia de Ja providencia emitida por el Tribunal Administrativo de Boyaca de fecha 01 de
septiembre de 2015, proferida en el expediente N° 150013133001201500049-01, mediante el
cual se niega una medida cautelar, documento aportado por parte del sefor SANTIAGO
RESTREPO ESTRADA (fls. 44-54 C.M.Q)

Caso concreto:

Conforme al anterior recuento probatorio, se procede a despejar entonces el interrogante planteado

en el problema juridico, anticipandose el despacho & acoger en su totalidad el Concepto que rindio ¢

Ministerio Publico, donde se aprecia un estudio juicioso y pormenorizado del caso, tendiente a

establecer la procedencia de la medida cautelar.
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Al respecto sefiala el art 231 del CPACA®, que existen unos requisitos para la procedencia de! decreto

del medidas cautelares, a saber.

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho: se ha entendido este requisito como
el “ fomus boni turis”, es decir la apariencia del buen derecho, v este no depende del criterio
subjetivo del juez, sino que esté sustentado en parametros objetivos v dadas las particulares

circunstancias del caso en concreto.

* Recordemos que la parte actora solicita * la cesacion definitiva de los efectos del Acuerdo de
Junta Directiva No. 01 de 2016, por el cual la ESP adopta el Fstatute de Contratacion de
Empochiquinguira, al no haberse aprobado por la Junta Directiva, Y por lanto expedido de
forma ilegal.”; este tipo de medida cautelar, implica un estudio de legalidad, donde se
confronte la ilegalidad que se aduce en la demanda con las pruebas aportadas; al respecto, se
sefiala que el Acuerdo fue expedido de forma ilegal, en la medida en que no fue suscrito por
todos los miembros de la Junta Directiva de FMPOCHIQUINQUIRA.

Con la documentacién aportada, actas de la Junta Directiva, Acuerdo N° 01 de 2016, Acuerdo
019/97 y sus modificaciones, no se puede acreditar que el Acuerdo objeto de la medida haya
sido expedido con esa irregularidad que se sefiala en la demanda, es decir, que no fue
aprobado por la mayoria de los miembros de la junta, y que al suscribirse el Acta y Acuerdo
en comento Unicamente por el Presidente vy la secretaria y no por todos los miembros, ello
constituye una irregularidad que lo afecta de nulidad, pues como bien lo analizo la
Proéuradora, para verificar esa situacién se hace necesario contrastar el reglamento interno
de la Junta Directiva, las actas de las sesiones con los audios de las grabaciones de esas
sesiones, para establecer quienes asistieron y en realidad como se¢ desarrollaron los debates
del acuerdo N°01/2016, si estan o no acordes a su propio reglamento. Por ello, no puede
decirse que en este caso, y para esle momento procesal, que sea procedente el decreto de la

medida cautelar solicitada, asi las cosas este primer requisito no se cumple.

* Ahora, en relacion a la solicitud de “. cesacion definitiva de los efectos del Contrato de
Prestacion de Servicios No. 42 de 2018, suscrito entre Empochiquinguird ¥ Santiago Restrepo
Estrada, y la aplicacion de su producto final, que justifica procesos de privatizacion,
enajenacion, concesién o conformacicon de sociedades de economia mixta por la empresa de
servicios publicos domiclliarios; de manera concreta solicitan se ordene que la empresa de
servicios y el Concejo de Chiquinquird, se abstengan de realizar cualquier proceso de
privatizacion, enajenacicn, concesion o conformacion de sociedades de economia mixia de la
empresa de servicios publicos domiciliarios, mediante la constitucién de acuerdos municipales,
acuerdos de junta directiva, contratos o cualquier otra figura...”; conforme al recuento

probatorio que se allegd para el estudio de la medida cautelar, puede decirse en primer lugar

ok

6. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del derecho o de los
derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentade los documentos, informaciones, argumentos y justificaciones
que permitan concluir, mediante un juicio de ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso
para el interés publico negar la medida cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

bj Que exisian serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida lps efectos de la sentencia
serian nugatovrios.
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que existio un contrato que antecede al que es objeto hoy de la medida, y este consistio en la
Consultoria N° 002 de 2013, realizada bajo los lineamientos del Acuerdo 004 de 2004
Manual de Conitratacidn que regia para ese momento’, suscrito entre LA EMPRESA
INDUSTRIAL Y COMERCIAL DE SERVICIOS PUBLICOS DE CHIQUINQUIRA-
EMPOCHIQUINQUIRA ESP y el sefior SANTIAGO RESTREPO ESTRADA, con el objeto de
realizar: *... ESTUDIOS Y DISENOS PARA LA OPTIMIZACION DEL SERVICIO DE ACUEDUCTO
Y FORMULACION DE ALTERNATIVAS DE MODERNIZACION EMPRESARIAL PARA LA
PRESTACION DE LOS SERVICIOS DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DEL MUNICIPIO DE
CHIQUINQUIRA - BOYACA. (fls. 42 v ss), el resultado de esta consultoria fue entre otros las
recomendaciones relativas a Esquema de Fortalecimiento a través de un Gobierno, Esquema
de Concesion, Concesion - Liquidacion de Empochiquinquira, Concesion a través de
Empochiquinquira, resalta la necesidad de brindar apoyo al Municipio de Chiguinquira,
finalmente concluye que las alternativas sean evaluadas, y que “a] método v el nivel de

asistencia técnica al municipio de Chiquinquira y su personal participe en el proceso.

Posteriormente se celebro el Contrato de Prestacién de Servicios N° 042 de 2018, suscrito
entre LA EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DE SERVICIOS PUBLICOS DE
CHIQUINQUIRA- EMPOCHIQUINQUIRA ESP y SANTIAGO RESTREPO ESTRADA, con el
objeto de : “.ACTUALIZAR LAS PRINCIPALFS VARIABLES QUE PERMITAN MEDIR LA
EVOLUCION DE LA GESTION EMPRESARIAL ENTRE LA FECHA EN QUE FUE REALIZADA LA
CONSULTARIA 002 DE 2014 Y LA ACTUALIDAD A FIN DE VALIDAR, RECHAZAR, AJUSTAR
Y/O COMPLEMENTAR LA RECOMENDACION PARA ADOPTAR UN MEJOR MODELO DE
GESTION EMPRESARIAL EN CONSONANCIA CON LOS COMPROMISOS ADQUIRIDOS CON LA
GOBERNACION DE BOYACA, LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS Y EL
VICEMINISTERIQ DE AGUA..”, (fl. 50 v ss), el resultado de este contrato fue entregado en fecha
3 de febrero de 2019, titulado “Contrato de consultoria N® 042 de 20187, donde se concluye
finalmente lo siguiente: “...las metas y su cuantificacion precisa, asi como la definicion de
montos minimos de inversion debe obedecer a la sensibilizacion de un modelo técnico
econdmico similar al que este consultor presenid en los estudios del ario 2013-2014 pero ello
debe ser (sic) repensarse ante las nuevas realidades de los sistemas y la importancia de que la
operacion se comparta con Empochiquinguira ESP, todo lo cual demanda un estudic de detalle

a través de una consultoria especializada, trabajo que fue elaborado_en el arig 2014 a través

de la consultoria que adelanto este consulto peroe que demandaria su actualizacion”.

Al efectuar una revision de estos contratos, y confrontandolos con la medida cautelar hoy
solicitada, es importante resaltar el argumento manifestado por el sefior SANTIAGO
RESTREPO ESTRADA, en su escrito de oposicion a la medida, donde sefala que por haber
existido otros proceso con el Radicado N° 150013333001 20150004901, cuya parte actora fue
Alejandro Ochoa Gonzalez y parte pasiva: Municipio de Chiquinguira, Empochicquinquira y
Santiago Restrepo, donde el Tribunal Administrativo de Boyaca, decidio sobre la medida
cautelar que consistio en “ abstenerse de adelantar cualquiera de las posibilidades
contempladas dentro del estudio fruto del contrato de consultoria N° 002 de 2013 y suspender
de forma provisional los efectos del mismo y de los documentos que tengan origen...”, en esa
oportunidad al igual que en el presente caso también en la defensa del patrimonio pblico y
en que al no detener las acciones que se pueden adelantar para la modernizacién de la

empresa, los efectos del fallo serian irreversibles, es decir para evitar que la administracion

7 Yer folio 91 Contrato de Consultorio N° 002 de 2013.
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lievara a cabo lo recomendado en el estudio de consultoria. En esa oportunidad el tribhunal
concluyo que la modalidad de seleccion de contratacion pablica no afecto el contenido de los
estudios ni las recomendaciones de modernizacion, por tanto al tratarse de la misma
pretension en este proceso, sefiala que corre la suerte de la accién popular N° 201 5-0049, es

decidirse negativamente, argumento que titula “Cosa Juz gada”.

Sobre el particular, se advierte que no se configura cosa juzgada en el asunto bajo estudio
por haber existido otra accién popular que fue tramitada en primera instancia ante el juzgado
primero Administrativo Oral de Tunja v en segunda Instancia ante el Tribunal Administrativo
de Boyacd, pues si bien alla se pretendia la suspension del contrato N° 002 de 2013, aqui en
este proceso que hoy se ventila, el estudio no estd encaminade al analisis del contrato de
consultoria N® 002/2013, sino al de Prestacién de servicios N° 042/2018, si bien se evidencian
invocadas pretensiones y derechos colectivos similares, con la tendencia a evitar que se lleve
a cabo las recomendaciones de uno y otro contrato, lo cierto es que, existe un hecho nuevo
posterior que no fue analizado en ese momento por el juzgado de primera instancia y por el
Tribunal, y es precisamente que en fecha 30 de noviembre de 2018, se suscribio el contrato
de Prestacion de servicios N°042/2018, contrato que se rige por otro Estatuto de Contratacién
diferente al que fue base para el contrato de consultoria del afio 2013, por esta razon, no
puede seguir 1a misma suerte la solicitud de la presente medida cautelar. Le asiste razén al
accionado cuando sefiala que en esa oportunidad el Tribunal concluy6 que la modalidad de
contratacion y la forma en que esa se desarrolld estuvo acorde a los lineamientos legales, y
que debfa cumplirse las recomendaciones de la consultoria, so pena precisamente de afectar
el patrimonio publico, debe sefalarse que en ese proceso el tribunal cuando emite la sentencia
de segunda instancia® , inclusive ordena remitir copias a la Contraloria v Procuraduria, para
que de manera preventiva vigilen que se cumplan las recomendaciones de la consultoria en
aras de evitar un perjuicio patrimonial al Estado. Asi las cosas, por el hecho de haberse fallado
un asunto de similares contornos ante el Tribunal Administrativo de Boyaca, no es de recibo
para el despacho que la solicitud de medida cautelar deba proferirse tomando como base la
gue nego el Tribunal Administrativo de Boyaca en esa oportunidad y menos que se configure

cosa juzgada.

Ahora bien retomando, se puede decir que frente al Contrato de Prestacion de servicios N°
042 de 2018, con el analisis de las pruebas allegadas, esto es, el Estatuto de Contratacion -
Acuerdo 01 de 2016, se evidencia que es la norma que rige la contratacion en la entidad
EMPOCHIQUINQUIRA ESP EICE que no se rige por las normas de contratacion estatal de la ley
80 de 1993, sino por normas de caracter privado, vale decir, entre otras por su propio estatuto
de contratacion estatal, conforme se advierte a folios 521 vy ss. Entonces, al revisar dicho
estatuto se logra apreciar que existen varias modalidades de contratacion, una de ellas la
contratacion directa, menor cuantia, mayor cuantia y concurso de méritos, que son
desarrolladas en los arts. 14y ss del Acuerdo 01 de 2016, para el caso se alega que el contrato
de prestacion de servicios N° 042/2018, conforme a su objeto no debio haberse realizado en
la modalidad de contratacion directa a traves de contrato de prestacion de servicios, sino a
través de la modalidad de concurso de méritos, por cuanto el contrato se trataba de un estudio
de factibilidad, pre factibilidad o consultovia, estudio que no es propioc de un contrato en la

modalidad de prestacion de servicios, lo cual a su vez va en contravia de principios generales

8 Pagina web rama judicial, Estados electronicos tribunal administrativo de Boyaca, afio 2017 mes septiembre
JLOXP 15001333300120150004901 MP. DRA CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ.
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de la contratacion, consagrados también en el estatuto de contratacion de
EMPOCHIQUINQUIRA, como es el de seleccion objetiva, que impide valga decir, la
“contratacion a dedo” .

En vista que el debate para analizar la apariencia del buen derecho respecto del contrato de
prestacion de servicios N° 042/2018, se centra en establecer, si al cotejar el estatuto de
contratacion de EMPOCHIQUINQUIRA con el contrato en mencion, este fue el modelo acorde
con lo que se pretendia en el contrato?; debe sefialarse que a simple vista no era el modelo de
contratacion, pues como bien lo reconocié el contratista Santiago Restrepo Estrada, cuando
concluye en el informe del contrato que para efectuar la actualizacion de la consultoria del
afio 2013, ello demanda otra consultoria, y esto sumado a las prescripciones del estatuto de
contratacion de la entidad accionada el objeto de un contrato de factibilidad o pre factibilidad
se efectiia es a través de concurso de méritos, es decir, que esos contratos de factibilidad son
para desarrollar estudios referidos especificos de inversion, diagnéstico, etc.. , lo cual
traducido al caso bajo estudio, un contrato para actualizar una consultoria anterior, implica
un estudio de diferentes variables para establecer un diagnostico especifico, lo cual no hace
parte de la mision de la entidad EMPOCHINQUIRA gue es una empresa que presta servicios
publicos, de acueducto, aseo, alcantarillado, y ello, es decir la actualizacion de la consultoria
que en el afio 2013 estudio las diferentes posibilidades de modernizacion de la empresa,
requiere entonces un estudio especifico a través de una consultoria’ ¥ no a través de un
contrato de prestacion de servicios' (o de apoyo a la gestion). Acogiendo la argumentacion
del Ministerio Publico sobre el particular, el contrato 042/2018, es una consultoria que se
suscribio bajo la modalidad de prestacion de servicios, al parecer con el fin de contratar
directamente al contratista de la consultoria anterior; esa forma de contratacién desconocio
principios sefialados en su propio estatuto, como son el de seleccion objetiva, planeacidn,

publicidad, participacion, contenidos en el art.4.

Adicional a lo anterior, notese que en el objeto del contrato se establece: “... COMPLEMEN TAR
LA RECOMENDACION PARA ADOPTAR UN MEJOR MODELO DE GESTION EMPRESARIAL EN
CONSONANCIA CON LOS COMPROMISOS ADQUIRIDOS CON LA GOBERNACION DE
BOYACA, LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS Y EL VICEMINISTERIO DE
AGUA..” , luego se sefiala que se suscribe para cumplir con esos compromisos, no obstante
con el traslado de la medida en relacion a esa justificaciéon del contrato solo se aporta por
parte del Ministerio Publico, el Plan de gestibn que suscribié la gerente de
EMPOCHIQUINQUIRA con la Superintendencia de servicios publicos (fls. 19 v ss), donde en el
anexo N° 8 componenie técnico, indica como accion especifica entre otras tantas, “ESTUDIO
DE FACTIBILIDAD Y SELECCION DE ALTERNATIVAS™, quiere decir lo anterior, que para el
efecto, se establecio fue un estudio de factibilidad, que como lo sefiala su proplo estatuto de

contratacion hace referencia es en la modalidad de concurso de méritos, ello sin importar la

s Contrato de Consultoria: “ son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales referidos a los esiudios
necesarios para la efecucion de proyectos de inversion, estudios de diagndstico, prefactibilidad o factibilidad para programas
o proyectos especificos, asi como a las asesorias técnicas de coordinacion, control y supervisién,

Son también contratos de consulforia los que tienen por abjeto la interventoria, asesorfa, gerencia de obra o de proyectos,
direccion, programacién y la ejecucion de disefios, planos, anteproyectos y proyectos.

Ninguna orden del interventor de una obra podré darse verbalmente. Es obligatorio para el interventor entregar por escrifo
sus ordenes o sugerencias y ellas deben enmarcarse dentro de los termincs del respectivo contrato.

10 Contrato de Prestacién de Servicios: “ Son contratos de prestacion de seivicios los que celebren las entidades estatales
para desarrollar actividades relacionadas con ia administracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sdlo podran
celebrarse con personas nattrales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requierarn
conocimientos especializados.En_ningtin _caso estos contratos generan_relacion_laboral ni_prestaciones sociales y se
celebrardn por el término estrictamente indispensabie.
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cuantia. Sefiala también la procuradora que se advierte como grave, que a través del contrato
de prestacion de servicios, se pactt la suma de $38.610.000, donde el contratista concluye en
un estudio preliminar, no certero, que pretendié analizar la evolucion de la empresa desde el
ano 2013 al 2018, admitiendo que en realidad se requiere un nuevo estudio a través de una

consultoria.

Ast las cosas, para el despacho se hace evidente que al contraste de la normatividad que regla
la Contraccion de EMPOCHIQUINQUIRA con el contrato N° 042/2018, se vulnero principios
guerigen la contratacion al utilizar la modalidad de contratacién diferente ala que realmente

correspondia. Encontrado que este requisito para el decreto de la medida cautelar se cumple.

Hace parte también de la apariencia del buen derecho, los requisitos relativos a que la parte
demandante demuestre la titularidad de los derechos colectivos invocados, sobre el particular
MUNICIPIO DE CHIQUINQUIRA y EMPOCHIQUINQUIRA, consideran que ello no se demostro,
pues varios de los accionantes entre ellos CIRO ALEJANDRO RAMIREZ CORTES - RODRIGO
ARTURO ROJAS LARA - GUSTAVO HERNAN PUENTES DIAZ - CESAR AUGUSTO PACHON
ACHURY pues relacicnan como lugar de residencia la ciudad de Bogota en el Congreso de la
Republica. Al respecto el Articulo 12 de la Ley 472/98. Titulares de las acciones, prescribe la
norma que podran ejercitar las acciones populares: 1. Toda persona natural o Juridica,
entendiéndose que como es una accién piiblica, la puede ejercer cualguier persona., no tiene
que residir en el sitio donde se sefala la vulneracion de los derechos colectivos, en

consecuencia, para el despacho este requisito también se cumple.

En conclusién la apariencia del buen derecho, para el Contrato 042/2018, en este caso, no
deviene de un criterio subjetivo, si no objetivo, como va se dijo, pues con la documentacién
acreditada se logra establecer que el objetivo perseguido con el contrato de prestaciéon de
servicios, debi6 haberse efectuado a traves de otra modalidad de contratacion, como es el
concurso de méritos, por tratarse de una actualizacién de un estudio de factibilidad o de una
consultoria, que preservara los principios de contratacion, vy ademas los derechos colectivas
invocados como son la moralidad administrativa v el patrimonio pablico, va que se efectud un
gasto ocasionado por el costo del contrato, cuando las recomendaciones realizadas por el
contratista no son definitivas ni concluyentes, luego si se llevaran a cabo respecto de realizar
una transformacion de la Empresa de servicios publicos, se afectaria gravemente el patrimonio
del Estado al implantarse un modelo como resultado de un contrato que lo sugiere, sin
realizarse el estudio acorde al mismo, esto es, sin haberse actualizado la consultoria
precisamente a través de otra consultoria, esto como presunta afectacion a los derechos
colectivos, sin dejar de lado que se realizd un gasto innecesario en un contrato de prestacion
de servicios, que se reitera no fue concluyente. Por ello, el despacho considera gque este examen
preliminar, que no constituye prejuzgamiento, avizora la probabilidad de que los derechos
colectivos se vulneren por parte de las accionadas.

Respecto a lo que se denomina el Periculum in mora: entendido este como el desarrollo de los
numerales 3 y 4 del art 231 del CPACA, relacionado con la urgencia en el decreto de la medida
cautelar, y no esperar hasta la culminacion del proceso judicial.

Es importante establecer si se configura el “perjuicio irremediable”, e] cual para los actores

Jpopulares consiste en la posibilidad de que La Empresa de servicios Publicos, pierda su

23




£ omsefo Superinr

Popular
Rad: 150013333014-2019-00194-00
Resuelve Medida Cautelar

paturaleza de publica, que implicaria afectaciones de tipo patrimonial, va que actualmente se
estan realizando altas inversiones de recursos piiblicos para su fortalecimiento como empresa
plblica 100% y oficial. Asi mismo considera que es nugatorio decretar medidas cautelares
sobre el contrato de prestacion de servicio N°042 de 2018 y sus efectos, va que el
desconocimiento de realizar el estudio técnico de viabilidad para obtener el producto de
consultoria sin aplicar el modo de seleccién correcto (concurso de meéritos), ha vulnerado el
principio de seleccion objetiva, libre concurrencia de oferentes, igualdad, publicidad,
transparencia y objetividad, se presume que fue empleado este modo de seleccion de
contratacion directa con el objeto de entregar la realizacion del contrato a cierto contratistay
asi “amarrar” los resultados del producto final de la consultoria, para justificar el proceso de
enajenacion o entrega en concesion de EMPOCHIQUINQUIRA.

Por su parte, EMPOCHIQUINQUIRA vy MUNICIPIO DE CHIQUINQUIRA, consideran que este
requisito no se cumplio inclusive dese la admision de la demanda, al no exigirse ¢l requisito
de procedibilidad de la accién popular, aducen que se desconocen lasrazones conlas que el
operador judicial admite una accion popular que no ha agotado una etapa obligatoria
para dar inicio al proceso, también surge la duda de las consideraciones legales que el
despacho pretende aplicar al caso para omitir este tramite con anterioridad a la
interposicién de la accién popular, aun cuando no es demostrable que haya amenaza a
algan derecho colectivo. Y que se admite la accién popular sobrepasando las
competencias legales y aun asi se insiste en darle tramite y corre traslado a una medida
cautelar, por una interpretacion erronea del despacho que inadmite la accién popular por
la falta de agotamienio del requisito de procedibilidad y luego la admite sin aparecer

acreditado, indicando desconocer por qué el despacho actlia de manera arbitraria.

En lo que toca a la configuracion del perjuicio irremediable, se rechaza de manera notoria las
afirmaciones tendenciosas v descalificantes que realizan las accionadas EMPOCHIQUINQUIRA
y MUNICIPIO DE CHIQUINQUIRA sobre este aspecto, porque conirario a lo manifestado, este
Juzgado tiene competencia para resolver sobre la Accion Popular, ademas fue relevante y no
se¢ pasé por alto el requisito contenido en el art 144 del CPACA, tanto asi que se procedi6 a
inadmitir la demanda por haberlo echado de menos, no obstante se admite por cuanto la parte
accionante explica por qué no lo agoté, encontrando el despacho que la acclon se debia admitir.
Ahora ante la solicitud de medida cautelar, tampoco el despacho se debid abstener de darle
tramite, por el contrario se hizo precisamente para que los accionados se pronunciaran al

respecto, inclusive aportaran pruebas que rehatieran lo sefialado en la demanda.

Por tanto, de los hechos que indican e individualizan los actores, se deducen las condiciones
en que puede ocurrir o se va a presentar en el caso bajo estudio el perjuicio irremediable, son
aspectos objetivos que tienen sustento probatorio precisamente por no ajustarse el contrato
042/2018, a la modalidad de contratacion que prevé el estatuto contractual de la entidad,
conforme al objeto del contrato, lo cual genera un detrimento del patrimonio publico, en la
medida en que el peligro o amenaza al derecho colectivo de la moralidad administrativa, por
presuntarmente celebrar un contrato sin las formalidades legales, que afectd el patrimonio del
estado, pues se invirtié una suina en un contrato que no fue concluyente, que inclusive sefiala
requerir otra consultoria para efectuar la actualizaciéon de la anterior, poniendo en un riesgo,
inminente, actual, potencial, pues existe la amenaza latente a EMPOCHIQUINQUIRA,
consistente en que las accionadas pueden ejecutar alguna actuacién que lleve a cabo alguna de

las recomendaciones realizadas por el contratista a través de ese contrato de prestacion de
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servicios, precisamente por estar ad portas de terminar el periodo de alcaldias y concejos
municipales, entidades que para el caso concreto tienen injerencia en las diferentes
posibilidades de modernizacion que se plantean para la empresa de servicios publicos. Asi
mismo EMPOCHIQUINQUIRA tiene su Junta Directiva, con facultades especificas para
propender a ejecutar las recomendaciones que pueden cambiar la naturaleza de la empresa,
tomando como base unas recomendaciones sefialadas en un contrato que se suscribio sin el
cumplimiento de requisitos legales v ademaés sin que las recomendaciones sean concluyentes
al caso, sobre todo en un aspecto de tanta relevancia para la colectividad, como es la suerte de
la empresa de servicios puablicos, la posibilidad de entregar a un tercerc el patrimonio del

estado, arriesgando ademas la prestacion de un servicio publico esencial.

No pasa por alto el despacho, el analisis de proporcionalidad en sentido estricto, “establecer
que los beneficios que arroja la medida son mayores qgue los perjuicios gue ocasiona™'.
Suspender los efectos de un contrato que se traducen en que las accionadas ejecuten
actuaciones administrativas tendientes a cumplir con las recomendaciones sefialadas en el
contrato N° 042 de 2018, es una medida adecuada y necesaria, mientras se resuelve de fondo
el asunto, v se allega material probatorio tendiente a establecer de manera concreta la
vulneracion de derechos colectivos, sobre todo por cuanto la problematica de la prestacién
eficiente del servicio piblico, se ha puesto en conocimiento de autoridades judiciales en otras
acciones populares como es la que sefala el Ministerio piblico con radicacién N°
15001233300020160062400 la cual se falld en fecha 18 de julio de 2019, donde se emitieron
ordenes tendientes entre otras a que se realicen estudios que garanticen la prestacion del
servicio publico, pero que ademas determinen la opcién acorde a la empresa va sea oficial,
privada o mixta, al establecerse que se debe construir un nuevo acueducto. Lsto supone
entonces, que debe existir un estudio previo que sea definitivo y que determine esa opcion
para EMPOCHIQUINQUIRA, lo cual no se cumple con las recomendaciones del contrato de
prestacion de servicios N° 042/2018. Adicionalmente por cuanto de esas recomendaciones,
resultado del contrato en mencion, no estan sustentadas con el plan de gestion que
EMPOCHIQUINQUIRA suscribié con la SUPERSERVICIOS; asi la suspension de esas
recomendaciones generaria un dafo potencial menor, al que se daria si se llevaran a cabo, por
cuanto fueron el fruto de una contratacién que va en contravia del mismo fin del contrato
“actualizar una consultoria” donde se decide la suerte de EMPOCHIQUINQUIRA.

Conforme al analisis anferior, el despacho decretara la medida cautelar de caracter preventivo, v
Ordenara a EMPOCHIQUINQUIRA, MUNICIPIO DE CHIQUINQUIRA Y CONCEJO MUNICIPAL,

abstenerse de realizar cualquier actuacién administrativa soportada en el cumplimiento de las

recomendaciones realizadas por el sefior SANTIAGO RESTREPO ESTRADA en el documento entregado

como resultado de la ejecucion del Contrato de Prestacion de Servicios N° 042 de 2018, recibido por ¢]

Gerente de Empochiquinquira de fecha 3 de febrero de 2019, obrante a folios 143 Vv ss como anexo de

la demanda.

Se advierte que no se accedera a decretar medida cautelar sobre los efectos de un contrato cuando esta

ya se encuentra ejecutado v liquidado, conforme a la manifestacion de las accionadas, ello no tendria

razén de ser. Tampoco se decretara medida cautelar relacionada con los efectos del Acuerdo 01 de

2016.

" CONSEJO DE ESTADO SALADELO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA Consejero
ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA Bogoti, D.C., diecinueve (19) de mayo de dos mil dieciséis (201 6)
}Radicacién nimero: 73001-23-31-000-2011-00611-01{AP)A
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No obstante lo anterior, el despacho considera procedente de oficio, compulsar copias a la
CONTRALORIA GENERAL DE BOYACA, PROCURADURIA REGIONAL DE BOYACA Y FISCALIA
GENERAL DE LA NACION, con el fin de que investigue la actuacién adelantada para la suscripcion del
contrato de prestacion de servicios N° 042 de 2018, por la presunta celebracién indebida de un
contrato, vy el posible detrimento patrimonial que ello conlleva, Para el efecto por secretaria se remitira

copia de toda la actuacion adelantada y los anexos allegados al expediente.
Por lo anterior el Juzgado Catorce Administrativo Oral del Circuito de Tunja,
RESUELVE

PRIMERO.- DECRETAR como Medida cautelar preventiva, Ordenar a EMPOCHIQUINQUIRA ESP EICE,
MUNICIPIO DE CHIQUINQUIRA Y CONCEJO MUNICIPAL, abstenerse de realizar cualquier actuacion
administrativa soportada en el cumplimiento de las recomendaciones realizadas por el sefor
SANTIAGO RESTREPO ESTRADA en el documento entregado como resultado de la ejecucion del
Contrato de Prestacion de Servicios N° 042 de 2018, recibido por el Gerente de Empochiquinquira en
fecha 3 de febrero de 2019, obrante a folios 143 y ss cOmo anexo de la demanda, de acuerdo a lo antes

expuesto.

SEGUNDO: POR SECRETARIA, compulsar copias a la CONTRALORIA GENERAL DE BOYACA,
PROCURADURIA REGIONAL DE BOYACA Y FISCALIA GENERAL DE LA NACION, con el fin de que
investiguen la actuacion adelantada para la suscripcion del contrato de prestacion de servicios N° 042
de 2018, por la presunta celebracion indebida de un contrato, y el posible detrimento patrimonial que
ello conlleva. Para el efecto se remitira copia de toda la actuacion adelantada v los anexos allegados al

expediente.

TERCERO: NEGAR las demas solicitudes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

slro

JUZGADO CATORCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA

52

Fl auto anterior se notificod por Estado N __~"7 _de
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