Fundacién
para el Estado
de Derecho

Bogota D.C,, septiembre de 2024

Honorables Magistrados
CORTE CONSTITUCIONAL
Ciudad

Referencia: accion publica de inconstitucionalidad en contra el
articulo 144 inciso 2 parcial de la Ley 1437 de 2011.

Respetuoso saludo:

ANDRES CARO BORRERO, identificado como aparece al pie de mi firma, en calidad de
ciudadano y representante legal de la FUNDACION PARA EL ESTADO DE DERECHO,
identificado como aparece al pie de mi firma, en ejercicio de los derechos y deberes consagrados en
los articulos 40 numeral 6° y 95 numeral 7° de la Constitucion, presento demanda de
inconstitucionalidad en contra del articulo 144 inciso 2, parcial, de la Ley 1437 de 2011 y la
interpretacion judicial efectuada por el Consejo de Estado en Sentencia de Unificaciéon por la Sala
Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado del 27 de julio de 2023.

I NORMA DEMANDADA
A continuacion se subraya la disposicion acusada como inconstitucional:

“Articulo 144. Proteccion de los derechos e intereses colectivos. Cualquier persona puede demandar la
proteccion de los derechos e intereses colectivos para lo cual podra pedir que se adopten las medidas necesarias
con ¢l fin de evitar el dano contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los
mismos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.

Cuando la vulneracion de los derechos e intereses colectivos provenga de la actividad de nna entidad piiblica,
podrd demandarse su proteccion, inclusive cnando la conducta vulnerante sea un acto administrativo o un
contrato, sin que en uno u otro evento, pueda el juex anular el acto o el contrato, sin perjuicio
de que pueda adoptar las medidas que sean necesarias para hacer cesar la amenaza o
vulneracion de los derechos colectivos.

Abntes de presentar la demanda para la proteccion de los derechos e intereses colectivos, el demandante debe
solicitar a la antoridad o al particular en ejercicio de funciones administrativas que adopte las medidas
necesarias de proteccion del derecho o interés colectivo amenazado o violado. Si la autoridad no atiende dicha
reclamacion dentro de los quince (15) dias signientes a la presentacion de la solicitud o se niega a ello, podrd
acudirse ante el juez. Excoepcionalmente, se podrd prescindir de este requisito, cuando exista inminente peligro
de ocurrir un perjuicio irremediable en contra de los derechos e intereses colectivos, situacion gue deberd
sustentarse en la demanda.” -Subraya y destacado fuera del texto-

I Ley 1437 de 2011. Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Diario Oficial No. 47.956 de 18 de enero de 2011.
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II. NORMAS CONSTITUCIONALES VULNERADAS Y RAZONES DE LA
VIOLACION

1. Normas constitucionales vulneradas

Las acciones populares son el mecanismo para la proteccién de los derechos e intereses colectivos,
de rango constitucional y naturaleza publica. En la Constitucion (articulo 88) y la ley especial 472
de 1998 se garantiza la prevalencia del derecho sustancial en su tramite dotando al juez de amplias
facultades, tales como, el tramite preferencial y oficioso, el deber de practica oficiosa de pruebas, la
improcedencia del desistimiento, la necesaria decisiéon de fondo, el deber de readecuacion de las
pretensiones de ser necesario, la flexibilidad en la aplicacién del principio de congruencia.

Como se observa, honrando su naturaleza, se blind6 el mecanismo constitucional del exceso de
formalismo procesal para garantizar el acceso a la justicia y la proteccion agil y conveniente de los
derechos colectivos.

Contrario sensu, el aparte demandado del articulo 144 del CPACA vy las reglas jurisprudenciales
adoptadas en la Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado (Sala Plena, Secciéon Tercera,
Radicado No. 25000-23-41-000-2017-00083-02) violan los articulos 2, 4, 6, 40 numeral 6°, 88 inciso
1y 95 numerales 2, 5, 7 y 8 de la Constitucién.

Como se vera, estas reglas no solo limitan de forma absoluta la capacidad del juez popular para
examinar la legalidad de actos y contratos, sino también su capacidad para pronunciarse sobre las
circunstancias previas a su expedicion o suscripcién, sobre su validez, sus efectos o su
cumplimiento, imposibilitando la proteccion de los derechos colectivos comprometidos, por lo que
se trata de mandatos abiertamente regresivos, maxime cuando estamos ante derechos humanos2.

Como es sabido, las autoridades se manifiestan a través de actos, contratos, hechos, omisiones y
operaciones, actuaciones todas sujetas al derecho administrativo. Prohibir al juez constitucional la
posibilidad de proteger los derechos colectivos respecto de actos y contratos, deja huérfana de
proteccion la mayor parte de la actividad administrativa. Casi cualquier debate asociado a los
derechos colectivos enlistados en el articulo 88 constitucional que son el patrimonio, el espacio, la
seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente y la libre competencia
econémica implica necesariamente un estudio entorno a la legalidad de la decisién o de su
cumplimiento.

Es asi como se vulnera: la efectividad de los derechos colectivos (articulo 2) al limitar las facultades
del juez popular para adoptar medidas que aseguren su protecciéon efectiva, el principio de
supremacia constitucional (articulo 4) al subordinar la proteccién e integridad de los derechos
colectivos a disposiciones de menor jerarquia constitucional y el principio de estricta legalidad
(articulo 6) al restringir la legitimacion activa de toda persona para ejercer un control efectivo sobre

2Corte Constitucional. Sentencia C-215 de 1999.
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la manera en que las autoridades cumplen con las disposiciones constitucionales y legales necesarias

para proteger los derechos colectivos.

De igual forma, vulneran el articulo 88 de la Constitucion, al impedir que se adopten medidas
necesarias, razonables y proporcionales para proteger derechos colectivos de rango constitucional
frente a actos de corrupcién, desconocimiento de normas, mal manejo de recursos publicos y actos
contrarios a la libre competencia, entre otros. Ademas, estas reglas vulneran el derecho de los
ciudadanos a participar en el control del poder politico (articulo 40.6) y dificultan el cumplimiento
de deberes ciudadanos de jerarquia constitucional (articulo 95, numerales 2, 5, 7 y 8).

Con el fin de sustentar esta acusacion, se procedera a precisar el alcance de la disposicion y la
interpretacion judicial demandadas para luego justificar de manera mas amplia cémo ellas violan la
Constitucién y la propia jurisprudencia constitucional que la interpreta.

2. Alcance del articulo 144 del CPACA demandado parcialmente

El CPACA en su articulo 144 estipula que el juez popular no puede anular contratos o actos
administrativos, aunque si puede adoptar las medidas que sean necesarias para hacer cesar la
amenaza o vulneracién de los derechos colectivos.

En este sentido, el aparte demandado regula dos aspectos: en primer lugar, la imposibilidad de
anular actos y contratos; y, en segundo lugar, la facultad de implementar otras medidas que protejan
los derechos colectivos.

2.1 Imposibilidad de anular actos y contratos.

La prohibicién de anular actos administrativos o contratos en el marco de las acciones populares
fue estudiada por la Corte en Sentencia C-644 de 2011 en la que declaré la exequibilidad de la
disposicion ante la acusacion de haber violado los articulos 29, 88 y 227 de la Constitucion.

En sintesis, se sefialé: (i) que el legislador tiene la competencia de regular los procedimientos
judiciales y administrativos, como lo establece el articulo 150, numerales 1 y 2 de la Constitucién,
(i) que, aunque se trata de acciones principales, no estin configuradas para desplazar los otros
medios de defensa judicial ordinarios establecidos por la ley para la solucion de las controversias.

La Corte declar6 esta medida legislativa como legitima y dijo que buscaba armonizar la regulacion
legal de los distintos medios de control judicial de la administracion al establecer que en este tipo de
acciones no era 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.

Si bien la sentencia referenciada se pronuncié sobre las acciones populares en los términos
sefialados, la presente demanda se basa en articulos diferentes de la Constitucion (articulos 2, 4, 6,
40 numeral 6°, y 95 numerales 2, 5, 7 y 8), los cuales no fueron analizados previamente. Ademas se
invoca el articulo 88 constitucional como vulnerado, pero por razones diferentes. Bajo ese
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entendido, la Corte tiene la posibilidad de realizar un nuevo examen de la norma desde estas

perspectivas constitucionales, estudiando los nuevos cargos presentados.

2.2 Adopcion de otras medidas necesarias para hacer cesar la amenaza o vulneracion
de los derechos colectivos.

La Corte en la Sentencia C-644 de 2011 reconocié que este aparte de la norma otorga al juez popular
la facultad de adoptar las decisiones y aplicar los remedios judiciales necesarios para hacer cesar la
amenaza o vulneracién de los derechos colectivos. Esto incluye las medidas materiales para
proteger el derecho colectivo afectado, incluso con actos o contratos.

El juez constitucional debe examinar cudl es la situacion de hecho que afecta el interés colectivo,
determinar de qué forma se vulnera dicho interés y disponer acciones para que ella se suspenda y
no vuelva a presentarse la amenaza o vulneracion.

Esta autonomia judicial se debe regir por los principios de razonabilidad, proporcionalidad y
prevalencia del derecho sustancial, asegurando que las medidas no sean arbitrarias y no desconozcan
los principios y valores constitucionales que son los limites al ejercicio legitimo de estas
competencias.

2.3 Interpretacion del Consejo de Estado

El 27 de julio de 2023, la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado dicté la sentencia
de unificaciéon con nimero de radicado No. 25000-23-41-000-2017-00083-02 fundamentando
dicha determinacién en su evidente importancia juridica, a la luz del articulo 270 del CPACAS3.

En dicha sentencia la Sala Plena de la Seccion Tercera, en los fundamentos juridicos 56.1, 56.3, 58,
59, 60, 61, 63, 123, 133 y 139 £1j6 su posicion sobre el alcance del articulo 144 del CPACA. De dicha
interpretaciéon se derivan, entre otras, las siguientes reglas jurisprudenciales que se cuestionan
constitucionalmente:

FUNDAMENTO JURIDICO DE LA REGLA JURISPRUDENCIAL
SENTENCIA DERIVADA

56.1.- La decision de <<suspender definitivamente ¢/ | Fundamento Juridico 56.1
contrato™>> por haber sido celebrado con cansa ilicita y
desviacion de poder (...). Estas son decisiones gque | « El juez popular no puede suspender
sobrepasan la competencia del juez de la accion popular definitivamente un contrato celebrado con
porque son consecuenciales a su anulacion, sin que causa ilicita y desviacién de poder porque

3 Consejo de Estado. Sala Plena. Seccién Tercera. Radicado No. 25000-23-41-000-2017-00083-02. Sentencia del 27
de julio de 2023. Pags. 6y 7. “En e/ anto del 9 de diciembre de 2022 la Sala Plena de la Seccion Tercera asumid el conocimiento
del presente asunto para expedir sentencia de unificacion con base en que <<las decisiones concretas adoptadas en la sentencia de
primera instancia y las razones en las cuales se fundamentan los reparos expuestos en los recursos de apelacion interpuestos contra ella,
determinan que el objeto de la decision resulte de evidente importancia juridica, siendo este uno de los motivos que antorizan la asuncion
de competencia en el presente asunto, a la lug de lo dispuesto en el articnlo 270 del CPACA>>".
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FUNDAMENTO JURIDICO DE LA
SENTENCIA

REGLA JURISPRUDENCIAL
DERIVADA

exista diferencia entre <<terminar>> un contrato_y
<<suspenderlo definitivamente>> y esta probado que,
desde antes de que se iniciara la accion popular, ya se
habia pedido la annlacion del contrato; por tal razon,
en el caso concreto era improcedente adoptar tal
determinacion. (...)

sobrepasa su competencia y es una
decisién consecuencial a su anulacién.

56.3.- La declaracion de violacion del derecho a la
prestacion eficiente de los servicios priblicos y a la libre
competencia, porgue la intervencion del juez de la accion
popular por actos de corrupcion en el Contrato de
Concesion que afecta dineros pitblicos estaba justificada
al constatarse la vulneracion del derecho a la moralidad
administrativa y del patrimonio pitblico; y resultaba
improcedente invocar otros derechos colectivos para
fundamentar decisiones que desconocen la probibicion de
pronunciarse en_esta_accion _sobre la_nulidad del
Contrato y sus efectos.

Fundamento Juridico 56.3

e El juez popular no debe proferir
decisiones que desconocen la prohibicién
de pronunciarse en la accion popular sobre
la nulidad del contrato y sus efectos.

“98.- Sin  embargo, tal y como lo indicd la
Jurisprudencia y luego lo dispuso el legislador, el juez de
la accidn popular no tiene competencia para annlar el
contrato, lo que implica gque no tiene competencia para
determinar la existencia de las causales gue conducen a
esta_sancion legal ni_para adoptar las medidas
consecuenciales a la misma. Lo anterior no permitia que
¢l tribunal de primera instancia adoptara las decisiones
que eran del resorte del juez del Contrato (que en este
caso era un Tribunal de Arbitramento), ante quien se
habia formulado la pretension de declarar su nulidad y
adoptar  las  decisiones  consecuenciales a  tal
determinacion.

Fundamento juridico 58

e FEl juez de la acciéon popular no tiene
competencia para anular contratos.

e FEl juez de la acciéon popular no puede
determinar la existencia de causales de
nulidad en contratos, ni adoptar medidas
consecuenciales a la anulacién de
contratos. Hsta competencia  recae
exclusivamente en el juez del contrato.

59.- El cardcter principal y antonomo de la accion
popular implica determinar cudles son las decisiones que,
desde la defensa de los derechos colectivos, pueden
tomarse de manera auntonoma dentro de esta accion
constitucional, las cuales no pueden corresponder a la
determinacion y a las consecuencias de decretar su
anulacion. Al tribunal no le corvespondia tomar
disposiciones _temporales o _definitivas_propias de la
anulacion del contrato, que eran de la competencia del
Tribunal de Arbitramento y debian adoptarse dentro de

Fundamento juridico 59

e Eljuez popular puede tomar decisiones de
forma auténoma, pero ellas no pueden
corresponder a la determinacién y a las
consecuencias de decretar la anulacién del
contrato.
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FUNDAMENTO JURIDICO DE LA
SENTENCIA

REGLA JURISPRUDENCIAL
DERIVADA

la accion  contractual que se estaba  adelantando
paralelamente. (...)

e las decisiones temporales o definitivas
propias de la anulacién de contratos son
competencia exclusiva del juez del
contrato y no del juez de la accion popular.

e FEl juez de la acciéon popular no puede
suspender provisional o definitivamente
un contrato, ya que estas decisiones
dependen de la resolucion del juez del
contrato.

60.- E/ desconocimiento de estos limites legales generd
que el juez de la accion popular expusiera en la
sentencia consideraciones y adoptara decisiones relativas
al contrato, sobre las cuales también se pronuncio el
Tribunal de Arbitramento, en relacion (i) con las
cireunstancias que determinaban anular el contrato, (i)
con la terminacion del mismo y el alcance que debia
ddrsele al acuerdo suscrito por las partes para realizarla
y (1) con las consecuencias derivadas de determinar que
los dineros del contrato fueron utilizados para fines
distintos a la ejecucion de la obra y, particularmente,
para pagar los actos de corrupcion evidenciados en su
celebracion y en sus modificaciones. (.. .).

Fundamento juridico 60

e FEl juez de la acciéon popular no debe
exponer en la sentencia consideraciones ni
adoptar decisiones relativas al contrato.
Las decisiones sobre la anulacién del
contrato, su  terminacion y  las
consecuencias derivadas del uso indebido
de los dineros del contrato son
competencia exclusiva del juez del
contrato, no del juez de la accién popular.

61.- Los pronunciamientos paralelos y divergentes del
Juez de la accion popular y del juez; del Contrato que se
evidencian en el recuento de los antecedentes se habrian
evitado, si el primero: (i) hubiese aplicado las normas
procesales que regulan la accion popular y que estin
dirigidas también a impedir que en esta accion se invada
la_competencia de la Adpministracion y del juez
ordinario; (i) si hubiese respetado la probibicion de
pronunciarse sobre la nulidad del Contrato, que implica
no_referirse ni_a las cansales gue la generan ni a sus

efectos [ ).

Fundamento juridico 61

e FEl juez de la accién popular debe aplicar
las normas procesales que regulan la accion
popular para no invadir la competencia de
la administracién y del juez ordinario.

e FEl juez de la acciéon popular debe
abstenerse de pronunciarse sobre la
nulidad de contratos, lo que implica no
referirse ni a las causales que la generan, ni
a sus efectos.

63.- Asi se hubiese evidenciado la ocurrencia de
gravisimos actos de corrupcion en la celebracion y

Fundamento juridico 63
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FUNDAMENTO JURIDICO DE LA
SENTENCIA

REGLA JURISPRUDENCIAL
DERIVADA

modificacion del Contrato, la intervencion del juez de la
accion popular debia tener en cuenta las disposiciones
legales vigentes. (...)

e El juez popular en su intervenciéon debe
respetar y seguir las disposiciones legales
vigentes, incluso ante la evidencia de actos
de corrupcion en la celebracion y
modificacién del contrato.

e las consecuencias de la anulacién del
contrato, incluyendo las restituciones y
sanciones, deben seguir las disposiciones
de la Ley 1882 de 2018, que eran aplicables
y vigentes al momento de la sentencia de
primera instancia.

123.- El simple hecho de que la afectada con la
violacion del derecho sea una entidad piiblica, no
permite que ella sea desplazada por el actor popular en
la defensa de sus intereses. La defensa del interés
patrimonial de una entidad piiblica debe realizarse por
su representante legal, por lo gue solo cuando se constate
que no se estd ejerciendo, o que no se estd haciendo de
manera adecnada, puede acudirse a la accion popular;
ella debe estar dirigida a lograr que quien debe hacer tal
defensa la realice efectivamente, si se verifica que no lo
esta haciendo: no a sustituirla. No tener este tipo de
consideraciones conduce, como ocurrid en este caso, a
activar la accion constitucional sin tener en cuenta la
actividad ~ procesal  adelantada  por la  entidad
contratante y las pretensiones formuladas —en la accion
contractual— por los mismos hechos y en defensa del
interés patrimonial la citada entidad.

Fundamento juridico 123

e El actor popular no puede desplazar al
representante legal de una entidad publica
en la defensa de intereses
patrimoniales.

sus

e Solo se podra recurrir a la accién popular
si se constata que el representante legal de
la entidad publica no esta ejerciendo la
defensa de sus intereses patrimoniales 0 no
lo esta haciendo de manera adecuada.

e La accién popular debe estar dirigida a
lograr que el representante legal realice
efectivamente dicha defensa y no a
sustituitlo.

133.- El mandato impuesto al juez de la accion popular
en el articulo 144 del CPACA, de acuerdo con el cual
no puede anular el contrato, no es una probibicion
Jormal para que no pronuncie una palabra. Tal
prohibicion implica considerar que es el juez del contrato
el que, dentro de la accidn contractual regulada en la ley,
tiene competencia para: (i) decretar las medidas
cantelares <<preventivas, conservativas, anticipativas,
0 de suspension>> reguladas en el CPACA, las cuales
pueden ser ordenadas <<de urgencia>> Inego de hacer

Fundamento juridico 133

e FEl juez de la acciéon popular no puede
anular contratos estatales.

e El juez del contrato y no el juez popular
tiene la competencia para:
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un juicio de ponderacion de intereses que permita a) Decretar medidas cautelares
concluir <<que resultaria mds gravoso para el interés (preventivas, conservativas,

priblico negar la medida cantelar que concederla™>>; (i1)
establecer si quien impetra la anulacion esta legitimado
para  hacerlo  y si la  pretension se  formuld
oportunamente; (iti) determinar si se configurd la cansal;
(iv) establecer cudl parte la determing o si fue
determinada por las dos; (v) pronunciarse sobre las
restituciones a las que tiene derecho el contratista; y (vi)
resolver sobre los perjuicios causados con el decreto de la

nulidad.”+.

anticipativas o de suspension).

b) Establecer la  legitimaciéon vy
oportunidad de la pretensién de
anulacion.

¢) Determinar si se configur6 la causal de
nulidad.

d) Establecer cual parte determiné la
causal de nulidad o si fue determinada
por ambas partes.

e) Resolver sobre los petjuicios causados
con el decreto de la nulidad.

139.-  El  derecho  colectivo a la  moralidad
administrativa fue vulnerado por los actos de corrupcion
ocurridos en la celebracion del Contrato, como se seriald
anteriormente. Pero esta consideracion no le permitia al
Juez de la accion popular desconocer las normas legales
que regulan su competencia y establecen un marco
Juridico para regular la nulidad de los contratos estatales
atendiendo la vinculacion de su objeto con el interés
general.

Fundamento juridico 139

Aunque se constate la vulneraciéon del
derecho colectivo a la  moralidad
administrativa por actos de corrupcion en
la celebracién de un contrato, el juez de la
acciéon popular no puede desconocer las
normas legales que regulan su competencia
y establecen un marco juridico para la
nulidad de contratos estatales,
considerando su vinculacién con el interés
general.

Asi, el Consejo de Estado interpretando el articulo 144 del CAPCA estableci6 las siguientes reglas
jurisprudenciales que se acusan como inconstitucionales e implican un grave retroceso frente a la

proteccion de los derechos colectivos:

1. El actor popular no puede sustituir al representante legal en la defensa de los intereses
patrimoniales de una entidad publica, salvo que se demuestre que dicho representante
no esté ejerciendo su funciéon o lo haga de manera inadecuada. La accién popular debe
enfocarse en lograr que el representante legal cumpla con su deber (FJ. 123).

2. El juez popular no tiene competencia para anular contratos estatales, determinar las
causales de nulidad, ni adoptar medidas consecuenciales a la anulacion de

* Consejo de Estado. Sala Plena. Secciéon Tercera. Radicado No. 25000-23-41-000-2017-00083-02. Sentencia del

27 de julio de 2023.
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contratos, ni puede decretar las medidas cautelares reguladas en el CPACA (FJ 58, 60,
133, 139). Asi mismo, debe evitar decisiones paralelas y divergentes respecto a las
competencias del juez del contrato para asegurar coherencia y evitar conflictos
jurisdiccionales (FJ 60).

3. Eljuez popular no debe fundamentar decisiones en la violacién de derechos colectivos
si ello implica pronunciarse sobre la nulidad del contrato, competencia exclusiva del juez
del contrato (F] 56.3). El juez popular no puede invadir la competencia de la
administracioén ni del juez ordinario y debe respetar la prohibicién de pronunciarse sobre
la nulidad de contratos, lo que implica no referirse ni a las causales que la generan, ni a
sus efectos. (FJ 61).

4. En cuanto a las normas de competencia, el juez popular no puede desconocer la
prohibicién de pronunciarse sobre la nulidad de contratos, asi se hubiese evidenciado la
ocurrencia de gravisimos actos de corrupcion en la celebracién y modificacion del
contrato (F] 63 y 139). Las disposiciones temporales o definitivas relacionadas con la
anulacién de contratos, su terminacion y las consecuencias derivadas del uso indebido de
los dineros del contrato son competencia exclusiva del juez del contrato, no del juez de
la acciéon popular (F] 58, 59, 60, 133). Asi, el juez popular debe abstenerse de
pronunciarse sobre la nulidad de contratos, incluyendo las causales de nulidad, sus

efectos y cualquier decisién consecuencial relacionada con restituciones derivados de la
anulacién (FJ] 61).

Debe dejarse en claro que, el propésito de esta accion, en lo que tiene que ver con la Sentencia de
la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado el 27 de julio de 2023, es demandar la
inconstitucionalidad de la interpretacién judicial que se hizo en los fundamentos juridicos
mencionados. Teniendo en cuenta, en particular, la naturaleza y caracteristicas de las sentencias de
unificacién del Consejo de Estado referidas en los articulos 10, 102, 256 a 268 y 269 a 271 del
CPACA.

Es necesario precisar que el interés de esta demanda de inconstitucionalidad no es reabrir el debate
abordado en el caso resuelto en dicha sentencia, sino evitar que esta tesis regresiva marchite o haga
nugatorio el mecanismo constitucional de proteccion de los derechos colectivos, como ha venido
ocurriendo en providencias posteriores.

2.4 Cumplimiento de los requisitos jurisprudenciales para demandar interpretaciones
judiciales

Con el fin de dar cumplimiento a los requisitos para demandar disposiciones normativas surgidas a
partir de interpretaciones judiciales de enunciados juridicos con fuerza de ley, se procede a justificar
por qué la Corte Constitucional debe analizarlas:

La interpretacion judicial debe ser consistente: La Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado trajo a colacién los siguientes pronunciamientos de la corporacién con el fin de sustentar
en jurisprudencia anterior su posicion. En efecto cité las siguientes sentencias:
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Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Expediente No. 52001-33-31-008-2008-00304-01(AP)
REVSU_20211004 de 4 de octubre de 2021:

<<En las acciones populares iniciadas en vigencia del Decreto 01 de 1984 la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo no tiene facultad para decretar la nulidad de contratos administrativos que se consideren
cansa de la amenaza o violacion de derechos colectivos. En estos casos, el juez; tiene la posibilidad de emitir
cualguier otra orden de hacer o no hacer con el fin de proteger o garantizar los derechos e intereses colectivos
vulnerados, o que estén en inminente peligro de ello. |...] Conforme al contenido [del articulo 87
del C.C.A.], la sede en la que debe discutivse la legalidad del contrato es en el proceso
contractual, de forma que es al jueg natural de conocimiento al que le corresponde declarar
la nulidad total o parcial del referido acto juridico y determinar las consecuencias juridicas
que tal declaracion implica. En este supuesto es que la Sala considera que el control de la legalidad
del contrato debe exceptuarse del conocimiento del juez popular, por tratarse de un tipico propio de la accion
contractual. (...) La interpretacion de la Sala también encuentra apoyo en el andlisis del
articulo 34 de la Ley 472 de 1998. Conforme a su sentido liteval, la disposicion seiiala de
Jorma inequivoca una regla de competencia para el fallador que solo puede revestir tres
modalidades: i) una orden de hacer o no hacer, i) la condena al pago de perjuicios a favor de la entidad
priblica no culpable que los tenga a su cargo y; iii) "exigir la realizacion de conductas necesarias para volver
las cosas al estado anterior a la vulneracion del derecho o del interés colectivo, cnando fuere fisicamente
posible’. Asi, se puede establecer que la norma no deteyrminé de forma expresa la
posibilidad de la anulacion de contratos administrativos™>>.

Como se observa, pese a que el articulo 34 de la Ley 472 permite emitir cualquier “vrden de hacer o de
no hacer” e incluso condenar al pago de petjuicios, dando un alcance restrictivo y contraevidente a la
expresion, se concluye que, como no se dice expresamente que se pueden anular contratos, el juez no
cuenta con competencia para hacerlo.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 27 de abril de 2020. Rad No.
81001- 23-39-000-2015-00023-01 (AP):

<<. La accidn popular no tiene un cardcter supletivo o residual frente a otras acciones judiciales, sino que
se caracteriza por ser antdnoma y principal dado que su objeto es la proteccion de derechos colectivos. Ello
no implica que las facultades del juez de la accion popular sean ilimitadas, pues es claro que este medio de
control no procede para controvertir las leyes de la Repiiblica y discutir decisiones judiciales de
constitucionalidad; ni para cuestionar la constitucionalidad del proceso de concertacion y entrada en vigor de
Tratados Internacionales; tampoco para discutir decisiones judiciales; no es el medio idéneo de verificacion y
cumplimiento de lo decidido por otras antoridades judiciales ; ni es el mecanismo para cuestionar la
valideg de contratos estatales o estudiar controversias que deben tramitarse a través de los
medios de control ordinarios (v.gr. accion de controversias contractuales).

En efecto, si bien en el campo de la actividad contractual del Estado puede encontrarse involucrado un derecho
colectivo, ello no significa que la accion popular sea el mecanismo para estudiar la nulidad del contrato o el
incumplimiento de sus obligaciones, pues la accion popular no reemplaza la accion de controversias
contractuales que, precisamente, esta instituida para obtener esas declaraciones y el resarcimiento patrimonial
correspondiente.
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11. Atin mas, el juez de la accion popular no puede evadir la prohibicion de anular actos
administrativos o contratos estatales, a través de medidas alternativas, por ejemplo, la
suspension o la tnaplicacion de un acto, o dejar sin efectos un contrato -facultad reservada
a las partes a través de la institucion del mutuo disenso art. 1602 CC-,

Un_proceder en ese sentido equivaldria a violar un mandato expreso del legisladoy,
mediante figuras que sotervadamente se intentan asemejar a la nulidad. Con esta perspectiva,
en relacion con los negocios civiles y comerciales, el ordenamiento prevé que la sancion contra un acto que
contraviene la ley por objeto ilicito es la nulidad, sin que sea posible que el juez, por via de otro camino, entre
a confrontar la valide, de ese acto (arts. 6, 16, 1502.3, 1519, 1523, 1741 y 1742 CC y 899 C. de
Co.)».

Como se observa, restando autonomia al mecanismo constitucional se subordina la acciéon popular
a los medios de control ordinarios que aparentemente permiten cuestionar la validez de contratos
estatales o estudiar controversias contractuales. Yendo mucho mas alld, se impide la adopcion de
medidas alternativas con el falaz argumento de que con ellas se evade la prohibicién de anular actos
administrativos o contratos estatales, violando un mandato expreso del legislador.

En esos pronunciamientos se observa la tendencia decisional del alto tribunal en consonancia con
la interpretacién judicial demandada. Ademas de reconocer la imposibilidad de declarar la nulidad
de contratos en el tramite de la acciéon popular, se afirmé que: (i) es al juez natural de conocimiento
al que le corresponde declarar la nulidad total o parcial del referido acto juridico y determinar las
consecuencias juridicas de tal declaracion; (ii) la accién popular no es el medio para cuestionar la
validez del contrato o el incumplimiento de sus obligaciones, aun cuando pueda encontrarse
involucrado un derecho colectivo y, (iii) se estarfa evadiendo la prohibicién de anular actos
administrativos o contratos estatales en los casos en que se adopten medidas alternativas o
consecuenciales, por ejemplo, la suspension o la inaplicaciéon de un acto, o suspender o dejar sin
efectos un contrato. Estas se consideran figuras que soterradamente se asemejan a la nulidad, sus
causas y efectos.

Aqui se comprueba una linea interpretativa clara y aceptada sin contradicciones significativas, que
esta siendo aplicada por juzgados y tribunales en el sentido de rechazar acciones populares o declarar
la terminacién anticipada de las que se encontraban en tramite, por estar relacionadas con actos
administrativos o contratos, como se vera mas adelante.

La interpretacion debe estar consolidada: La Corte Constitucional admite que existen
situaciones excepcionales que pueden justificar el pronunciamiento sobre interpretaciones
judiciales, en particular cuando ellas estan consolidadas. Como se acredité anteriormente, la propia
Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado cité varias decisiones de dicha corporacion
para respaldar su interpretacion, sin que pueda considerarse un fallo aislado. A lo anterior se suma
que en las sentencias de unificacién esta consolidacion se hace evidente, ya que por su propia
naturaleza estan llamadas a incidir no solo en la jurisprudencia de la propia corporacion, sino en la
jurisprudencia de tribunales y jueces administrativos de inferior jerarquia.
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La relevancia de la interpretacion: Aparte de que fue justamente la importancia de la decision la
que determiné que la Sala Plena dictara una sentencia de unificacién, la interpretacion cuestionada
ha limitado el ejercicio de la acciéon popular cuando se ejerce para proteger los derechos colectivos,
cuando la conducta vulnerante proviene de actos o contratos estatales. Este hecho es mas relevante
porque algunos tribunales, acogiendo el precedente aludido sobre el alcance del apartado
demandado del articulo 144 del CPACA alegan incompetencia para conocer acciones populares e

improcedencia del medio de control.

En efecto, estas posturas han sido reiteradas al menos en las siguientes decisiones:

a) La Seccion Primera Subseccion A del Tribunal Administrativo de Cundinamarca en decisién
del 28 de septiembre de 2023 declara la terminacién del proceso de accién popular en el
mediatico caso de corrupcion conocido como Centros Poblados, el cual se encontraba en etapa
probatoria, tras concluir la falta de competencia para continuar con el tramite de la accion,
fundamentandose en la jurisprudencia del Consejo de Estado, asi:

“Al ejercerse acciones contractuales por los mismos hechos del presente asunto por parte del representante legal
de la antoridad administrativa a quien presuntamente se le violaron derechos contractuales, eso es, al Fondo
Unico de Tecnologias de la Informacion -FUTIC., se tornd improcedente el presente medio de control de
proteccion de los derechos e intereses colectivos.

Y, por tanto, la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca perdi competencia para
seguir conociendo del presente medio de control; por cuanto, abora radica en el juez contractual quien deberd
analizar sobre la presunta violacion de los derechos contractuales que hayan recaido al Contrato de Aporte
nim. 1043 de 2020, incluidos los perjuicios que ocasionados por las presuntas irregularidades con el anticipo
del Contrato de Aporte.

Razin por la cual, atendiendo la decision del Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccion Tercera; sentencia
de fecha 27 de julio de 2023; C.P. Martin Bermiidez Murioz; niimero sinico de radicacion 25000-2341-
000-2017-00083-02, la Sala declarard la terminacion del presente medio de control de proteccion de los
derechos e intereses colectivos, por improcedencia del medio de control y por pérdida de competencia.”

La falta de competencia alegada por el Tribunal se fundamenté en que, si bien el juez
constitucional esta capacitado para tomar las medidas pertinentes, no esta facultado para anular
el acto o contrato que provoco el agravio.

De igual forma, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en virtud del principio del juez
natural determindé que aunque ve necesario que los ciudadanos tengan seguridad del
procedimiento y de la existencia de la autoridad que va a resolver sobre determinado asunto,
es posible identificar, en la actualidad, una restriccién impuesta al operador judicial para la

proteccién de los derechos colectivos a la moralidad administrativa y defensa del patrimonio
publico.

El caso de Centros Poblados, estudiado por la sala, tiene su origen en una problematica
contractual, donde se determiné que a raiz del negocio celebrado se produjeron irregularidades
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que afectaron el patrimonio publico y el acceso a servicios por parte de la ciudadanfa.> A pesar
de ello, la Sala, al constatar la existencia de acciones contractuales por los mismos hechos del
presente asunto (cuyo fin es la defensa del patrimonio publico) determiné que el juez natural
que deberfa estudiar sobre las irregularidades alegadas del contrato, pasé a ser el juez

contractual.

b) Otra afirmacién que acredita la forma como se ha aplicado la jurisprudencia del Consejo de
Estado incluye la Sentencia del Consejo de Estado, con rad. 52001-23-33-000-2018-00512-03,
expedida por la Seccién Primera el 17 de noviembre de 2023.

En esta providencia se abordé un caso relacionado con la distribucién de combustibles liquidos
en Colombia. En el Departamento de Narifio, el elevado costo del combustible debido a su
transporte desde Yumbo se mitigd con un subsidio establecido por la Ley 191 de 1995. Sin
embargo, la Resolucion 311031 de 2017 cambi6 el esquema de abastecimiento, designando a
PETRODECOL como tnico distribuidor mayorista, incrementando los costos de transporte
desde Cartagena y, afectando los precios, el subsidio y la competitividad local.

Esta situaciéon fue vista por los demandantes, como un favorecimiento indebido a
PETRODECOL, vulnerando la moralidad administrativa y los principios de libre competencia,
perjudicando a los consumidores finales en Narifio. El Consejo de Estado en dicha sentencia
determiné que:

“la limitacion introducida en el inciso 2° del articulo 144 del CPACA no puede ser desconocida por el juez
a través figuras juridicas que en sus efectos juridicos se asemejan a los de la nulidad del acto o
del contrato” (negrillas fuera del texto original)

Asi, la conclusion establecida fue que, si bien la finalidad del inciso 2° de la Ley 1437 de 2011 es
que la accién popular constituya un instrumento juridico eficaz de proteccién de los derechos
colectivos, esta no deberfa desplazar los medios de control de nulidad y de controversias
contractuales, evitando con ello que el juez de la accién popular actie como juez de la legalidad del
acto administrativo o de la validez del contrato.

En lo que tiene que ver con los demas requisitos establecidos por la jurisprudencia, se tiene:

En términos de claridad, se ha identificado con precision la disposicion y la regla interpretativa
derivada de la disposicion acusada que considera inconstitucional.

Respecto a la certeza, se ha establecido que la interpretacién acusada se deriva directamente de la
disposicion demandada con fuerza material de ley, sin basarse en suposiciones, inferencias o
hipétesis hermenéuticas no corroboradas por una practica judicial efectiva. Asf se ha acreditado con
las decisiones judiciales citadas.

> En consecuencia, el 15 de marzo de 2024, el despacho decidié sobre el recurso de queja interpuesto por la
Procuradurfa General de la Nacién contra el auto del 25 de octubre de 2023. Dicho auto, emitido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera - Subseccién A, negd por improcedentes los recursos de
apelacion interpuestos contra la decisién que dio por terminado el proceso relacionado con Centros Poblados.
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La especificidad se ha acreditado y se aportarain mas adelante argumentos adicionales contra la
constitucionalidad de la interpretacion centrados en el contenido especifico y directamente afectado
por la pluricitada sentencia de unificacion, sin utilizar argumentos “vagos, indeterminados,
indirectos, abstractos y globales”.

El criterio de pertinencia se demuestra por la relevancia constitucional del asunto planteado que
tiene que ver con la limitacién del alcance de la accion como un medio de proteccion de derechos
colectivos de jerarquia constitucional. Esta pertinencia no tiene que ver con la justicia o equidad de
las decisiones adoptadas de fondo por los jueces o tribunales administrativos al resolver acciones
de controversias contractuales, sino sobre el principio de supremacia constitucional y los demas
derechos y deberes constitucionales que dan sustento a esta accion.

En lo que tiene que ver con la suficiencia, se han presentado ya y se acreditaran adicionalmente a
continuaciéon argumentos y evidencias facticas suficientes para establecer que la interpretacion no
solo existe sino que constituye una violacion real y concreta de la Constitucion.

3. Sustentacion de los cargos de inconstitucionalidad

La norma y la interpretaciéon demandadas desconocen los principios de efectividad de los derechos
(art. 2) supremacia constitucional (art. 4), legalidad (art. 6) el derecho consagrado en el articulo 40.6
superior de todo ciudadano a presentar acciones publicas en defensa de la Constitucion, el propio
articulo 88 constitucional y los deberes y obligaciones ciudadanas consagradas en el articulo 95
supetior.

3.1 Infraccién al principio de efectividad de los derechos colectivos (articulo 2 de la
Constitucion)

El articulo 2 de la Constitucion establece el compromiso del Estado de garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion. En este contexto, la Corte
Constitucional ha sido clara al sefialar que la proteccion efectiva de los derechos constitucionales
implica que los jueces puedan adoptar una decisién de fondo sobre los asuntos de su competencia.

El Estado, en cumplimiento de sus fines esenciales, debe asegurar mecanismos eficaces para que los
ciudadanos accedan a la justicia y obtengan la defensa y materializacién de sus derechos. La
existencia de instrumentos juridicos encaminados a proteger estas garantias corresponde, entonces,
a un aspecto esencial del articulo 2 superior.

Este principio constitucional ha sido aplicado por la jurisprudencia constitucional reconociendo en
la accién popular un medio idéneo para concretar y hacer efectivos los derechos colectivos y
garantizar el acceso efectivo a la administraciéon de justicia®. Asi mismo, para establecer que las
sentencias que aprueban los pactos de cumplimiento hacen transito a cosa juzgada respecto de las

6 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-215 de 1999. De 14 de abril de 1999, MP. Maria Victoria Sichica
de Moncaleano.
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partes y del publico en general,” salvo que surjan hechos nuevos y causas distintas a las alegadas en
el respectivo proceso, asi como informaciones de caracter técnico que no hubieran sido apreciadas
por el juez.

La Corte ha descrito que el proceso de accién popular tiene una estructura especial que lo diferencia
de otros procesos litigiosos. Mas que una verdadera litis, su objetivo principal es la efectividad y
eficacia de un derecho colectivo, haciendo cesar su lesiéon o amenaza, o logrando que las cosas
vuelvan a su estado anteriors.

Esta funcién esencial de la accién popular se ve comprometida cuando se limita la capacidad del
juez constitucional para adoptar medidas idéneas que garanticen la cesacion de las amenazas,
transgresiones y la restauracion de derechos colectivos. La restricciéon absoluta de estas facultades
judiciales por decision tanto por el legislador como por el Consejo de Estado impide que los jueces
populares, también jueces administrativos por razones de competencia, tomen las acciones
necesarias para proteger efectivamente los derechos colectivos, debilitando hasta el extremo la
efectividad de la accién popular como herramienta de defensa de la moralidad administrativa, el
patrimonio y la seguridad publica y otros derechos e intereses colectivos.

Si es grave prohibir al juez pronunciarse sobre los actos o contratos que generan o amenazan un
dafio colectivo, es mucho mas grave que se sostenga que tampoco se pueden adoptar las medidas
correctivas adecuadas para mitigar y cesar dichas transgresiones, incluyendo la nulidad cuando sea
estrictamente necesario o las medidas materiales o consecuenciales a la misma.

Esta es una abierta infraccion a la progresividad que es connatural a los derechos humanos,
condicion vinculada al principio de no regresion, segun el cual, una vez se ha alcanzado cierto nivel
o garantia de proteccion de los derechos, estos no deben ser revertidos o reducidos. La proteccion
a los derechos humanos debe mejorar y no empeorat.

Esta decision socava la efectividad de los mecanismos de proteccion de derechos consagrados en el
articulo 2 de la Constitucion, y pone en riesgo la capacidad del Estado para cumplir con sus fines
esenciales de servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes constitucionales. La estrategia de la Asamblea Nacional
Constituyente para lograr la eficacia de los derechos consistié en otorgarle de manera prioritaria al
juez, y no ya a la administracién o al legislador, la responsabilidad de la eficacia de los derechos
garantizados en la Constitucion?.

Llegar al absurdo de afirmar que asi el juez popular comprueba la violacién de derechos
colectivos no puede declarar la nulidad del acto o contrato ni adoptar medidas consecuenciales o
idoneas porque hay que esperar a que el juez de la nulidad o el de controversias judiciales se
pronuncie, si es que hay alguna accién en tramite, contradice abiertamente esta garantia
constitucional.

7 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-622 de 2007. De 14 de agosto de 2007, MP. Rodrigo Escobar Gil.
8 Tbidem.

% Corte Constitucional. Sala Primera de Revisioén. Sentencia T-778 de 1992. De 5 de junio de 1992, MP. Ciro
Angarita Barén.
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3.2 Infraccion al principio de estricta legalidad (articulo 6 de la Constitucion)

La Corte en las sentencias C-089 de 2022, C-624 de 2013 y C-226 de 2002 al referirse al principio
de legalidad sefialé la importancia de la participacién activa de los particulares en las decisiones
politicas y en el control del poder puiblico. Este principio implica que los ciudadanos deben
involucrarse en el proceso democratico, vigilando y controlando el ejercicio del poder para asegurar
la transparencia y responsabilidad en la gestién puiblica. Ademas, las leyes que limitan el poder estatal,
garantizando que los ciudadanos, a través de sus representantes, influyan en la creacion de estas leyes
y actuen conforme a los principios establecidos por el constituyente primario, es una expresion de
este principio.

El articulo 6 de la Constitucion establece las bases de la responsabilidad tanto de los particulares
como de los servidores publicos. En primer lugar, indica que los particulares son responsables
unicamente por infringir la Constitucion y las leyes, mientras que los servidores publicos lo son no
solo por infracciones al marco normativo, sino también por omisiones o abusos en el ejercicio de
sus funciones.

Las restricciones consagradas por el principio de legalidad deben interpretarse de manera armoénica
con los demas apartados constitucionales que limitan la actividad publica. Asi, el articulo 121 y el
numeral 2 del articulo 122 establecen que los servidores publicos estan sujetos al imperio de la ley y
deben actuar conforme a los parametros establecidos por las normas. El articulo 230, por su parte,
sefiala que los jueces estan sometidos en sus providencias al imperio de la ley, entendida en sentido
material segin la jurisprudencia constitucional.

En la Sentencia C-893 de 2003, la Corte Constitucional subraya que este principio esta
estrechamente relacionado con la moral administrativa y el interés generall?. Las acciones populares
son un medio idoneo para garantizar la vigencia del principio de legalidad. Segun la Corte, la accion
de proteccion de derechos e intereses colectivos es un mecanismo que se ejerce contra las
autoridades publicas por sus acciones y omisiones, y contra los particulares por la violacién de la
ley't.

Dado que la moralidad administrativa es un derecho colectivo que corresponde al “buen” actuar de
los servidores publicos de acuerdo con la ley, la Secciéon Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, doté de objetividad al examen concerniente a la vulneracién de esta garantia
constitucional:

“ILJa moralidad gue se protege como derecho colectivo ha de estar incorporada en una norma legal o
en los valoves y principios juridicos que inspivan la actuacion administrativa, para que sea
susceptible de proteccion por esta via. No es aceptable predicar su infraccion cuando quiera gue se vaya
en contra de lo gue es “correcto” y “bueno” de conformidad con el “sentido comiin ético” y la “razon”, sin que

10Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-893 de 2003. De 7 de octubre de 2003, MP. Alfredo Beltrin
Sierra.

11 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-215 de 1999. De 14 de abril de 1999, MP. Matia Victoria Sachica
de Moncaleano.
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se exja como condicion necesaria para ello la concurrencia de tales elementos con la vulneracion de una norma

legal o de un valor o principio constitucional’2.” (Negrillas por fuera del texto original)

El examen que debe realizar el juez popular para determinar la transgresion del derecho colectivo a
la moralidad administrativa, no se puede hacer al margen de la ley. Requiere y exige un examen de
legalidad en el que se compare el acto administrativo o contrato, y/o su ejecucion, con lo establecido
por la normativa. Solo asi el juez puede concluir si efectivamente se ha violado o no un derecho
colectivo, lo cual implica en la mayoria de los casos una omision o extralimitacion de funciones por
parte de un servidor publico o la violacién de una norma imperativa.

Sobre este punto, el Consejo de Estado en sentencia del afio 2015 unificé su jurisprudencial3 y
establecio los elementos esenciales que configuran la vulneracién del derecho, as:

(i)  Elelemento objetivo que analiza el quebrantamiento del ordenamiento juridico. En tal sentido
puede darse tanto por la vulneracién del principio de legalidad como por la violacién de los
principios generales del derecho. Expresamente el Consejo de Estado dijo: “E/ primero
corresponde a la violacion del contenido de una norma juridica por la accion (acto o contrato) u omision de una
entidad estatal o de un particular en ejercicio de una funcion piblica. El acatamiento del servidor pitblico o del
particular que ejerce una funcion piiblica a la ley caracteriza el recto ejercicio de la funcion piblica.” 14

(i)  El elemento subjetivo implica analizar si el proposito particular del servidor se apartd del
cumplimiento del interés general, bien para su propio beneficio o el de un tercero.

(i)  La correlacion entre los elementos objetivo y subjetivo.

Como se evidencia, para acreditar la vulneracién de este derecho colectivo es preciso partir de la
vulneracion del ordenamiento juridico y del principio de legalidad. Se pregunta:

¢si no es posible cuestionar aspectos asociados con la legalidad de un acto o contrato, entonces
en qué queda la accién popular como medio de proteccion del derecho colectivo a la moralidad
administrativar?

En virtud del principio de legalidad, resulta inconstitucional que el juez popular no pueda tomar
medidas razonables, justificadas y necesarias para evitar actos contrarios a la Constitucion o a la ley,
respetando la voluntad del constituyente primario, mas adin si estos actos comprometen recursos
publicos o afectan el interés general como la seguridad publica o la proteccién del medio ambiente.

En este caso se evidencia que el articulo 144 del CPACA y sus condicionamientos a la actividad
jurisdiccional han terminado por vaciar de contenido a la figura de la acciéon popular. Como se
demostré anteriormente, algunas autoridades de la jurisdiccion contencioso-administrativa,

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Radicado No. 76001 23 31 000
2005 01423 01. Sentencia del 21 de mayo de 2008.

13 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. C.P Luis Rafael Vergara Quintero. Fecha: 1
de diciembre de 2015. Radicacién nimero: 11001-33-31-035-2007-00033-01 (ap)

14 Tbid.
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amparandose en la interpretacién unificadora del Consejo de Estado, alegan su incompetencia para
admitir y analizar acciones populares. La prohibicién absoluta establecida en las normas
jurisprudenciales citadas impide a los jueces admitir y/o tramitar acciones populares presentadas
para proteger derechos colectivos, puesto que se segun tales reglas, tal mecanismo constitucional

"desplaza al representante legal de la entidad".

Esta falta de competencia es reiterada por los jueces para conocer graves vulneraciones a los
intereses colectivos. La combinacion de la prohibicion legal y las restricciones jurisprudenciales
impide a los jueces constitucionales evaluar la legalidad de las acciones de autoridades y particulares,
y tomar medidas provisionales o definitivas para mitigar, detener o reducir el agravio, incluyendo la
imposicion de medidas cautelares. Esto subordina la accién popular al ejercicio de otras acciones
legales para amparar los derechos transgredidos restando toda autonomia a la accién constitucional.
En consecuencia, la accién popular pierde su funcionalidad y propésito, convirtiéndose en un medio
incapaz de mitigar y detener las vulneraciones provocadas por las omisiones o extralimitaciones de
la administracion.

La moral administrativa, segun lo desarrollado en la Sentencia C-893 de 2003 implica la obligacion
de las autoridades de actuar con probidad, eficiencia y transparencia. Restringir al juez popular en
su capacidad de accién, obstaculiza la realizacion de estos valores, especialmente en casos donde se
identifiquen y acrediten con suficiencia conductas corruptas o desviaciones significativas en la
administracién de recursos publicos, que afecten a la comunidad.

La disposicion juridica demandada, asi como la interpretacién del Consejo de Estado que se
cuestiona impiden al juez popular pronunciarse sobre aquellos actos que transgredan la moralidad
administrativa. Casos de corrupcioén, que comprometan el patrimonio puablico, requieren de una
intervencién decisiva por parte del juez constitucional para restaurar la legalidad y moralidad
administrativa. La limitacién de esta intervencion deja, en la practica, sin utilidad ni eficacia alguna
la accion popular como herramienta de control y defensa de los intereses colectivos frente a actos
de la administracion.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha subrayado la importancia de la moralidad
administrativa no solo como un principio rector, sino como un estandar de conducta obligatoria
para los servidores publicos. En consecuencia, cualquier normativa o decisién judicial que limite de
forma absoluta la capacidad del juez popular para suspender la amenaza o violacién de los derechos
colectivos, socava la capacidad de la justicia para actuar contra la corrupcion y proteger el interés

publico.

La proteccion efectiva de estos derechos requiere que el juez tenga un margen de accioén suficiente
para evitar y corregir practicas que vayan en contra del bienestar colectivo. Es crucial que las
restricciones impuestas a la actividad jurisdiccional por la misma jurisdiccién o por la ley, no debiliten
la eficacia de la proteccién juridica de los derechos colectivos por razones practicas o de
conveniencia.

A partir de lo anterior, si bien es posible que algunas decisiones de jueces populares se consideren

medidas innecesarias, no ponderadas o desproporcionadas y que esto hubiera justificado la
conveniencia de estas limitaciones., es claro que ellas no son responsabilidad de la accién popular y
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deben ser juzgadas por las autoridades competentes sin afectar, como se ha hecho, la eficacia del
instrumento constitucional. Si lo que ha ocurrido con la accién popular hubiera sucedido con la
tutela, por las decisiones de algunos jueces, esta accién ya no existirfa. Se reclama para la accion
popular, un trato similar y prevalente como el que se reconoce para la acciéon de tutela, que es un

mecanismo constitucional que opera bajo estricta legalidad.

3.3 Infraccion al principio de supremacia constitucional (articulo 4 de la Constitucion)

El articulo 4 establece que la Constitucion es la "norma de normas" y que en caso de conflicto entre
esta y cualquier otra norma, prevaleceran las disposiciones constitucionales. Este principio asegura
la coherencia y jerarquia normativa, guiando y condicionando tanto la creacién de leyes como su
interpretacion juridica, definiendo asf los limites dentro de los cuales deben operar tanto el poder
legislativo como el judicial.

El principio de supremacia constitucional condiciona a los intérpretes asegurando que las leyes se
interpreten conforme a la Constitucién y que resuelva las tensiones entre normas contradictorias,
prefiriendo siempre aquellas interpretaciones que mejor armonicen con los valores, principios y
derechos constitucionales.

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en la sentencia C-054 de 2016 reconstruy6 las funciones
de este principio en cuatro funciones principales. La jerarquica, la de parametro de validez, la
directiva y la integradora.

La funcion jerdarquica sitta a la Constitucion en la cima del sistema normativo. La funcidn de parimetro
de validez implica que la supremacia constitucional valida todas las normas, asegurando que sigan los
procedimientos y principios constitucionales. En su funcidn directiva, la Constitucién ofrece
directrices claras para interpretar leyes, crucial en casos de ambigtiedad, permitiendo que la Corte
Constitucional guie la interpretacion segun sus valores. Finalmente, en su funcidn integradora, la
Constitucién coordina el sistema juridico, alineando las leyes con los principios del Estado,
fortaleciendo la cohesién y facilitando la aplicacién uniforme de la ley en todo el pais.

Estas funciones, que actian de manera simultinea frente a las normas del ordenamiento y los
intérpretes de la norma superior, son relevantes porque tienen distintas implicaciones tanto para el
legislador como para los jueces constitucionales. En efecto, la labor legislativa esta profundamente
condicionada por el principio de supremacia constitucional. El proceso legislativo debe respetar las
competencias y procedimientos dictados por la Constitucion y garantizar que las leyes creadas se
adhieran a los principios fundantes del Estado. Esto asegura que las leyes no solo sean validas desde
el punto de vista formal, sino también legitimas desde el punto de vista material.

El articulo 4 de la Constitucion establece la supremacia de la Constitucién sobre cualquier otra
norma o ley. En este sentido, cualquier norma que limite de forma significativa la protecciéon de los
derechos constitucionales debe considerarse con precaucion y, si contradice directamente la
proteccién efectiva de dichos derechos, podria ser objeto de una declaraciéon de
inconstitucionalidad.
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De acuerdo con lo anterior, y en desarrollo de las funciones jerarquica, directiva e integradora del
principio de supremacia constitucional, en el desarrollo legal de la accién popular el Congreso de la
Republica no puede imponer condicionamientos que impidan o limiten su alcance, en funcién de
los derechos e intereses colectivos a proteger. En otras palabras, las distintas funciones del principio
de supremacia constitucional confluyen en que la regulacién de las acciones que protegen derechos
sea idonea y efectiva, mucho mas al tratarse de acciones constitucionales como la accién popular y
de derechos e intereses colectivos de rango constitucional como la moral administrativa, el
patrimonio publico y la libre competencia. Se reitera que sostener lo contrario es regresivo respecto

de la proteccion de los derechos colectivos (humanos).

Asi, silo que se persigue es la proteccion y amparo de un derecho constitucional, lo que es coherente
y conforme con la Constituciéon es que cualquier ciudadano pueda solicitar y el juez pueda
adoptar la decision mas adecuada para cesar la vulneracién de un derecho o interés colectivo de
rango constitucional, impedir su amenaza o peligro, o restablecer el derecho al estado anterior a la
agresion. No solo la nulidad, cualquier medida necesaria, razonable y proporcionada para preservar
el derecho o interés colectivo amenazado o vulnerado.

La accién popular no es una alternativa subsidiaria ni condicionada a la eficacia de las acciones

legales ordinarias y, dado que tiene rango constitucional, las funciones jerarquica, integradora y
directiva del principio de supremacia constitucional indican que goza de preeminencia. La

discrecionalidad legislativa no puede ser utilizada legitimamente para equiparar la funcién de la
accion popular con otras acciones judiciales de orden legal, no puede privarla de su eficacia para
privilegiar la preeminencia del medio de control de controversias contractuales, de nulidad o nulidad
y restablecimiento, ni para limitar la participacién ciudadana en el control politico del poder publico,
debe poder ser ejercida por cualquier ciudadano para la proteccion efectiva de los derechos e
intereses colectivos como lo quiso el constituyente.

Del mismo modo, la accién popular es una accion puiblica y por lo tanto no puede estar supeditada
a que el representante legal de la entidad publica ejerza las demas acciones legales para la defensa
de sus intereses publicos, ni de la forma y manera que elija para tal fin.

A partir de una interpretacién sistémica de la Constitucion se infiere la necesidad de cohesion
entre sus disposiciones y principios para garantizar una aplicacion integral y armoniosa. Bajo el
principio de supremacia constitucional y de las funciones integradora y directiva que subyacen al
mismo y que fueron reconocidas por la Sala Plena segun arriba se describi6, es imperativo que las
normas se interpreten y apliquen de manera efectiva para asegurar la realizaciéon de los derechos
expresamente reconocidos. Asimismo, el principio de unidad constitucional exige que todas las
normas se interpreten de forma coherente y armonica para asegurar asi la integridad del
ordenamiento juridico.

En este contexto, el articulo 144 del CPACA vy la interpretacion del Consejo de Estado limitan la
competencia para conocer acciones populares presentadas por particulares. Esta restriccion sugiere
que la proteccién del presupuesto puiblico, la moralidad administrativa, la libre competencia, entre
otros derechos colectivos, son responsabilidad exclusiva del representante legal de la entidad
publica, contraviniendo la Constitucion.
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Esta normativa no solo impide que se anulen los efectos de un acto o contrato cuando sea
estrictamente necesario para preservar el interés publico en la celebracion de contratos estatales o
en la expedicion de actos administrativos, sino que también frustra la realizacion del interés general
en la proteccién de los derechos colectivos constitucionales y prohibe la adopcidn de cualquier otra

medida temporal o transitoria.

En efecto, ¢qué medidas transitorias o definitivas puede adoptar un juez popular cuando en
desarrollo de esta accion evidencia que un acto o contrato y/o su ejecucion es contratia a los
derechos colectivos consagrados en la Constitucion? La respuesta a esta pregunta es esencial para
garantizar que los jueces populares puedan actuar de manera efectiva contra las violaciones de
derechos colectivos, asegurando la defensa del interés publico y la justicia.

Sila pretension es la proteccion de los derechos colectivos, no la nulidad del acto o contrato, spuede
legitimamente abstenerse el juez popular de conocer de esta accion? ¢qué decision puede adoptar,
temporal o permanente, sin que eso implique pronunciarse sobre la legalidad del acto o contrato o
que pueda interpretarse como una medida consecuencial?

Las acciones populares destinadas a proteger los derechos colectivos ven mermadas su efectividad
debido a las restricciones del articulo 144, lo que impide una proteccién adecuada frente a
vulneraciones significativas. Este articulo compromete la capacidad judicial para ofrecer remedios
completos y efectivos, preventivos y restitutivos, limitando severamente el alcance de la justicia y
debilitando la confianza publica en el sistema judicial.

Otro argumento que da cuenta de la afectacion al principio de supremacia constitucional se deriva
de la figura de la excepcion de inconstitucionalidad. La Corte ha establecido que se trata de una
herramienta que deriva del articulo 4 de la Constitucion, que se utiliza con el fin de proteger, en
casos concretos los derechos fundamentales que podrian verse afectados por la aplicacién de una
norma contraria a la Constitucion.

La Corte ha sefialado que la excepcion de inconstitucionalidad es una facultad o posibilidad de los
operadores juridicos que no necesita ser alegada o interpuesta mediante alguna accién especifica.
También ha advertido que es un deber de las autoridades, que deben utilizarla cuando detecten una
contradiccion clara entre la disposicion aplicable a un caso concreto y las normas constitucionales.
Esta figura permite que la excepcion de inconstitucionalidad sea ejercida tanto por solicitud del
interesado como de oficio.

En distintas sentencias la Corte ha desarrollado esta figura. La Sentencia T-389 de 2009 establecié
que la excepcién de inconstitucionalidad es tanto una facultad como un deber de las autoridades
judiciales cuando encuentran una contradiccién clara entre una norma infraconstitucional y la
Constitucién; la Sentencia T-681 de 2016 especifico los casos en los que procede esta excepcion,
identificando tres escenarios concretos, y la Sentencia SU-109 de 2022 reafirmé la naturaleza de la
excepcion de inconstitucionalidad como una "facultad-debet" de las autoridades fundamentada en
el articulo 4 de la Constitucion. Otras sentencias, como la SU-132 de 2013, la T-215 de 2018 y la
SU-599 de 2019, también han contribuido a consolidar esta figura juridica al reiterar y aplicar los
principios establecidos en las decisiones anteriores.
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La Sentencia T-681 de 2016 recordé los casos en los que procede la excepcion de
inconstitucionalidad, entre ellos cuando la norma es contraria a los principios superiores y no ha
habido pronunciamiento sobre su constitucionalidad y cuando, dadas las condiciones del caso
particular, la aplicaciéon de la norma genera consecuencias incompatibles con el ordenamiento

fundamental.

La cuestion es, si la Corte Constitucional reconoce que los jueces tienen la competencia y el deber
de aplicar la excepcién de inconstitucionalidad en un caso concreto, cuando la disposicién juridica
a aplicar es incompatible con la Constitucion, ¢por qué el juez de la accién popular no puede
inaplicar y, por el contrario, sostener la vigencia de un acto o contrato abiertamente inconstitucional
a la luz de los derechos colectivos? gacaso esto no es una inversion del principio de jerarquia
normativa? ¢acaso no es su deber preservar la supremacia de la Constitucion e inaplicar las normas
legales, reglamentarias y acuerdos que le sean contrarias?

Aun mas, la Corte ha reconocido, a propodsito de la legitimidad constitucional de la facultad en
cabeza de los jueces consistente en la posibilidad de inaplicar actos administrativos en ejercicio de
la denominada excepcion de legalidad, en la sentencia C-037 de 2000 que:

“ILja llamada excepcion de ilegalidad se circunscribe entre nosotros a la posibilidad que tiene un juez,
administrativo de inaplicar, dentro del tramite de una accion sometida a su conocimiento, un acto
administrativo que resulta lesivo del orden juridico superior. Dicha inaplicacion puede llevarse a cabo en
respuesta a una solicitud de nulidad o de suspension provisional formulada en la demanda, a una excepcion
de ilegalidad propiamente tal aducida por el demandado, o aun puede ser pronunciada de oficio”.

De sostenerse la vigencia absoluta del articulo 144 del CPACA o de la jurisprudencia del Consejo
de Estado que aqui se cuestiona, la aplicacion de las excepciones de inconstitucionalidad y de
ilegalidad que también aplican a acciones publicas como las acciones populares, bien podria
considerarse derogadas porque ellas también pueden ser consideradas como medidas materiales y
consecuenciales prohibidas.

Por todas estas razones, sustentadas en una interpretacion coherente y sistémica de la Constitucion,
en desarrollo de las funciones que subyacen al principio de supremacia constitucional, es esencial
que la Corte Constitucional declare la inexequibilidad del articulo 144 del CPACA para asegurar la
proteccién completa y efectiva de los derechos colectivos, y mantener la coherencia y los principios
fundamentales del ordenamiento juridico constitucional colombiano. En su defecto, que se declare
inexequible la interpretacion judicial.

34 Infraccion al derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico (articulo 40.6 de la Constitucion)

El articulo 40 constitucional sefiala que “I'odo cindadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio
y control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede (...) 6. Interponer acciones priblicas en defensa de
la Constitucion y la ley”. La accién popular, como una manifestacion de este derecho, permite realizar
el principio de democracia participativa. De este modo, no es solo un mecanismo judicial sino
también uno de participacion y control politico y social del Estado. En ese sentido, materializa los
deberes constitucionales de los ciudadanos de “participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais”

22



Fundacion
para el Estado
de Derecho
y “colaborar para el buen funcionamiento de la administracion de justicia”, contenidos en los numerales 5y 7

del articulo 95 de la Carta.
La Corte Constitucional ha reconocido que:

“Conforme al nuevo modelo de democracia, los ciudadanos no sélo participan en el gobierno de su pais mediante
la eleccion libre de sus representantes, sino que a través de diversos mecanismos de deliberacion, colaboracion,
consulta y control diseniados por el constituyente, se les permite intervenir de manera activa en las decisiones
que los afectan e impulsar la accion de las autoridades en el propdsito comiin de asegurar el cumplimiento de

los fines del Estado.””15

A través de la accién popular todos los ciudadanos tienen la posibilidad de hacer control politico y
pablico a la administracién, buscando preservar derechos e intereses colectivos tales como el
patrimonio puablico, la moral administrativa, el medio ambiente, entre otros. Cualquier ciudadano
tiene la legitimacion activa para ejercerla, a diferencia de las acciones de orden legal que, en su
mayorfa requieren de apoderado.

La interpretacién del Consejo de Estado que sefiala que el actor popular no puede sustituir al
representante legal en la defensa de los intereses patrimoniales de una entidad publica, salvo que se
demuestre que dicho representante no esté ejerciendo su funcioén o lo haga de manera inadecuada,
desconoce abierta y palmariamente esta disposicion constitucional.

La accién popular, en tanto accién publica, es una manifestacion tanto del derecho consagrado en
el articulo 40.6 como del principio de la supremacia constitucional, por lo que cualquier ciudadano
puede presentarla para defender la Constitucion y la ley, especificamente, los derechos colectivos.

El Constituyente no previé requisitos para limitar esa legitimacion por activa en el caso de la accion
popular. Por lo tanto, el desarrollo legal ordenado en el articulo 88 de la Constitucion debe
respetar el sujeto activo establecido constitucionalmente para la presentacion de la accion popular.
La limitacién de no poder anular los actos o contratos que vulneren derechos colectivos ni ordenar
las medidas alternativas para remediar la vulneracién tampoco esta en la Constitucion, pero ella
impide que los ciudadanos puedan pedir la proteccion efectiva de intereses colectivos en defensa
de la Constitucion.

Este escenario es especialmente grave respecto a la vulneracion de derechos colectivos como el
patrimonio publico, la moralidad administrativa o la libre competencia.

Por ejemplo, en punto a la vulneracién de derechos colectivos mediante la actividad contractual, la
inconstitucionalidad se presenta al impedir discutir la gestién contractual y sus efectos, bajo el
pretexto de considerar que se cuestiona la legalidad del contrato o el cumplimiento de sus
obligaciones, esto no es cierto toda vez que la accién de controversias contractuales y la accién
constitucional tienen fundamentos y objetos diferentes.

15 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-215 de 1999, reiterada en la Sentencia C-630 de 2011. De 24 de
agosto de 2011, MP. Marfa Victoria Calle Correa.

23



Fundacion

para el Estado

de Derecho
En linea con lo anterior, mientras la accién popular se caracteriza por su orientacién hacia la
proteccion del interés puablico y los derechos colectivos, la acciéon de controversias contractuales se
enfoca en la proteccion de los intereses particulares de la entidad publica y del contratista. En la
primera, cualquier ciudadano puede ser parte activa en una acciéon popular, mientras que en la
segunda la legitimidad es limitada. También se presentan diferencias en cuanto a los efectos de la

sentencia, los efectos de la cosa juzgada y la caducidad de la accién, veamos:

Cuadro 1.
Elemento Accién popular Accion de controversias
contractuales
Fundamento Constitucion (art. 88) Ley 1437 de 2011 (art. 141)
Juridico
Regulacion Constitucion, Ley 472 de 1998 y Ley | Ley 1437 de 2011 (arts. 104, 141), Ley
1437 de 2011 (art. 144) 80 de 1993 (art. 75) y normas
concordantes
Naturaleza Publica y de interés general. Protege | Conflicto entre partes involucradas.

derechos e intereses colectivos.

Busca el control de legalidad de los
actos administrativos relacionados con
contratos estatales, asi como la
declaracién de existencia, la revision
del contrato, la indemnizacién por los
perjuicios causados o la liquidacion del
contrato (art. 141 CPACA).

Legitimacion por
activa

Cualquier ciudadano puede
interponerla: Ley 472 de 1998, art. 12,
art. 144 CPACA.

Partes directamente involucradas en el
contrato y terceros con interés directo,
conforme a los términos del CPACA,
se requiere apoderado (art. 141
CPACA).

Interés tutelado

El interés publico

El interés particular de las partes

En contra de qué
o quién se ejerce

En contra de la autoridad publica o
particular cuya actuacién u omision se
considere que amenaza, viola o ha
violado el interés colectivo

En contra de una cualquiera de las
partes del contrato.

Funcion

Preventiva, resarcitoria y restitutoria.
Protege derechos e intereses colectivos
ante posibles afectaciones y el juez
tiene el poder de dictar las medidas
necesarias para restituir las cosas al
estado anterior, hasta donde sea

posible.

Resuelve disputas relacionadas con la
ejecucion, interpretacion y terminacion
de contratos estatales y garantizar que
estos se ajusten a la legalidad.

El articulo 144 del CPACA permite
pretensiones indemnizatorias por los
perjuicios causados en el marco del
contrato.

Procedimiento

Se rige por la Ley 472 de 1998 y el
CPACA y el Coédigo General del
Proceso.

Se rige por el CPACA y el Cédigo
General del Proceso

24




Fundacion
para el Estado

de Derecho
Elemento Accién popular Accion de controversias
contractuales
Efectos de la Tiene efectos erga omnes, es decir, | Afecta Unicamente a las partes del
sentencia beneficia a todos los miembros de la | contrato y a terceros legitimados,
comunidad afectada (Sentencia C-622 | segin lo establecido en la sentencia
de 2007). (Inciso 4. art. 189 CPACA).
Medidas Innominadas. El juez puede ordenar | Innominadas. El tribunal puede

Cautelares las medidas previas que estime | decretar medidas cautelares para

pertinentes para prevenir un daflo | proteger los intereses del Estado y
inminente o para hacer cesar el que se | garantizar la legalidad en la ejecucion
hubiere causado. Ley 472 de 1998, art. | del contrato (arts. 229 y 230 CPACA).
25.
Adicionalmente, el paragrafo del
articulo 229 de la Ley 1437 de 2011
ordena extender la regulaciéon de
medidas cautelares prevista en capitulo
XI, Titulo V, del CPACA a las
acciones populares. En el listado de
medidas del art. 230 que interesan al
presente debate constitucional, se
encuentran: ‘Suspender un procedimiento o
actuacion administrativa, inclusive de cardcter
contractual.” y “Suspender provisionalmente
los efectos de un acto administrativo.”

Responsabilidad | En actos de corrupcion que afectan | Se determina la responsabilidad de las
derechos colectivos, el juez debe | partes del contrato (art. 187 CPACA).
declarar la  responsabilidad  de
entidades publicas y privadas, asi como
de personas naturales involucradas
para aplicar las multas y sanciones
establecidas en el articulo 60 de la Ley
2195 de 2022.

Reparacion En beneficio de la colectividad. La | En beneficio de la parte vencedora. Se
sentencia puede incluir 6rdenes de | puede ordenar la reparaciéon del dafio
reparacién del dafio causado para|causado por el incumplimiento o
volver las cosas al estado anterior, | ejecucion indebida del contrato, asi
hasta donde fuere posible, restituciéon | como la adopciéon de medidas
y adopciéon de medidas correctivas | correctivas (art. 141 CPACA).
para evitar futuras afectaciones
(Sentencia C-622 de 2007)

Caducidad Dado el caracter piblico de la accién, | El término para formular la accién de
el legislador no la someti6 a término de | controversias contractuales es de 2
caducidad alguno, de alli que pueda | afios que inician a partir del dia
gjercitarse en cualquier tiempo, con el | siguiente a la ocurrencia de los motivos
unico condicionante de que subsista la | de hecho o de derecho que sirvan de

fundamento, segin el inciso 1 del
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Elemento Accién popular Accion de controversias
contractuales

amenaza o peligro al derecho o interés | literal j) numeral 2 del articulo 164 del
colectivo (art. 11 Ley 472 de 1998). CPACA.

La vulneracién de derechos colectivos puede provenir de los actos u omisiones de entidades
publicas y/o contratistas mediante actos administrativos y/o contratos estatales. En estos
escenarios, la accién popular serda competencia del juez administrativo en virtud del régimen
establecido en la Ley 472 de 1998, complementado a través del CPACA. Sin embargo, en casos de
detrimento publico patrimonial, corrupcién o infraccion a la libre competencia por colusion entre
la administracion y el contratista, o cuando se reviste la actuaciéon contractual de una aparente
legalidad para defraudar el sentido de la ley y de los principios de la administracién publica, la
accion contractual resulta insuficiente.

El Consejo de Estado dejé de lado que la entidad publica no es ni puede ser la tnica titular del
derecho a la moralidad administrativa, ya que la Constitucion directamente legitima a cualquier
ciudadano para protegerla. Esto es especialmente relevante cuando, en el marco de las acciones
populares es tristemente recurrente encontrar a la entidad publica y a sus representantes legales,
responsables de su vulneracion.

En estos casos, es ingenuo pensar que las propias partes que han pactado lo ilegal sean quienes
precisamente demanden la nulidad del acto o contrato. Esperar que ella misma se demande en esas
condiciones, no solamente le resta toda utilidad y eficacia al mecanismo constitucional, sino que
hace un flaco favor a la institucionalidad, a la lucha contra la corrupcion y a la efectividad de la
acciéon popular.

Es cierto que eso es posible cuando el representante legal de la entidad publica no ha estado
involucrado en la afectacion del derecho colectivo a la moralidad administrativa o cuando hay un
cambio de administracién. No obstante, cuando los responsables de las entidades publicas han
actuado en contravia de los derechos colectivos, son los ciudadanos que hacen control y veedutia,
quienes pueden reclamar proteccion. La disposicion demandada y su interpretacion limita de forma
inconstitucional la participacion ciudadana a través de las acciones populares para preservar la
integridad de la administracion publica.

No es sorpresa que muchos de los més recientes escandalos de corrupcion, hechos notorios por lo
demas y que podrian combatirse a través de la acciéon popular, a partir de la interpretacion que se
cuestiona, no han encontrado eco en ella, contrariando la intencién del Constituyente.

En efecto, la accién popular, al ser concebida como un mecanismo expedito dentro de un tramite
sencillo y acelerado, permite proteger de forma eficiente los derechos colectivos de la ciudadania
que fueron transgredidos. Es entonces, un mecanismo mas util y eficiente que la accién de
controversias contractuales para proteger los derechos colectivos en estos casos porque otorga
legitimacion directa a cualquier ciudadano, sin necesidad de abogado y de ser parte del contrato,
para interponer la accién y solicitar medidas de proteccion inmediata. Impedir al juez adoptar estas
medidas en plazos mas cortos y rapidos perpetuaria la afectacion en el tiempo, ya que la ciudadania
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no tendrfa legitimacion para acudir a la acciéon de controversias contractuales, debilitando la
capacidad de respuesta inmediata y prolongando la vulneracion de los derechos colectivos.

En lo que tiene que ver con la acciéon de simple nulidad y la accién de nulidad y restablecimiento,
puede decirse algo similar. Asi, en las acciones populares se busca la prevencion del dafio colectivo
y el resarcimiento del dafio colectivo, volviendo las cosas al estado anterior hasta donde fuere
posible, mientras que en la accién de nulidad no es posible la compensacion colectiva y en la de
nulidad y restablecimiento la indemnizacién, aunque puede ser grupal, es netamente individual. La
legitimacion por activa si bien es puablica en la accién popular y en la de nulidad simple, no es igual
en la de nulidad y restablecimiento del derecho.

Cuadro 2.

Elemento Accioén popular Accién de nulidad simple /
Nulidad y restablecimiento del
derecho
Fundamento Constitucion (art. 88) Coédigo de Procedimiento
juridico Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA) arts. 137 y ss.
Regulacion Constitucién, Ley 472 de 1998 y Ley | Ley 1437 de 2011 (CPACA)
1437 de 2011
Naturaleza Puablica y de interés general. Protege | Busca la declaracién de nulidad de actos
derechos e intereses colectivos. administrativos cuando se consideren
contrarios al ordenamiento juridico,
expedidos sin competencia, de forma
irregular, con desconocimiento del
detecho de audiencia y defensa,
mediante falsa motivacion o con
desviacion de las atribuciones propias
de quien lo profirié. (art.137 CPACA)

De la misma forma, el art.138 del
CPACA permite interponer esta accion
contra aquellos actos que lesionen
derechos subjetivos amparados en una
norma juridica.

Legitimacion Cualquier ciudadano puede | Nulidad  simple: puede  ser
interponerla (art. 144 CPACA). interpuesta por cualquier persona o por
medio de representante  (art.137
CPACA), debido al caricter pablico de

la accién.

Nulidad y restablecimiento del
derecho: puede ser interpuesta por
cualquier persona mediante apoderado
judicial (art. 138 y 260 del CPACA).
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Elemento Accién popular Accién de nulidad simple /
Nulidad y restablecimiento del
derecho
Funcion Preventiva, resarcitoria y restitutoria. | Nulidad simple: anulacion de actos
Protege derechos e intereses colectivos | administrativos que se consideren
ante posibles afectaciones. ilegales. (art.137 CPACA)
Nulidad y restablecimiento del
derecho: anulacién  del  acto,
restablecimiento  del  derecho y
reparacién del dafo. (art.138 CPACA)
Procedimiento Se rige por la Ley 472 de 1998 y el | Se rige por el CPACA y el Cédigo
CPACA y el Codigo General del | General del Proceso.
Proceso.
Efectos de la|Tiene efectos erga omnes, es decir, | La sentencia que declare la nulidad de
Sentencia beneficia a todos los miembros de la | un acto administrativo en un proceso
comunidad afectada (Sentencia C-622 | tendrd fuerza de cosa juzgada erga
de 2007). omnes. La que niegue la nulidad pedida
producirda cosa juzgada erga omnes
pero solo en relacién con la causa
petendi juzgada. (art. 189 CPACA)
Medidas Innominadas. Eljuez puede ordenarlas | E1 juez puede decretar medidas
Cautelares medidas previas que estime pertinentes | cautelares  necesarias  para  evitar
para prevenir un daflo inminente o para | perjuicios derivados de la aplicacién del
hacer cesar el que se hubiere causado. | acto impugnado. (art. 229 y 230
Ley 472 de 1998, art. 25. CPACA)
Adicionalmente, el paragrafo del
articulo 229 de la Ley 1437 de 2011
ordena extender la regulacién de
medidas cautelares prevista en capitulo
X1, Titulo V, del CPACA a las acciones
populares. En el listado de medidas del
art. 230 que interesan al presente debate
constitucional, se encuentra: “Suspender
provisionalmente los  efectos de un  acto
administrativo.”
Responsabilidad | Declaracion de responsabilidad de | Determinacién de responsabilidades
entidades y personas involucradas en la | administrativas.
afectacion de los derechos colectivos.
En actos de corrupciéon que afectan
derechos colectivos, el juez debe
declarar la responsabilidad de entidades
publicas y privadas, asi como de
personas naturales involucradas para
aplicar las multas y sanciones
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Elemento Accién popular Accién de nulidad simple /
Nulidad y restablecimiento del
derecho
establecidas en el articulo 60 de la Ley
2195 de 2022.

Reparacion La sentencia puede incluir 6rdenes de | La nulidad simple busca la anulacién del
reparacién del dafio causado para | acto sin reparacion. Sin embargo, si de
volver las cosas al estado anterior. la demanda se desprendiere que se

persigue el restablecimiento automatico
de un derecho, se tramitard conforme a
las reglas del art.138 CPACA (art. 137
CPACA)

En la nulidad y restablecimiento del
derecho se solicita el restablecimiento
del derecho y la reparacién del dafio.
(art. 138 CPACA)

Caducidad No sometida a término de caducidad. | Nulidad simple: la demanda puede
Puede ejercitarse en cualquier tiempo, | presentarse en cualquier tiempo. (inciso
con el tnico condicionante de que |1 art.164 CPACA)

SubSiSt% a aienaza o peligro al derecho Nulidad y restablecimiento del derecho:
o interés colectivo (art. 11 Ley 472 de 4 meses contados a dr del di
partir del dia
1998). siguiente a  la  comunicacion,
notificacién, ejecucién o publicacién
del caso. (inciso 2, literal ¢, art.164

CPACA)

Como se observa, este derecho de participacion ciudadana esta directamente relacionado con el
articulo 40.6 de la Constituciéon que garantiza a los ciudadanos el derecho a interponer acciones
publicas en defensa de la Constitucién y de la ley.

Al limitar la capacidad de los ciudadanos expuestos al rechazo de la acciéon popular por supuesta
falta de competencia o improcedencia del medio de control, la disposicion acusada restringe la
eficacia de la accién popular como mecanismo de control social y participacion ciudadana. Esto
priva a la ciudadanfa de una herramienta clave de lucha contra la corrupcién y la defensa de la
moralidad administrativa en los términos atras definidos, asi como de proteccion de los derechos e
intereses colectivos en general.

3.5 Infraccion al deber de proteccion efectiva de los derechos colectivos como fin de la
accion popular (articulo 88 de la Constitucion)

El articulo 88 de la Constitucién establece la accién popular como medio constitucional de
proteccion de los derechos e intereses colectivos alli establecidos, a saber, el patrimonio, el espacio,
la seguridad y la salubridad publicas, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia
econdémica, ademas de los listados en la Ley 472 de 1998 por el legislador.
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Para la jurisprudencia constitucional ha sido claro que la accién popular tiene una naturaleza publica,
lo cual implica la posibilidad de que cualquier ciudadano la presente en defensa de los intereses
colectivos de la comunidad. Asi lo ha manifestado la Corte:

“Ese cardcter priblico, implica que el ejercicio de las acciones populares supone la proteccion de un derecho
colectivo, es decir, de un interés que se encuentra en cabeza de un grupo de individuos, lo que excluye
motivaciones meramente subjetivas o particulares. No obstante, suponen la posibilidad de que
cualquier persona perteneciente a esa comunidad, pueda acudir ante el jue3 para defender
a la colectividad afectada, con lo cual se obtiene de manerva simultanea, la proteccion de su
propio interés”.\6 (negrillas fuera del texto original)

La accién popular fue concebida en la Asamblea Nacional Constituyente como un medio idéneo y
eficaz para proteger los derechos e intereses colectivos.

La accién popular si bien tenfa antecedentes legales en nuestra legislacion solo adquirié rango
constitucional hasta 1991. Ademas de reconocer su funcién y estatus, el Constituyente entregé al
legislador la regulacién de este tipo de acciones, aunque establecié contenidos minimos que no
podian ser soslayados por éste.

Asi se desprende de la lectura de los antecedentes de la Constitucion. En las gacetas de la Asamblea
Nacional Constituyente puede observarse con claridad que dicha regulacién debia permitir que
cualquier persona (sin abogado) pudiera interponer la accién con el fin de proteger los intereses
colectivos, asi como impedir condicionamientos por parte de la ley:

“El texcto recomendado reconoce la conveniencia de que la 1.ey regule el ejercicio de las acciones populares, a la
vez que les atribuye una antonomia que no excluye el recurso a acciones individuales de estirpe tradicional.
Impide ademas eventuales condicionamientos por parte de la ley, cuando el instrumento
sea desarrollado por el legislador. Todo ello con el fin de legitimar a cualquier persona para
actuar en defensa de la sociedad, protegiendo asi tanto intereses que la doctrina engloba
hoy bajo el significativo rotulo de “difusos” como también los propios del actor (negrillas fuera
del texcto original)\7”.

La Sala Plena de la Corte en sentencias C-429 de 2004 y C-215 de 1999 recordé que en la Asamblea
Nacional Constituyente la naturaleza publica de las acciones populares era un elemento relevante
porque permitia que los ciudadanos impulsaran la accion del Estado en la resolucion o prevencion
de conflictos que afectan derechos e intereses colectivos. Esta funcién publica implica que estas
acciones protegen derechos que pertenecen a la comunidad, y permiten a cualquier miembro de ella
actuar en defensa del colectivo, protegiendo simultineamente su propio interés!s,

16 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-459 de 2004. De 11 de mayo de 2004, MP. Jaime Aratjo
Renterfa.

17 Asamblea Nacional Constituyente. Gaceta constitucional No. 46. Informe de ponencia. De 15 de abril de 1991.
18 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-215 de 1999 y C-429 de 2004, reiterada en la C-459 de 2004. De
11 de mayo de 2004, MP. Jaime Aradjo Renterfa.
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La Sala Plena recordé que las acciones populares son esencialmente preventivas, activaindose ante
la amenaza o riesgo a los derechos colectivos, sin necesidad de esperar a que ocurra un dafio real.
Esta caracteristica proviene de sus origenes en el derecho romano, disefiadas para prevenir dafios a
bienes y derechos de interés publico. También resalté que poseen un caracter restitutorio, ya que
no solo buscan prevenir dafios sino también restablecer el uso v goce de los derechos e intereses
colectivos afectados, ya sea contra acciones u omisiones de autoridades publicas o de particulares.
Esta dualidad en su funcién subraya su relevancia y el enfoque particular hacia la proteccién amplia

y efectiva de los derechos colectivos:

“Debe destacarse, que en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente hubo claridad en cuanto tiene que
ver con el cardcter publico de las acciones populares en defensa de intereses colectivos, en cnanto “.. se justifica
que se dote a los particulares de una accion priblica gue sirva de instrumento para poner en movimiento al
Estado en su mision, bien de dirinir los conflictos que pudieren presentarse, bien de evitar los perjuicios que
el patrimonio comiin pueda sufrir”(C-459 de 2004).

Ese cardcter piiblico, implica que el ¢jercicio de las acciones populares supone la proteccion de un derecho
colectivo, es decir, de un interés que se encuentra en cabeza de un grupo de individuos, lo que excluye
motivaciones meramente subjetivas o particulares. No obstante, suponen la posibilidad de que cualguier
persona perteneciente a esa comunidad, pueda acudir ante el juez, para defender a la colectividad afectada, con
lo cual se obtiene de manera simultanea, la proteccion de su propio interés.

Abora bien, otra caracteristica esencial de las acciones populares es su naturaleza preventiva, lo que
significa que no es ni puede ser requisito para su ejercicio, el que exista un dano o perjuicio de los derechos o
intereses que se busca amparar, sino que basta que exista la amenaza o riesgo de que se produzca, en razon
de los fines priblicos que las inspiran. Desde su remoto origen en el derecho romano, fueron concebidas para
precaver la lesion de bienes y derechos que comprenden intereses superiores de cardcter piblico y que por lo
tanto no pueden esperar hasta la ocurrencia del dario.

()

Ademas, ha afirmado la Corte (C-459 de 2004) “.. su propia condicion permite gue puedan ser ejercidas
contra las antoridades piblicas por sus acciones y omisiones y por las niismas causas, contra los particulares
su tramitacion es judicial y la ley debe proveer sobre ellas atendiendo a sus fines priblicos y concretos, no
subjetivos ni individuales”.

De igual manera, dichos mecanismos buscan el restableciniiento del uso y goce de tales derechos e intereses
colectivos, por lo que también tienen un cardcter restitutorio, gue se debe resaltar.

En lo que tiene que ver con la efectividad de la acciéon popular, la Corte Constitucional sefialé la
importancia de garantizar la efectiva proteccién de los derechos colectivos y el orden publico,
llegando hasta reconocer la posibilidad que tiene el juez popular de verificar el cumplimiento de sus
6rdenes, de ajustarlas y modificatlas hasta lograr la proteccion del derecho. Al respecto, en sentencia
T-055 de 2021, la Corte determiné el alcance del principio de eficacia en la accién popular. En
virtud de este precepto:

<<En suma, el juez de la accion popular, como juez, constitucional, conserva la competencia para garantizar
el cumplimiento de la sentencia hasta culminar su ejecucion, de acuerdo con la naturaleza de las drdenes y el
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plazo razonable de cumplimiento que establezca el juez; segiin su complejidad. Esto implica que, hasta gue no
se garanticen los derechos colectivos protegidos, el juez popular puede, al interior del Comité de verificacion,
dictar las instrucciones para velar por la realizacion integral del fallo o incluso, adaptar las drdenes contenidas
en el fallo a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que tiene lugar la ejecucion de la sentencia.'®

Es decir que desde la Constituyente la accion popular estuvo pensada como una herramienta de la
mayor eficacia para permitir al juez la mayor efectividad posible en la proteccion de los derechos e
intereses colectivos. Incluso la misma Corte ha afirmado que el fin ultimo de la actividad
jurisdiccional en el tramite de la accién popular es la garantia de esos derechos y, en ese sentido, se
ha determinado que las potestades del juez popular son amplias para que este pueda velar por la
eficacia de la proteccion.

Como consecuencia de estar frente a una accién de rango constitucional, se tiene como
caracteristica del proceso de la accién popular, la prevalencia del derecho sustancial sobre los
aspectos procesales. Lo anterior implica que esta accion pueda ser presentada por una persona sin
formacion juridica o titulo profesional de abogado, siendo de su esencia, la carencia de formalidades.

Aunado a lo anterior, el legislador reconocid, de forma ajustada a la Constitucion, la capacidad que
tiene el juez popular para adecuar las pretensiones de los accionantes y elevar la proteccion de los
derechos e intereses colectivos, que no necesariamente se encuentren enunciados en la demanda,
pues, en virtud de la finalidad de la accién popular, existe una primacia del derecho sustancial, la
obligacion legal de impulsarla oficiosamente y proferir una decision de mérito, como lo sefialan los
articulos 5y 17 de la Ley 472 de 1998.

Asi, el Consejo de Estado, en su Sala Séptima Especial de Decision, en sentencia del 26 de enero
de (2021) con rad. 54518-33-31-001-2007-00013-01 determiné que si el juez, a partir de los hechos
presentados en la demanda, detecta que se han vulnerado derechos colectivos diferentes a los
mencionados, debe declarar dicha amenaza o vulneraciéon. Ademds, si considera necesario tomar
decisiones distintas a las solicitadas para proteger esos derechos, debe incluirlas en la sentencia. La
Sala concluyé que:

“La prevalencia del derecho sustancial, la oficiosidad de la accion una vez se impetra, y el deber judicial de
adecuacion de la demanda imponen concluir (i) que en la accion popular las partes no disponen del derecho en
litigio como ocurre ordinariamente en los procesos jurisdiccionales; (iz) que el actor popular no puede controvertir
la decision alegando simplemente que la defensa del interés colectivo afectado con la situacion factica demostrada
en el proceso solo puede ser dispuesta por el juez en la forma solicitada en la demanda o con fundamento en el
derecho invocado como vulnerado en ella; (iii) que a la entidad vulnerante no se le viola ningin derecho cuando
se impone determinada orden dirigida a proteger o garantizar el derecho colectivo afectado o amenazado,
simplemente porque esa orden no fue pedida en la demanda o porgue se invocd otro derecho”

De igual forma, el Consejo de Estado destacd que el principio de congruencia, que establece que
en la sentencia solo se deben resolver las pretensiones planteadas en la demanda, debe interpretarse
de manera diferente en las acciones populares, considerando su propésito y el rol del juez. Asi,

19 Corte Constitucional. Sala Cuarta de Revisiéon. Sentencia T-055 de 2021. De 5 de marzo de 2021. MP. Antonio
José Lizarazo Ocampo.
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cuando este encuentre que existe una amenaza contra un interés colectivo basado en los hechos
probados, debe imponer a la entidad demandada obligaciones de hacer o no hacer para garantizar
la protecciéon del derecho colectivo, incluso si estas obligaciones no fueron solicitadas por los
accionantes ni se invoco el mismo derecho colectivo?.

En este orden de ideas, tal y como la planted el propio Consejo en Sentencia de Unificacion las
6rdenes deben guardar relacion con el objeto y pretensiones de la demanda y atacar la fuente de la
amenaza o vulneracién del derecho o interés colectivo y en “ningin caso pueden estar dirigidas a
garantizar, salvagnardar o restituir derechos o intereses particulares, subjetivos o de contenido pecuniario, como
aquellos relacionados con la ejecucion de contratos de mutno celebrados entre particulares y establecimientos de crédito
para la financiacion de bienes inmuebles aguejados por fallas estructurales, de estabilidad o por contaminacion
ambiental’!”.

Sobre este punto en particular, en la Sentencia C-088 de 2000 la Corte analizé la constitucionalidad
del inciso 2 del articulo 40 de la Ley 472 de 1998 (disposicién derogada por la Ley 1425 de 2010),
que establecié la responsabilidad patrimonial del representante legal del 6rgano o entidad
contratante y del contratista en casos de sobrecostos y otras irregularidades en la contratacion estatal
cuando concurriera en el hecho que quebranta la moralidad administrativa y genera perjuicios al
patrimonio publico por la ejecucion de irregularidades, o mayores costos, injustificados e ilegales?2.

Si bien la Corte afirmé que "no se trata, pues, de gue a través de las acciones populares, se debatan y decidan
controversias de tipo contractual, que tienen bien definidas las reglas que les corresponden y que son competencia de la
Jurisdiccion de lo contencioso administrativo, conforme al estatuto contractual de la administracion y al cddigo
respectivo”. También resaltd la importancia de la responsabilidad solidaria en la proteccién de la
moralidad administrativa y del patrimonio puablico. En efecto, sefialé que:

“Ha dado, pues, el L egislador, vigencia al principio de proteccion de los recursos presupuestales de la Nacion,
ha cumplido con el deber de velar por la intangibilidad de los recursos piiblicos; ha propendido por la estricta
observancia de la moralidad administrativa y ha dado pleno cumplimiento al mandato contenplado en el
articulo 133 de la Carta Politica pues, ciertamente, la justicia y el bien comiin requieren de herramientas que
aseguren una mayor eficacia en la defensa del interés colectivo representado en los recursos del patrimonio
piiblico. En la hora presente, sin lugar a dudas, los mds altos intereses nacionales, claman por su vigorosa
proteccion, dada su grave afectacion por la corrupcion que, como es sabido, también ha encontrado terreno fértil
en la contratacion priblica”.

20 Consejo de Estado, Sala Séptima Especial de Decision, Expediente No. 54518-33-31-001-2007-00013-01. De
26 de enero de 2021, CP. Dr. Martin Bermidez Mufioz.

21 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia de Unificacién, Expediente No. 25000-23-15-000-2006-00190-
01(AP)REV-SU de 5 de mayo de 2020, C.P. Dra. Marfa Adriana Marin.

22 Articulo 40. En las acciones populares que se generen en la violacién del derecho colectivo a la moralidad
administrativa, el demandante o demandantes tendran derecho a recibir el quince por ciento (15%) del valor que
recupere la entidad publica en razén a la acciéon popular.

Para los fines de este artienlo y cuando se trate de sobrecostos o de otras irregularidades provenientes de la contratacion, responderd
patrimonialmente el representante legal del respectivo organismo o entidad contratante y contratista, en forma solidaria con quienes
concurran al hecho, basta la recuperacion total de lo pagado en exceso. (...)
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La disposicion del articulo 40 de la Ley 472 de 1998, aunque derogada, establecia que la
responsabilidad solidaria y la transparencia en la contratacion publica eran esenciales para combatir
la corrupcién y proteger los recursos publicos y que no eran ajenas a la acciéon popular. La Corte
reconocié que el legislador cumplia con su deber de velar por la intangibilidad de los recursos
publicos y la moralidad administrativa, otorgando herramientas para una mayor eficacia en la

defensa del interés colectivo.

Finalmente, es necesario recordar que el articulo 60 de la Ley 2195 de 2022 que adiciona el articulo
34A ala Ley 472 de 1998 introduce medidas adicionales para combatir la corrupcion y reparar los
dafios causados por actos de corrupcion. Asi, cuando la amenaza o vulneracién al derecho colectivo
hayan sido producto de un acto de corrupcién que causare un dafio al patrimonio publico, el juez
popular debe imponer una compensacion por el dafio probado y también una multa adicional de
hasta mil (1.000) salarios minimos mensuales legales vigentes cuyo pago se destinara al Fondo de
Reparacion de las Victimas de Actos de Corrupcion. El juez constitucional deber adoptar medidas
cautelares para asegurar el pago de esta sancion.

Ahora bien, en el caso de los derechos colectivos a la moralidad administrativa, el patrimonio
pablico y la libre competencia en el ambito de la contratacién estatal, esa declaracion de
responsabilidad no es posible sin que el juez haga un andlisis de fondo del contrato.

Como se observa, esta regulacion apunta en sentido contrario a la interpretacion del Consejo de
Estado. La eficacia de la jurisprudencia constitucional sobre el alcance de los derechos colectivos
del articulo 88 ha sido sistematicamente desconocida por la limitacién del juez popular para conocer
de fondo sobre los actos o contratos celebrados por la administracioén. La incompetencia afirmada
por la interpretacion cuestionada en la Sentencia de Unificacion ha impedido que el Consejo de
Estado, tribunales y juzgados se pronuncien sobre actuaciones que vulneran de derechos colectivos,
incluso se ha frustrado la aplicacién del marco juridico que le permite imponer multas a partir de
los actos de corrupcion.

Ademas de lo sefialado anteriormente sobre la moralidad administrativa, debe sefialarse que ella
guarda estrecha relacién con el ejercicio de la funcién administrativa y su ejercicio conforme al
ordenamiento juridico y el interés general?3, se extienden a garantizar la transparencia y la correcta
administracién de los recursos puablicos.

En este sentido, el Consejo de Estado determiné en sentencia del 8 de junio de 2011, radicado
25000-23-26-000-2005-01330-01, que el derecho colectivo al patrimonio publico alude no solo a
la eficiencia y transparencia en el manejo y administracion de los recursos publicos sino también a
la utilizacién de estos de acuerdo con su objeto y, en especial, con la finalidad social del Estado.
Asi, esta garantfa implica que los recursos sean administrados de manera eficiente, oportuna y
responsable, de acuerdo con las normas presupuestales, de forma que no se vulnere la moralidad
administrativa, pues la afectacion del patrimonio publico podria representar una falta de
honestidad y pulcritud de las actuaciones administrativas2.

23 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Tercera. Radicado No. 25000-23-26-000-
2005-01330-01(AP). Sentencia del 8 de junio de 2011.
24 Tbidem.
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En esta misma linea, la jurisprudencia constitucional ha ratificado la accién popular como un
mecanismo idéneo para proteger el derecho colectivo al patrimonio publico, incluso en contextos
electorales. En la Sentencia C-1153 de 2005, la Corte Constitucional, reconocié los riesgos
patrimoniales derivados de la violacién de los topes electorales, concluyé que, sin perjuicio de las
atribuciones del Consejo Nacional Electoral, tanto las entidades de control como la ciudadania
mantienen sus competencias para supervisar el manejo adecuado de los recursos publicos
involucrados. De manera explicita reconocié que los ciudadanos pueden iniciar acciones populares
para salvaguardar los intereses publicos afectados.

Es importante destacar que las facultades y legitimacién de la ciudadania se ejercen de manera
concomitante y simultanea con las competencias de la autoridades fiscal y electoral. Este punto es
especialmente relevante ya que, en este tipo de procedimientos, tanto las actuaciones y decisiones,
asi como las posibles omisiones del CNE pueden ser objeto de estudio, analisis y pronunciamiento
por parte del juez popular. Serfa absurdo que, a modo de ejemplo, si esta autoridad no adelantara
investigacion alguna por ausencia de denuncias o si las actuaciones caducaran, y se demostrara en
el proceso la violacion de topes de una campaia, el juez no pudiera restablecer el derecho colectivo
vulnerado y ordenar las restituciones correspondientes al erario publico.

Por otra parte, el derecho a la libre competencia ha sido otra garantia perteneciente a la categoria
de derechos colectivos y se considera un derecho ciudadano y una garantia esencial del sistema de
mercado. La Ley 1340 del 24 de julio de 2009 fue creada para proteger el derecho colectivo a la
libre competencia econémica en todo el pais, con el objetivo de adaptar las condiciones actuales del
mercado, facilitar su correcto funcionamiento para los usuarios y optimizar las herramientas
constitucionales, legales y reglamentarias para garantizar su protecciéon?s,

Asi las cosas, garantias colectivas como las anteriormente mencionadas quedan desprovistas de
proteccion por parte de la ciudadania, pues la ley y el Consejo de Estado al limitar las facultades del
juez constitucional para anular contratos y actos administrativos y adoptar medidas efectivas para
mitigar y ordenar el cese de las transgresiones, impide que se tomen las acciones necesarias para
restaurar el orden juridico y proteger adecuadamente los derechos colectivos, debilitando la
efectividad de la accién popular como herramienta de defensa de la moralidad administrativa y el
patrimonio publico.

Es importante destacar que, en muchos casos, la efectividad de la accién popular depende de las
decisiones que se tomen como resultado de un juicio de legalidad respecto de la expedicion,
suscripcion, ejecucion o liquidacion de actos o contratos estatales, su suspension o medidas
equivalentes o alternativas.

La disposicion acusada debilita la capacidad del juez popular para tomar medidas que restauren el
orden juridico y la integridad administrativa cuando se vulneren derechos colectivos. Al impedirse
esta posibilidad, el articulo 144 del CPACA contraviene la proteccién robusta y efectiva que el

25 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Radicado No. 25000-23-41-000-
2016-00564-01. Sentencia del 12 de diciembre de 2019.
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articulo 88 de la Constitucion busca otorgar a tales garantias, especialmente en contextos donde la

corrupcion y la mala administracién son evidentes.

3.6 Infraccién a los deberes ciudadanos (articulo 95 constitucional en sus numerales 2,

57y8)

El articulo 95 de la Constitucion establece las obligaciones exigibles a todos los colombianos.
Dentro de estos deberes se encuentran: (i) el obrar conforme al principio de solidaridad social,
respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud
de las personas (95.2); (i) la participacion en la vida politica, civica y comunitaria del pafs (95.5); (iii)
la colaboracién ciudadana para el buen funcionamiento de la administracion de justicia (95.7), y (iv)
la proteccion de los recursos culturales y naturales del pafs, asi como la conservacion del ambiente

sano (95.8).

En virtud de estas obligaciones, la jurisprudencia constitucional en Sentencia C-261 de 2002
establecio la finalidad detras de este listado, mencionando que busca asegurar una convivencia social
regida en concordancia con los valores y principios constitucionales:

“Si bien es cierto que nuestro ordenamiento constitucional le confiere a los cindadanos en general una amplia
gama de derechos y garantias, también es incuestionable gue la misma Carta establece para ellos una serie de
deberes y obligaciones que se encuentran determinados en el articulo 95 de la Constitucion, con el objeto de
lograr una convivencia social conforme a los valores y principios contenidos en las normas superiores, |...] una
contribucion para la obtencion de los fines esenciales del Estado, a través de los cuales se les imponen ciertas
conductas, comportamientos o prestaciones de cardcter priblico con fundamento en la Constitucion y la 1ey.26”

En concreto, el deber de solidaridad social (numeral 2), en los términos de la Sentencia C-459 de
2004 “corre a cargo y a favor de cada miembro de la comunidad, constituyéndose en patrin de conducta social de
Sfuncion reciproca, adguiriendo una especial relevancia en lo relativo a la cooperacion de todos los asociados para la
creacion de condiciones favorables a la construccion y mantenimiento de una vida digna por parte de los mismos.2””

Bajo este entendido, la solidaridad social es un principio ético y un imperativo juridico que impulsa
a los ciudadanos a actuar en favor del bienestar colectivo y la justicia social. Este deber implica que
cada individuo no solo debe preocuparse por su propio bienestar, sino también por el de los demas,
colaborando activamente para que todos los miembros de la comunidad puedan disfrutar de
condiciones de vida digna.

La restriccion impuesta por el articulo 144 del CPACA, que impide a los ciudadanos solicitar la
nulidad de actos y contratos estatales mediante la accién popular o la adopciéon las medidas
necesarias para proteger los derechos e intereses colectivos, contraviene el principio de solidaridad.
Al impedir a los ciudadanos actuar contra actos que podrian poner en peligro la seguridad, la
salubridad y los demas derechos colectivos constitucionales, se obstaculiza su capacidad de

26 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-261 de 2002. De 16 de abril de 2002. MP. Clara Inés Vargas
Hernandez.

27 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-459 de 2004. De 11 de mayo de 2004. MP. Jaime Aradjo
Renterfa.
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responder solidariamente ante situaciones de riesgo, lo que va en contra de su deber constitucional
de solidaridad social.

En lo que tiene que ver con la participacion en la vida civica, politica y comunitaria (numeral 5), la
Corte ha sido expresa en catalogar (Sentencia C-150 de 2015) dentro de los ejes modulares de esta
obligacién ciudadana: (i) el deber de adoptar medidas de todo tipo que eviten que las autoridades
publicas o los particulares interfieran o afecten el libre ejercicio de las facultades en cuyo ejercicio
se manifiesta la participacion y (ii) el deber de implementar medidas que procuren optimizar el
desarrollo de las diversas formas de participacion y que, al mismo tiempo, eviten retroceder
injustificadamente en los niveles de proteccion alcanzados?s.

Al limitar la capacidad de los ciudadanos para solicitar la nulidad de actos y contratos mediante la
accion popular, asi como la adopcién de las demas medidas necesarias para proteger los derechos
colectivos constitucionales, el articulo 144 del CPACA restringe su participacion en la vida civica y
politica. Esto impide a los ciudadanos influir de forma efectiva en la administracién publica y en la
defensa de los derechos colectivos, afectando su capacidad de participar activamente en la
construccion de una sociedad democratica y justa.

El deber de colaborar en la buena administracién de justicia (numeral 7) fue objeto de atencién por
parte de la Corte Constitucional en la Sentencia SU-014 de 2001. En ella, la Sala Plena destacé el
caracter colaborativo de la funcién publica de administrar justicia. Después de pronunciarse sobre
la importancia de garantizar la colaboracién armoénica entre los 6rganos que componen el Estado,
hizo énfasis en la necesidad de “brindar a la administracion de justicia toda la asistencia que requiere, con el
Jin de que con sus decisiones o con su actividad, no se guebranten los derechos constitucionales de los asociados?””.

Este deber de colaboracién implica que los ciudadanos no solo deben acatar las decisiones judiciales,
sino que también tienen la responsabilidad de contribuir a la supervision y correccion de posibles
injusticias. La participacién en mecanismos judiciales, la denuncia de abusos y la promocién de la
transparencia en la gestiéon publica son formas en que los ciudadanos cumplen con este deber.

Al restringir la capacidad de los ciudadanos para solicitar la nulidad de actos y contratos, asi como
la adopcion de las demas medidas necesarias para proteger los derechos colectivos mediante la
accién popular, se limita su capacidad de contribuir a la administracion de justicia. Esto afecta
negativamente el buen funcionamiento del sistema judicial, ya que impide que los ciudadanos
denuncien y corrijan posibles injusticias, socavando su transparencia y efectividad.

Por ultimo, el deber de proteger los recursos culturales y naturales (numeral 8) hace parte del listado
de obligaciones vulneradas por la restriccion del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA). Con respecto a este deber, la Corte Constitucional ha
mencionado que forman parte de los articulos superiores que:

28 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-150 de 2015. De 8 de abril de 2015. MP. Mauricio Gonzalez
Cuetvo.

29 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-014 de 2001. De 17 de enero de 2001. MP. Martha Victoria
Séchica Méndez.
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"[E [stablecen los principales mandatos de la llamada ‘Constitucion Ecoldgica’, que determinan que la defensa
del medio ambiente sano es uno de los objetivos del Estado Social de Derecho. En tal contexto, la
Jurisprudencia ha determinado que dicho fin tiene una triple dimension, ‘de un lado, la proteccion al medio
ambiente es un principio que irradia todo el orden juridico, puesto que es obligacion del Estado proteger las
riguezas naturales de la Nacion. De otro lado, aparece como el derecho de todas las personas a gozar de un
ambiente sano, derecho constitucional que es exigible por diversas vias judiciales. Y, finalmente, de la
constitucion ecoldgica derivan un conjunto de obligaciones impuestas a las antoridades y a los particulares™".

La Corte destaca la centralidad de la proteccién del medio ambiente dentro del orden juridico
colombiano, reconociendo su papel fundamental en el marco del Estado Social de Derecho. Aclara
también, que no solo es una obligacién del Estado, sino que constituye, de igual forma, un derecho
de todas las personas, exigible judicialmente. Ademas, la protecciéon del medio ambiente implica
una serie de obligaciones tanto para las autoridades publicas como para los ciudadanos. La Corte,
subraya que el medio ambiente debe ser protegido como un principio juridico que permea todas las
areas del derecho, asegurando que las riquezas naturales sean preservadas y que todas las personas
puedan disfrutar de un entorno saludable.

La restriccion del articulo 144 del CPACA impide a los ciudadanos solicitar medidas necesarias para
proteger tal derecho. Esto vulnera su deber de proteger estos recursos y conservar un ambiente
sano. Al limitar las herramientas legales disponibles para la proteccion ambiental, se compromete
la capacidad de los ciudadanos para cumplir con esta obligacién constitucional, poniendo en riesgo
el patrimonio natural y cultural del pais.

3.7 Las reglas jurisprudenciales de los fundamentos 56, 58, 59, 60, 61, 63, 123, 133 y 139
de la Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado. Sala Plena. Seccién Tercera.
Radicado No. 25000-23-41-000-2017-00083-02 no hacen una interpretaciéon conforme
con la Constitucion

Aunque ya se han referido suficientes razones constitucionales para justificar una decision de
inexequibilidad de las normas judiciales demandadas y contenidas en la pluricitada Sentencia de

Unificacion, a continuacion se condensan las principales:

En relacién con el actor popular:

Regla jurisprudencial Argumento constitucional

El actor popular no puede desplazar al | El actor popular no lo desplaza. Ejerce la
representante legal en la defensa de los | titularidad publica de los derechos e intereses
intereses patrimoniales de una entidad publica, | publicos que busca proteger y lo hace sin
salvo que se demuestre que ¢l no la estda | necesidad de apoderado judicial con un
ejerciendo o no lo esta haciendo de manera | mecanismo  constitucional  prevalente y
adecuada. La accién popular debe estar dirigida | expedito.

a lograr que el representante legal cumpla con
su funcion. (FJ. 61, 123)

30 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-032 de 2019. De 30 de enero de 209. MP. Gloria Stella Ortiz
Delgado.
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El actor popular busca la defensa del
patrimonio publico del cual es titular colectivo,
satisfaciendo su propio interés ademas del de la
comunidad.

La interpretacion del Consejo de Estado
condiciona, supedita y subordina el ejercicio de
la accién popular al ejercicio de las acciones
ordinarias. No es una interpretaciéon conforme
con la Constitucion, considerando que la accién
popular es una accién principal y de rango
constitucional, ademas de que genera vacios,
por ejemplo, ¢debe terminarse la accion
popular si después de instaurada se interpone
una acciéon contractual? ¢Y si ella fue mal o
deficientemente presentadar

No existe fundamento constitucional para esta
afirmacion. El actor popular agota el requisito
de procedibilidad, maxime cuando el
mecanismo de control, por regla general, se
dirige contra la entidad publica culpable de la
vulneracion.

En relacioén con el juez popular:

Regla jurisprudencial

Argumento constitucional

Competencia para anular contratos: El juez
popular no tiene competencia para anular o
suspender definitivamente contratos ni para
determinar la existencia de causales de nulidad,
ni para adoptar medidas consecuenciales a la
anulacién de contratos (F] 56.1, 56.3, 58, 60,
61, 133, 139).

Asi mismo, el juez popular no debe
fundamentar decisiones en la violaciéon de otros
derechos colectivos si ello implica pronunciarse
sobre la nulidad del contrato, competencia
exclusiva del juez del contrato (FJ 56.3).

La disposicion demandada y la jurisprudencia
acusada impiden que se puedan adoptar
medidas tan eficaces como la nulidad del acto o
contrato  para  proteger los intereses
constitucionales de rango constitucional. Es
decir, subordiné el fin constitucional al medio
legal, siendo esto inconstitucional.

La accién popular busca evitar la violacion de
la Constituciéon y de la ley o de restituir los
derechos e intereses colectivos tal y como estan
definidos en la ley y la jurisprudencia
constitucional y del Consejo de Estado. Si la
nulidad u otras decisiones proporcionales y
justificadas son el medio necesario o no, es un
asunto que debe evaluarse en cada caso en
especifico.
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Regla jurisprudencial

Argumento constitucional

Medidas cautelares y decisiones
relacionadas: FEl juez popular no puede
decretar medidas cautelares, evaluar la

legitimacién y oportunidad de anulacién, ni
resolver sobre pertjuicios causados por la
nulidad del contrato. Estas competencias
corresponden exclusivamente al juez del
contrato (o Tribunal de Arbitramento) (F]
133).

TLas decisiones sobre las consecuencias
derivadas del uso indebido de los dineros del
contrato son competencia exclusiva del

Tribunal de Arbitramento (o del juez del
contrato), no del juez de la accién popular. (FJ

60)

El juez popular debe evitar emitir decisiones
que sean paralelas y divergentes respecto a las
competencias del Tribunal de Arbitramento (o
del juez del contrato), para asegurar coherencia
y evitar conflictos jurisdiccionales (FJ 60).

Hace nugatoria la acciéon popular, la priva de
eficacia, en la practica la subordina a la accion
legal de controversias contractuales y la hace
perder su caracter publico, de forma contraria a
la Carta.

La titularidad del derecho colectivo es publica.
La oportunidad de la anulacién o no debe ser
razonada y acorde con la gravedad de la
amenaza o infraccién, en funcién de lo que sea
necesario para proteger los derechos e intereses
colectivos amenazados.

Desde el punto de vista constitucional no existe
una disposicion juridica que le impida al juez
constitucional pronunciarse sobre el
indebido de recursos publicos ni sobre el uso
de dineros del contrato estatal. Justamente la
accién popular se cre6 para eso, para combatir
y evitar que la corrupcion siguiera consumiendo
el pais. Ahora bien, es interesante que el propio
legislador en el articulo 60 de la Ley 2195 de
2022 estableci6 medidas adicionales para
combatir los actos de corrupcion y reparar los
dafios causados por ellos en el marco de

uso

acciones populares y, sin embargo, la
interpretaciéon de unificaciéon  limita esa
posibilidad.

La disposicion legal citada menciona que
cuando se determine que un dafo al patrimonio
pablico o a los derechos colectivos ha sido
causado por corrupcion, el juez no solo debera
imponer una compensaciéon por el dafio
probado, sino que también deberd imponer una
multa adicional.

Con esta decisioén del Consejo de Estado se deja
de lado esta obligacion legal.

Finalmente, es claro que la Constitucion
permite que en el ordenamiento confluyan
acciones juridicas para la satisfaccién de fines
valiosos. La accion de tutela y la excepcion de
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Regla jurisprudencial

Argumento constitucional

inconstitucionalidad asi lo evidencian frente al
ejercicio de acciones ordinarias.

En relacién con las normas de competencia y marco juridico:

Regla jurisprudencial

Argumento constitucional

El juez popular en su intervencién debe
respetar y seguir las disposiciones legales
vigentes, incluso ante la evidencia de
gravisimos actos de corrupciéon en la
celebracién y modificacion del contrato. (FJ.

63)

Aunque se constate la vulneracion del derecho
colectivo a la moralidad administrativa por
actos de corrupcion en la celebracion de un
contrato, el juez de la accién popular no puede
desconocer las normas legales que regulan su
competencia y establecen un marco juridico
para la nulidad de contratos estatales,
considerando su vinculacién con el interés

general. (F]. 139)

Ademas de desconocer el principio de
supremacia constitucional y el principio de
prevalencia del derecho sustancial (art. 228
constitucional)  esta  interpretacién  es
contraevidente y vulnera la funciéon de
coherencia que cumple el articulo 4 de la
Constituciéon y en la que se consagra la
prevalencia del derecho sustancial.

En efecto, esta interpretaciéon solo reconoce
competencia al actor popular en los casos en los
que se cuestionan actos y contratos estatales
por violaciéon a los intereses y derechos
colectivos enunciados, cuando el juez o tribunal
competente no observe dicha violacion.

En caso de encontrarla sumariamente
acreditada debe apartarse del caso, haciendo
ineficaz este mecanismo constitucional y
privilegiando la accién legal de controversias
contractuales.

Por lo demas, se reiteran las consideraciones
expresadas sobre el articulo 60 de la Ley 2195
de 2022 que desarrolla el derecho colectivo al
patrimonio  publico y a la moralidad
administrativa.

4. Cosa juzgada

Los fallos emitidos por la Corte Constitucional en el marco del control jurisdiccional abstracto
adquieren la calidad de cosa juzgada constitucional, conforme a lo estipulado en el articulo 243 de
la Constitucion, los articulos 46 y 48 de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia y el
articulo 22 del Decreto 2067 de 1991. Por lo tanto, en virtud de su mision de preservar la integridad
y supremacia de la Constitucion, las decisiones judiciales de la Corte adquieren un valor juridico y
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una obligatoriedad que las hace definitivas, inalterables y no susceptibles de ser discutidas. Es decir,
son sentencias de obligatorio cumplimiento y tienen efectos erga omnes3!.

La cosa constitucional relativa es una excepcion a la regla y se presenta “cuando, de forma explicita o
implicita, la Sala Plena restringid los efectos de su decision a los cargos analizados, razon por la cual es posible un
nuevo pronunciamiento sobre la disposicion en caso de que la misma sea acusada por cargos nuevos, distintos a los ya
analizados.””?. Dado que el juez constitucional se refiere Unicamente a uno o mMAas Mmotivos
determinados de inconstitucionalidad, queda abierta la posibilidad de nuevas demandas contra
la misma disposicién, por otros motivos o razones.

La Corte Constitucional en la sentencia C-644 de 2011 estudié una demanda en contra de la
expresion: “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 necesarias para hacer cesar la amenaza o vulneracion de los derechos colectivos”
contenida en el articulo 144 de la Ley 1437 de 2011. En esa ocasion, la Corte analizé la conformidad
de la norma demandada por la violacién de los articulos 29, 88 v 229 de la Constitucién, que tratan
sobre el debido proceso, la accién popular y el derecho de acceso efectivo a la administracion de
justicia, respectivamente.

Luego del respectivo analisis, la Corte decidi6é declarar la constitucionalidad del aparte demandado
por los cargos examinados en dicha sentencia, dejando abierta la posibilidad de volver a impugnar
la disposicién sin incurrir en cosa juzgada. En efecto, el problema juridico analizado fue si la
prohibicién para el juez popular de anular el contrato o el acto administrativo vulneraba los articulos
29, 229 y 88 de la Constitucién, bajo el entendido de que la norma demandada desconocia la
naturaleza principal de las acciones populates y establece una excepcion inconstitucional que no
esta contemplada en el articulo 88 de la Constitucion.

Disposicion acusada
“Articulo 144. Proteccion de los devechos e intereses colectivos. |...] Cuando la vulneracion de los
derechos e intereses colectivos provenga de la actividad de una entidad priblica, podrd demandarse su proteccion,
inclusive cuando la conducta vulnerante sea un acto administrativo o un contrato, sin gue, en uno u otro evento,
pueda el jueg anular el acto o el contrato, sin perjuicio de que pueda adoptar las medidas que sean necesarias para
bacer cesar la amenaza o vulneracion de los derechos colectivos.”

Disposicion
constitucional
cuya violacion

se demando

Cargos analizados Decision

3.2 (...) Conforme al debate asi planteado | Declarar exequible el aparte
Articulo 29 por el demandante y los intervinientes en | demandado del articulo 144 del
este juicio, corresponde a esta Corporacion | CPACA  por los  cargos

31 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-019 de 2024. De 1 de febrero de 2024, MP. Diana Fajardo
Rivera.
32 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-227 de 2023. De 21 de junio de 2023, MP. Natalia Angel Cabo.

42



Fundacién
para el Estado
de Derecho

Disposicion acusada

“Articulo 144. Proteccion de los devechos e intereses colectivos. |...] Cuando la vulneracion de los
derechos e intereses colectivos provenga de la actividad de una entidad priblica, podrd demandarse su proteccion,
inclusive cuando la conducta vulnerante sea un acto administrativo o un contrato, sin gue, en uno u otro evento,
pueda el jueg anular el acto o el contrato, sin perjuicio de que pueda adoptar las medidas que sean necesarias para

hacer cesar la amenaza o vulneracion de los derechos colectivos.”

Disposicion
constitucional
cuya violacion

se demando

Cargos analizados

Decision

Articulo 229

Articulo 88

establecer si la expresion: ‘S que en uno u
otro evento, pueda el jueg anular el acto o el
contrato, sin perjuicio de que pueda adoptar las
medidas que sean necesarias para hacer cesar la
amenaza o vulneracion de los derechos colectivos”,
incluida en el articulo 144 de la misma ley,
vulnera los articulos 88,29 y 229 de la Carta,
al no permitir que los jueces
constitucionales puedan anular los actos
administrativos y los contratos de la
administracién en el marco de las acciones
populares.

Asf mismo, la Corte se ocupé de establecer
si el articulo 144 de la Ley 1437 de 2011
desconoce el caricter principal de las
acciones populares y vulnera el debido
proceso y el acceso a la administracion de
justicia, porque el articulo 88 superior no
contemplé excepciéon alguna para la
judicatura en cuanto a anular el respectivo
acto o contrato que vulnere o amenace un
derecho colectivo; por lo tanto, los jueces
deben tener la competencia para anular
dichos actos.

analizados en esta sentencia.
TLas razones fundamentales
fueron:

1. No se afecta el caracter
principal de la accion

popular.

2. La decisién del legislador
busca armonizar los medios
de control.

Exequible
analizados

por los cargos

Con el fin de ofrecer mayor claridad respecto de los cargos analizados, la argumentacion del
accionante en la referida demanda, en lo que puntualmente tiene que ver con el desconocimiento
del articulo 88 constitucional, se enfocé en los siguientes aspectos:

Cargos Descripcion

El articulo 144 restringe la procedencia de las acciones populares
unicamente contra actividades de entidades publicas vertidas en actos
administrativos o contratos, sin permitir que los jueces administrativos

puedan anular dichos actos o contratos. Esto contradice el caricter

Desconocimiento del
caracter principal de
las acciones populares

43



Fundacién
para el Estado
de Derecho

Cargos Descripcion
principal de las acciones populares como medio principal de defensa
de los derechos colectivos, establecido en el articulo 88 de la
Constitucion.
El Congteso, al aprobar el articulo 144 convierte la accién popular en
Transformacion de la | subsidiaria o residual, en lugar de mantener su caracter principal. Esto
accion popular en se considera una usurpaciéon de la voluntad del pueblo soberano
subsidiaria o residual |reunido en Asamblea Constituyente, que dispuso la accién popular
como un mecanismo principal y autbnomo.
El articulo 144 impide que la jurisdiccion contencioso-administrativa
anule actos administrativos o contratos que amenazan o vulneran
derechos colectivos, lo que contraviene la disposicion constitucional
que faculta a dicha jurisdiccién para proteger eficazmente los derechos
colectivos mediante la acciéon popular.

Limitacion indebida
de la jurisdiccion
contencioso-
administrativa

La Corte Constitucional en su jurisprudencia ha determinado que para la configuracién de la cosa
juzgada deben tenerse en cuenta tres elementos:

“Primero, que la demanda proponga estudiar el miismo contenido normativo de una proposicion juridica ya
estudiada en una sentencia anterior. Segundo, que se presenten los mismos argumentos o cuestionamientos en
el fallo antecedente. Tercero, que no haya variado el pardmetro normativo de control.”’33

La presente demanda cuestiona la constitucionalidad de la frase “Sin que, en uno u otro evento, pueda e/
juez anular el acto o el contrato, sin perjuicio de que pueda adoptar las medidas que sean necesarias para hacer cesar
la amenaza o vulneracion de los derechos colectivos.” perteneciente al inciso 2 del articulo 144 del CPACA
(en adelante simplemente articulo 144) por una contradiccion con los articulos 2, 4, 6, 40
numeral 6°, 88 inciso 1y 95 numerales 2, 5, 7 y 8 de la Constitucion. Dado que la sentencia C-
644 de 2011 resuelve unicamente respecto a la constitucionalidad de la norma demandada teniendo
como parametro los articulos 29, 88 y 229, con excepcion del articulo 88, no hay cosa juzgada por
violacion de los demas articulos constitucionales que se alegan como infringidos, y, por lo tanto, la
Corte puede conocer del presente asunto.

Ahora bien, la presente demanda también alega la violacién del articulo 88 constitucional. No
obstante, aqui no se cumple el segundo requisito de la cosa juzgada formal, referente a la

correspondencia entre argumentos y cargos analizados. En este punto, si bien se alega nuevamente

la violacién de un articulo analizado en la Sentencia C-644 de 2011, las razones son diferentes.

En primer lugar, en la sentencia C-644 de 2011 la Corte no consideré el impacto de la restriccion
sobre la participacion ciudadana en defensa de la moralidad administrativa, el patrimonio publico y
la libre competencia, entre otros derechos colectivos. Aunque la Corte se pronuncié sobre la
constitucionalidad del articulo 144 del CPACA, no evalué cémo las restricciones impuestas por
dicho articulo impiden a los ciudadanos lograr una proteccion efectiva frente a actos de corrupcion,

sobrecostos, o acuerdos colusorios entre la administracion y particulares.

3Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-227 de 2023. De 21 de junio de 2023, MP. Natalia Angel Cabo.
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Esta omision es esencial para la efectividad del control ciudadano, ya que afecta la capacidad de
vigilar y denunciar irregularidades en la gestion de recursos publicos, asi como la transparencia e
integridad contractual, sin olvidar que es un aspecto central del mecanismo constitucional.

Como se observara, dado que la Corte no analizé que la legitimacioén por activa de las acciones de
controversias contractuales solo pertenece a las partes del contrato y no alos ciudadanos que ejercen
control social, el Consejo de Estado ha interpretado que al no introducir excepcion alguna, los
ciudadanos que no sean partes del contrato demandado no pueden ni ejercer la accién popular
cuando la conducta vulnerante provenga de un contrato, ni las acciones contractuales por falta de
legitimacién. Esta situacidn, entre otras, como se observé en los puntos anteriores, pone de
manifiesto justamente la ausencia de cosa juzgada y da sentido a la presente accion.

En segundo lugar, aunque la sentencia C-644 de 2011 permite que los jueces populares puedan
dictar las medidas alternativas permitidas por el articulo 144 del CPACA, se ha interpretado por
parte de la jurisprudencia de manera reiterada, que los jueces populares carecen de competencia no
solo para decretar la nulidad de actos y contratos, sino para adoptar medidas consecuenciales
entendidas como aquellas que en desarrollo de sus funciones “solo” pueden ordenar los jueces que
estudian la legalidad de los actos administrativos y las controversias contractuales. En la medida en
que la Corte no se pronuncié sobre este asunto, por no haber sido planteado por el accionante, se
evidencia la ausencia de cosa juzgada respecto a los argumentos presentados anteriormente.

5. El alcance y la integralidad del control constitucional: principio pro actione y
facultades de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional, segun el articulo 241 numeral 4 de la Carta, tiene una amplia competencia
para decidir sobre demandas de inconstitucionalidad presentadas por los ciudadanos, sin necesidad
de ceflirse estrictamente a los argumentos del demandante. Como se destaco en las Sentencias C-
091 de 2022 y C-284 de 2014, la Corte puede resolver un cargo utilizando argumentos no
expresamente mencionados por el actor, dado que el demandante puede ser un ciudadano sin
conocimientos juridicos especializados. En este sentido, la funcién de la Corte no esta restringida a
los términos planteados por el ciudadano accionante, sino que puede ampliar su analisis para
asegurar un control constitucional integral.

Para garantizar la admisibilidad de una demanda y emitir un pronunciamiento de fondo, la Corte
puede aplicar el principio pro actione, resolviendo las dudas en favor del accionante para evitar que
un rigor excesivo en el examen de la demanda anule el derecho del actor. Este principio asegura
que la Corte pueda abordar el fondo de las demandas de inconstitucionalidad, incluso si no se
cumplen todos los requisitos formales de manera estricta. La Corte ha explicado que el rigor en el
juicio de admisibilidad no puede convertirse en un método tan estricto que haga nugatorio el
derecho reconocido al actor, interpretando las dudas a favor del demandante.

Ademis, la Corte puede identificar contradicciones con la Constitucion no expresamente sefialadas
en la demanda, pero intrinsecamente relacionadas con ella. Esto se fundamenta en el articulo 22 del
Decreto 2067 de 1991, que establece la integralidad del juicio de constitucionalidad. Segun esta
disposicion, la Corte debe confrontar las disposiciones sometidas a control con la totalidad de los
preceptos de la Constitucion, especialmente los del Titulo II. La Corte puede basar una declaracion
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de inconstitucionalidad en la violacién de cualquier norma constitucional, aunque no haya sido

invocada durante el proceso, garantizando asi la supremacia de la Constitucion.

El articulo 46 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de Administracion de Justicia, complementa esta
facultad al disponer que la Corte debe confrontar las disposiciones sometidas a su control con la
totalidad de los preceptos de la Constitucion. Esta norma fue objeto de revisién automatica por la
Sentencia C-037 de 1996, la cual declar6 su exequibilidad, resaltando que la Corte puede fundar su
sentencia en cualquier precepto constitucional, incluso si no fue mencionado por el demandante.
La Corte ha reiterado que no se trata de revisar la totalidad del texto constitucional en cada caso,
sino de tener la posibilidad de invocar argumentos adicionales sustentados en otras normas
fundamentales para adoptar la mejor decisién posible.

La Corte también ha demostrado su capacidad para confrontar normas acusadas con derechos no
planteados inicialmente en los cargos, como sucedio6 en la Sentencia C-1074 de 2002, donde la Corte
considero el derecho de acceso a la justicia basado en intervenciones ciudadanas, o en la Sentencia
C-402 de 1997 y C-022 de 2004, donde se declararon inexequibles apartes normativos por diversos
vicios sefialados por el Procurador y no en la demanda original.

6. Cumplimiento de los requisitos establecidos por la Corte Constitucional

La presente demanda cumple ademas de los requisitos exigidos por la jurisprudencia cuando se
demandan interpretaciones jurisprudenciales, con los requisitos de claridad, certeza, especificidad,
pertinencia y suficiencia exigidos por la Corte Constitucional para las acciones de
inconstitucionalidad.

Ademis, se explica detalladamente la implicacion que tiene que el juez popular no pueda anular los
actos o contratos que vulneren derechos colectivos, afectando el derecho de control publico que
tienen los ciudadanos. La demanda expone todos los elementos de juicio necesarios para iniciar el
estudio de constitucionalidad respecto del precepto objeto de reproche y presenta argumentos que
despiertan una duda minima sobre la constitucionalidad de la norma impugnada.

Sin perjuicio de lo anterior, se solicita la aplicacion del principio pro actione en el analisis y estudio de
la presente accién. En palabras de la propia Corte Constitucional, Sentencia C-015 de 2024:

Por otro lado, en virtud del principio pro actione, el estudio de la aptitud de la demanda no puede convertirse
en un método de apreciacion excesivamente estricto que anule el derecho ciudadano a presentar acciones piiblicas
de inconstitucionalidad. Ademads, segin ese principio, en caso de duda sobre el cumplimiento cabal de los

requisitos de claridad, especificidad, pertinencia y suficiencia, la Corte Constitucional tiene gue admitir y fallar
de fondo la demanda’*

3+ Ver, por ejemplo, la sentencia C-292 de 2019 en la que esta Corporacion se inhibi6 para pronunciarse de fondo
sobre el articulo 12 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 1753 de 2015, norma relacionada con el
plazo y la renovacién de los permisos para el uso del espectro electro radioeléctrico.
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III. SOLICITUD A LA CORTE CONSTITUCIONAL

PRIMERA: Solicito a la Sala Plena de la Corte Constitucional que declare inexequible la frase
“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 necesarias para hacer cesar la amenaza o vulneracion de los derechos colectivos” presente en el
articulo 144 de la Ley 1437 de 2011.

SEGUNDA: Que declare inexequible la interpretacién jurisprudencial contenida en los
fundamentos juridicos 56.1, 56.3, 58, 59, 60, 61, 63, 123, 133 y 139 de la sentencia de Unificacién
del Consejo de Estado, Sala Plena, Seccién Tercera, Radicado No. 25000-23-41-000-2017-00083-
02.

SUBSIDIARIAMENTE: Que declare la exequibilidad condicionada del articulo 144 de la Ley
1437 de 2011, en el sentido de que el juez popular tendra competencia para anular el acto o contrato
cuando este sea la causa directa e inmediata del dafio y sea imperioso para hacer cesar la amenaza o
vulneracion de los derechos colectivos, y que adicionalmente, tiene la facultad de adoptar las
medidas consecuenciales, materiales y alternativas necesarias para la proteccion de los derechos e
intereses colectivos.

Al respecto, se recuerda que recientemente la Sala Plena en la Sentencia C-233 de 2021 la Corte
reiterd que “los pronunciamientos modulados, incluidas las sentencias interpretativas, integradoras, aditivas o
sustitutivas, tienen una relacion especial con la ley, pues el pronunciamiento del Tribunal, con efectos erga ommes,
entra a ser parte de su contenido, y excluye de plano algunas de las opciones con que cuentan los operadores juridicos
en el marco de sus competencias para aplicarlas. La Corte Constitucional en diferentes oportunidades ha acudido a
las sentencias moduladas como herramienta para remediar las dificultades constitucionales de los preceptos
demandados, con el fin de precisar el alcance de la disposicion y ajustarla a los mandatos superiores. Por esto, una
vez la Corte integra o modula la norma por medio de la sentencia, los operadores juridicos han de comprender el nuevo
contenido de la disposicion y es este el gue debe aplicarse en el dmbito de su competencia™.

Una declaratoria de exequibilidad condicionada de la expresiéon normativa seria procedente,
entendiendo que el juez tendra competencia para anular el acto o contrato cuando este sea la causa
directa e inmediata del dafio y sea imperioso para hacer cesar la amenaza o vulneraciéon de los
derechos colectivos, y que adicionalmente tiene la facultad de adoptar las medidas consecuenciales,
materiales y alternativas necesarias, proporcionales y razonadas para la proteccion de los derechos
e intereses colectivos, incluyendo la excepciones de inconstitucionalidad o ilegalidad. De este
modo, se protegerian mejor las finalidades constitucionales propias de la accién popular, asegurando
la defensa de los derechos e intereses colectivos y publicos con mayor celeridad y eficiencia procesal.

IV. COMPETENCIAY PROCEDIMIENTO

La Corte Constitucional es competente para conocer de la presente accion de inconstitucionalidad,
de acuerdo con el articulo 241 de la Constitucion Politica, numeral 4, y el procedimiento al que debe
acogerse esta accion es el indicado por la Constitucion, el Decreto 2067 de 1991 y el Reglamento
de la Corte Constitucional.
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V. NOTIFICACIONES
El suscrito ciudadano y FEDe. Colombia recibiremos notificaciones en:

Direccion: Calle 94 No. 21-76, Bogota D.C
Teléfono: 3133935290

Correo: notificaciones(@fedecolombia.org

Cordialmente,

ANDRES CARO BORRERO
C.C 1.136.883.888
Representante legal
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