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Cartagena de Indias D.T. y C., tfreinta (30) de octubre de dos mil diecinueve

(2019)
Accidn RECURSO DE INSISTENCIA
Radicado 13-001-23-33-000-2019-00444-00
Insistente TRINO CABARCAS MARTINEZ.

EMPRESA DE OBRAS SANITARIAS DE BOLIVAR- EMPOBOL

Consyiants S.A EN LIQUIDACION.

i e MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Ponente
Tema Recurso de insistencia no resulta procedente.

l.- PRONUNCIAMIENTO

Se procede a revisar la actuacion cumplida en el presente asunto,
observandose se encuentra pendiente resolver de fondo el recurso de
insistencia presentado por el sefior TRINO CABARCAS MARTINEZ ante la
EMPRESA DE OBRAS SANITARIAS DE BOLIVAR- EMPOBOL S.A EN LIQUIDACION.

Il.- ANTECEDENTES
2.1- Derecho de peticion?

El insistente, presentd derecho de peticidn dirigido a la sefiora Ana Delma

P Eljciek Ospino en su calidad de Gerente liquidadora de la Empresa de Obras
Sanitarias de Bolivar S.A- en liguidacion, con el fin de que le expidiera a costas
suyas, copias simples de cada uno de los actos administrativos que han sido
expedidos por dicha empresa desde el 1 de enero de 2018 al 5 de julio de
2019,

Fundamenta su peticidn, en que esta enfidad entrd en liquidacién desde el
afo de 1989 y todavia no ha finalizado el proceso liquidatario, por lo que

necesita la informacién pedida para realizar una investigacion académica
respecto a este proceso.

2.2- Respuesta negativa al derecho de peticion2

La sefiora Ana Delma Eljaiek Ospino en su calidad de Gerente liguidadora de
la Empresa de Obras Sanitarias de Bolivar S.A- en liquidacién dio repuesta al

1'Fol. 14 Cdno 1.
2 Fols 15-16 ibidem.,
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derecho de pelicidn antes en comento, por medio del oficio GOBOL.19-
038394, en el cual expresé no acceder a la solicitud realizada.

Lo anterior fue fundamentado, en que observa temeridad en los términos en
gue estd manifestada la pretensidn y la razén en que la soporta, dado que a
sU juicio no resulta légico ni procedente que si la empresa enird en
liquidacién en 1987 en virtud al Decreto-Ley 11 de 1987 y el peticionario
solicita actos administrativos expedidos entre 2018 a 2019.

En igual medida esboza, que en virtud al articulo 74 de la Constitucién Politica
y 24 numeral 3 de la Ley 1755 de 2015 no accede a la enifrega de los
documentos porgue los aclos administrativos expedidos son de cardcter
particular, por lo que no pueden ser objeto de su peticidn.

2.3- Recurso de insistencias.

El sefior Trino Cabarcas Martinez, presentd recurso de insistencia el dia 16 de
agosto, reiterando la solicitud de documentos realizada a través del derecho
de peticién e indicando que la finalidad es obtener los documentos para
hacer un estudio y andlisis académico del estado actual del proceso
liguidatarioc de EMPOBOL S.A.

lll. TRAMITE PROCESAL,

El presente recurso, fue enviado por Ana Delma Eljaiek Ospino en calidad de
Gerente Encargada de EMPOBOL S.A y el mismo fue repartido el dia 16 de
sepliembre de 20194, correspondiendo el conocimiento a este Despacho. O

Por auto del 18 de septiembre de 20195, se procedié a inadmitir el presente
recurso, por falta de documentacién indispensable para resolver el fondo del
mismo; seguidamente el dia 4 de octubre de la misma anuaiidads, fue
allegada por la parte insistente documentacidon necesaria, por lo que en
auto del 9 de octubre de 20197 se admitié el presente asunto.

3 Fols. 17-18 ibidem.
4 Fol. 6 bidem.

5 Fol. 7 ibidem,

6 Fol, 13 ibidem.

7 Fol. 21 ibidem.
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IV.-CONSIDERACIONES.

4.1.- Competencia.

Este Tribunal es competente para conocer del presente recurso de insistencia
en UNICA INSTANCIA, segin lo establecido en el numeral 7 del articulo 151
del C.P.A.C.A. y el articulo 26 de la Ley 1755 de 2015.

4.2.- Problema juridico.

De conformidad con los argumentos de la impugnacion, considera la Sala
que se debe determinar si:

sResulta procedente el recurso de insistencia como medio idoneo
para el amparo del derecho de peticion, vulnerado por EMPOBOL S.A.
en liquidacion ol no emitir repuesta de fondo al sefior TRINO CABARCAS
MARTINEZ?

De superarse el anterior problema juridico, se procederd a establecer si:

sDebe la EMPRESA DE OBRAS SANITARIAS DE BOLIVAR- EMPOBOL S.A
EN LIQUIDACION, expedir las copias de los actos administrativos que ha
emifido desde el dia 1 de enero de 2018 hasta el 5 de julio de 2019, al
sefor Trino tulio Cabarcas Martinez?

Para resolver los problemas juridicos abordaremos el siguiente hilo conductor:
(i} generalidades del recurso de insistencia; (i) Reserva legal de documentos
publicos; v (i) caso concreto.

4.3.- Tesis de la Sala

La Sala DECLARARA improcedente, el presente frdmite del recurso de
insistencia, ante la respuesia de EMPOBOL $.A en liquidacion, por no haber
sido emitida con el cumplimento de los presupuestos que satisfagan el
derecho de peticidn. En consecuencia, ante la omisidén de una respuesta de
fondo por parte la empresa consultada, se ordenard remitir las presentes
actuaciones a la Oficina de Administracion Judicial- Reparto, a fin de que
sed sometida a repario bajo el framite de accidén de tutela, por la eventual
vulneracién al derecho fundamental de peticidn.
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4.4.- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.
4.4.1.- Generalidades del recurso de insistencia.

La Constitucidn Politica de 1991, en su articulo 23, contempla la posibilidad a
los ciudadanos de presentar peticiones a las autoridades pertinentes, por
motivos de interés particular o general y a obtener pronta respuesta de las
solicitudes adelantadas. De igual forma el articulo 74 lbidem, establece que
todos los partficulares tendrdn derecho a acceder a los documentos publicos
salvo los casos gue establezca la Ley.

El recurso de insistencia, versa sobre la solicitud de documenios que por su
naturaleza son pUblicos, pero por versar sobre temas de inferés nacional, O
estdn sujetos a reserva legal, por consiguiente, frente al supuesto en que un
ciudadano adelante un derecho de peticidn con la finalidad de obtener una
informaciéon sujeta a reserva, le sea negado y persisia esté sobre la
pretensién, deberd la entidad consultada remitir el recurso de insistencia ala
autoridad jurisdiccional competente. Estd regulado por la Ley 1755 de 2015,
en su articulo 26, que dispone lo siguiente;

“Arficulo 26. Insistencia del solicifante en caso de reserva. Si la persona interesada
insistiere en su peticién de informacién o de documentos ante la autoridad que
invoca la reserva, corresponderd al Tribunal Administrativo con jurisdiccién en el lugar
donde se encuentren los documentos, si se trata de auforidades nacionales,
departamentales o del Distrito Capital de Bogotd, o al juez administrativo si se trata
de autoridades distritales y municipales decidir en Unica instancia si se niega o se
acepta, fotal o parciaimente la peticion formulada. Para eflo, el funcionario O
respectivo enviard la documentacion correspondiente al fribunal o al juez
administrativo, el cual decidirdg dentro de los diez (10) dias siguientes. Esfe término se
interrumpiré en los siguientes casos: 1. Cuando el fribunal o el juez adminisirafivo
solicite copia o fotocopia de los documentos sobre cuya divuigacion deba decidir,
o cualquier otra informacién que requieran, y hasta la fecha en fa cual las reciba
oficialmente. 2. Cuando la autoridad solicite, a la seccién det Consefo de Estado que
el reglamento disponga, asumir conocimienfo del asunfo en atencién a su
importancia juridica o con el objeto de unificar criterios sobre el tema. Si al cabo de
cinco {5} dfas la seccién guarda sitencio, o decide no avocar conocimiento, fa
actuacién continuard ante el respectivo tribunal o juzgado administrativo. Paragrafo.
El recurso de insistencia deberd interponerse por escrito y sustentado en la diligencia
de notificacién, o dentro de los diez (10} dias siguientes a ella.”

Praziny
Nt
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4.4.2.- Reserva legal de documentos pUblicos.

El articulo 27 de la Ley 594 del 2000, establece lo siguiente;

"Todas las personas tienen derecho a consulfar los documentfos de archivos publicos
y a que se les expida copia de los mismos, siempre que dichos documentos no tengan
cardcter reservado conforme a la Constitucidn o a la ley.

Las autoridades responsables de los archivos publicos y privados garantizardn. el
derecho a la infimidad personal y familiar, honra y buen nombre de las personas y
demas derechos consagrados en la Constitucion y las leyes."

De lo anterior, advierte esta Sala que conforme al articulo 23 Superior, vy el
O articulo 27 de la Ley 594 todos los particulares tienen la posibilidad de
] acceder a documentos de cardcier publico, no obsiante, este derecho no
es absoluio, en tanto, estd limitado por el carécter especial de reserva que

poseen de ciertos documentos.

Es menester determinar que clase documentos publicos estdn sujetos badjo
reserva legal. La Ley 1712 del 2014, que regula el acceso a la informacidn
publica, establece cuales documentos pueden ser oforgados a particulares,
debido a la publicidad de los documentos solicitados, deberd la entidad
estatal competente facilitar ia enfrega de los mismos, sin embargo, también
delimita la Ley en mencidn, los documentos que por su contenido particular,
no pueden ser de conocimiento general;

O “ARTICULO 18. INFEJRMAC.'C')N EXCEPTUADA POR DANO DE DERECHOS A PERSONAS
= NATURALES O JURIDICAS. Es foda aquella informacion pUblica clasificada, cuyo
acceso podrd ser rechazado o denegado de manera mofivada y por escrifo,

siempre que el acceso pudiere causar un dafio a fos siguientes derechos:

a) E derecho de foda persona a la intimidad, bagjo las limitaciones propias aue
impone la condicién de servidor ptiblico, en concordancia con lo estivulado por ef

articulo 24 de la Lley 1437 de 201 1.

b} Et derecho de foda persona a la vida, la salud o la seguridad.
¢} Los secrefos comerciales, industriales y profesionales.

PARAGRAFQ. FEstas excepciones tienen una duracién ilimitada y no deberdn
aplicarse cuando la persona natural o juridica ha consentido en la revelacién de sus
datos personales o privados o bien cuando es claro que la informacién fue
enfregada como parfe de aquella informacién que debe estar bajo el régimen de
publicidad aplicable"
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En este mismo sentido, el articulo 24 de la Ley 1755 de 2015 dispuso:

“Arficulo 24. Informaciones y documentfos reservados. Solo tendrdn cardcter
reservado las informaciones y documentos expresamente sometidos a reserva por la
Constitucién Politica o la ley, y en especial:

1. Los relacionados con la defensa o seguridad nacionales.

2. Las insfrucciones en materia diplomdtica o sobre negociaciones reservadas.

3. Los que involucren derechos a la privacidad e infimidad de las personas, incluidas

en las hojas.de vida, Ia historia laboral v los expedientes pensionales y demds registros
de personal que obren en los archivos de las instituciones publicas o privadas, as

comeo la historia_clinica.

4, Los relativos a las condiciones financieras de Ias operaciones de crédito publico y O
tesoreria que realice la nacién, asi como a los estudios técnicos de valoracién de los
activos de la nacién. Estos documentos e informaciones estardn sometidos a reserva
por un término de seis {6) meses contados a partir de la realizacion de la respectiva
operacion.

S. Los datos referentes a la informacién financiera y comercial, en los férminos de Ia
Ley Estatutaria 1266 de 2008.

6. Los profegidos por el secreto comercial o industrial, asf como los planes estrafégicos
de las empresas publicas de servicios publicos.

7. Los amparados por el secreto profesional.
8. Los datos genédticos humanos.

PARAGRAFO. Para efecto de la solicifud de informacién de cardcter reservado, -
enunciada en los numerales 3, 5, 6 y 7 solo podrd ser solicitada por el fitular de la
informacién, por sus apoderados o por personds autorizadas con facultad expresa

para acceder a esa informacion”

4.5 Caso concreto.

En el caso bajo estudio, la parte consultante se negé a eniregar los
documentos solicitados por el insistente, es decir, los actos administrativos
que expidié dentro del término desde el 1 enero de 2018 al 5 de julio de 2019,
fundameniado en que se encuentran cobijados por el numeral 3 del articulo
24 de la Ley 1755 de 2015 y el articulo 74 de la Constitucion Politica.
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Frente a lo anterior, encuentra la Sala, gue la repuesta emitida por la parte
consultante para fundamentar la negativa de expedir las copias de los actos
administrativos, no cumple con lo establecido en Decrefo 1081 de 2015, en
el arficulo 2.1.1.4.4.1. el cual dispone que la enfidad ante la cual se
inferponga derecho de peticion, consistente en el suministro de documentos
publicos que puedan estar sujetos a reserva legal, deberd explicar en su
escrifo de respuesta, el dafo presente, probable y especifico que
ocasionaria la divulgacion de la informacion:

“Arficulo 2.1.1.4.4.1. Confenido del acfo de respuesta de rechazo o denegacién del

derecho de acceso a informacién piblica por clasificacién o reserva. Ef acto de

respuesta del sujeto obligado que deniegue o rechace una solicifud de acceso o

informacidén publica por razén de clasificacién o reserva, ademds de seguir las
O directrices sefialadas en el presente decreto, y en especial lo previsto en el indice de

) Informacion Clasificada vy Reservada, deberd contener:

{1) El fundamento constitucional o legal que establece el objetivo legitimo de fa

clasificacién o la reserva, sefialando expresamente lo norma, articulo, inciso o

pamrafo que la calificacién,

(2] La identificacion de la excepcidn que, dentro de las previstas en los articulos 18 v

19 de lo Ley 1712 de 2014, cobija la cdiificacién de informacién reservada o

clasificada:

(3} El tiempo por el que se extiende la clasificacién o reserva, contado a parifir de la

fecha de generacién de la informacion; y,

{4) La determinacion del dafio presente, probable y especifico que causaria la

divulgacion de fa informacion pUblica y fa relacién de Ias razones y las pruebas, en

caso de que exisfan, que acrediten la amenaza del dafio”

Asi las cosas, avizora esta Corporacién que frente al primer requisito esto es,

O gue la respuesta del derecho de peticion contenga el fundamento
constitucional o legal en que se fundamenta la reserva, se encuentra que la
repuesta emitida al insistente de fecha 12 de agosto de 20198, en sfecto
contfiene como fundamento legal el numeral 3 del articulo 24 de la Ley 1755
de 2015.

Respecto al segundo requisito, es decir, la identificaciéon de la excepcion
contenida en los articulos 18y 19 de la Ley 1712 de 2014, que cobija la reserva
en el caso en especifico, se observa que en la respuesta del derecho de
peticion? la enfidad omitié cumplir con este requisito.

8 Fols, 15-16 Cdno 1
? Ibidem
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En lo relativo al numeral fercero del articulo en estudio, esto es, el requisito
afinente a la determinacién del tiempo por el que se extiende la reserva de
la informacién hegada, se tiene que no obra en la respuesta del derecho de
peticién1? identificacién de este tiempo, porlo que no se surtié este requisito.

Por Ultimo, frente al deber de determinar el dafio presente, probable vy
especifico, que se causaria con la divulgacién de la informacion, se liene
que EMPOBOL S.A, ho hace dlusidn a dafio alguno, en la respuesta dl
derecho de peticidonll.

De conformidad con lo anterior, se observa que EMPOBOL S.A en liquidacién,
en la repuesta emitida no informa al insistente las razones de la negativa para
expedir las copias de los actos administrativos solicitados, dado que no ha O
justificado en debida forma la misma, siendo que la repuesta es general y no '
concreta: ademds, se tiene que aun cuando la parte consultada esboza que
existe reserva frente a lo solicitado, no discrimina los actos adminisirativos
requeridos, pues si bien algunos son de cardcter particular y estan sujetos a
reserva legal, ofros pueden ser actos administrativos de cardcier general o
referentes al proceso liquidatario de lo empresa, sobre los cuales no se
justifica no expedir las copias pedidas por la parte insistente.

Asl las cosas, observa la Sala que se configura una posible vulneracion al
derecho de peticién de |a parte insistente, como quiera que no se cumplen
los presupuestos para la efectividad de este derecho, esfoes, que la
respuesta sea de "fondo, clara y congruente!2”; por lo fanio, no resulta
procedente el presente recurso para el amparo del derecho de peticion, si O
no la accién de tutela, como lo ha establecido la jurisprudencia de la H.
Corte Constitucional, puesto que el recurso de insistencia tiene por finalidad
es ordenar o no las copias de los documentos solicitados y negados por
reserva legal, pero aqui no estdn determinados sobre cuales recae lareserva,
sino que solo a fitulo enunciativo se manifesté en el escrito que remitié el
recurso a este Tribunal y no al usuario, por lo que reitera la Sala que lo que
falta es una respuesta concreta sobre qué documenios fienen reserva y
luego que eso suceda, es cuando se hace procedente el recurso de

10 |bidem.
11 |hidem
12 Septencia de la Corte Constitucional T- 149 de 2013. MP: Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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insistencia, abriéndose la competencia de este Tribunal para determing si
hay reserva legal o no.

De conformidad con lo anterior, la Corte Constitucional ha manifestado:

“"Hoy en dia, es claro que con la expedicién de la mencionada Ley Estatutaria los
ciudadanos cuentan con un proceso destinado exclusivamente a que un funcionario
judicial decida, de manera imparcial, si los documenfos que una determinada
autoridad piblica ha clasificado como “reservados” deben o no ser enfregados al
solicitante, con lo cual la accidén de amparo recobra su cardcter subsidiario para

efectos de proteger el derecho fundamenial anfedicho.13"

Asi, se denota que, al no existir repuesia de fondo frente a la peticién

O efectuada por el sefior Trino Cabarcas Martinez, la accién procedente es la
tutela, porlo cual remitird esta Corporacion el presente recurso de insistencia
a la Oficina de Administracion Judicial- Reparto, para efectos de que sea
repartida antfe los juzgados de categoria circuito de esta ciudad como una
accién de tutela.

Previo a ello, por secretaria de este Tribunal se dllegaran copias del
expediente contentivo del recurso de insistencia al frémite incidental
adelantado contra la sefora Ana Delma Eljgiek Ospino, como Gerente
encargada de la Empresa de Obras Sanitarias de Bolivar- EMPOBOL S.A en
liguidacion.

O 5. Conclusién. , l .

La Sala DECLARA\RA impr'oceoleh’re el presente trdmite del recurso de
insistencia, ante la respues’ro de. EMPOBOL S.A’en liguidacién, por no haber
sido emitida con el cumplimento de 11os presupuestos que satisfagan el
derecho de peticion. En consecuencia, ante la omisién de una respuesta de
fondo por parte la empresa consultada, se ordenard remitir las presentes
actuaciones a la Oficina de Adminisiracién Judicial- Reparto, a fin de que
sea sometida a reparfo bajo el frémite de accién de tutela, por la eventual
vulneracion al derecho fundamental de peticién.

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

3 Sentencia de la Corfe Constitucional T- 119 de 2017, MP: Luis Emesto Vargas Villas.
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RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR improcedente el recurso de insistencia presentado por
el sefior TRINO CABARCAS MARTINEZ, por lo expuesto en la parte
considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: REMITASE el presente proceso a la Oficina de Administracion
Judicial- Reparto, para que sea repartido ante los juzgados categoria circuito
de Cartagena como accién de tutela, por lo expuesto en la parte motiva de
este proveido.

TERCERO: Por secretaria, ALLEGUESE copias del expediente contentivo del
recurso de insistencia al trédmite incidental adelantado contra la senora And
Delma Eljaiek Ospino, como gerente encargada de la Empresa de Obras
Sanitarias de Bolivar- EMPOBOL S.A en liquidacion.

CUARTO: NOTIFIQUESE a las partes el presente proveido.

QUINTA: HAGANSE, todas las anotaciones en los libros y sistema de registro
Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sala
No. 075 de la fecha.

LS

248 W AUSEXTE CON PERKISO
EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

@O/u M)A(Mmé/'\.p ve (En uso de permiso)
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Medio de Control: Recurso de insisiencia
Radicacion: 13-001-23-33-000-2019-00446-00
Demandante: Trino Cabarcas Martinez
Demandado: EMPQOBOL S.A. en liguidacién
Asunto Aclaraciéon de Voto
Magisirade Ponente: | Moisés Rodriguez Pérez

Con mi acostumbrado, aclaro voto frente a la sentencia proferida en el
proceso de la referencia, mediante Ia cual se declaré improcedente el
recurso de insistencia promovido por el sefior Trino Cabarcas Martinez conira
EMPOBOL en, liquidacién v se dispone remitir el expediente a la Gficina de
Apoyo Judicial para que seda repartida a los Juzgados Administrativos del
Circuito a efectos de que se le dé el frdmite de accidn de tutela.

Si bien esfoy de acuerdo con la decision, me aparto de algunos de os
argumenios que le sirven de mofivacién, en especial las manifestaciones
segun las cudles lg enfidad accionada omitié dar respuesia de fondo a la
peticion de documenios, sin cumplir los presupuestos que satisfagan el
derecho de peticién.

A mi juicio, dicha afirmacién enfrana un pronunciamiento de fondo
respecto de la violacién del derecho de peficidn que corresponde emitfir a
posteriori al Juez que conozca la accidn de tufela, luego de surlirse su
trédmite con la garantia de defensa de la parte accionada; pero en ningun
caso a priori por parte de esta Sala, a quien eventudlmente corresponderia
el conocimiento de la accién de tutela en segunda instancia.

Para evitar prejuzgamiento, debid esta Sala limitarse a sefialar, como hizo
afinadamente, que en el sub lite no se reunian los presupuestos para framitar
y decidir el recurso de insistencia, entre ellos [a_negativa a entregar
documentos concretos que la administracion califica como reservados; que
en &l sub lite no se cumplié, dado que la respuesta a la peticidn se limité a
sefialar de manera general que no se eniregarian los documentos
requeridos porque enfre ellos los habia somefidos a reserva. Y la
inconformidad del actor por la falta de enfrega de documentos debian
entonces framitarse por via de la accién de tutela, pues solo en caso de que
EMPOBOL respondiera de manera concreta respecto de cuales
documentos operaba ia reserva, correspondia al Tribunal decidir por via del
recurso de insistencia si debian entregarse o no dl peticionario.

En los términos anteriores, aclaro mi voto.
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EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS
Magistrado &

Fecha up supra
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Cartagena de Indias D. T. y C., ireinta (30) de ociubre de dos mil diecinueve

(2019)

Accién RECURSO DE INSISTENCIA
Radicado 13-001-23-33-000-2019-00444-00
Insistente TRINO CABARCAS MARTINEZ

EMPRESA DE OBRAS SANITARIAS DE BOLIVAR-EMPOBOL
S.A EN LIQUIDACION

Magistrado Ponente |MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Consultante

Se deja constancia, que el doctor Moisés Rodriguez Pérez, Magistrado
Ponente dentro del proceso de la referencia, esfuvo separado de las
funciones de su cargo como Magisirado del Tribunal Administrativo de
Bolivar, durante los dias 28 y 29 de ociubre de 2019, en virfud a la Comisidén
de Servicios otorgada a su favor, mediante Acuerdo N° 314 del 7 de ociubre
de 2019 por el H. Consejo de Estado, con el fin de parlicipar en el “Taller
sobre liquidaciones en materia contenciosa administrativa” organizado por

la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, en la ciudad de Barranqguilla-
Atldntico.

Se anexa Acuerdo N° 314 de 2019 (1 folio)

YOR A@ HEREDIA LORA
Auxiliar Judicial
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