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Procede la Sala a dictar sentencia de primer grado dentro del proceso de la referencia.
ANTECEDENTES

1. La demanda interpuesta. Daniel Alejandro Cruz Mejia formulo, reformd y adiciond
demanda de accion popular en contra del Municipio de Arauca, la Empresa de Servicios
Publicos de Arauca EICE ESP (en adelante EMSERPA EICE ESP), la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, y la Empresa de Aseo de Arauca S.A. ESP (EMAAR S.A. ESP),
en defensa de los derechos colectivos a la moralidad administrativa, patrimonio publico,
libertad de competencia econdmica, derechos de los consumidores y/o usuarios, y el acceso
a los servicios publicos de manera eficiente y oportuna.

1.1. Fundamentos facticos. En sintesis relato los siguientes hechos:

Sostiene que previo conocimiento de su Junta Directiva, EMSERPA EICE ESP dio apertura al
proceso de seleccion con el fin de ‘“contratar un operador especializado (operador-
constructor) para la prestacion del servicio de aseo en todos sus componentes en el
municipio de Arauca, Departamento de Arauca” aplicando su manual interno de
contratacion (Acuerdo 006 de 2011). En este proceso se presentd como Unico oferente
EMAAR ESP -para entonces promesa de sociedad futura- a la que finalmente se le adjudicé
el contrato, que fue celebrado el dia 26 de diciembre de 2012 con el nimero 135 de 2012,
en el que se pacté como plazo de ejecucion 15 afios, pese a que esa contratacion esta
autorizada por el tiempo maximo de 8 anos.

Denuncia que en la celebracion del referido contrato no se adoptaron medidas afirmativas
en favor de los recicladores del Municipio, lo que infringe los derechos fundamentales de
esta poblacion, e igualmente refiere que no se estan aprovechando los residuos generados,
lo que conlleva a que se reduzca la vida Util del relleno sanitario y se eleve el cobro del
servicio de aseo.

Manifiesta que el dia 31 de enero de 2013, EMSERPA EICE ESP le alquilé a EMAAR S.A. ESP
un vehiculo compactador, porque esta empresa no contaba con el parque automotor minimo
para prestar el servicio de recoleccion de residuos; también asegura que EMAAR S.A. ESP
abri6 su oficina de PQR dentro de las instalaciones de EMSERPA EICE ESP, de manera que
se us6 la propiedad publica en pro del lucro de la empresa privada. Ademas, alega que
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debido a falta de capacidad financiera y operativa de la empresa contratista, se han
presentado problemas como que: i) no se cuenta con parque automotor minimo, segun los
estudios previos de la contratacion; ii) la planta de personal es insuficiente; iii) la empresa
ha aumentado la tarifa del servicio; iv) han proliferado basureros satélites; y v) se realiza la
recoleccion en vehiculos inadecuados, lo que en conjunto denota el incumplimiento del
contrato No. 135 de 2012.

Asi mismo aduce que en lo relacionado con la construccion de una celda de relleno sanitario,
ésta obligacion solo se llevd a cabo hasta el mes de septiembre de 2014, inobservando la
clausula séptima del contrato.

Pone de presente que el 27 de febrero de 2015 el Alcalde de Arauca presentd ante el Concejo
Municipal el proyecto de Acuerdo "por e/ cual se modifica el factor de los subsidios, a los
usuarios de los servicios publicos domiciliarios de aseo, establecido en el acuerdo municipal
No. 200.02.012 de 2011 en el municipio de Arauca”, con el que se pretendié ampliar el
porcentaje de subsidios por concepto de aseo y fortalecer asi a EMAAR S.A. ESP, situacion
que provoco una actuacion preventiva de la Procuraduria Regional de Arauca, y el voto
negativo de la Comisidon Primera del Concejo Municipal, por encontrar que no observaba los
requisitos legales.

Afirma que el 11 de marzo de 2015 el noticiero local CNC informd que un vehiculo
compactador de EMAAR S.A. ESP fue inmovilizado por la autoridad de transito por el mal
estado de sus neumaticos, y que al dia siguiente en el mismo medio de comunicacion se
informod que esa empresa prestaba su servicio con volquetas que no tenia el SOAT vigente
ni contaban con logos corporativos.

Resalta que el 13 de marzo de 2015 los residentes del sector Chaparrito y la vereda El
Rosario del Municipio de Arauca, que comprenden el area en que esta ubicado el relleno
sanitario Las Garzas, presentaron ante CORPORINOQUIA queja por dafos ambientales y
por el riesgo en la salud publica derivados de las malas practicas del operador de dicho
relleno, al tiempo que advirtieron que con ello se ha generado la proliferacion de roedores
y aves de carrofia que devoran vivas las crias de los animales del lugar.

1.2. Pretensiones. En resumen solicita: i) que se protejan los derechos e intereses
colectivos a la moralidad administrativa, patrimonio publico, libertad de competencia
economica, derechos de los consumidores y/o usuarios y al acceso a los servicios publicos
de manera eficiente y oportuna; ii) que se declare la nulidad absoluta del contrato de
operacion especializada No. 135 del 26 de diciembre de 2012, celebrado entre EMSERPA
EICE ESP y EMAAR S.A. ESP, inaplicando la prohibicidn que en este sentido consagra el
articulo 144 del CPACA; iii) Que se ordene a EMSERPA EICE ESP asumir directamente la
prestacion del servicio publico de aseo; iv) Que se ordene al Municipio de Arauca efectuar
los estudios y disefios para la construccion del relleno sanitario y que adelante las
respectivas apropiaciones para proceder a su construccion; v) Se disponga la adopcion de
medidas afirmativas en favor de los recicladores del Municipio de Arauca.

2. Contestacion de la demanda.
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2.1. De la Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios. Esta Entidad se
opone a las pretensiones formuladas en su contra, para lo cual sostiene que de acuerdo a
sus funciones no le corresponde la prestacion de los servicios publicos, pues ésta es
competencia de los municipios. Presente como excepciones la falta de legitimacion por
pasiva y la ausencia de responsabilidad que le sea atribuible (fls. 813-819 cp).

2.2. Del Municipio de Arauca. Se pronuncia sobre los hechos de la demanda, y de manera
puntual asevera que: i) frente a la moralidad administrativa y el patrimonio publico,
conforme a la normatividad local EMSERPA EICE ESP fue dotada de personeria juridica,
autonomia y patrimonio propio, por lo que tiene competencia material para celebrar el
contrato cuestionado; ii) sobre la violacion al principio de legalidad, seleccion objetiva y
libertad de concurrencia, dentro del proceso de seleccion no aplicaba lo normado en el
paragrafo del articulo 31 de la Ley 142 de 1994, y por ello fue correcta la decision de
contratar con fundamento en el manual interno de contratacién de EMSERPA EICE ESP; iii)
en lo concerniente a la desviacion de poder, la contratacion del operador se hizo aplicando
el régimen de contratacidn privado, segun lo permite los articulos 30, 31, 32, y 39 de la Ley
142 de 1994; iv) frente a la violacidn de la /ibertad de competencia economica, el tipo de
contrato celebrado es de operacion especializada, que no impide el ejercicio de libertad
alguna y no implica una practica monopolista; v) en cuanto a los derechos de los
consumidores, |a contratacion del tercero para prestar los servicios de aseo no modifica las
condiciones de los usuarios.

Como consecuencia de todo lo expuesto, se opone a las pretensiones, solicita que se declare
improcedente la accion y que se le excluya del proceso por falta de legitimacion en la causa
por pasiva (fls. 821-847 cp).

2.3. EMSERPA EICE ESP.

Se pronuncia sobre los hechos de la demanda y sostiene: i) sobre la falta de competencia
material para celebrar el contrato, a EMSERPA EICE ESP le fue dada esa facultad desde el
momento de su creacion (Acuerdo 026 de 1988), en tanto se cred con autonomia
administrativa, personeria y patrimonio propio, por lo que en materia de contratacion la
Entidad se gobierna por el derecho privado; ii) frente a la desviacion de poder aduce que
la Entidad cuenta con autonomia para adelantar sus actuaciones, y que no se vulnerd ningln
pardmetro legal cuando se llevd a cabo el proceso de contratacion; iii) en lo relativo al
patrimonio publico manifiesta que la empresa no estaba en condiciones financieras ni
operativas para prestar el servicio, por eso acudié a un tercero, conforme lo autoriza la
Resolucion 151 de 2001 de la Comision de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento
Basico; iv) en cuanto a la /ibertad de competencia, alega que la Empresa no implemento
politicas de exclusion dentro de su proceso de seleccion del contratista, y tampoco se limité
la participacion del “grupo empresarial de recicladores” en la convocatoria; v) niega la
presunta violacion de los derechos de los consumidores, por considerar que la empresa tuvo
en cuenta los lineamientos como la experiencia, la capacidad, y la idoneidad para elegir la
mejor propuesta para prestar el servicio; vi) al referirse al acceso a los servicios publicos
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de manera eficiente y oportuna, asegura que la parte demandante no comprueba que la
prestacion del servicio de aseo contravenga el Decreto 1713 de 2002 que regula la materia.

Concluye que la prestacion del servicio se ajusta a los documentos técnicos que hicieron
parte del proceso contractual y las obligaciones adquiridas por el contratista.

Propone como excepcion la de improcedencia de la accion, sustentando la imposibilidad
legal para que mediante accion popular se anule un contrato ce la administracion (fls. 876-
889 cp.).

2.4. EMAAR ESP. Después de contestar los hechos de la demanda y oponerse a las
pretensiones, pasa a |pronunciarse asi: i) sobre la presunta inaplicacion del principio de
seleccion objetiva y libertad de concurrencia, asegura que las ESP domiciliarios aplican
derecho privado en su contratacidon, y que el contrato demandado no es de concesion,
ademas, dentro del proceso de seleccion hubo convocatoria pablica. ii) frente a la desviacion
de poder, cuestiona que el demandante se haya basado en normas anuladas como la
Resolucion 151 de 2001. iii) frente a la presunta vulneracion de los derechos de los usuarios
y acceso a los servicios publicos domiciliarios, expresa que no se comprobd que exista
descontento generalizado de los usuarios por la prestacion del servicio publico en lo corrido
de la operacion, y que de acuerdo al Sistema Unico de Informacion de la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, la empresa EMAAR ESP -ecibe un promedio de 1.16
quejas mensuales, un promedio por debajo del nacional. iv) en cuanto a la presunta
inaplicacion del principio de planeacion, advierte que EMAAR ESP contratd a la firma
Ambiental Consultores S.A. para la “elaboracidn del disefo, estudio de impacto ambiental y
licenciamiento para la construccidn del relleno sanitario...”, dicho contrato se celebrd 26 dias
después de iniciarse las operaciones de aseo y en virtud del mismo se obtuvo la licencia
ambiental el 3 de marzo de 2014, para la construccion y operacion del relleno sanitario del
Municipio de Arauca.

Propone como excepciones: i) cumplimiento del contrato; ii) idoneidad del operador
constructor; iii) falta de fundamentos facticos que susterten las pretensiones de la
demanda; y iv) falta de acervo probatorio que confirme los hechos y pretensiones (fls. 897-
909 cp.).

3. La audiencia de pacto de cumplimiento.

Esta audiencia se celebro el 4 de noviembre de 2015, y se declaro fracasada en vista que
las partes no lograron consenso (fls. 916-918 y CD adjunto).

4, Coadyuvancia a la parte demandante.

4.1. Mediante escrito del 23 de febrero de 2016, pobladores de las veredas El Rosario y
Chaparrito, coadyuvan la presente accién popular expresando las incomodidades que tienen
con el relleno sanitario Las Garzas: i) porque parece un botacero a cielo abierto; ii) no se
observan medidas para impedir malos olores; iii) hay moscas y roedores en las fincas que
afectan los cultivos; iv) a la sefiora Elvira Rodriguez, propietaria de la finca Matezamuro,
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practicamente le construyeron el relleno detras de su predio; v) en épocas de lluvia hay
riesgo de contaminarse las aguas de la sabana con aguas del basurero, entre otras
observaciones (fls. 954-956 cp.). Esta intervencion fue avalada por el Tribunal mediante
proveido oral dictado en la audiencia de alegaciones y juzgamiento adelantada el 11 de
mayo de 2016 (fl. 1292 ¢p.).

4.2. El 9 de marzo de 2016 el sefior Juan José Cruz Mejia coadyuva la demanda popular, la
cual fue aceptada el 25 de abril de 2016 (fl. 1212 cp.). Al respecto el coadyuvante manifiesta
que: a) la prestacion del servicio de aseo ha presentado deficiencias advertidas por la
interventoria (consorcio Bioambiental), por la fuga de lixiviados en el transporte de la
basura, por no contar con los procedimientos para el manejo seguro de sustancias quimicas,
por la falta de personal para intervenir las rutas, por retrasos en el cubrimiento de las rutas,
entre otras, lo que ha provocado multiples procesos de imposicion de multa en contra de
EMAAR ESP; b) el funcionamiento del relleno sanitario tiene varios aspectos a corregir que
han sido advertidos por la interventoria en varias comunicaciones dirigidas a EMAAR ESP, lo
que afianza las quejas de los residentes del sector aledano al relleno sanitario; ¢) EMAAR
ESP carece de capacidad financiera, ya que se presentd al proceso contractual sin tener
liquidez para enfrentar sus obligaciones a corto plazo, adquiriendo ese capital via tarifa; d)
EMAAR ESP actualmente afronta varios procesos judiciales y administrativos en su contra,
segln reporte de administracion judicial y la tesoreria del Municipio de Arauca, incluso
mediante sentencia de tutela dicha empresa recibid drdenes que no ha cumplido; e) EMAAR
ESP varid la participacion porcentual accionaria de sus socios de forma contraria a lo
contemplado en la clausula 13.15 del contrato; f) EMSERPA EICE ESP abrid el proceso
contractual con fundamento en la urgencia de esa contratacion porque al relleno sanitario
de la época le quedaban 4 meses de operacidon, situacion que fue desvirtuada
posteriormente porque la celda estuvo en operacion 21 meses mas, ademas en varias
oportunidades se han incumplido las condiciones puestas en la licencia ambiental, segin lo
ha informado la interventoria del contrato; g) Aunado a los incumplimientos contractuales
antes narrados, EMAAR ESP ha desconocido las clausulas 2 literal g, 12 literales k, m y n,
13 numerales 11, 12 y 19 del contrato, asi como sus estudios previos (fls. 1-69 del cc.}).

5. Alegatos de conclusion y concepto del Ministerio Publico.

Las partes presentaron sus alegatos en forma verbal en la audiencia celebrada el dia 11 de
mayo de 2016 conforme a las reglas del articulo 182 del CPACA, a la cual asistieron el
demandante, las entidades demandadas y el Ministerio Publico que rindid su concepto. A
continuacion se presenta una sintesis de las intervenciones, en el orden en que fueron
expuestas:

5.1. Demandante. Asegura que EMSERPA EICE ESP privatizo el servicio de aseo en Arauca,
y celebrd un contrato de concesidn con exclusividad de 15 afos, creando intrinsecamente
un monopolio que afecta la libre competencia. Igualmente insiste en que EMAAR ESP no
contaba con capacidad financiera al momento de suscribir el contrato, pues registraba un
capital de $120.000.000 en cuentas por cobrar, es decir, no tenia recursos liquidos; y la

' Cuaderno coayuvancia. En adelante se utilizara esta sigla (cc.) para referirse al mismo cuaderno.
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empresa ha sido objeto de imposicion de penalidades en varias oportunidades por sus
incumplimientos. En su criterio, la actuacion deficiente de la empresa afecta los derechos
de los consumidores e impide el acceso a los servicios publicos de forma eficiente y
oportuna.

Reafirma que la contratacion debié adelantarse mediante licitacion publica a través del
SECOP, con autorizacion previa del Concejo Municipal, con inclusién de las clausulas
exorbitantes, y con licencia ambiental previa, circunstancias que no se dieron en este caso
por lo que procede la declaratoria de nulidad absoluta del contrato, como lo ha determinado
el Consejo de Estado en jurisprudencia que cita (Minutos 12:12 — 38:12).

5.2. EMSERPA EICE ESP. Alega que EMSERPA EICE ESP si tenia la competencia para
contratar el servicio de aseo en el Municipio de Arauca, conforme al Acuerdo Municipal 003
de 2001 (articulo 3); por otro lado, citando informes de interventoria, reconoce que EMAAR
ESP efectivamente ha incumplido el contrato celebrado para la recoleccion de basuras.
También asegura que el Juez de conocimiento en una accion popular puede decretar la
nulidad de un contrato (Minutos 38:24 - 50:23).

5.3. EMAAR S.A ESP. Sostiene que puede existir mala fe en la coadyuvancia del 23 de
febrero de 2016, porque hay duplicidad de firmas y algunos ndmeros de cédula no se
encuentran en el sistema de la Procuraduria General de la Nacion.

Afirma que las pruebas fotograficas que obran en el proceso demuestran que el acopio de
la basura tiene una altura por debajo del limite autorizado en la licencia ambiental. Sobre la
tutela en favor de los recicladores, informa que ya fue fallada y alli se les dio a la empresa
y al Municipio de Arauca un plazo para incorporar a esta poblacion al proceso, conforme al
PGIR (Plan de Gestion Integral de Residuos Sdlidos) que apenas estd en proceso de
actualizacion.

Refiere que la contratacion no se cifie por la Ley 80 de 1993, sino al derecho privado en
virtud de la libre competencia, y que es falso que exista un area de servicio exclusivo en
Arauca, pues lo que existe es un escenario de libre competencia, por lo que el usuario tiene
libertad de elegir otro prestador de servicios, lo que pasa es que por la dinamica del mercado
presenciamos un monopolio natural, como acontece con el acueducto y la energia, en los
que no hay otro prestador que oferte el mismo servicio.

Rechaza la alegada insuficiencia financiera de EMMAR ESP, en tanto viene prestando sus
servicios con recursos propios, ante el poco recaudo por facturacion y subsidio, lo que
demuestra su capacidad econdmica para ejecutar el contratc. Sin embargo explica, que
dentro del contrato se establecid un periodo de transicion para contar con los vehiculos
necesarios para operar. En cuanto a los embargos, dice que esas son circunstancias propias
de toda empresa o persona.

Frente a la recoleccion de basuras con volquetas, asegura que la normatividad lo autoriza,
pero no es rentable para el prestador, por eso se prefiere acudir a un compactador. Afade
que la tarifa esta por debajo del techo autorizado por la Comision de Regulacién de Agua
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Potable y Saneamiento Basico, porque la empresa ofrecié descuentos tarifarios a favor de

los usuarios.

Respecto de las supuestas malas practicas en el relleno sanitario expresa que no se probd
y por el contrario, no hay sanciones de la autoridad ambiental y se recibié una visita de la
Superintendencia Nacional de Servicio publicos, que dio concepto favorable para el relleno.

Reitera su oposicion a las pretensiones de la demanda, las cuales estima que han mutado a
lo largo del proceso.

Al interrogarsele por el tipo de contrato, contesta que el contrato celebrado con la Empresa
no fue de concesion, sino un contrato de operacion especializada y construccidn y por ende
el proceso de seleccion adelantado fue acertado (Minutos 50:51 — 01:23:32).

5.4. Municipio de Arauca. Sefiala que aunque la ley consagra que al Municipio le compete
asegurar que se presten los servicios publicos de forma efectiva, bien sea mediante
prestador publico, privado o mixto, o directamente, también la norma permite que estos
servicios puedan prestarse por empresas de servicios publicos. Para el caso de Arauca, el
Concejo Municipal cred y facultdé a EMSERPA EICE ESP para prestar tales servicios, cuya
entidad es independiente de la administracion central y cuenta con facultades propias para
contratar esta tarea, razon por la cual el Municipio debe separarse del presente proceso
(Minutos 1:23:39 — 1:28:55).

5.5. La Superintendencia Nacional de Servicios Pablicos Domiciliarios. Expresa que
no alegara dentro del proceso, dada su falta de legitimidad en la causa por pasiva (Minutos
1:29:06 — 1:30:24).

5.6. Ministerio Publico. Conceptlia que en materia de nulidades contractuales ventiladas
a través de la accion popular, la jurisprudencia del Consejo de Estado no ha sido unanime,
porque existe una tesis que admite la procedencia de la nulidad del contrato por este medio
de control, pero también esta otra postura que no acepta la procedencia de ésta accion para
revisar la legalidad contractual. En ese orden de ideas, esa Agencia del Ministerio Publico
prohija la procedencia de la accidon popular para invalidar la contratacion, siempre que una
vez valoradas las pruebas el Juez advierta que se afectan derechos colectivos.

Con relacion a la moralidad administrativa considerd que fue legal el proceso de contratacion
adoptado para la escogencia del operador del aseo municipal, al tiempo que sefiala que no
aparece comprobada la afectacion del derecho colectivo al patrimonio publico, ni ningin
otro bien juridico que deba protegerse. En consecuencia, solicita que se nieguen las
pretensiones de la demanda (Minutos 1:30:40 — 1:38:54).

CONSIDERACIONES

1. Competencia. Conforme al articulo 152.16 del CPACA, este Tribunal es competente
funcionalmente para conocer en primera instancia del presente asunto.
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2. Problema juridico.

El problema juridico planteado a la Sala consiste en determinar si con la celebracion y
ejecucion del contrato No. 135 de 2012, suscrito entre EMSERPA EICE ESP y EMAAR SA
ESP, se infringen los derechos colectivos a la moralidad administrativa, el patrimonio
publico, la libertad de competencia econdmica, los derechos de los consumidores o
usuarios, y el acceso a los servicios publicos de manera eficiente y oportuna.

Para dar una respuesta de fondo, la Sala previamente debe valorar si en el campo de la
accion popular el Juezltiene atribuciones para anular un contreto, y en caso negativo, qué
tipo decisiones puede adoptar si encuentra probado que con ocasion de aquél se da la
afectacion a un derecho o interés colectivo.

También debe establecerse cual es el régimen de contratacion que debid observarse en el
proceso de seleccion que derivo en el contrato No. 135 de 2012 celebrado entre EMSERPA
EICE ESP y EMAAR ESP, es decir, si debid regirse por la Ley 80 de 1993 o por el derecho
privado, conforme al manual de contratacion de la entidad contratante.

3. De la accion popular.

La accion popular se encuentra consagrada en el articulo 88 Superior, desarrollado por la
Ley 472 de 1998, que en su articulo 2 establece que su finalidad es “(...) para evitar e/ dafio
contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos
e intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible”
aspecto que ha sido decantado por la jurisprudencia de las Altas Cortes (Consejo de Estado
y Corte Constitucional) que han precisado que su objeto no gravita en buscar la solucion
de un litigio entre dos partes: “sino cesar la lesion o amenaza contra un derecho y si es
posible restablecer las cosas a su estado anterior’, “estas acciones tienen una estructura
especial que la diferencia de los demds procesos litigiosos, en cuanto no son en estricto
sentido, una controversia entre partes que defienden intereses subjetivos, ... " “el cardcter
de no controversia entre parte otorga particularidades a la accion popular?”.

El caracter objetivo de la accion popular “es trascendental. y connatural. a los propositos
constitucionales de su consagracion, e implica de manera directa la imposibilidad absoluta
de incoar pretensiones subjetivas individuales para ser resueltas a través de este
instrumento judicial. De aqui su naturaleza de indesistible. No es de recibo legal buscar
algun tipo de resarcimiento pecuniario a favor de quien promueve el reclamo judicial de
interés colectivo, en cuanto no estan de por medio pretensiones frente a situaciones
individuales y concretas, sino por el contrario los intereses y derechos objetivos del
comur’”. El propdsito!de quien promueva esta accidon sélo puede encaminarse a que se
profiera una condena, o una decisidon preventiva, protectora, indemnizatoria especial y
restauradora de los derechos e intereses colectivos.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-215 de abril 14 de 1999; y Consejo de Estado-Seccién Tercera.
Sentencia de septiembre 6 de 2001. Radicado AP 163.

3 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo lll, Editorial Universidad
Externado de Colombia, octubre de 2007. Pag. 744.
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4. Poderes del Juez en accion popular frente al contrato estatal.

Es importante resaltar que -contrario a lo dispuesto para la accién de tutela- la
reglamentacion constitucional y legal de la accidon popular no limita su procedencia, asi las
pretensiones que busquen amparar un derecho o un interés colectivo puedan alegarse a
través de otros mecanismos de defensa judicial. En consecuencia, la accion popular no
debe entenderse como un medio judicial subsidiario o residual, sino como un instrumento
judicial principal dispuesto para la defensa de los derechos o intereses colectivos, y su
procedencia no puede impedirse aunque la amenaza o lesion a estos derechos provenga
de un acto o contrato de la administracion. Asi se entendia antes de entrar en vigor el
CPACA?, y ahora en su vigencia, como se puede extraer del inciso segundo del articulo 144
de esta codificacion, el cual prevé:

“Cuando la vulneracion de los derechos e intereses colectivos provenga de la actividad de
una entidad publica, podra demandarse su proteccion, inclusive cuando la conducta
vulnerante sea un acto administrativo o un contrato (...)".

Entonces no cabe duda que, aun hoy, la accidon popular puede incoarse para solicitar la
proteccion de los derechos colectivos, inclusive, cuando su afrenta la cause una autoridad
o un particular con funciones publicas a través de un acto administrativo o un contrato
estatal. Como esto es asi, entonces ¢qué tipo de medidas o decisiones puede adoptar el
Juez popular frente a un contrato o acto administrativo si descubre que estas actuaciones
lesionan o0 amenazan el interés colectivo?

Tal como lo recordd el Ministerio Publico en su concepto, la jurisprudencia del Consejo de
Estado de otrora no ha sido pacifica®, y su postura ha variado en direccion de dos caminos:
i) uno que sostiene que el Juez popular puede invalidar el acto o contrato lesivo de estos
derechos, para amparar prerrogativas que estan por encima de la legalidad contractual®
(tesis positiva); y el otro que ii) niega esa posibilidad, pero determina que el Juez en todo
caso debe proteger el derecho colectivo, a través de otras herramientas juridicas’ (tesis
negativa).

Con la entrada en vigencia del CPACA, prima facie pareciera que se adopto la tesis negativa,
pues en el inciso segundo del articulo 144 del CPACA se dispone que "Cuando la vuineracion
de los derechos e intereses colectivos provenga de la actividad. de una entidad. publica,
podrd demandarse su proteccion, inclusive cuando la conducta vulnerante sea un acto
administrativo o un contrato, sin que en uno u otro evento, pueda el juez anular el
acto o el contrato, sin perjuicio de que pueda adoptar las medidas que sean

4 C.E. Sala Plena. Sentencia del 9 de diciembre de 2003. MP. Camilo Arciniegas Andrade. Exp.
25000-23-26-000-2002-1204-01(AP)IJ.

5 Ver esta opinidén en: C.E. Secc. lll. Sentencia del 05 de octubre de 2005. MP. Ramiro Saavedra
Becerra. Exp. 20001-23-31000-2001-01588-01(AP).

6 C.E. Sala Plena. Sentencia ya citada. También puede consultarse: C.E. Secc. lll. Sentencia del 2
de diciembre de 2013. MP. Stella Conto Diaz del Castilio. Exp. 76001-23-31-000-2005-02130-
01(AP).

7 Secc. V. Sentencia del 24 de junio de 2004. MP. Filemdn Jiménez Ochoa. Exp. 50001-23-31-000-
2002-0819-01(AP).
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necesarias para hacer cesar la amenaza o vulneracion de los derechos
colectivos”, se observa que, no obstante la accion popular proceda para reclamar la
proteccion de derechos colectivos cuya afectacion provenga de un contrato gubernamental,
el Juez no puede enervar su legalidad, sino que debe acudir a cualquier otra medida
juridicamente aceptable, para desaparecer la amenaza o transgresion.

El fragmento normativo antes resaltado, fue objeto de control constitucional suscitado por
el reproche referido a la reduccion de las facultades del Juez en esta materia, en cuanto
también entrafia una restriccion a la accion misma y al acceso a la administracion de
Justicia.

La Corte Constitucional declard exequible la norma al encontrarla ajustada al articulo 29 y
229 de la Carta Magna, por considerar de que “e/ hecho que el legislador haya establecido
en el articulo 144 de la Ley 1437 de 2011 que el juez de la accion popular no puede decidir
sobre la anulacion de los actos administrativos y contratos estatales, en nada afecta el
caracter principal o auténomo y no subsidiario de la accion. Se trata de una medida legitima
del organo legisiativo que busca armonizar la regulacion legal de los distintos medios de
control judicial de la administracion al establecer que en este tipo de acciones no es
procedente anular contratos o actos de la administracion, en tanto que para ello estan las
acciones contencioso administrativas correspondientes, o medios de control, como los
denomina la Ley 1437 de 2011 a partir de su articulo 135...%% asi mismo preciso el Alto
Tribunal que la nulidad del contrato no es indispensable para proteger los derechos
colectivos afectados por un acto o contrato de la administraci¢n.

Con lo anterior bien podia colegirse que la cuestion se habia definido normativa y
jurisprudencialmente en favor de la tesis negativa, no obstante, el Consejo de Estado en
una nueva decision, optd por la tesis positiva, esta vez en vigencia del articulo 144 del
CPACA y de la Sentencia C-644 de 2011 ya referida, resolviendo anular los actos
demandados mediante accidn popular, previa declaratoria de la excepcion de
constitucionalidad respecto del aparte legal aqui tratado:

“En esa perspectiva, el juez de la accién popular, como juez de rango constitucional, cuenta
con una Serie de prerrogativas al momento de proferir su decisioén, para que, ante la
constatacién efectiva de una vulneracién 0 amenazada de un derecho o interés colectivo,
pueda disponer. que se adopten todas las medidas pertinentes y necesarias para la
proteccion de los mismos. Dichas érdenes pueden reflejar. obligaciones de hacer, de no
hacer, indemnizatorias, de realizacién de conductas reparatorias o resarcitorias.

Lo anterior no significa una invasién a la érbita de competencias de las demas autoridades
0 entidades publicas, ni concretamente, de las que ejercen funcién administrativa, ya que
se lrata, simplemente, del ejercicio claro del poder discrecional que se le concede por.la
Constitucion y la ley al juez constitucional, para que, si encuentra acreditada la vulneracién
0 amenaza de un derecho o interés colectivo, proceda a determinar las medidas
procedentes yconducentes que deben ser adoptadas pars que cese la conducta lesiva®”.

8 Sentencia C-644 de 2011.MP. Jorge Ivan Palacio Palacio.

% Secc. lll. Sentencia del 26 de noviembre de 2013. MP. Enrique Gil Botero. Exp. 25000-23-24-000-
2011-00227-01(AP), citada por el demandante en el presente proceso para fundamentar su
pretensiéon de nulidad del contrato estatal (cotejar pretensién segunda [fl. 374] y hecho 21 de la
demanda [fl. 380]).



Rad. No. 81001 2339 000 2015 00023 00
Daniel Alejandro Cruz Mejia
Sentencia de Primera Instancia

Acerca de esta sentencia vale destacar que en su salvamento parcial de voto, el Consejero
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, aun compartiendo esta misma idea en lo sustancial,
opté por apartarse de la postura porque la encontro impertinente, en tanto la accion popular
de del caso bajo examen no se regia por el CPACA sino por el CCA:

“Resulta pertinente aclarar. que la Sala no debid entrar a aplicar. las excepciones de
inconstitucionalidad y de contravencionalidad del articulo 144 de la Ley 1437 de 2011, pues
dicha disposicién no resulta aplicable al caso concreto, puesto que la demanda de accion
popular se presentd con anterioridad a la entrada en vigencia de la mencionada ley.

En este orden de ideas, no cabe duda el que articulo 144 de la Ley 1437 de 2011 no resulta
aplicable al caso concreto, por.lo que me aparto completamente de la decisién tomada por.
la mayoria de la Sala en el sentido de declarar de oficio las excepciones de
inconstitucionalidad y de contravencionalidad de la expresion contenida en el inciso
segundo del articulo 144 de la Ley 1437 de 2011... aunque las razones que se dan en
dicha sustentacion las comparto plenamente, para casos posteriores donde deba
aplicar el mencionado articulo, dado que lo dispuesto en esta norma, no puede
entenderse nunca y de ninguna manera, como restriccion a los poderes anulatorios
del juez por razones de inconstitucionalidad, los cuales el legislador bajo ningun tipo
de consideracion puede limitar.” (E| resalto es original)

La anterior sentencia fue cuestionada mediante accion de tutela, la cual conocid la Seccién
Cuarta del Consejo de Estado, que acogio la tesis negativa:

“Valga anotar que la sentencia censurada incurrid en defecto material o sustantivo al dejar
de lado la “ratio decidendi” de la sentencia C-644 de 2011, y con ello desconocer. las
acciones ordinarias previstas en la Ley 1437 de 2011, para atacar la legalidad de los
permisos otorgados a la FIDIC, a la luz del debido proceso en el que las partes puedan
intervenir en la defensa de sus posturas juridicas al amparo de las pruebas validamente
aportadas al tramite’9”,

Bajo este panorama se encuentra que persisten en la actualidad posturas jurisprudenciales
contrarias acerca de las potestades del Juez en accién popular frente a la validez del
contrato estatal; sin embargo, la Sala tomara el camino de la tesis negativa, no sélo porque
claramente asi lo impone la norma juridica, sino porque aun queriendo privilegiar principios
superiores para optar por la tesis positiva, tal idea termina por descartarse ya que la
constitucionalidad material de esta disposicion fue analizada por la Corte Constitucional, y
se mantuvo dentro del ordenamiento juridico sin modulaciones o reparos, luego bajo el
escenario de la cosa juzgada material constitucional, esta Sala se inclinara por una tesis
contraria. En este orden de ideas, la solucion del caso se llevaria a cabo, compartiendo la
preocupacion de la doctrina sobre el efecto practico de la norma:

“Asi las cosas, es posible el control de legalidad del contrato y los actos que se dicten en
el procedimiento administrativo de contratacion por.intermedio de la accion popular; sin que
sea permitido la anulacién de los mismos, por mandato expreso del CPACA, el cual permite
que el juez tome otras medidas, como puede ser dejar sin efectos el acto contrato, con
el fin de proteger el derecho o interés colectivo.

10 Sentencia del 12 de diciembre de 2014. MP. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez. Exp. 11001-03-
15-000-2014-00723-00(AC).
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La anterior arqumentacion puede traer alqgun inconvemente en la practica, ya que un
contrato sin ser anulado por el juez de la accion popular, quede sin efectos de
manera definitiva, pero de todas maneras existira en la vida juridica, por lo que el
paso a sequir sera solicitar su nulidad ante el juez de lo contencioso administrativo
o terminarlo unilateralmente por parte de la administracion, para entrar a la
liguidacion del mismo'"” (Resalta la Sala).

5. Medios de prueba aportados al proceso.

Por aporte de las partes, los coadyuvantes de la accion popular y por recaudo de oficio, se
recopilaron los siguientes medios de prueba:

Dentro del expediente principal se observan:

e Acta de reunion de Junta Directiva de EMSERPA No. 11 del 26 de octubre de 2012
(fls. 18-25).

o Estudio previos para contratar el servicio de aseo (fls. 26-64).

» Resolucion de apertura del proceso de contratacion servicio de aseo No. 727 de 2012
(fls. 65-68).

» Convocatoria publica para contratar el servicio de aseo (fls. 69-128).

* Acta de audiencia de adjudicacion contrato servicio de aseo (fls. 129-131).

e Resolucion No. 750 de 2012 mediante la cual se adjudica del referido contrato (fls.
132-134).

» Contrato de operacion especializada No. 135 del 26 de diciembre 2012 (fls. 135-
170).

» Acta de inicio del mencionado contrato del 1 de febrero de 2013 (fls. 171).

* Agotamiento requisito de procedibilidad para interponer accion popular con su
respectiva respuesta negativa (fls. 172-195).

o Respuesta de EMSERPA ESP de fecha 24 de febrero de 2015 (fls.196-197).

» Inventario parque automotor EMAAR ESP para la recoleccion de basuras de fecha 20
de febrero de 2015 (fls. 198-202).

o Comunicacion sobre la ubicacion de los vehiculos de aseo de EMSERPA ESP (fl. 203).

» Certificacion del personal que labord para EMSERPA en el servicio de aseo.

o Documentos de constitucion, inscripcion, RUT, y certificacion laboral, de la
Asociacion de Recicladores de Cafo Jesus (fls. 205-212).

o Documento definitivo para la prestacion del servicio pCblico domiciliario de aseo de
EMAAR ESP (fls. 239-263).

o Licencia ambiental para la construccion y operacion del relleno sanitario del
municipio de Arauca (fls. 278-322).

* Registro fotografico puesta en marcha del relleno sanitario Las Garzas (fls. 323-326).

» Contrato de arrendamiento vehiculo compactador de fecha 31 de enero de 2013,
celebrado entre EMSERPA y EMAAR ESP (fls. 393-395).

e Respuesta de fecha 25 de junio de 2013 a derecho de peticion formulado por el actor
popular como Presidente del Concejo Municipal (fls. 396-399).

" GUECHA MEDINA, Ciro N., Contratos Administrativos. Control de legalidad en el procedimiento
administrativo de contratacién. Tercera edicion (2015). Editorial Ibafiez. Pag. 435.
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Concepto juridico del municipio de Arauca, sobre la procedencia del acuerdo
municipal para modificar el factor de los subsidios a los usuarios de los servicios
publicos domiciliarios de aseo (fls. 400-402).
Exposicion de motivos y proyecto de acuerdo para modificar el factor de los subsidios
a los usuarios de los servicios publicos domiciliarios de aseo (fls. 403-410).
Actuacion preventiva de la Procuraduria Regional de Arauca (fls. 411-412).
Queja funcionamiento relleno sanitario formulada por habitantes de la vereda El
Rosario y sector Chaparrito (fls. 413-414).
Socializacion de tarifas, catastro de usuarios y contrato de condiciones uniformes de
EMAAR ESP (CD: fl. 428).
Acta promesa de sociedad futura (fls. 429-438).
Invitaciones a las diferentes autoridades y medios de comunicacion locales, para
socializar la variacion de tarifas del servicio de aseo (fls. 522-539).
Planillas de asistencia socializacion (fls. 540-546).
Formatos de entrega de elementos de dotacion al personal de EMAAR ESP (fls. 557-
664).
Historico de PQRS relacionadas con EMAAR ESP vigencias 2013 a 2015 (CD: fl. 664).
Acta de reunion entre recicladores de Cano JesUs y EMAAR ESP., con el objeto de
analizar posibilidades de apoyo institucional a la Asociacion de Recicladores, de fecha
3 de julio de 2013 (fls. 669-703).
Acta reunion Junta Directiva de EMSERPA, de fecha 28 de septiembre de 2012, con
sus respectivos anexos técnicos (fls. 717-732).
Acuerdo Municipal 026 de 1988 por el cual se crea EMSERPA, como un
establecimiento publico del orden municipal, auténomo administrativa, patrimonial y
juridicamente (fls. 733-737).
Acuerdo de Junta Directiva de EMSERPA No. 003 de 2001, por el cual se modifica el
Acuerdo 001 de 1997 y transforma a EMSERPA en una EICE, entre otras
disposiciones (fls. 738-744).
Acuerdo Municipal No. 200.02.009 del 6 de junio de 2015, con sus respectivos
soportes, por el cual se modifica el factor de subsidios para el servicio de aseo en la
vigencia fiscal 2015 (fls. 850-875).
Quejas formuladas por residentes de la vereda El Rosario y el Sector Chaparrito de
Arauca, ante CORPORINOQUIA y la UAE de Salud de Arauca con copia a la
Procuraduria, sobre el relleno sanitario (961-982).
Fotografias y videos sobre el relleno sanitario (CD: fl. 983).
Informe de CORPORINOQUIA sobre el proceso sancionatorio ambiental que se
adelanta por la operacion del relleno sanitario Las Garzas, y los conceptos técnicos
ambientales emitidos sobre el tema (fls. 984-1040).
Acuerdo municipal 001 de 1997 por el cual se modifica el Acuerdo 003 de 1996 (fls.
1044-1047).
Acta de reunidn de junta directiva EMSERPA ESP, de fecha 19 de septiembre de
2012, para tomar decisiones sobre el funcionamiento de la Empresa (fls. 1054-1055).
Acuerdo de Junta Directiva de EMSERPA ESP, por el cual se adopta el manual de
contratacion de la empresa (fls. 1056-1110).
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e Testimonio del sefior José de JesUs Pinzdn (fls. 1114-1117). En esta declaracion se
allegaron los documentos obrantes a folios 1 a 113 del cuaderno confeccionado como
anexo del testimonio.

e Solicitud de desacato de tutela, instaurado por el sefior José de JesUs Pinzon,
alegando el incumplimiento de EMAAR ESP., a los fallcs de tutela en los cuales se
tomaron decisiones sobre la prestacion del servicio de aseo vinculando a la poblacion
recicladora de Arauca legalmente constituida.

o Reporte de la SSPD de las quejas que conoce esa Entidad por el servicio de aseo en
Arauca (fls. 1140-1179).

e Estados financieros de la empresa EMAAR ESP de los afios 2012 y 2013 (fls. 1181-
1211).

e Auto que declara la improcedencia del incidente de desacato iniciado en contra de
EMAAR ESP (fls. 1252-1257).

En el cuaderno de coadyuvancia:

o Certificacion de EMSERPA en la que afirma que el contrato No. 135 de 2012 no ha
sufrido modificaciones (fl. 73).

« Comunicacién del Consorcio Bioambiental (firma interventora), de fecha 7 de marzo
de 2016, respondiendo derecho de peticion (fls. 77-89).

» Respuesta derecho de peticidén emitida por EMSERPA el 4 de marzo de 2016, en este
escrito se informa, entre otras cosas, que EMAAR ESP presenta fallas reiteradas en
la prestacidn del servicio de aseo (fls. 91-102).

e Informe del Consorcio Bioambiental (firma interventora), sin fecha, sobre la
ejecucion del contrato No. 135 de 2012 (fls. 105-119).

e Propuesta técnica presentada dentro de la convocatoria No. 005 de 2012 para la
adquisicidn del servicio de aseo (fls. 120-244).

e Estudio de factibilidad técnica, administrativa, financiera y ambiental de EMSERPA
ESP, para la prestacidn del servicio publico de aseo de fecha 12 de agosto de 2012
(fls. 344-406).

* Procesos judiciales de cobro que distintos acreedores adelantan contra EMAAR ESP,
por obligaciones dinerarias (fls. 411-433).

e Relacién de embargos decretados contra EMAAR ESP, reportados a la Tesoreria
Municipal de Arauca (fl. 434).

e Reporte de la Oficina de Apoyo Judicial de Arauca de las demandas que enfrenta
EMAAR ESP (fl. 436).

e Actas No. 200.01.024 del 18 de febrero de 2015; No. 200.01.090 del 18 de agosto
de 2015; No. 200.01.132 del 21 de noviembre de 2015; No. 200.01.016 del 18 de
febrero de 2014; y 200.01.085 del 25 de agosto de 2014, del Concejo Municipal de
Arauca (fls. 438-545).

e Actas de Asambleas de Accionistas No. 12 y 10 de EMAAR ESP (fls. 560-575).

o Informe de Interventoria del 1 de septiembre de 2015, sobre el estado del relleno
sanitario (fls. 576-592).

* Quejas de los colegios Francisco José de Caldas y General Santander por el servicio
de aseo (fls. 593-594).
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e Inicios de procedimientos para la imposicién de penalidades por el incumplimiento
de EMAAR ESP del contrato No. 135 de 2012, de fecha 30 de abril de 2015, 28 de
agosto de 2015, 18 de septiembre de 2015, 21 de septiembre de 2015, 21 de octubre
de 2015, 9 de noviembre de 2015, 30 de diciembre de 2015 y 14 de enero de 2016,
con sus respectivos soportes (fls. 595-726 y 16 CDs obrantes a fls. 727-734).

6. Régimen de contratacion aplicable para la prestacion de servicios publicos
domiciliarios.

El articulo 31 original de la Ley 142 de 1994 establecia que la operacidon contractual cuyo
objeto fuera la prestacion de los servicios publicos domiciliarios que celebraran las entidades
estatales que los prestaran, estaria exenta de la Ley 80 de 1993, dejando en el campo del
derecho privado este tipo de negociacion. De dicho precepto normativo se concluia que, de
acuerdo al sujeto contratante (entidad estatal prestadora de servicios publicos domiciliarios)
y al objeto del contrato (prestacion de servicios publicos domiciliarios), se podia determinar
que el régimen de contratacion era el privado.

No obstante, con la reforma introducida por la Ley 689 de 2001 varié la disposicion
normativa, especialmente al modificarse el inciso primero e introducirse un nuevo paragrafo:

"Articulo 31. Régimen de la contratacion. Los contratos que celebren las entidades
estatales que prestan los servicios publicos a los que se refiere esta ley no_estaran
sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa.

(..)

Paragrafo. Los contratos que celebren los entes territoriales con las empresas de
servicios publicos con el objeto de que estas ultimas asuman la prestacion de uno o
de varios servicios publicos domiciliarios, o para que sustituyan en la prestacion a otra
que entre en causal de disolucion o liquidacion, se reqiran para todos sus efectos por el
Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica, en_todo caso la
seleccién siempre debera realizarse previa licitacién publica, de conformidad con la
Lev 80 de 1993"

La nueva orientacion legal plantea en su inciso primero la regla general de contratacidon que
domina a las Empresas de Servicios Publicos (ESP) -cuando éstas son publicas- en el sentido
de reiterar que ellas en principio no se gobiernan por el Estatuto General de Contratacion,
salvo que la ley disponga otra cosa; pero en su nuevo paragrafo la norma precisa que se
aplicara la ley general de contratacion estatal, en especifico, lo referente a la licitacion
publica, cuando un “ente territorial” contrate a las ESP para que "asuman la prestacion de
uno o de varios servicios publicos domiciliarios, o para que sustituyan en la prestacion a otra
que entre en causal de disolucion o liquidacion”.

Ahora bien, écudl es el régimen de contratacion aplicable cuando el objeto sea la prestacion
de un servicio publico domiciliario pero el contratante no sea un ente territorial, sino una
empresa de Servicios Publicos estatal? La norma aparentemente provoca una antinomia
interpretativa frente a un caso como el aqui examinado, ello porgque el objeto del contrato
seria que el nuevo prestador (EMAAR ESP) asuma la prestacion de uno o varios servicios
publicos domiciliarios (el servicio de aseo principalmente), lo que pudiera indicar, que debe
observarse el paragrafo normativo precitado que impone licitar conforme a la Ley 80 de
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1993, pero como el contratante (EMSERPA) no es un “ente territorial*?”, sino una entidad
estatal prestadora de servicios publicos, no se descartaria interpretar que se puede aplicar
el inciso primero ya citado, que autoriza contratar de acuerdo al derecho privado.

Para la Sala, ademas de otras consideraciones adicionales posteriores, la interpretacion que
prevalece, es la de considerar que EMSERPA EICE ESP pese a no ser un ente territorial,
debid contratar la prestacion del servicio de aseo'®* a través del proceso licitatorio
consagrado en la Ley 80 de 1993, teniendo en cuenta que para adquirir este servicio, la
entidad no se comportd como empresa sino como Estado, es decir, para la consecucion de
este servicio EMSERPA EICE ESP desarrollaba un fin estatal —como /lo es /a satisfaccion del
interés comun a través de la prestacion del servicio publico™-, sin tener que competir con
otras empresas en un plano de igualdad. La aplicacion del régimen de derecho privado se
justifica, con la idea de darle igualdad de oportunidades a las Empresas de Servicios Publicos
Estatales, siguiendo la suerte que la dindmica del mercado le ofrece a las de caracter privado
(sana competencia), pues si las primeras se rigieran por el sistema de contratacion publica,
sus procesos de adquisicion de bienes y servicios podrian ser menos céleres y restar eficacia
en la concurrencia del mercado, situacion contraria a la pretendida por la Ley 142 de 1994
la cual propende por impulsar la competitividad entre los prestadores, para incentivar la
eficiencia, y de contera, mejorar los precios o tarifas de sus servicios en favor del usuario,
“lo cual redunda en la universalidad, sostenibilidad y continuiaad. del servicio®”.

En este caso salta a la vista que la contratacion del servicio de aseo en el Municipio de
Arauca comportd una actividad de interés estatal, no una estrategia de empresa, razon por
la cual no se justifica acudir al derecho privado para el efecto, asi que debid adelantarse el
proceso de seleccion del oferente siguiendo las reglas de la licitacion publica previstas en
las Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y demds normas concordantes y reglamentarias.

Aqui vale resaltar que el articulo 13 de la Ley 142 de 1994 establece que los principios que
contiene el capitulo I del Titulo preliminar de dicha ley “se utilizardn para resolver cualguier

2 De acuerdo con la Corte Constitucional: “El articulo 286 superior, establece como entidades
territoriales a los departamentos, los distritos, los municipios y los territorios indigenas y, en el articulo
287 ibidem, se sefiala que éstos gozan de autonomia para la gestién de sus intereses, dentro de los
limites de la Constitucibén y la ley. El caracter de entidad territorial implica pues, el derecho a
gobernarse por autoridades propias, a ejercer las competencias que les correspondan, administrar
los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones y, por ultimo,
participar.en las rentas nacionales”(Sentencia C-1051 de 2001) .

13 Por servicio publico domiciliario de aseo se entiende, a voces del articulo 14.24 de la ley 142 de
1994, “el servicio de recoleccion municipal de residuos, principalmente sélidos” asi como “las
actividades complementarias de transporte, tratamiento, aprovechamiento y disposicion final de tales
residuos” y “entre otras, las actividades complementarias de corte de césped y poda de arboles
ubicados en las vias y areas publicas; de lavado de estas areas, transferencia. tratamiento y
aprovechamiento”.

4 La Corte Constitucional en sentencia T-540 de 1992, al explicar el alcance de las normas
constitucionales en materia de servicios publicos dijo: “los servicios publicos son el medio por el
cual el Estado realiza los fines esenciales de servir a la comunidad, promover la prosperidad general
y garantizar la efectividad de los principios, deberes y derechos constitucionales (articulo 2° C.P.),...
la idea de servicio publico es el medio para avanzar.rapidamente al Estado social y democratico de
derecho, en forma pacifica y sin traumas...”(se resalta).

5 C.E. Secc. lll. Sentencia del 2 de diciembre de 2013. MP. Stella Conto Diaz del Castillo. Exp.
76001-23-31-000-2005-02130-01(AP).
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dificultad. de interpretacion al. aplicar las normas sobre los servicios publicos a los que esta
u otras leyes se refieren, y para suplir los vacios que ellas presenten”. Por consiguiente,
haciendo esta labor hermenéutica se colige que de acuerdo con lo previsto en el articulo 5
de la Ley 142 de 1994!6 (norma que corresponde al capitulo mencionado), al Municipio de
Arauca le compete asegurar que a sus habitantes se le preste —entre otros- el servicio
publico domiciliario de aseo, preocupacion que fundamentd la apertura del proceso de
contratacion del servicio en todos sus componentes en el Municipio de Arauca, segun los
estudios previos del contrato (fls. 23-64); luego, EMSERPA EICE ESP -se itera- no actuaba
como Empresa, sino que - en su rol de entidad publica descentralizada por servicios!’-
desarrollaba una atribucion confiada al Municipio.

7. Solucion del caso concreto.

Entre otros derechos colectivos, el demandante solicitd la proteccion a la moralidad
administrativa, sustentado en tres razones: i) la falta de competencia material de la entidad
contratante para celebrar el contrato No. 135 de 2012, la cual estima recaia no en la
empresa de servicios publicos domiciliarios sino en el Municipio de Arauca, ente territorial
que tiene a su cargo el implementar el servicio publico de aseo en todos sus componentes,
bien sea por el sistema de libre competencia o mediante areas de servicios exclusivos; ii)
la violacion al principio de legalidad, seleccion objetiva y libertad de concurrencia, puesto
que se obvid la Ley 80 de 1993, por aplicarse el procedimiento de seleccion regulado en el
manual de contratacion de EMSERPA EICE ESP, el cual no brinda las suficientes garantias
para lograr la libre participacion de las empresas pertenecientes al mercado; v iii) se incurrid
en desviacion de poder al celebrarse el contrato desconociendo la Ley 80 de 1993.

La jurisprudencia ha precisado que la moralidad administrativa tiene una naturaleza dual
porque, al tiempo que orienta la funcion administrativa, también se reconoce como derecho
colectivo; ademas, "es wn valor constitucional. que, si. bien lo contiene, alcanza mayor
Jerarquia que el de la legalidad, en tanto no se agota en €ste, trasciende a valores que /a
sociedad. reclama de la administracion asi no estén expresamente previstos en las normas
y reglamentos, para el efecto la diligencia, prudencia, pulcritud, honestidad, rectitud,
seriedad. y ponderacion en lo discrecional, racionalidad de juicio, respeto y lealtad, en el.
manejo de lo que interesa a todos. Es decir se propugna por una estricta correccion que al.
legislador no le queda posible particularizar, pero que, en todo caso, se encuentra inmersa
en el manejo de lo publico y que impone a la accion popular, en cuanto mecanismo de

16 “Articulo 5°. Competencia de los municipios en cuanto a ia prestacion de los servicios
publicos. Es competencia de los municipios en relacion con los servicios publicos, que ejerceran en
los términos de la ley, y de los reglamentos que con sujecion a ella expidan l0s concejos:

5.1. Asequrar que se presten a sus habitantes, de manera eficiente, los servicios domiciliarios
de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, y telefonia publica basica conmutada, por
empresas de servicios publicos de caracter oficial, privado o mixto, o directamente por la
administracion central del respectivo municipio en los casos previstos en el articulo siguiente”
7 “La descentralizacion funcional o por servicios consiste en la asignacién de competencias o
funciones del Estado a ciertas entidades, que se crean para ejercer una actividad especializada,
tales como los establecimientos publicos, las corporaciones autonomas regionales, las empresas
industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta" (sentencia C-1051 de
2001).
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control ciudadano por excelencia para lograrlo, mayor alcance que el que se predica de las
acciones de nulidad®”.

Aun cuando la moralidad administrativa englobe un concepto que va mas alla de la mera
nocion de legalidad de la conducta estatal, el Consejo de Estado ha destacado su intima
relacion:

“...la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa ha sefialado que el derecho
colectivo a la moralidad administrativa puede resultar vulnerado o amenazado cuando se
verifiquen varios supuestos (...) [entre ellos] han reiterado que la vulneracién a la moralidad
administrativa supone generalmente el quebrantamientc del principio de legalidad?®.
En este sentido, el Consejo de Estado ha establecido que:

‘(...) En efecto, cuando se habla de moralidad administrativa, contextualizada en el ejercicio
de la funcién publica, debe ir acompafiada de uno de los principios fundantes del Estado
Social de Derecho, como lo es el de leqalidad, que le impone al servidor publico o al
particular que ejerce funcion administrativa, como parametros de conducta, ademas
de cumplir con la Constitucion y las leyes, observar las funciones que le han sido
asignadas por ley, reqlamento o contrato, por ello en el analisis siempre esta
presente la ilegalidad como presupuesto sine gqua non, aunque no _exclusivo para
predicar la vulneracion a la moralidad administrativa??'?!. (Resalta la Sala).

El Municipio de Arauca, que tiene a su cargo los servicics pUblicos domiciliarios de
acueducto, alcantarillado y aseo, cred por medio del Acuerdo 026 de 1988 (fl. 733-737, c.4)
a EMSERPA para que los prestara a su nombre y le otorgd como patrimonio, bienes, dineros
municipales, tarifas y transferencias como subsidios, entre otrcs.

En ninguna parte del Acuerdo Municipal 026 de 1988, se le asignd la facultad a EMSERPA
para desprenderse de la prestacion de alguno de los servicios que se le asignaron, ni se le
dio competencia para que trasladara los bienes, recursos, tarifas o transferencias como los
subsidios, a terceros. Consecuente con ello y porgue no podia disponer lo contrario, los
Acuerdos de la Junta Directiva de EMSERPA, como el 003 de 2001, tampoco establecieron
alguna normativa que pudiera posibilitar algunas de esos escenarios.

Por lo tanto, EMSERPA no podia trasladar la prestacion del servicio de aseo a un tercero, asi
denominara el contrato como de operacion especializada. Debia en todo caso, contar de
manera previa con la decision del Municipio de Arauca, a través de sus dos Organos

18 CE. Secc. lll, Sentencia del 2 de diciembre de 2013 ya citada.

19 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-913 de 2009. M.F.. Juan Carlos Henao Pérez.
CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Exp. AP-166 de
2001.C.P.: Alier Hernandez.

20 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de
21 de febrero de 2007. Exp. 35501 y CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Cuarta. Sentencia de 31 de mayo de 2002. "Toda vez que como se dejé anotado, por
tratarse de una norma abierta, cuya aplicacién al caso concreto se deriva de la interpretaciéon que
sobre ésta efectue el juez atendiendo los principios generales del derecho y la justificacién de la
funcion administrativa, esta Sala estima que para que se concrete la vulneracién de la ‘moralidad
administrativa” con la conducta activa o pasiva, ejercida por la autoridad o el particular, debe existir
una trasgresion al ordenamiento juridico, a los principios legales y constitucionales que inspiran su
regulacién, especialmente a los relacionados con la Administracién publica".

21 C.E. Secc. Ill. Sentencia del 8 de junio de 2011. MP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Exp.
25000-23-26-000-2005-01330-01(AP).
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coadministradores, el Concejo Municipal y el Alcalde actuando en esa condicién. Y como no
hubo tramite ni decision de tales autoridades que lo autorizara, vulnerando el orden juridico
a que estaba obligada, viold el derecho colectivo de la moralidad administrativa.

De otra parte y sobre la actuacion que adelantd la Empresa si hubiera sido competente,
para este Tribunal existen razones determinantes adicionales de las que se colige que
efectivamente EMSERPA EICE ESP también infringid el derecho colectivo a la moralidad
administrativa -y con ella los principios de legalidad y de seleccidn objetiva- cuando adelanto
el proceso de seleccion del prestador del servicio publico de aseo, en tanto, como se
comprueba dentro del expediente (ver convocatoria publica -fls. 69-128 cdno. ppal) y lo
reconoce la misma Empresa Municipal en sus intervenciones, tal procedimiento se adelanto
eludiendo el Estatuto General de Contratacion Publica, para en su lugar aplicar el manual
interno de contratacion, que prevé el proceso de invitacion publica (numerales 12 a 12.2.3
[fls.1091-1093]) con reglas diametralmente distintas a las consagradas para la licitacion
pUblica en la Ley 80 de 1993 y demas normas que la desarrollan.

Como ya lo explico la Sala, teniendo en cuenta el principal objeto contractual que signé el
proceso de seleccion bajo estudio (esto es, la contratacion de una empresa de servicios
publicos con el objeto que asumiera la prestacion del servicio publico domiciliario de aseo),
se debia no sdlo aplicar el Estatuto General de Contratacion, sino también elegir la licitacion
plblica como modalidad de seleccion procedente, pues asi lo impone expresamente el
paragrafo Unico del articulo 31 de la Ley 142 de 1994. Esto sin duda verifica la afrenta a los
principios de seleccion objetiva, de legalidad y de trasparencia, este Ultimo por cuanto el
proceso de contratacion no se publicito a través del SECOP como lo prevé el articulo 223
del Decreto Ley 019 de 2012%?, sino que EMSERPA EICE ESP publicd los documentos del
proceso a través de su portal web, como se aprecia en el cronograma descrito en la
invitacion publica (fls. 97-99 cdno. ppal.).

Se destaca que EMSERPA, si hubiera tenido competencia para ello, debia aplicar la norma
especial sobre la materia, el paragrafo del articulo 31 de la Ley 142 de 1994, por sobre la
general, el inciso primero de ese articulo, por lo que estaba obligada a adelantar la licitacion
publica, pues una nueva ESP asumiria la prestacion del servicio de aseo. Resulta imperioso
resaltar que la contratacion de las empresas de servicios publicos para que “asuman /a
prestacion de uno o de varios servicios publicos domiciliarios”; debe sujetarse al Estatuto
General de Contratacion Estatal, y adelantarse el proceso bajo la modalidad de seleccion de
licitacidn publica regulada en la Ley 80 de 1993, conforme lo establecid la Ley 689 de 2001
(articulo 3), que modifico el articulo 31 de la Ley 142 de 1994.

22 “Articulo 223. Eliminacion del diario unico de contratacion. A partir del primero de junio de
2012, los contratos estatales solo se publicaran en el Sistema Electronico para la Contratacion
Publica -SECOP- que administra la Agencia Nacional de Contratacién Publica-Colombia Compra
Eficiente. En consecuencia, a partir de dicha fecha los contratos estatales no requeriran de
publicacion en el Diario Unico de Contratacién y quedaran derogados el paragrafo 3 del articulo 41
de la Ley 80 de 1993, los articulos 59, 60, 61 y 62 de la ley 190 de 1995 y el paragrafo 2 det articulo
3 delalLey 1150 de 2007".
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Asi que al analizar el trdmite surtido en el proceso de seleccidon que derivo en la celebracion
del contrato 135 de 2012, se evidencia:

i) El plazo fijado para presentar la respectiva oferta fue de 5 dias calendario (ver cronograma
fl. 97-99), pese a que se trataba de suplir una necesidad técnicamente compleja, hecho este
que pudo restringir la participacion de otros interesados.

ii) Para la contratacion del servicio de aseo se publicd la convocatoria 006 de 2008 (fl. 69),
sin embargo el oferente adjudicatario del contrato, cuyo documento de constitucion en
promesa de sociedad futura se autenticd en Notaria el mismo dia de la publicacion de la
invitacion (fl. 436), formuld la oferta dentro de la convocatoria 005 de 2008 (fl. 121 cc.), y
lo hizo fue otra empresa distinta, la Empresa Multipropdsito de Calarca (fl. 124, ss).

iii) EMSERPA EICE ESP no puede mediante proceso de contratacion, transferir a un tercero
su responsabilidad en “/a prestacion de los servicios publicos esenciales de acueducto,
alcantarillado sanitario y aseo en el drea urbana del municipio de Araucd’, por tratarse de
su objeto social (articulo 3 del Acuerdo Municipal No. 003 de 1997 -fl. 738), cuya
modificacion debe surtirse a través de un nuevo Acuerdo Municipal.

iv. Si bien los ingresos provenientes de las tarifas y subsidios forman parte del patrimonio
de EMSERPA EICE ESP (articulo 6 del Acuerdo Municipal 026 de 1988 -fl. 735), su
transferencia a un tercero no puede sustentarse solamente en un compromiso contractual,
pues ademas debe autorizarse de forma previa mediante Acuerdo Municipal y por Acuerdo
de la Junta Directiva de la Empresa.

v. La Junta Directiva de EMSERPA se pronuncid sobre la vinculacion del tercero el 26 de
octubre de 2012 (fl. 18-25), y sin embargo, ya para ese mismo dia el Gerente le remitio los
Estudios previos del tramite de seleccidn (fl. 26-64).

vi. El Manual de Contratacién de EMSERPA no exigia que en casos de Invitacidn Publica, se
llevara a la Junta Directiva el trdmite de seleccidn para autorizacion alguna; por lo tanto, se
tratd de legalizar la decision ante la autoridad que no correspondia.

vii. El documentos CONPES 3463 de 2007 que invoco el Gerente ante la Junta Directiva (fl.
22), no respaldaba la decision, pues al contrario, siempre exige la intervencion y decision
del Concejo Municipal y del Alcalde (Pag. 7, 9, ss).

De esta manera, en virtud de los poderes atribuidos al Juez de la Accidon Popular —cuestion
cuarta de estas consideraciones- la Sala no anulara el contrato No. 135 de 2012, celebrado
entre EMSERPA EICE ESP y EMAAR ESP, empero adoptara medidas efectivas para evitar la
conculcacién de los derechos e intereses colectivos, al comprobarse la alegada violacién de
los mismos.

Asi, la Sala tiene suficientes argumentos para dejar sin efectos el contrato No. 135 del 26
de diciembre de 2012, celebrado entre EMSERPA EICE ESP y EMAAR SA ESP con el objeto
de 'contratar un operador especializado (operador-constructor) para la prestacion del
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servicio de aseo en todos sus componentes en el municipio de Arauca, departamento de
Arauca’, tal como se dispondra en lo resolutivo de la presente sentencia, precisando que al
no decretarse su nulidad el contrato continuara existiendo, pero al perder sus efectos
juridicos, las partes no podran ejecutarlo porque todas sus clausulas pierden eficacia.

Igualmente debe advertirse que al no ser declarada la nulidad del negocio juridico resulta
inane estudiar si proceden las restituciones de las prestaciones mutuas, aspecto que las
partes del contrato tendran que establecer directa o judicialmente, respetando la regla
consagrada en el inciso segundo del articulo 48 de la Ley 80 de 1993%, ya sea por aplicacion
directa -si se demanda la nulidad del contrato-, o analoga -si se liquida en sede
administrativa-, tomando en cuenta que la falencia insalvable del proceso de contratacion
que aqui quedo revelada, constituye su objeto ilicito-*. El Municipio y EMSERPA velaran
también por la proteccion del patrimonio pablico, al adoptar las decisiones consecuenciales
y de liquidacion del contrato.

Asi las cosas, la Sala queda relevada de estudiar si con la celebracion e incluso ejecucion
del contrato No. 135 de 2012 se infringen otros derechos colectivos, pues al dejarsele
totalmente sin efectos, por sustraccion de materia se solventarian insitamente los demas
aspectos alegados en la demanda.

Finalmente, la Sala pasa a aclarar a partir de cuando rigen los efectos de la presente
decisién, acatando lo normado en el inciso cuarto del articulo 34 de la Ley 472 de 1998, que
dispone que le corresponde al Juez definir en la sentencia “un plazo prudencial, de acuerdo
con el alcance de sus determinaciones, dentro del cual debera iniciarse el cumplimiento de
la providencia y posteriormente culminara su ejecucion” lo anterior porque si bien es cierto,
en principio, la ldgica juridica aconseja que al tratarse de un contrato viciado de nulidad
absoluta por objeto ilicito, la Corporacion opte por impedir la vigencia contractual desde el
momento mismo en que cobre ejecutoria la sentencia, no es menos cierto que, al advertirse
que el remedio al derecho colectivo amparado (moralidad administrativa) puede engendrar
consecuencias lesivas de otros intereses colectivos -como el derecho a un ambiente sano, a
la salubridad, al acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y
oportuna- de los que también se perseguia la tutela judicial mediante esta accién popular,
la Sala antes de plantear debe ponderar dicha circunstancia para ofrecer una respuesta
adecuada.

23 Esta norma al reglamentar los efectos de las nulidades contractuales expresa que: “Habra lugar.al
reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del contrato nulo por objeto o causa ilicita,
cuando se probare que la entidad estatal se ha beneficiado y nicamente hasta el monto del beneficio
que ésta hubiere obtenido. Se entendera que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las
prestaciones cumplidas le hubieren servido para satisfacer un interés publico”.

24 Segun el tratadista Luis Guillermo Davila Vinueza, hay objeto ilicito “en todo lo que contraviene el
derecho publico de la Nacién, esto es, en lo que no esté conforme a la ley, el orden publico y las
buenas costumbres. De manera que se presenta objeto ilicito cuando el contrato en sus
prestaciones, aisladamente consideradas o en su conjunto, afecta cualquiera de los conceptos
enunciados. Seria el caso en que se pretermitiera el principio general de la licitacién publico (sic), se
transgrede el deber. de seleccién objetiva, se viola durante la celebracién del contrato cualquiera
norma imperativa y, en general, por.la no realizacién del proceso de seleccién a que hubiere lugar.
(Régimen juridico de la contratacion estatal. Tercera ediciéon. Editorial LEGIS, pag. 746.)
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En efecto, se encuentran en tension, por un lado, los principios de legalidad y moralidad
administrativa, frente a la prevalencia del interés general, acceso a los servicios publicos
domiciliarios y prestacion continua e ininterrumpida de los mismos (articulo 3 de la Ley 142
de 1994), por el otro. Estos principios seran entonces ponderados para conseguir su
armonizacion concreta y establecer cudles de ellos deben ceder y en qué grado ante los
otros, y asi establecer desde cuando empieza a surtir efectos juridicos esta sentencia.

Indudablemente, aplicar consecuencias inmediatas a la presente providencia traeria consigo
la afectacion instantanea del principio de continuidad e ininterrupcion del servicio puablico
domiciliario, junto a graves problemas ambientales y sanitarios en el Municipio de Arauca,
pues se paralizaria por un tiempo incierto el servicio puablico esencial de aseo, mientras la
administracion local logra recomponer la prestaciéon del mismo.

Por consiguiente, asi la decision que aqui se adopta de amparar la moralidad administrativa
revista la tutela al interés general, también lo es el garantizar la continua prestacion del
servicio de aseo domiciliario pues su paralizacién o interrupcion generaria una lesién grave
e intensa de bienes juridicos colectivos como el derecho a un ambiente sano y a la salubridad
pUblicas, de manera que a juicio de la Sala éste Ultimo (prestacion del servicio de aseo
domiciliario) tiene en el caso concreto un peso mayor porque su inobservancia entrafia
mayores sacrificios en la medida que se trata de un servicio pablico esencial (articulos 4,
14.21, y 14.24 de la Ley 472 de 1998) y su resarcimiento puede en un momento
determinado llegar a ser un imposible ante la irreversibilidad del dafio que pueda
consumarse.

Por esta razon, la Sala en procura de amparar la moralidad administrativa, sin que ello
impligue un alto sacrificio de los demas derechos colectivos e tension, determina que en
este caso es necesario que el contrato No. 135 de 2012, pierda sus efectos a mas tardar al
cumplirse un afio de la ejecutoria de la presente sentencia, tiempo dentro del cual debera
adelantarse el proceso de seleccion de Ley, liquidarse el contrato, recibir los bienes,
recursos, obras y derechos que correspondan, entre otras decisiones que se deban adoptar
y realizar; a partir de dicha ejecutoria y en el afio siguiente, el Municipio, EMSERPA EICE
ESP y EMAAR ESP deberan garantizar la continuidad y prestacion eficiente del servicio de
aseo; y al culminar ese lapso, el Municipio de Arauca y EMSERPA EICE ESP deberan prestar
el referido servicio "por empresas de servicios publicos de cardcter oficial, privado o mixto
(articulo 5.1 Ley 142 de 1994)” o directamente por la administracion en los casos previstos
en el articulo 6 de la Ley 142 de 1994.

8. Comité de verificacion.

Siguiendo lo previsto en el inciso cuarto del articulo 34 de la Ley 472 de 199825, en esta
sentencia se conformara un Comité de Verificacion el cual tencra como objetivo principal,

25 Establece la norma: “En la sentencia el juez sefalara un plazc prudencia, de acuerdo con el
alcance de sus determinaciones, dentro del cual deberé iniciarse el cumplimiento de la providencia
y posteriormente culminara su ejecucion. En dicho término el juez conservara la competencia
para tomar las medidas necesarias para la ejecucién de la sentencia de conformidad con las
normas contenidas en el Cédigo de Procedimiento Civil y podra conformar un comité para la
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el velar porque la transicidn que debera adelantarse sobre la prestacion del servicio
de aseo en el municipio de Arauca, comience tan pronto como cobre firmeza este
fallo y culmine a mas tardar dentro del afio siguiente a su ejecutoria. Este comité
estard conformado por el actor popular Daniel Alejandro Cruz Mejia, la
Superintendencia de Servicios Publicos, el Municipio de Arauca, CORPORINOQUIA,
EMSERPA EICE ESP, EMAAR S.A ESP, la Personera Municipal y el Procurador Regional
de Arauca, quienes deberan presentar un informe trimestral sobre los avances del
cumplimiento de este fallo.

9. Se exhorta a CORPORINOQUIA a adoptar las medidas preventivas o sancionatorias que
considere necesarias, para garantizar la prestacion eficiente del servicio de recoleccidn,
traslado y disposicion final de las basuras del Municipio de Arauca, por parte del prestador
actual, hasta el Ultimo dia en que el contrato de operaciones especializadas No. 135 de
2012, conserve sus efectos, en procura de evitar contingencias medioambientales en
cualquiera de las etapas del proceso sanitario de aseo.

10. Costas.
No habra condena en costas por cuanto no se comprobd su causacion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Arauca, administrando Justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. AMPARAR el derecho colectivo a la moralidad administrativa, pretendido por
Daniel Alejandro Cruz Mejia, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO. DECLARAR que la totalidad del contrato No. 135 de 2012 celebrado entre
EMSERPA EICE ESP y EMAAR S.A. ESP con el objeto de "contratar un operador especializado
(operador-constructor) para la prestacion del servicio de aseo en todos sus componentes
en el municipio de Arauca, departamento de Arauca’, pierde sus efectos a mas tardar al
cumplirse un afio de la ejecutoria de la presente sentencia, tiempo dentro del cual debera
adelantarse el proceso de seleccion de Ley, liquidarse el contrato, recibir los bienes,
recursos, obras y derechos que correspondan, entre otras decisiones que se deban adoptar
y realizar; a partir de dicha ejecutoria y en el afio siguiente, el Municipio, EMSERPA EICE
ESP y EMAAR ESP deberan garantizar la continuidad y prestacion eficiente del servicio de
aseo; y al culminar ese lapso, el Municipio de Arauca y EMSERPA EICE ESP deberan prestar
el referido servicio "por empresas de servicios publicos de cardcter oficial, privado o mixto

verificacion del cumplimiento de la sentencia en el cual participaran ademas del juez, las
partes, la entidad publica encargada de velar por el derecho o interés colectivo, el Ministerio
Publico y una organizacion no gqubernamental con actividades en el objeto del fallo”
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(articulo 5.1 Ley 142 de 1994)” o directamente por la administracion en los casos previstos
en el articulo 6 de la Ley 142 de 1994.

TERCERO. CONFORMAR un Comité de verificacion el cual tendra como objetivo principal,
el velar porque la transicion que deberd adelantarse sobre la prastacion del servicio de aseo
en el municipio de Arauca, comience tan pronto como cobre firmeza este fallo y culmine a
mas tardar dentro del afio siguiente a su ejecutoria. Este comité estara conformado por el
actor popular Daniel Alejandro Cruz Mejia, la Superintendencia de Servicios Publicos, el
Municipio de Arauca, CORPORINOQUIA, EMSERPA EICE ESP, EMAAR S.A ESP, la Personera
Municipal y el Procurador Regional de Arauca, quienes deberan presentar un informe
trimestral sobre los avances del cumplimiento de este fallo.

CUARTO. EXHORTAR a CORPORINOQUIA a adoptar las medidas preventivas o
sancionatorias que considere necesarias, para garantizar la prestacion eficiente del servicio
de recoleccidn, traslado y disposicion final de las basuras del Municipio de Arauca, por parte
del prestador actual, hasta el Ultimo dia en que el contrato de operaciones especializadas
No. 135 de 2012, conserve sus efectos, en procura de evitar contingencias
medioambientales en cualquiera de las etapas del proceso sanitario de aseo.

QUINTO. NO CONDENAR en costas en esta instancia.

Esta sentencia fue aprobada por la Sala extraordinaria en sesidn de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



