25
® =
85
= w
S =
bt =
= A
s O
s
W =
ruS
5
2O




REPUBLICA DE COLOMBIA
CONSEJO DE ESTADO

CONSEJO SUPERIOR
DE LA JUDICATURA

SALA ADMINISTRATIVA

ESCUELA JUDICIAL “RODRIGO LARA BONILLA”
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE MAGDALENA

MEMORIAS
Octavo Encuentro de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa

Begota, D.C., Colombia, 2001



REPUBLICA DE COLOMBIA
CONSEJO DE ESTADO

Octavo Encuentro
de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa
Santa Marta

Agosto 1 al 3 de 2001

CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA
Sala Administrativa

ESCUELA JUDICIAL “RODRIGO LARA BONILLA”
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE MAGDALENA



Comité Organizador

Octavo Encuentro de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa

Por el Consejo de Estado:

Dr. Manuel Santiago Urueta Ayola
Presidente del Consejo de Estado

Dr. Jesiis Maria Carrillo Ballesteros
Vicepresidente Consejo de Estado
Director del Encuentro

Dra. Mercedes Tovar de Herrdn
Secretaria General Consejo de Estado

Por el Tribunal Administrative de Magdalena

Dres. Adonay Ferrari Padilla
José Maria Diaz-Granados Diaz-Granados
Martha Isabel Castaiieda Curvelo

Por el Consejo Superior de la Judicatura
Sala Administrativa
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla

Dr. Fernando Coral Villota

Presidente Consejo Superior de la Judicatura
Dra. Lucia Arbeldez de Tobén

Vicepresidente Consejo Superior de la Judicatura
Dr. Carlos Enrique Marin Vélez

Presidente Sala Administrativa

Dra. Gladys Virginia Guevara Puentes
Directora Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla

Invitados especiales
Dr. Gilberto Rafael Orozco Orozco
Magistrado Sala Administrativa
Ex Presidente Consejo Superior de la Judicatura
Dr. Luis Camilo Osorio Isaza
Fiscal General de la Nacién
Ex Consejero de Estado
Coordinadora
Dra. Beatriz Eugenia Arenas Montalvo
Asistente de la Direccion del Encuentro
Dr. Jorge Ignacio Alvarez Mendoza
Relator General
Dr. Luis E. Berrocal Guerrero



SEDE DEL VIII ENCUENTRO DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: SANTA MARTA

En Santa Marta, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrati-
vo rinde tributo de gratitud al Padre de la Patria,

Desde el Congteso de Angostura, Bolivar concibi6 el Consejo de
Estado que hoy perdura como institucién fundamental del Esta-
do colombiano, consolidado ahora como tribunal supremo de lo
contencioso administrativo.

En el sosiego de San Pedro Alejandtino, reafirmamos nuestro
voto por la paz de Colombia, evocando las palabras del Liberta-
dor:

“ELL AMOR A LA PATRIA, EL AMOR A LAS LEYES,
EL AMOR A LOS MAGISTRADOS, SON LAS NO-
BLES PASIONES QUE DEBEN ABSORBER EXCLU-
SIVAMENTE EL ALMA DE UN REPUBLICANO”,

‘ST NO HAY UN RESPETO SAGRADO POR LA PATRIA,
POR LLAS LEYES Y POR LLAS AUTORIDADES, LA SOCIE-
DAD ES UNA CONFUSION, UN ABISMO: ES UN CON-
FLICTO SINGULAR DE HOMBRE A HOMBRE, DE
CUERPO A CUERPO”.

SIMON BOLIVAR

FRAGMENTO DE UN DISCURSO PRO-
NUNCIADO EN LA INSTALACION DEL
CONGRESO DE ANGOSTURA, EL 1S
DE FEBRERO DE 1819.




Objetivos

* Reexaminar la funcién judicial de lo Contencioso Administrativo
dentro del marco de la Constitucién Politica de 1991.

* Precisar los desarrollos legales y jurisprudenciales de las acciones
constitucionales.

* Reafirmar el compromiso funcional de la Jurisdicciéon Contencio-
so-Administrativa, como érgano de servicio piblico y de control a
la Administracion.

* Convocar a los miembros de la Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa, para aunar esfuerzos hacia una mayor eficacia, en pro del
servicio a la comunidad.

»  Afianzar nuestra confianza en el Estado Social de Derecho como
medio pacifico para la convivencia nacional.

Metodologia

El Encuentro tendrd como metodologia de trabajo conferencia ma-
gistral y talleres para permitir la participacion de todos los asistentes,
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Presentacion

Manuel Santiago Urueta Ayola
Presidente Consejo de Estado

n los primeros dias del mes de agosto tuvo lugar el Octavo Encuen-
tro de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo en la ama-
bie ciudad de Santa Marta. Como lo indica su tftulo, se han realiza-
do en afios anteriores y en diferentes puntos del territorio nacional,
eventos similares al que hoy se recoge en estas Memorias, con el propésito de
practicar un libre examen sobre la situacién del derecho administrativo y de su
jurisprudencia. Dichas reuniones constituyen importantes eventos académicos,
en donde se analiza el estado actual de la jurisprudencia en temas concretos de
interés comtin y en puntos de derecho que han sido reglamentados por nuevas
leyes.

Estos Encuentros se enmarcan dentro de los objetivos de formacién perma-
nente y actualizacidn que la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia
ha previsto para jueces y magistrados como un elemento de la nueva politica
judicial, que adelanta la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judi-
catura y la Escuela Judicial RODRIGO LARA BONILLA, en biisqueda de
mayor eficiencia en la administracién de justicia.

En esta oportunidad, se escogié como motivo principal de reflexién las
acciones constitucionales, las cuales constituyen el punto nuevo y de mayor
trascendencia politica y social de la Constitucién Politica de 1991 en los aspectos
sustantivo y procesal, pues dichas acciones han logrado para la comunidad un
derecho mds efectivo y real, que le ha permitido al juez, impulsado por el
ciudadano, incidir en Ia cotidianidad de la vida de los asociados en asuntos de
interés individual y colectivo. También se incluy6 en el programa el estudio de
un mecanismo alternativo de solucién de conflictos, como es la conciliacién y
la incidencia de las sentencias de la Corte Constitucional en las decisiones de
las otras corporaciones judiciales, a través del andlisis del valor del precedente.
No se incluy6 en la programacion el anilisis de la tutela, que es un mecanismo
de proteccién de los derechos fundamentales que fue regulado desde el primer
momento de la nueva Constitucién y que ha sido objeto de estudio en otras
reuniones de esta misma naturaleza.

La escogencia del tema fue un homenaje a los diez afios de vigencia de la
nueva Constitucién Politica, de donde salié fortalecida la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo, con nuevas competencias que le permiten un mayor

[13]
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rol en la vida juridica y politica de la sociedad colombiana. Nada mas natural,
entonces, que se hiciera una suerte de balance en los distintos aspectos sobre el
ejercicio de esas nuevas facultades.

Fue un evento muy concurrido, en donde participaron activamente
Magistrados y ex Magistrados del Consejo de Estado y de los Tribunales
Administrativos, Procuradores Delegados ante la Corporacidén, abogados
auxiliares e invitados especiales, quienes contribuyeron de manera decisiva al
éxito del encuentro.

En esta oportunidad los expositores analizaron los siguientes temas: Teorfa
de las acciones constitucionales, las acciones de pérdida de investidura, de
cumplimiento, popular y de grupo, asf como también el valor del precedente
judicial en las acciones constitucionales y la conciliacidn, a la luz de la Ley
640 de 2001.

Con objeto de lograr mayor participacién de los asistentes y as{ mejores
resultados, la metodologia utilizada fue la de exposiciones magistrales en los
temas programados y realizacion de talleres en cada uno de dichos temas, de
manera que los asistentes tuvieran la oportunidad de comentar las dificultades
que se han presentado en la aplicacién de las leyes que han desarrollado esas
materias y la forma como se les ha dado respuesta a las mismas, los vacios
legales, las jurisprudencias encontradas sobre un mismo punto de derecho y,
en fin, la necesidad de dar respuestas comunes a los mismos problemas, a fin
de fortalecer la seguridad juridica. El resultado ha sido esta obra que ahora se
ofrece al juicio de los estudiosos del derecho publico: jueces, abogados,
profesores, estudiantes universitarios y ciudadanos en general, interesados en
el perfeccionamiento de nuestro ordenamiento juridico.

Sobra decir que, como el lector de estas Memorias podrd apreciarlo, las
exposiciones revistieron mucho interés no solamente.desde el punto de vista
tedrico sino también de sus proyecciones en la realidad del derecho que se vive
todos los dias.

La Corporacion agradece de manera especial al Coordinador del Encuentro,
doctor JESUS MARIA CARRILLO, Vicepresidente del Consejo de Estado, a
los conferencistas, a los Consejeros y ex Consegjeros que participaron en la
direccién de los talleres y al Relator, asi como también a los Magistrados del
Tribunal Administrativo del Magdalena y del Consejo Superior de 1a Judicatura,
cuyo apoyo logistico en la organizacién fue fundamental. En el mismo orden
de ideas, una palabra de agradecimiento a SURATEP, por el apoyo material, a
las autoridades del Distrito de Santa Marta por su disponibilidad y colaboracién
en el desarrollo de nuestros trabajos en dicha ciudad asi como también a las

autoridades del departamento.

[14]






L. Teoria de las
acciones constitucionales

La Constitucion podrd contribuir a educar moralmente a un
pueblo (Pensamiento Kantiano. “LaPaz Perpetua”)*

Dr. Augusto Trejos Jaramillo
Consejero de Estado

1" PRESENTACION

usco con la presente intervencion contribuir a este afortuna-
do encuentro de nuestra jurisdiccién, con un andlisis tedrico
de los lineamientos fundamentales que enmarcan la protec-
cién de derechos y garantias, en particular la consagracion
constltucwnal de acciones. Para ello es pertinente hacer un ejercicio
intelectual de abstraccién que permita poner de presente la esencia, la
razén de ser y las finalidades de tales materias, cuyo trato especifico
serd objeto de otras conferencias.

El estudio de su proceso de gestacion en el seno de la Asamblea Na-
cional Constituyente, y la receptividad de nuestro sistema juridico a las
tendencias del constitucionalismo contemporaneo, al cual Colombia ha
hecho de tiempo atras contribuciones significativas (por ejemplo con la
accién piiblica de inconstitucionalidad, o con la consagracion del Dere-
cho de Gentes —anticipo del actual Derecho Internacional Humanitario),
llevan a identificar factores de desarrollo histérico que permitieron su
incorporacién como normatividad positiva.

Escribe Bertrand de Jouvenel: “Las leyes de Roma, dice
Montesquieu, dividieron sabiamente el poder publico en un gran nu-
mero de magistraturas que se sostenian, se contenian y se atemperaban
unas a otras; y como cada una no tenia sino un poder limitado, cual-
quier ciudadano era apto para acceder a ellas; y el pueblo, que veia
pasar ante s{ a muchos personajes, uno tras otro, no se aquerenciaba

* Editorial Pornia, S.A. México. 1995. Pag. 233.
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con ninguno de ellos™.

La superacion del esquema meramente consagratorio de derechos y
garantias, por la instauracién de la defensa procesal de los mismos, cons-
tituye objeto especial de estudio, igual que la ontologia y las caracteris-
ticas comunes de las acciones. Asi, se logra resaltar de éstas su sustan-
cial conexidad con la bisqueda de los fines del Estado Social de Dere-
cho y su integracién con los demads instrumentos de proteccion, ademds
de su naturaleza procesal. La finalidad basica de las acciones de garan-
tia de derechos y de la defensa del orden juridico logra su concrecién en
las decisiones que llegan a adoptar, en cada caso, las autoridades judi-
ciales en las cuales estd radicada la atribucién orgdnica y funcional para
hacer efectivo el contenido dogmatico. Resalta, entonces, un nuevo e
importante papel para la administracién de justicia.

Il. ANTECEDENTES

Il. 1. En el Derecho Comparado

Precisa abordarse el estudio de los mecanismos jurisdiccionales propios
desde una 6ptica universal, mediante la utilizacién de los métodos que ofre-
ce el Derecho comparado?® para apreciar desde una perspectiva ecuménica
la ubicacién de nuestras instituciones, experiencia extranjera evaluada y
tenida en cuenta en el momento de disefiar los distintos instrumentos.

" “Del Principado” (Traduccién de Carlos Restrepo Piedrahita). Separata de la revista
, ECO. Tomo XI/1. Bogotd. Mayo de 1965, pag. 13.

“Es, pues, evidente que el estudio comparativo, visto come analisis y también como
sintesis del derecho en movimiento, o, como se dice también, en accién, sin duda
pucde servir para los estudios de teorfa general, pero no puede ser confundido con
éstos. El derecho comparado estd dirigido a lo concreto, al andlisis de tipos y
momentos diversos, no tiende a la abstraccién ni desea llegar a poseer la idea en si
del fenémeno juridico. Mds bien, por el contrario, pone las diferentes experiencias
en un plano de igual dignidad de estudio, como quiera que unas pueden tener
inspiracién y servirse de las otras para posteriores profundizaciones y desarrollos.
“LOMBARDI, Giorgio. “Introduccién al Derecho Piiblico Comparado”.
(Traduccién de Eduardo Rozo Acuifia). Ed. Universidad Externado de Colombia.
Bogoti. 1987. Pdg. 28.

[18]
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Como antecedentes remotos en el derecho anglosajon pueden desta-
carse la orden de abstencién dada por un juez, o mandamiento de prohi-
bicién (writ of injuiction), en virtud del cual se ordena a la autoridad
estatal abstenerse de realizar actos que puedan lesionar derechos de las
personas; el writ of mandamus, correspondiente a una providencia ex-
pedida por un tribunal de jurisdiccién superior y dirigido a una corpora-
cién, a un funcionario, o a cualquier 6rgano del Estado, con el proposito
de impartir la orden de ejecutar determinado acto y de devolver al de-
mandante sus derechos y privilegios en caso de haber sido ilegalmente
despojado de ellos.

En el derecho iberoamericano la denominacién genérica de “amparo”
tiene, en opinion de un autor, origen hispdnico, con diversas acepciones,
como recurso o medio de impugnacién de las resoluciones judiciales (por
ejemplo, en la compilacién de las Siete Partidas de Alfonso el Sabio don-
de se habla de “amparo” o “amparamiento”). Igualmente, como designa-
cién de los interdictos posesorios, destinados en el derecho espafiol a pro-
teger la posesion de inmuebles, pero también utilizados para tutelar dere-
chos de carécter personal y para resguardar tierras de los indigenas. Se
trata asi mismo, como forma de proteccién de la libertad personal, tal
ocurria en el reino de Aragén particularmente mediante la llamada *“mani-
festacion de las personas”, que a fines del siglo XVI tuvo un desarrollo
superior al hdbeas corpus britdnico de la misma época’.

En la Constitucién Espafiola de 1978, con antecedente en la de 1931,
el amparo esta previsto en el articulo 53.2:

“Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la Seccidn primera del Capitulo segundo?
ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los princi-

' FIX — ZAMUDIO, Héctor. “El juicio de amparo en Latinoamérica”. Cita a Oscar José
Martinez en Panorama del Amparo en la Repiiblica Argentina. XV Jornada
Tberoamericana de Derecho Procesal. Instituto Colombiano de Derecho Procesal y otros.
Departamento de Publicaciones Universidad Externado de Colombia. Bogota. 1996.
Pag. 20.

Se refiere a los derechos de igualdad ante Ia ley, la vida y la integridad fisica y
moral, la libertad ideolégica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades,
inviolabilidad del domicilio, residencia y circulacién, etc.
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pios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de
amparo ante el Tribunal constitucional...”.

Igualmente, en el articulo 24.1 se dispone que “Todas las personas
tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningtin
caso, pueda producirse indefensién”.

La primera consagracion en América corresponde a México, con an-
tecedente en la Constitucién de Yucatdn (1841) y en la de la Nacién
(1.857), que destaca el papel del juez siguiendo el modelo estadouni-
dense de la revision judicial; vino a ser consagrada en el articulo 103 de
la Constitucién Federal, en los siguientes términos: “Los Tribunales de
la Federacion resolverdn toda controversia que se suscite: I) por leyes o
actos de autoridad que violen las garantias individuales; II) por leyes o
actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la soberania de
los Estados, y III) por leyes o actos de las autoridades de éstos que inva-
dan la esfera de la autoridad federal™.

El amparo mexicano influyé paulatinamente, junto con las tenden-
cias angloamericanas y espafiolas, en los ordenamientos latinoamerica-
nos, que consagraron distintas variantes de proteccién de los derechos
humanos con las denominaciones de “recurso, accion o proceso de am-
paro”, “proteccién” o “tutela”. No obstante, en algunos casos excluye la
tutela de la libertad y de 1a integridad personales, protegidas por el hdbeas

corpus.

Siguieron al modelo mexicano la Republica del Salvador en la Cons-
titucion de 1886, Honduras y Nicaragua en 1894, Guatemala y Argenti-
na, ésta en la Constitucién Provincial de Santa Fe de 1921 y en la Fede-
ral de 1994, que admite expresamente la viabilidad del “amparo” contra
actos u omisiones procedentes de particulares; finalmente, el Ecuador
en 1996.

En el derecho brasilefio, con antecedentés en la Constitucién de
1934, se consagra en la de 1988 el mandato de seguridad o amparo

* Ver MARTINEZ, Oscar José. Op cit. Pig. 77,
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TEORIA DE LAS ACCIONES CONSTITUCIONALES

frente a acciones ilegales de autoridad piblica, o de agentes de per-
sonas juridicas en ejercicio de atribuciones de poder publico, origi-
nariamente concebido para los derechos no regulados por el hdbeas
corpus.

Las directrices principales comunes de estas garantias constituciona-
les, a su vez, han sido recogidas por varios instrumentos internacionales
como la Declaracion Americana de los Derechos Humanos, el Pacto de
las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos y la Conven-
¢ién Americana sobre Derechos Humanos.

Il. 2. Antecedentes en Colombia

En Colombia, la Constitucién de 1886 revelaba la concepcion del
principio de proteccién de derechos, sin ocuparse constitucionalmente
de mecanismos procesales para su cumplimiento, como se advierte en
el texto del articulo 16:

“Las autoridades de la Repiblica estdn instituidas para proteger a todas
las personas residentes en Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los par-
ticulares”.

El dnico mecanismo procesal por destacar, referido a la defensa del
orden juridico, y no propiamente sobre proteccion especifica de dere-
chos, sino en particular de la supremacia de la Constitucion, es el de la
accion publica de inconstitucionalidad, originaria del Acto Legislativo
No. 3 de 1910, cuya expresion textual fue:

“Articulo 41. A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la
integridad de la Constitucién. En consecuencia, ademas de las facultades
que le confieren ésta y las leyes, tendrd la siguiente: Decidir definitiva-
mente sobre la exequibilidad de los proyectos de ley que hayan sido obje-
tados por el Gobierno, o sobre todas las leyes o decretos acusados ante
ella por cualquier ciudadano como inconstitucionales, previa audiencia
del Procurador General de la Nacidn™.

La incorporacion en nuestra regulacién constitucional de un sistema
de medios procesales de abrigo de derechos tiene su precisidn histdrica

[21]
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en la Constitucién de 1991, en la cual se dedica un capitulo especial —€l
4 del Titulo II-, producto de las deliberaciones de la Asamblea Nacio-
nal Constituyente.

Veamos, entonces, la génesis de esta concepcidn, plasmada en los
distintos debates, inicialmente contenidos en la Ponencia en Comisién
Primera, cuando se afirmé que:

“Entre los instrumentos de proteccién con que cuenta el ordenamiento
vigente pueden citarse la separacion de las ramas del poder, con su divi-
sién de competencias y un saludable complejo de controles reciprocos; la
jurisdiccién constitucional, que comprende la accién piiblica de
inconstitucionalidad, los controles automaéticos, la accién piiblica de nu-
lidad y la excepcion de inconstitucionalidad; el recurso de hdbeas corpus
y el derecho al debido proceso; la publicidad de las actuaciones judiciales
y administrativas; el principio de doble instancia, etc. '

Con todo, no obstante su amplia variedad y que muchos de ellos estédn
consagrados a nivel constitucional de manera més o menos expresa a lo
largo de la Carta, se ha considerado indispensable la creacién de un siste-
ma integrado de mecanismos que, a la vez que protejan la vigencia del
orden juridico, se conviertan en verdaderas y eficaces herramientas de
promocién y proteccion de los derechos de los asociados. Sin ellos, el
vasto conjunto de los derechos individuales y colectivos y de los deberes
sociales que se aspira a incorporar en la Constitucién, corre el riesgo de
tornarse en letra muerta, con gravisimas consecuencias sobre dos asuntos
fundamentales —tanto maés en la dificil coyuntura actual del pais—: el res-
peto por la norma y la credibilidad institucional.

El sistema que se propone estaria compuesto por las siguientes figuras: el
principio de la buena fe y la consagracién de su presuncién por ministerio
de la propia Constitucién en relacién, al menos, con determinado tipo de
actuaciones de interés general; la aplicabilidad directa de los derechos
reglamentados de modo general; la accién publica de inconstitucionalidad,;
y ¢l control automético de constitucionalidad; la aplicacién preferencial
de la Constitucion y, en general, de las normas de superior jerarqufa; otras
acciones judiciales, recursos administrativos y mecanismos adicionales;
la suspensién provisional de los efectos de los actos administrativos; la
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responsabilidad de las autoridades publicas y del Estado; la accién de
tutela y la defensorfa de los derechos humanos™.

De la ponencia para primer debate en plenaria, se destacan estos apartes:

“Existe claro consenso en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente
en torno a la idea de que poco se avanzaria con la mera enunciacién de
una serie muy prolija de derechos fundamentales en la Constitucién, si al
mismo tiempo no se los dota de unos eficaces mecanismos de proteccion
y promocién. Porque mas alld de la sola declaracién de los derechos,
importa el establecimiento de una serie de instrumentos que realmente le
permitan a cualquier persona obtener el goce efectivo de los mismos.”

()

“Como respuesta a las nuevas realidades sociales y en particular a la ne-
cesidad de dotar de una garantia inmediata a los derechos fundamentales,
se ha propuesto la creacién de nuevas figuras, tales como el derecho de
tutela, las acciones populares y la accién de cumplimiento que, en cierta
forma se asemejan a la figura anglosajona de la injuction concebida a
partir de los viejos interdictos del derecho romano, en virtud de la cual los
jueces, para la proteccién de los derechos de los particulares, pueden ex-
pedir 6rdenes que son de inmediato cumplimiento por las autoridades
administrativas™’.

Es clara la decision del constituyente de valerse del mdximo poder nor-
mativo para crear un sistema arménico de vias procesales, con la finalidad
de buscar la aplicacién eficaz de los derechos y la regularidad juridica.

Il. ONTOLOGIA Y CARACTERISTICAS COMUNES
DE LAS ACCIONES CONSTITUCIONALES

La anterior descripcién de las fuentes de nuestro sistema de protec-
cién de derechos, vista desde una perspectiva universal, permite anali-

® Ponencia: Mecanismos de proteccién del orden juridico v de los particulares. Ponente:
Juan Carlos Esguerra Portocarrero. Gaceta Constitucional No. 56, pag.12.
Ponencia: Mecanismos de proteccién de los derechos fundamentales y del orden
juridico. Ponentes: Juan Carlos Esguerra Portocarrero y Jaime Arias Lopez. Gaceta
Constitucional No. 112, pag. 7.
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zar las distinciones ontolégicas de las acciones de rango constitucio-
nal.

Como digresion preliminar debe ponerse de presente el fortalecimiento
del contenido conceptual de la Constitucién alrededor del valor de la
dignidad humana, la libertad y en general de los derechos fundamenta-
les, representado por el esfuerzo regulatorio de su proteccién e
institucionalizacién, m4s alld de Ia sola previsién en forma de principio,
a tal punto que amerita la integracién de un nuevo sistema procesal de
garantias, mis que de derechos propiamente dichos, con inescindible
correspondencia en la razén de ser garantistica del Estado de Derecho y
de sus fundamentos filoséficos.

Ciertamente, el presupuesto 16gice de argumentacién para la incor-
poracién de los mecanismos procesales descansa sobre el reconocimiento
tedrico de la insuficiencia de la sola consagracién o previsién para lo-
grar la eficacia de los derechos y de una desvaloracién de los resultados
de su vigencia abstracta. En hispanoamérica ha sido especialmente no-
torio el contraste entre el avance hipotético y los logros practicos de las
formulaciones protectoras de los derechos humanos.

Puede reconocerse, a la vez, una tendencia del pensamiento cientifi-
co y social, acaecida en el siglo XX, predicable no solamente de las
ciencias sociales sino también de las exactas, influenciadas por los ver-
tiginosos adelantos tecnoldgicos, la aplicacién del conocimiento cienti-
fico, el reflejar en las distintas disciplinas contenidos propios del positi-
vismo, signado por la obtencién de resultados ciertos y por el logro de
objetivos, como se hizo expreso en los debates en la Asamblea, ya refe-
ridos, al afirmar que “poco se avanzaria con la consagracién de una
serie de derechos, de no adoptarse efectivos mecanismos de garantia y
proteccién”.

La bondad de las instituciones ya no solo se valora por la consisten-
cia de los esquemas te6ricos que las sustentan, sino por la aptitud para
lograr las metas y fines que persiguen, en nuestro caso los de la organi-
zacion estatal: promover la prosperidad general, garantizar la efectivi-
dad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Consti-
tucion, facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afec-
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tan y en la vida econ0mica, politica, administrativa y cultural de la Na-
cién y otros mds previstos en el articulo 2° de la Carta.

La alta consideracion que tiene la eficacia de la proteccion de esos
derechos ha llevado precisamente a lo que podriamos llamar
“constitucionalizacién” de los distintos medios de garantia, algunos de
los cuales tienen antecedentes en su previsién en el nivel legislativo,
con la consecuencia juridica de buscar que se configure un bloque de
constitucionalidad para la aplicacion e interpretacion de la totalidad del
ordenamiento respectivo.

Este nuevo proposito regulador posee dos caracteristicas que deben
destacarse especialmente: la primera consiste en que la efectividad fun-
cional y orgénica de los instrumentos concretos de proteccién estd radica-
da en la Rama Judicial, pues, precisamente por su razén de ser constitucio-
nal dentro del conjunto de 6rganos con atribuciones puablicas, le correspon-
de lograr la eficacia de los derechos, como lo dispone la Ley Estatutaria de
la Administracién de Justicia (270 de 1996, art. 1°), pero principalmente por
la autonomia e independencia propias de aquélla Asi se cumple el propdsito
insito de separacion de las ramas del poder publico.

La otra caracteristica es la del sistema de procedimientos propiamen-
te dichos, esto es, el establecimiento de acciones o, en otros términos, la
creacion del derecho publico subjetivo que permite acudir ante la juris-
diccidn y obtener la satisfaccién de una pretensién —derecho personal o
vigencia del orden juridico— y, como es propio de toda accion judicial,
que para su operatividad precise de la determinacion de sus extremos:
un juez competente y medios procedimentales orientados a la atencién
de lo buscado, pues es sabido que no hay accién sin estos requisitos
bésicos.

En buena parte de las acciones constitucionales la Carta, directamen-
te, determina la autoridad judicial adecuada para resolver, con excep-
ciones como la de la accién de cumplimiento, que solo cobré vigencia
cuando se determind por la ley el juez competente.

Con igual propésito, la finalidad vy la especialidad de las directrices
de proteccién y de salvaguardia del orden juridico se consolidan en mé-
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todos preferentes y 4giles, acordes con su funcion constitucional, de
modo que el legislador se ocupa de reflejar en los respectivos articula-
dos su trdmite procesal, y da por sentado que se trata de verdaderos
procesos y no de simples actuaciones ante los jueces, ya que cuentan
con partes legitimadas para su actuacién, proteccién de los derechos de
audiencia y de defensa, trdmites perentorios, atencién de cargas proba-
torias, alegaciones, recursos, providencia judicial que resuelve la ac-
cién, etc.

A todas las anteriores caracteristicas, comunes para las acciones cons-
titucionales, debe agregarse otra, de la misma manera ontolégicamente
consustancial con nuestra forma de organizaci6n filoséfico-politica como
Estado Social de Derecho, segiin los términos del articulo 1° de 1a Cons-
titucion, que define a Colombia como republica participativa. Por ello
el articulo 40 dispone:

*Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio
y control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede:

(...)
6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucién y de la ley”.

Las acciones constitucionales, y especialmente las de defensa de nues-
tra institucionalidad juridica, son sin duda instrumentes de participa-
cién y entrafian, en consecuencia, el ejercicio, ademds de un derecho
subjetivo de accion, de un derecho politico.

IV. ACCIONES CONSTITUCIONALES

Analizada la razén de ser comiin de los instrumentos de proteccién
de derechos y del ordenamiento juridico, es pertinente considerar en
forma sucinta las principales particularidades tedricas de cada una de
las acciones constitucionales.

Bien pueden diferenciarse entre aquellas cuya finalidad es la pro-
teccion concreta de derechos fundamentales —tutela, habeas corpus
y habeas data, de cumplimiento, populares y de grupo—, y aquellas
cuyo objeto es la defensa del orden juridico abstracto, vale decir, la
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accién de nulidad por inconstitucionalidad y la de pérdida de
investidura®.

IV. 1. Accién de Tutela

Se cre6 en la Carta de 1991, precedida de la consideracién por la
Asamblea Constituyente de estar “frente a otra de las grandes innova-
ciones que la nueva Constitucion incorpora a nuestro derecho publico,
como modalidad especifica de lo que internacionalmente, y de manera
particular en el derecho hispanoamericano, se conoce como amparo de
los derechos. ... Se trata de un mecanismo subsidiario, que sin dar ori-
gen a jurisdicciones paralelas prevé un procedimiento preferencial y
sumario en beneficio de los particulares. ... Un aspecto no menos impor-
tante, y que seguramente estard llamado a cumplir un papel protagénico,
es el referente al hecho de que, en desarrollo de estanorma, todos los
jueces de la repiiblica quedan habilitados para ejercer la proteccion di-
recta de los derechos fundamentaies... 1a Carta de derechos dejara de ser
letra fria y distante para convertirse, en virtud de un control de
constitucionalidad concreto en razén de la materia, y difuso por la mul-
tiplicidad de los agentes de control, en instrumento cotidiano de promo-
cién de los derechos humanos™.

Asi como el hdbeas corpus es una proteccion especial de la libertad,
la accién de tutela tiene como finalidad conceder un cubrimiento pronto
para los derechos que, por decisiéon de la Comisién Codificadora, la
propia Constitucién enumera como susceptibles de protegerse mediante
esta accion, por ser de aplicacion directa.

Su objeto es la proteccién inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales, no de aquellos sin consagracién constitucional; su natu-
raleza es subsidiaria y residual, es decir, solo resulta procedente en au-
sencia de otros medios adecuados de salvaguardia. Es clara su improce-

* Nose incluye la accidn publica de inconstitucionalidad, por no ser de competencia
, de la jurisdiccion contencioso-administrativa.
Ponencia para segundo debate en plenaria. Gaceta Constitucional No.112, pag. 8
(Ver también Gacetas Constitucionales No. 52, pag. 11; 56, pig. 14 y 77, pig. 9).
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dencia frente a situaciones consumadas o cuando sobre el tema exista
sentencia determinada, pues esta providencia supone el haberse surtido
otro medio de defensa'’.

La institucién ha logrado su finalidad en los diez afios de vigencia,
no obstante algunas distorsiones generadas, como su utilizacién teme-
raria en muchos casos, su admisién contra providencias judiciales y la
correlativa congestion en la Corte Suprema de Justicia y en el Consejo
de Estado.

Esto ultimo llevé a promover una iniciativa de reforma constitucio-
nal por parte del Consejo de Estado en 1997, que cursé su tramite hasta
llegar a la aprobacién en segunda vuelta en Comisién, sin surtir las de-
mas etapas requeridas. Sobre ella se logré un buen nivel de consenso, en
particular sobre la exclusién de la competencia a los jueces colegiados
de la jurisdiccién ordinaria o de la contencioso-administrativa, la im-
pugnacion del fallo ante el superior funcional, 1a procedencia excepcio-
nal de la tutela contra sentencias, esto es, cuando se incurriera en vias de
hecho, temporalmente restringida, y contra dilaciones judiciales injusti-
ficadas''.

Después de cuatro afios de haberse tramitado esta iniciativa, las bon-
dades de las reformas puntuales propuestas continian vigentes, tal el
caso de la urgencia de descongestién de las Cortes y la necesidad de

" En el primer debate en plenaria de la Asamblea Constituyente se suprimié la
improcedencia de la tutela contra sentencias, en el entendido de que hacia parte de
la naturaleza de la institucién y no requeria por tanto enunciarse expresamente: “En
estos dltimos casos es evidente que ya no cabe proteccién inmediata de los derechos,
bien sea porque lo procedente es intentar una accién ordinaria de reparacidn, o
porque ya hay una decisioén definitiva de autoridad competente sobre la materia
objeto de 1a controversia, y 1a accién de tutela no tiene —como en oc¢asiones si ocurre
con el llamado recurso de amparo—, el cardcter de una instancia adicional para la
controversia de unos derechos que han sido definidos judicialmente. Por esta razén,
consideramos conveniente insistir en que este inciso se suprimid simplemente para
simplificar el articulo, pero su precepto es parte consustancial de la figura que propone
y se mantiene implicitamente en la norma tal como se aprobé en la Comisién™.
Gaceta constitucional No.77, pags. 9 y 10.

El texto del proyecto aprobado por la Comisién Primera de la Cdmara de
Representantes en Segunda Vuelta —Proyecto Acto Legislativo 259/97 Camara y

1
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retomar la esencia subsidiaria y residual de la instituci6n, que hace la
tutela improcedente contra sentencias, como desde su gestacién se puso
de presente en el seno de la Asamblea Constituyente,

V. 2. Accién de Cumplimiento

Esta modalidad procesal de proteccion de derechos, a la manera del
wrif of mandamus anglosajon, se incorporé a nuestro derecho publico,
al prefijar los constituyentes que la accién de cumplimiento “Tiene el
proposito de combatir la falta de actividad de la administracién. Son
frecuentes los casos en los cuales pese a existir un clarisimo deber para
que las autoridades desarrollen una determinada accién de beneficio
particular o colectivo, las mismas se abstienen de hacerlo. El particular
afectado podria, entonces, acudir a esta accién para exigir el cumpli-
miento del deber omitido”".

Es consagrada en el articulo 87 de la Constitucion:

“Toda persona podrd acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo
el cumplimiento de una ley o un acto administrativo. En caso de prospe-
rar la accion, la sentencia ordenaré a la autoridad renuente el cumpli-
miento del deber omitido™,

El nticleo rector de esta accién, compartido con las demas de similar
estirpe, es la eficacia del ordenamiento juridico y en particular el deber
de cumplimiento de la funcién piiblica, sin que exista una cualifica-
cién propiamente dicha para el sujeto accionante, pues cualquier perso-

34/97 Senado—, es el siguiente (se subrayan las principales materias objeto de
reforma): “Toda persona tendrd accién de tutela para reclamar ante los jueces no
colegiados de la jurisdiccién ordinaria o contencioso-administrativa, en todo
momento y lugar y mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma
0 por quien actie en su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando éstos resulten vulnerados o amenazados
por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica. La proteccién consistird
en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actie o se
abstenga de hacerlo. El fallo serd de inmediato cumplimiento y podra impugnarse
ante el respectivo superior funcional. El fallo definitivo se remitird a la Corte
Constitucional para su eventual revisién. Esa accion solo procederd cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como
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na —ya que no se requiere la calidad de ciudadano o persona natural o
juridica, publica o privada— puede acudir en ejercicio de su derecho pu-
blico subjetivo de accidn ante el 6rgano judicial. Tampoco tiene un ob-
jeto especifico de proteccion, pues bien puede tratarse de actos que afec-
ten derechos, fundamentales o no, o que se refieran a situaciones juridi-
cas particulares o generales.

Constituye un medio de participacién que confiere el derecho de po-
ner en movimiento el aparato de la justicia, con el fin de controlar a la
autoridad reacia en acatar un acto de jerarquia legal o administrativa,
para que el deber en ellos previsto no dependa del arbitrio o voluntad

del funcionario o del juicio gubernamental de conveniencia, oportuni-
dad o viabilidad.

Quiere evitarse, coercitivamente con el respaldo de la jurisdiccién, la
arbitrariedad de la administracién publica y, en general, de cualquier
autoridad estatal o de quien ejerce funciones publicas, remisa a cumplir
con una responsabilidad derivada del imperio de la juridicidad, mani-
festada en ley o en acto administrativo, que por inactividad esa autori-
dad llega a desconocer.

IV. 3. Acciones Populares

El constituyente las concibié® con este tenor (art. 88):

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En ningtin case podrin
transcurrir mds de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucién. La ley
establecerd los casos en que la accién de tutela proceda contra particulares encargados
de la prestacién de un servicio piiblico o cuya conducta afecte grave y directamente
el interés particular del solicitante o respecto de quien se halle en estado de
subordinacién o indefensién. Pardgrafo. De manera excepcional, cuando en una
sentencia judicial definitiva se incurra en vias de hecho. procedera la accién de
tutela dentro de los dos meses siguientes a su gjecutoria, ante el respectivo superior
funcional o ante la misma corporacién si no lo tuviere. También procederd esta
accién contra dilaciones judiciales injustificadas. En estos casos la_decisién no serd
revocable ni modificable por via de revisién” (Gaceta del Congreso No. 401, 30 de
seDncmbre de 1997. Pdg. 10.

Ponenc1a para segundo debate en plenaria. Gaceta Constitucional No. 112, pig. 7.
* Sobre los antecedentes de las acciones populares, en el derecho comparado y en el
nacional, ver ponencia para primer debate en plenaria de la Asamblea. Gaceta
Constitucional No. 58, pags. 4 a 6.
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“La ley regulard las acciones populares para la proteccién de los derechos
e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la segu-
ridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la
libre competencia econémica y otros de similar naturaleza que se definen
en ella”.

(...)

“Asi mismo, definird los casos de responsabilidad civil objetiva por el
dafio inferido a los derechos e intereses colectivos™.

Tienen como finalidad, a diferencia de las otras ya comentadas, pro-
teger los derechos colectivos consistentes en garantias para la colectivi-
dad o para la humanidad, también llamados derechos solidarios o de
tercera generacion, para diferenciarlos de los de primera —libertades pi-
blicas y garantias individuales— y de los de segunda, asistenciales o
prestacionales.

Su centro concreto es independiente de la calidad del agente produc-
tor de la amenaza o daiio, y su objetivo es evitar 1a vulneracién que
produce su afectacion, al igual que llevar las cosas o situaciones al esta-
do en que se encontraban con anterioridad a la produccién de tal causa;
de alli que se advierta una naturaleza preventiva e incluso resarcitoria,
en caso de probarse responsabilidad en la causacion del dafio.

Ya en ¢l derecho civil colombiano se las estimaba como acciones que
buscan favorecer los bienes de uso piblico y de los usuarios. En efecto,
el articulo 1005 del Cédigo Civil (Titulo XIV - Libro II) establece como
accion posesoria especial, asf:

“La municipalidad y cualquiera persona del pueblo tendra (sic) en favor
de los caminos, plazas u otros lugares de uso piblico, y para la seguridad
de los que transitan por ellos, los derechos concedidos a los duefios de
heredades o edificios privados.

Y siempre que a consecuencia de una accién popular haya de demolerse
o enmendarse una construccién, o de resarcirse un dafio sufrido, se re-
compensard al actor, a costa del querellado, con una suma que no baje de
la décima, ni exceda de la tercera parte de lo que cueste la demolicién o
enmienda, o el resarcimiento del dano; sin perjuicio de que si se castiga el
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delito o negligencia con una pena pecuniaria, se adjudique al actor la
mitad”.

Bajo la perspectiva de este articulo se considera que €l comporta un
medio vilido de defensa para la preservacién del medio ambiente, pues
éste tiene la connotacidn de bien de uso publico.

La accién puede incoarse contra el Estado o contra los particulares.
El accionante, en este caso, recurrird en favor de los bienes de uso publi-
co a las mismas acciones reales y posesorias que €l particular tiene dere-
cho a utilizar en favor de su propiedad.

A su vez, el articulo 2359 del Cédigo Civil (Titulo XXXIV Libro IV)
trac una segunda accién popular, de caricter general, con el fin de evitar
el dafio contingente y el peligro que pueda amenazar a un grupo de per-
sonas indeterminadas. Dice la norma:

“Por regla general se concede accién en todos los casos de daiie contin-
gente, que por imprudencia o negligencia de alguno amenace a personas
indeterminadas; pero si el dafio amenazare solamente a personas determi-
nadas, solo alguna de éstas podrd intentar la accién”.

El Estatuto del Consumidor, Decreto 3466 de 1982, en €l articulo 36
tipifica la que podemos considerar como una tercera accién popular,
encaminada al cobro de perjuicios e indemnizaciones ocasionados cuando
se violan las normas legales establecidas en favor del consumidor.
Preceptua tal articulo:

“Indemnizacién de dafios y perjuicios. Salvo el caso previsto en el
articulo 40, en todos los eventos en que segtin este decreto sea procedente
la indemnizacion de perjuicios, los consumidores podran ejercer las ac-
ciones indemnizatorias pertinentes por los trdmites del proceso verbal
prescrito en el titulo XXIII del Cddigo de Procedimiento Civil, con ob-
servancia de las siguientes reglas adicionales...”.

IV. 4. Acciones de Grupo

Su propésito es el resarcimiento de los perjuicios que, con menosca-
bo de derechos individuales o subjetivos, se generen a un grupo de per-
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sonas, bien que el derecho sea de origen constitucional o, en su caso,
legal.

Dispone el inciso 2° del citado articulo 88:

“También regulara las acciones originadas en los dafios ocasionados a un
nimero plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones
particulares”.

Se busca obtener la reparacion de dafios que puedan causar la accion
u omisién de una autoridad o un particular, por la vulneracion de dere-
chos subjetivos a un grupo de personas, de manera uniforme, comuni-
dad procesal proveniente de la identidad del dafo, para conseguir la
reparacion respectiva de perjuicios con el pago de la indemnizacion co-
rrespondiente, de manera diligente y efectiva.

La configuracion de esta accion no tiene por destinataria una tipologia
o clase particular de derechos, por lo que puede ser objeto de su defensa
cualquiera de ellos, fundamentales o no, prestacionales, o asistenciales,
con la sola exigencia de tratarse de derechos subjetivos.

Debe resaltarse que procesalmente es una accidén principal, esto es,
no tiene el caricter de residual o subsidiaria —a diferencia de la tutela,
por ejemplo—, pues puede entablarse sin perjuicio de las acciones indi-
viduales, de manera que la legitimacion de cada integrante del grupo no
es incompatible con su derecho personal de accidn.

Adicionalmente a las acciones analizadas, el cometido del constitu-
yente fue el de concebir una proteccién integral de los derechos, de modo
que no se produzca indefension —a la manera de la Constitucién espaiio-
la (art. 24.1)—, como se desprende del articulo 89 de la Carta segun la
siguiente atribucién legislativa:

“Ademaés de los consagrados en los articulos anteriores, la ley establecera
los demds recursos, las acciones y los procedimientos necesarios para
que puedan propugnar por (sic) la integridad del orden juridico, y por la
proteccidn de sus derechos individuales, de grupo o colectivos, frente a la
accién u omision de las autoridades piblicas”.

Se prospecto aqui el criterio de que no debe existir derecho alguno
que carezca de resguardo judicial, por lo cual se dispone en forma gené-
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rica un mandato al legislador para que establezca las acciones y recur-
sos jurisdiccionales y administrativos que sean necesarios con miras a
conseguir una adecuada defensa del orden juridico y de los derechos
que la Constitucién y las leyes traen en favor de los particulares. Queda
comprendido todo el conjunto de medios procesales de creacion legisla-
tiva, que en la actualidad se orientan a la proteccién de derechos, por
ejemplo los procedimientos ante la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, y se deja abierta la posibilidad para que la misma ley desarrolle
otros, como podrian ser las acciones tendientes a la reclamacién judicial
por dafio colectivo'.

Por ello, puede afirmarse que las acciones constitucionales no agotan
los instrumentos procesales de defensa de derechos.

IV. 5. Accidn de nulidad por inconstitucionalidad

Accidn que corresponde a aquellas mediante las cuales se propende a
la defensa abstracta del ordenamiento juridico, mds que de
derechos individuales o colectivos, a diferencia de las anteriormente
comentadas.

Entrafia, eso si, un derecho politico de participacién de toda persona
en defensa de la supremacfa e integridad de la Constitucién, cuando
pueda ser vulnerada por cualquier decreto expedido por el Gobierno
Nacional, salvo aquellos cuya competencia para el juzgamiento corres-
ponda ala Corte Constitucional (arts. 237.2 y 241). Es sabido que nues-
tro sistema de control constitucional no es de los llamados por la doctri-
na “concentrado” en un solo érgano, sino “difuso”.

Aqui el érgano de control de constitucionalidad es el Consejo de Es-
tado.

En el proyecto de reforma constitucional, presentado por el Gobier-
no a consideracion de la Asamblea Constituyente, se propuso un mode-
lo de control concentrado en cabeza de 1a Corte Constitucional, con com-
petencia para decidir la constitucionalidad de actos legislativos por vi-

* Ver Gacetas Constitucionales Nos. 52, pags. 8 y 9 y 77, pég. 8.

[34]



TEORIA DE LAS ACCIONES CONSTITUCIONALES

cios de forma, de leyes, de decretos legislativos, de proyectos de ley
objetados por el gobierno, de leyes aprobatorias de tratados, de convo-
catoria a referendos o a asamblea constitucional, de pérdida de investi-
dura, de recursos de queja por violacién de derechos fundamentales y la
de atender la “cuestién previa de inconstitucionalidad” cuando un juez,
incluidos los de la jurisdiccién contencioso-administrativa, estimara que
una norma general era contraria a la Carta y no debia aplicarse en un
proceso, para plantear el caso ante el juez constitucional. Tendria, tam-
bién, atribucién para resolver sobre los actos administrativos de conte-
nido general y en algunos casos de contenido particular. E1 Consejo de
Estado conservaba su calidad de Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo, con la funcion de decidir sobre la legalidad de los actos
administrativos de carécter general o particular, en accion de nulidad
por ilegalidad. Dentro de esta perspectiva quedaba la Corte Constitucio-
nal con la totalidad de la funcion de control constitucional.

Pero la Asamblea resolvié mantener, ¢ incluso ampliar, las funciones
de la justicia administrativa como juez constitucional. Es asi como Ia
Constitucién diferencia las funciones del Consejo de Estado para
controlar la legalidad de los actos administrativos como tribunal
supremo de lo contencioso-administrativo, de 1a competencia como juez
constitucional para conocer de la accidén de nulidad por
inconstitucionalidad.

Esto ha llevado a la jurisprudencia a distinguir la accién segtn que la
violacion de la Constitucién sea directa o no, y la naturaleza del decreto
objeto de acusacién, pues si entre el acto administrativo y la Carta me-
dia una ley, su confrontacién ha de hacerse frente a ésta y, en conse-
cuencia, la decisién tendré por objeto la legalidad del acto; a diferencia
de la ausencia de ley, en cuyo caso la confrontacién se hara directamen-
te con la Constitucién y, por tanto, la accién serd de nulidad por
inconstitucionalidad. Es decir, se diferencia de la accién de simple nuli-
dad por ilegalidad en la materia normativa objeto de defensa, que es,
para el caso, la efectividad del principio medular de la supremacia cons-
titucional y no el de legalidad en sentido estricto, ya que su presupuesto
procesal es la transgresion del precepto superior en forma directa.
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IV. 6. Accion de Pérdida de Investidura

Es una nueva accion, también de control de constitucionalidad en la
medida en que se atribuye privativamente a la jurisdiccion contenciosa
la vigilancia del régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los
congresistas. Estd reglada en sus principales extremos procesales direc-
tamente por la Carta (causales y juez competente), deja a la ley el proce-
dimiento (Leyes 5* de 1992 y 144 de 1994), y representa otro derecho
politico en cuanto puede ser interpuesta, si se trata de particulares, s6lo
por quien tenga la calidad de ciudadano, ademds de la Mesa Directiva
de la Cdmara correspondiente (C.N. art. 184).

Su finalidad es garantizar la dedicacién, probidad, imparcialidad y
moralidad en el cumplimiento de los deberes de los congresistas y per-
sigue, como sanci6n disciplinaria, retirar en forma definitiva de su car-
£o a quienes desconocen los principios y el régimen de ejercicio de sus
funciones, que deben guiarse “consultando la justicia y el bien comiin”
(art. 133 C.N.), establecidos por la Carta Politica y la ley.

En la Comisién Tercera de la Asamblea Nacional Constituyente se
hicieron explicitas las caracteristicas esenciales de este propésito, en los
siguientes términos:

“5. Pérdida de Investidura. 5.1. Objeto. Garantizar mediante una rigu-
rosa sancion, el respeto al régimen de incompatibilidades y conflicto de
intereses. 5.2. Planteamiento general. El alt{simo nivel que supone la
categoria de los congresistas exige que las sanciones por violacién de sus
deberes sean dréisticas. No serfa aceptable que a un parlamentario se le
aplicaran medidas benevolentes como, por ejemplo, descuentos de sus
salarios o dietas o suspensién temporal en el ejercicio de sus funciones.
El congresista debe ser tan riguroso en su conducta, que el resultado de
un mal comportamiento sea la pérdida de la investidura. 5.3. Presupues-
tos bdsicos. 5.3.1. Toda violacion al régimen de incompatibilidades y al
de conflicto de intereses, debe ser causal para la pérdida de la investidura.
5.3.2. De igual manera el evidente incumplimiento de los deberes de con-
gresista debe ser motivo para la sancién”".

= Ponencia: Estatuto del Congresista. Gaceta Constitucional No. 51, pags. 26 y 27.
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Esta formulacién procesal de participacion ciudadana, mediante
la cual se pretende hacer mas riguroso el estatuto disciplinario de
los integrantes de la rama legislativa, extiende el alcance de los
imperativos morales que deben orientar la conducta de quienes pro-
vienen de la participacién politica electoral en virtud del voto di-
recto, hasta el extremo de sobreponerla a la misma legitimidad ori-
ginada precisamente en la voluntad popular, esencia de la demo-
cracia representativa, y afectar la conformacién de una rama del
poder piublico.

Se resuelve por esta via una doble disyuntiva tedrica entre el valor
politico de la expresion electoral, en este caso para integrar el 6rgano de
representacion politica, y el postulado ético de conducta impuesto a los
servidores publicos titulares de la funcién legislativa; se opta por la pre-
ferencia basica de la dignidad de la investidura de congresista, con el fin
de mantener su desempefio sujeto al interés publico y a la justicia. La
imposicién de la sancién corresponde a la Rama Judicial, particular-
mente al Consejo de Estado, a quien orgdnicamente le esta atribuido el
poder juridico de extinguir su condicién al Senador o Representante que
hubiere sido demandado.

V. CONCLUSIONES

Las Acciones Constitucionales, entonces, son instrumentos procesa-
les que conforman junto con el principio de separacién de las ramas del
poder publico, el de 1a buena fe, el de 1a reserva legal para la regulacién
de los derechos y el de la responsabilidad patrimonial del Estado por
dafios antijuridicos que le sean imputables por la accién u omision de
las autoridades piblicas, un verdadero sistema constitucional de protec-
cién y garantia de los atributos fundamentales, individuales, colectivos
o de grupo, y de primacia de la Constitucién, esencia de la organizacién
politico-institucional del Estado Social de Derecho.

Ultimamente se habla de 1a “eficacia horizontal para una mdxima
proteccién”, entendida ésta como “... 1a posibilidad de oponer el cum-
plimiento y garantia de los derechos fundamentales a los particula-
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res, extendiendo su 4mbito de exigencia tradicional exclusiva ante el
Estado™'6.

Sostiene Louis Favoreau: “Después de 36 afios de aplicacién de la
Constitucién de 1958 (se refiere a la francesa) tan solo podemos consta-
tar el profundo cambio que ha ocurrido y que se puede resumir diciendo
que, bajo el efecto del fenémeno de la constitucionalizacion, el centro
de gravedad del orden juridico se ha desplazado. Durante el siglo XIX y
en el transcurso de casi todo el siglo XX, el orden juridico tuvo como
eje esencial la ley y como regulador principal el Consejo de Estado, y
todo se ordenaba alrededor de estos dos polos. Hoy, el eje esencial es la
Constitucién ...”",

Satisface confrontar estas afirmaciones con la realidad colombiana,
en donde desde 1910 comenzé una tendencia para establecer la prima-
cia de la norma constitucional. Después, el articulo 54 del Acto Legisla-
tivo No. 1 de 1945 sefial6 que en todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucién y la ley, se aplicardn de preferencia las disposiciones cons-
titucionales. Nuestro actual Estatuto Superior, articulo 4°, califica la Cons-
titucién como norma de normas y, en forma mds amplia, determina la
prevalencia de las disposiciones constitucionales cuando haya incom-
patibilidad entre éstas y la ley u otra norma juridica. Pero, ademas, es
indudable que en el acontecer de nuestra organizacién contenciosa ad-
ministrativa ha sido ostensible la consideracién dominante de 1a Consti-
tucion, lo que llevé a darle competencia al Consejo de Estado como juez
de constitucionalidad.

Se hace expreso en la normatividad constitucional colombiana el re-
querimiento contempordneo del establecimiento del derecho subjetivo
de acci6n, en si mismo garantia de privilegios fundamentales y de vi-
gencia del orden juridico, sin el cual los principios y su consagracion
abstracta habian devenido inanes.

* Ver Ensayo de Yenny Andrea Celemin Caicedo. Revista Tutela. Tomo II. No. 17,
| mayo de 2001. Pags. 948 y signientes.
“LEGALIDAD Y CONSTITUCIONALIDAD La constitucionalizacién del
Derecho”. (Traduccién de Magdalena Correa Henao). Universidad Externado de
Colombia. Temas de Derecho Publico. No. 59. Bogotd, 2000. P4gs. 60 y 61.
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El valor trascendental que resalta en este nuevo esquema es el papel
que orginica y funcionalmente corresponde cumplir a la jurisdiccidn,
por su naturaleza esencialmente auténoma e independiente, dotada del
poder juridico de decisién definitiva en cada caso especifico, con fuerza
de cosa juzgada, al interpretar y aplicar judicialmente la normatividad
constitucional.

Por todo ello, la vida de la actual Constitucién tiene a uno de sus
principales actores en la judicatura, y a la jurisdiccién contencioso-
administrativa en particular, lo que permite reconocer este esquema como
de “jurisdiccién constitucional de la libertad”.

AUGUSTO TREJOS JARAMILLO

Santa Marta, D.T,, 2 de agosto de 2001
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IL. La accién de cumpliniento

Dra. Olga Inés Navarrete Barrero
Consejero de Estado

1 presente trabajo tiene por objeto hacer un balance de la efec-
tividad de la accién de cumplimiento, prevista en el articulo
87 de la Constitucion Politica y desarrollada mediante la Ley
393 de 1997, teniendo en cuenta que, de conformidad con los
archivos de la Secretarfa General del Consejo de Estado, el indice de
prosperidad de la accién es infimo en relacion con el volumen de asun-
tos revisados en segunda instancia. Asi mismo, tal examen permite con-
cluir que existen temas puntuales en relacién con la accién de cumpli-
miento que ameritan andlisis, como son: la calificacién de la norma con
fuerza material de ley o del acto administrativo fundamento de la solici-
tud; la renuencia; la improcedencia frente a normas que impliquen gas-
tos (pardgrafo del articulo 9° de la Ley 393 de 1997, y la caducidad.

La exposicion apunta a la necesidad de incitar un examen autocritico
de nuestro papel de jueces frente al medio que ide6 el constituyente para
hacer efectivo el ordenamiento juridico existente.

. GENERALIDADES

En los debates de la Asamblea Nacional Constituyente se lee, en
relacién con la accidn de cumplimiento:

“Considero la subcomisién que, como especial mecanismo de proteccién
de los derechos, el particular debe tener posibilidad de exigir de las auto-
ridades el cumplimiento del deber omitido. El articulo propuesto consa-
gra de manera amplia esta facultad en cabeza de toda persona y otorga a la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo la potestad para que ordene
a la autoridad respectiva la ejecucion o el cumplimiento de las normas y
disposiciones que rigen su accidn.

“Es claro que el desacato a esta orden judicial estarfa sujeto al régimen
general de responsabilidad de las autoridades publicas, y presentaron a
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consideracién de la Comisioén Primera de la Asamblea Nacional Consti-
tuyente el siguiente articulado: “Accion de ejecucién y cumplimiento.
Toda persona podra acudir ante la jurisdiccién contencioso-administrati-
va para hacer efectivos la ejecucion y el cumplimiento de una ley o de un
acto administrativo. En caso de prosperar la accidn, la sentencia ordenara
a la autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido”.

La Comisién Primera de la Asamblea Nacional Constituyente, al es-
tudiar el tema, analiz6 lo siguiente:

“Es una accién nueva que pretende dar un nuevo mecanismo a los ciudada-
nos para hacer efectivo el cumplimiento de una ley o de un acto administra-
tivo. Voy a citar algunos casos que nos van a ilustrar, por ejemplo la Refor-
ma Administrativa de 1968 establecié la Comisién Especial del Plan. Se
sabe que dicha Comisién buscaba darle elementos integradores al pais con
respecto a las regiones, y buscaba fundamentalmente que a través de ella
las regiones pudieran darles salida a sus propios problemas, y asi crear una
dindmica y unos elementos que generaran su propio desarrollo y su propio
progreso. Esta Comision del Plan terminé reemplazada finalmente por un
solo funcionario, que es el Director General de Planeacién, quien sin elec-
cién de ninguna naturaleza termina resolviendo por el pais y por las regio-
nes, resolviendo por el Congreso mismo. La norma estd vigente desde el
afo de 1968 y no ha pasado nada; y han pasado cuatro o cinco legislaturas
en el Congreso de la Repiiblica y no ha pasado nada; entonces lo que se
pretende con esta acci6n es que las personas tengan un mecanismo ante la
autoridad contencioso-administrativa para que, mediante una accién publi-
ca, puedan demandar la ejecucion de la ley”.

“Los particulares no son responsables sino por la infraccion de la Consti-
tucion y de las leyes. Las autoridades piiblicas lo son por la misma causa
y por extralimitacién de funciones, o por omisién en el ejercicio de éstas.
La no aplicacién de la Constitucién o de las leyes, o su incumplimiento
por parte de las autoridades piiblicas constituye causal de mala conducta
y dar4 lugar a una accién publica para la aplicacién de las acciones pena-
les y administrativas que establezca la ley”.

De la filosofia que inspir6 la inclusién de la accién de cumplimiento
dentro del debate de la Asamblea Nacional Constituyente se deduce que,
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como la expedicién de normas de cardcter general debe estar inspirada
en el hecho de que el legislador y la administracion al expedirlas deben
tener en cuenta el bienestar comiin, por ende, tales ordenamientos de-
ben llevarse a la practica, pues es el bien comiin el que asi lo requiere.
Cosa distinta surge cuando es el mismo contenido de las decisiones le-
gislativas y administrativas lo que hace impracticable el ordenamiento,
por ausencia de contenido real y efectivo.

Teniendo en cuenta lo anterior, la implementacion del mecanismo
lleva implicita la efectividad de otro objetivo, y es el que mediante la
accién de cumplimiento se puede instrumentar el que se legisle de ma-
nera cauta y previsiva, limitando el ejercicio de la actividad legislativa a
consagrar potestades que consulten la vida nacional y que respondan a
los més altos designios en la bisqueda del bien comin, de manera que,
finalmente, se encauza la actividad legislativa hacia tales propésitos.

La finalidad de la accién de cumplimiento es buscar un mecanismo ¢
instrumento procesal idéneo para asegurar la realizacién material de las
leyes y de los actos administrativos. De este modo se logra la vigencia y
el respeto del ordenamiento juridico, en cuanto a la ejecucién de aque-
Nos permite realizar los diferentes cometidos estatales confiados a las
autoridades, y proteger y hacer efectivos los derechos de las personas.

Estd destinada a brindarle al particular 1a oportunidad de exigir a las
autoridades la realizacion del deber omitido, a través de la facultad radi-
cada en cabeza de todos los individuos, que permite procurar la verda-
dera vigencia y verificacién de las leyes y actos administrativos,
acatdndose, de esa forma, uno de los mds eficaces principios del Estado
de derecho, cual es que el mandato de la ley o lo ordenado en el acto
administrativo no puede dejarse a un simple deseo y, en cambio, si tenga
concrecion en la realidad.

Debe tenerse en cuenta que en el Decreto 01 de 1984, subrogado por
el Decreto 2304 de 1989, se habia consagrado la accién de reparacién
directa y cumplimiento, segtin la cual 1a persona que acreditara interés
podia pedir directamente el restablecimiento del derecho, la reparacién
del dafio y el cumplimiento de un deber que la administracion hu-
biera eludido, o la devolucién de lo indebidamente pagado, pero solo
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cuando la causa de la peticion fuera un hecho, o un acto administra-
tivo para cuya prueba hubiera grave dificultad.

Esta norma se referia a un deber incumplido por parte de la Adminis-
tracién y su objetivo el poder exigir la ejecucion del acto administrati-
vo, aunque se limitaba la posibilidad de incoar la acci6n a los eventos en
que fuera dificil 1a prueba.

Hoy en dia, cuando el articulo 87 de la Constitucion Politica hace
alusién al cumplimiento de una ley o de un acto administrativo, debe
entenderse por la primera que es la que recoge en forma general una
declaracién de voluntad obligatoria para todo habitante de la Nacion.
Esa, la razén para aludir a normas con fuerza material de ley, concepto
que comprende tanto las leyes expedidas por el Congreso de la Republi-
ca como los decretos-ley y los decretos legislativos.

En cuanto a los actos administrativos, indiscutiblemente hace refe-
rencia al concepto de fuerza ejecutoria de que trata el articulo 66 del
Cédigo Contencioso Administrativo, pues invelucra no solo la
vigencia del acto, sino otras circunstancias que podrian afectar su
exigibilidad.

Al respecto, resulta necesario precisar que la accion de cumplimien-
to solo procede en relacién con normas y actos administrativos expedi-
dos en vigencia de 1a Constitucién Politica de 1991, pues de lo contrario
se estaria dando efecto retroactivo al mecanismo, conclusién acorde con
lo precisado en sentencia de la Corte Constitucional proferida el 10 de
diciembre de 1992. Se entiende, ademads, que no procede respecto de
preceptos constitucionales que, por regla general, requieren desarrollo
legislativo para su aplicacién.

En cuanto a la legitimacién para el ejercicio de la accion, en la medi-
da en que lo que se persigue con la accién de cumplimiento no es otra
cosa que la verificacion real del querer del legislador, lo que implica que
lo que la voluntad popular estimé como justo o conveniente se realice
externamente, toda persona estd legitimada al efecto. Sin embargo, te-
niendo en cuenta que al declararse la inexequibilidad de la expresion
“norma”, contenida en el inciso 2 del articulo 9° de la Ley 393 de 1997,
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porque limitaba la accién de cumplimiento en relacién con la ley y los
actos administrativos generales, la accién de cumplimiento puede tener
como objeto tanto actos de cardcter general como aquellos de cardcter
particular, solo que cuando se trata de asegurar el efectivo cumplimien-
to de estos ultimos, es decir cuando se trata de actos administrativos
subjetivos que crean situaciones particulares y concretas, en la medida
en que el cumplimiento efectivo del respectivo acto interesa fundamen-
talmente a la esfera particular de la persona, y no a la que corresponde a
la satisfaccién de los intereses piblicos o sociales, en tales casos es el
afectado, o sea a quien se le lesiona directamente su derecho, quien pue-
de acudir a los mecanismos ordinarios de defensa judicial, como lo de-
cidio el Consejo de Estado frente a la accién instaurada respecto de un
acto que concedfa beneficios tributarios a propietarios de bienes califi-
cados como de conservacion arquitectnica, pues se trataba de actos
administrativos subjetivos que creaban situaciones particulares y con-
cretas, en la medida en que el cumplimiento efectivo del respectivo acto
interesa fundamentalmente a la esfera particular de la persona, y no a la
que corresponde a la satisfaccion de los intereses piiblicos o sociales; en
tales casos solo el atectado. Tal conclusion tiene como base la conside-
racién de que la accién de cumplimiento no subsume las acciones que
existen en los diferentes ordenamientos procesales para asegurar la eje-
cucion de actos de contenido particular o subjetivo, por lo que, igual-
mente, deberd analizarse en cada caso su improcedencia frente a la exis-
tencia de medio judicial de defensa.

Con respecto a los actos administrativos generales, que por contener
normas de cardcter objetivo impersonal y abstracto son equivalentes ma-
terialmente a las leyes, dada su generalidad en cuanto estin referidos a
una serie indeterminada de personas, situaciones o cosas, no puede pen-
sarse que exista un afectado concreto por sus disposiciones, lo que posi-
bilita a cualquier persona incoar la accion.

Ahora, al considerar que no es inconstitucional que se hubiera indi-
cado la improcedencia de la accién de cumplimiento cuando existen
otros medios de defensa judicial, es indudable que el mecanismo de
proteccion creado por el constituyente debe ser utilizado como un me-
canismo directo e idéneo, razén por la cual no le es dable considerarlo
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como subsidiario o paralelo frente al ejercicio de las acciones ordina-
rias.

Los servidores piblicos, incluso los magistrados, no se ven exclui-
dos del ejercicio de 1a accién publica dado que el requisito para su inter-
posicidn es la de ser persona. Asi lo estableci6 1a Corte Constitucional,
al concluir que los servidores piiblicos pueden interponer la accién de
cumplimiento a nombre propio, es decir, en su condicion de personas
naturales, como también en su condicién de representantes legales de
cualquier persona juridica, incluidas las de derecho publico cuya repre-
sentacién ostenten en razén del cargo que ocupan, pues en el término
personas quedan comprendidas tanto las naturales como las juridicas.
Estas tiltimas, bien sean de derecho piiblico o de derecho privado, deben
ser reconocidas como titulares de la accion.

Obviamente, por sustraccién de materia, el servidor piiblico a quien
incumbe el cumplimiento de la norma con fuerza de ley o el acto admi-
nistrativo no serd titular de la accion frente a su propio incumplimiento.

ll. CALIFICACION DE LA NORMA CON FUERZA MATERIAL DE LEY O
DE ACTO ADMINISTRATIVO, FUNDAMENTO DE LA ACCION DE
CUMPLIMIENTO.

Tal calificacién no puede hacerse con motivo de la admision de la
demanda, pues el articulo 10 de la ley 393 de 1997 establece los requisi-
tos que debe contener la demanda, y el articulo 12, ibidem, sefiala los
eventos en que procede la correccidn de la solicitud, cuando la misma
carezca de algunos de los requisitos del articulo 10, o cuando no se
aporte la prueba del cumplimiento del requisito de procedibilidad, de la
renuencia; es decir no se contempla la calificacion de la norma funda-
mento de la accién en el examen preliminar de la demanda.

De otro lado, algunos pronunciamientos de Consejo de Estado per-
miten dilucidar la naturaleza del fundamento de la accién:

1. Mediante la accién de cumplimiento no se puede solicitar el del
silencio positivo cuando la peticién de la que se hace derivar el si-
lencio de la administracién es carente de razones. En el caso del
silencio positivo configurado por la no respuesta de la administra-
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cién ante la peticién elevada por el contratista tendiente a llegar a
un acuerdo para solucionar las controversias contractuales, se dijo
que, por el simple hecho de que la administracidn no conteste una
peticion no se configura el silencio positivo porque quien pretende
reclamar debe tener un derecho, que se origina en la ley, en el con-
trato, en los convenios que se celebren con posterioridad, o en actos
administrativos emanados de la entidad contratante o en hechos del
principe, en la culpa, etc. En el caso en estudio no nacié el silencio
por no encontrarse que ¢l interesado tenia derecho emanado de lo
ya precisado.

Accién para que se reconozca el silencio positivo de que tratan los
articulos 158 de la Ley 142 de 1994, 123 del Decreto 2150 de 1995
y 9 del Decreto 223 de 1996 sobre reclamacién respecto de la can-
celacion de tarifa por instalacion de una linea telefénica. Como la
empresa dicté una resolucién desconociendo el silencio positivo,
procede la accion en tanto que no se emitié y notificé respuesta
dentro de las 72 horas informando sobre las condiciones uniformes
del contrato de prestacién de servicios y cobro de la tarifa corres-
pondiente.

No procede la accién de cumplimiento para que se haga un pronun-
ciamiento sobre decaimiento del acto administrativo, o para que se
decida judicialmente, a través de la misma, si una ley se encuentra o
no vigente. Lo cierto es que la prosperidad de la accién depende de
la vigencia de la norma con fuerza de ley que se cita como sustento
de la demanda, como por ejemplo, cuando el Consejo de Estado
encontré que no era posible acceder a la pretensién de cumplimien-
to de la Ley 42 de 1989 para mantener el Acuerdo Popular que re-
chazé una obra piblica, pues se encontré que dicha ley fue deroga-
da en virtud de la expedicién de la Ley 134 de 1994, que regulé los
mecanismos de participacién ciudadana.

Debe verificarse si el cumplimiento depende exclusivamente de la
autoridad demandada o si otras deben involucrarse dentro de la re-
lacién procesal, como el caso de la accién interpuesta por la
Defensoria del Pueblo para evitar el represamiento de detenidos en
las estaciones de policia y en las salas de retenidos, en donde las
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explicaciones del Director del INPEC indican que ¢l cumplimiento
de las normas citadas no depende, en forma exclusiva, de él; ade-
mds, una tutela habia ordenado la elaboracién de un Plan y no podia
darse una orden judicial que desequilibre el mismo.

Si bien, para los efectos de la accion de cumplimiento, la nocién de
acto administrativo estd ligada a su unilateralidad, en cuanto a los
actos bilaterales, y para sustentar la procedencia de la accidn, dijo 1a
Secci6n Tercera del Consejo de Estado, con ponencia del Dr. Ricar-
do Hoyos Duque ( expediente ACU 1213): “No obstante tratarse de
acuerdos celebrados entre las partes relacionados con el pago de
sumas mutuamente debidas, es procedente la accién por cuanto la
manifestacién de voluntad de la administracion consignada en un
acto que establece un deber a cargo no difiere, para los efectos pre-
vistos en el articulo 87 de la Constitucién Politica, del acto que con-
tiene una manifestacion unilateral de voluntad. Son decisiones mo-
tivadas por los particulares, aunque sus efectos son bilaterales que
se predican de la concurrencia de voluntades.” Accién de cumpli-
miento para que el IDU cumpla los compromisos celebrados con el
Country Club relacionados con la afectacién de un inmueble de pro-
piedad de la actora por la realizacioén de obras publicas y la compen-
sacion de franjas de terreno afectadas con el gravamen de valoriza-
cién que le correspondia pagar.

La calificacion de la Convencioén Colectiva suscrita entre la Caja
Agraria y el sindicato de base de la entidad, como fundamento de la
accion, implicé que se dijera que, aunque la jurisprudencia ha ad-
mitido con un sentido amplio que las convenciones son leyes en
sentido formal, sin embargo no pueden ser consideradas como fuente
formal de derecho; por lo tanto, no son verdaderas leyes ni actos
administrativos, con el valor que éstos tienen a la luz de las normas
constitucionales. Ademas, su cumplimiento se puede exigir a través
de lo establecido en el articulo 476 del C. S. del T.

Asi mismo al calificar el acta de compromiso suscrita entre un al-
calde y los vivanderos que ocupan el espacio puiblico, se concluyé
que dicha acta no constituye acto administrativo ni norma con fuer-
za de ley.
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8.

10.

11.

12.

13.

Tampoco se encontrd que existiera norma con fuerza de ley o acto
administrativo que contuviera la obligacién de que la Fiscalia expi-
diera nombramiento en propiedad, y no en provisionalidad al inte-
resado que super6 las diferentes etapas de un concurso, pues existe
conflicto de interpretaciones que no puede ser solucionado median-
te esta accion.

Cuando se inco6 la accién a fin de que el Gerente de un hospital
aceptara y negociara el pliego de peticiones de empleados puiblicos
de la entidad ( articulo 25 del Decreto 2351 de 1965 y Ley 411 de
1997, que aprobé el Convenio sobre proteccion del derecho de sin-
dicacién) se dijo que los sindicatos de empleados piiblicos no pue-
den formular pliego de peticiones para solucionar los conflictos de
trabajo. Que si pueden presentar peticiones tendientes a mejorar las
condiciones de trabajo, pero en todo caso las normas citadas en la
demanda no implican el deber de cumplimiento.

Debe precisarse que a través de la accién de cumplimiento no se
discuten derechos, como el caso de 1a instaurada por un alumno de
una facultad de derecho que solicitaba se le graduara considerando
que la Ley 522 de 1999 solo exige el cumplimiento del requisito de
la judicatura. En la sentencia se precisé que, como existe discrepan-
cia de criterios sobre el alcance de la ley, no se puede dilucidar el
punto mediante el ejercicio de esta accion.

Procede contra las Empresas de Servicios Pablicos, en tanto se lo-
gre demostrar que la norma o el acto que se pretenda hacer cumplir
no hayan sido tachados de inexistentes o suspendidos, pues de suce-
der ello no existir{a claridad para su cumplimiento, confusion que
haria impropia la accién.

Respecto del cumplimiento del auto que ordena el pago de una cau-
cion judicial para gozar de la libertad provisional, se concluyd que
el mismo no es acto administrativo

Cuando se solicit6 el cumplimiento de la sentencia C 847 de 1999
que ordend a jueces y fiscales dar cumplimiento a los términos de
ley, se dijo que, las sentencias judiciales no son susceptibles de ac-
cién de cumplimiento.
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14.

15.

16.

17.

18

19.

20.

21.

Estatutos de Sindicato: en cuanto al acto que revocé la inscripcion
de un directivo, se dijo que la decision plasma la voluntad adminis-
trativa y, por lo tanto, existe medio de defensa judicial. Ademds,
que los solos estatutos no tienen carécter de norma con fuerza mate-
rial de ley o acto administrativo, ain cuando hayan sido aprobados
por el Ministerio del Trabajo.

Respecto del cumplimiento de un Acuerdo celebrado entre un mu-
nicipio y los trabajadores oficiales y empleados publicos, se dijo
que éste confiere meras expectativas, ademds de que reconoce pri-
mas extralegales, lo que implica que no es exigible 1o acordado.

La peticién de que se proceda a la revisién de la estratificacion, para
efectos de la fijacion de tarifas en las Empresas de Servicios Pibli-
cos, se resolvié concluyendo que existe otro mecanismo de defensa
judicial.

La solicitud de inscripcion en carrera administrativa, fue declarada
improcedente frente a la existencia de medio de defensa judicial
contra los actos que negaron la solicitud.

La pretension de que se cumpla el acto de nombramiento y se pro-
ceda a posesionar al nombrado fue declarada improcedente, pues
no es posible a través de la accién de cumplimiento definir la vali-
dez de un acto administrativo de nombramiento.

Respecto de actos que ordenan la restitucion del espacio piiblico, se
encontr6 que no tienen fuerza ejecutoria cuanto estdn sujetos a una
condicion.

Respecto de la exencién del pago de la sobretasa de que trata el
articulo 44 de la Ley 99 de 1993, se dijo que el municipio si la
puede cobrar porque Corantioquia no ha exonerado a la entidad de-
mandante, es decir, no se acreditd la condicidn exonerativa.

Acerca de la solicitud de retencién de sumas por el empleador de
descuentos por ndmina de los empleados con destino a Fondos de
Empleados, se dijo que siempre que las deudas consten en libranzas
0 pagarés o en un documento previo, y el consentimiento del deu-
dor, es clara la obligacion de retener.
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22,

23.

24.

25.

26.

27.

28.

En otro caso se ordend al alcalde sancionar un proyecto de acuerdo,
para dar cumplimiento al articulo 80 de la Ley 136 de 1994.

En cuanto a la solicitud para que las autoridades ejerzan la inspec-
cién y vigilancia del ejercicio de la profesién de técnico construc-
tor, se dijo que es a la Secretaria de Ordenamiento Urbano a quienes
atafie la inspeccién e investigacion de que se contraten técnicos en
construccidn, pero no le corresponde la aplicacion de la sancion por
violacién de la ley.

La implementacion de nuevas tarifas de mercados piblicos, al ser
una facultad conferida al Concejo y no un deber legal, no puede
imponerse como obligacidn.

Cuando se ejercito la accién de cumplimiento con el fin de que la
Procuraduria General de la Nacion cumpla los fallos proferidos por
el Consejo de Estado, mediante los cuales declaré la nulidad de los
decretos de nombramiento y resoluciones de confirmacién de los
nombramientos de asesores grado 24, se dijo que la accion de cum-
plimiento no procede para hacer efectivos los fallos judiciales.

Se declar6 el derecho de la comunidad al no cobro del alumbrado
publico, porque es una obligacién clara el que los municipios no
pueden cobrar la tasa por alumbrado piblico cuando los usuarios no
reciben tal servicio.

Accién de cumplimiento para que la Divisioén Juridica de la Admi-
nistracion de Impuestos y Aduanas Nacionales dé cumplimiento a
un concepto proferido por la Unidad Administrativa Especial Di-
reccion de Impuestos y Aduanas Nacionales. Se dijo que el concep-
to no contiene ninguna obligacion clara y actualmente exigible; a
través de esta accidn no es posible entrar a discutir derechos.

Accidén de cumplimiento para que ECOSALUD cumpla lo dispues-
to en la ley 489 de 1998 y proceda a convocar a audiencias para
discutir los proyectos de reglamentacion, tarifas y adjudicacién de
permisos para operacion de maquinas tragamonedas. Se dijo que el
convocar a audiencias es una potestad que pueden o no ejercer las
entidades publicas. Que debe distinguirse si el cumplimiento del
deber legal cabe dentro de la facultad discrecional de 1a administra-
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29.

30.

31.

32.

33.

34.

cion. En cuanto a la obligacién de transformar la entidad, es una
directriz general que no conlleva obligacion clara y expresa

Accidn para que se cumpla el articulo 26 del Decreto 2331 de 1998
realizando la capitalizacién de Corfioccidente. Se dijo que la obli-
gacion no se le impone a la Federacién Nacional de Cafeteros, que
es uno de los socios de Corfiooccidente.

Accion para que se cumpla contrato de cofinanciacién con el INPA
y se giren las partidas presupuestales para la ejecucion de un pro-
yecto. Se dijo que dicho convenio no es una norma con fuerza de
ley ni un acto administrativo y, ademds, con la accién se pretende
que se incluya una partida dentro del presupuesto.

Accion para hacer cumplir el Decreto 1274 de 1987, dictado para
facilitar las conversaciones de paz con el Movimiento Independien-
te Revolucionario Comandos Armados: no prosperé porque la rea-
lizaci6n de seminarios que deben ser reprogramados implica eroga-
cién presupuestal; ademads, es un acto convencional, y no una not-
ma con fuerza de ley o un acto administrativo.

Accion para que un juez civil de circuito cumpla el pardgrafo 3 del
articulo 42 de la Ley 546 de 1999 sobre abonos a los créditos que
estén en mora. Se dijo que existe otro medio de defensa judicial: el
recurso de apelacién.

Accion contra €] Ministerio de Justicia para que, a través del
Fondo Nacional para la Defensa de la Libertad, dé cumplimiento
al articulo 22 de la ley 282 de 1996 y se contrate un seguro co-
lectivo para garantizar el pago de salarios y prestaciones de los
secuestrados. Se rechazo por cuanto las normas citadas implican
gasto.

Accién para que se ordene la aplicacion de Resolucién de la CREG
sobre niveles mdximos de consumos bdsicos de agua potable en
Colombia, pues el consumo promedio por vivienda es de 28 metros
cubicos. No prosper6 porque se deben primero precisar los concep-
tos de consumo bésico y consumo promedio, aspectos sobre los que
ni siquiera la empresa demandada tiene claridad.
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35. Acci6n para que se haga denuncia bien vacante ante el ICBF: decla-
rada improcedente ante la existencia de medio de defensa judicial
sobre la decisién de reconocer o no como denunciante en el tramite
de declaracién de bien vacante. No se puede a través de la accién
pedir que se estudien las razones por las cuales el ICBF negé tal
reconocimiento.

36. Accion para que se dé cumplimiento a la Ley 136 de 1994 para que
el Concejo Municipal ordene el cese de funciones de un concejal
por sentencia condenatoria. No procedié por cuanto en la sentencia
se concedio el subrogado de la condena de ejecucion condicional y,
por lo tanto, el beneficio cobija la condena accesoria de interdiceion
y derechos.

. RENUENCIA

Dice el articulo 8 de 1a Ley 393 de 1997 que con el proposito de
constituir la renuencia, la procedencia de la accién de cumplimiento
requerird que el accionante previamente haya reclamado el camplimiento
del deber legal o administrativo, y la autoridad se haya ratificado en su
incumplimiento o no contestado dentro de los diez dias siguientes a la
presentacion de la solicitud.

Busca el requisito de procedibilidad preconstituir la prueba del in-
cumplimiento en el entendido de que la calidad de “renuente” en el fun-
cionario llamado a cumplir se constituye en requisito para el ejercicio
de la accidn.

Sobre la forma de este requisito, es preciso anotar que no se requie-
ren formalidades especiales pero, para efectos de acreditar debidamente
el requisito de procedibilidad, hay necesidad de distinguir entre el sim-
ple incumplimiento de la autoridad, que significa que no hace aquello a
lo que esta obligada, y la renuencia a cumplir que significa repugnancia
a hacer una cosa.

Supone, por lo tanto, un reclamo, una insistencia del interesado ante
el incumplimiento de la norma con fuerza de ley o del acto administra-
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tivo, y una manifestacion, expresa o ticita, de la autoridad a quien se
reclama, la cual se ratifica en su negativa.

Por ello, frente a la solicitud de cumplimiento, no cualquier res-
puesta de la entidad oficial puede entenderse como renuencia, pues,
en ocasiones la administracién da a conocer las razones por las cuales
se abstiene de cumplir, explicaciones que llevan a la conclusién de
que la autoridad no ha sido renuente, que la entidad no se ha negado a
cumplir con la obligacién, como cuando se alega la necesidad de rea-
lizar reajustes presupuestales para cumplir con lo determinado en la
norma.

La renuencia es un requisito formal que el interesado debe acredi-
tar al momento de la presentacién de la demanda y permite, de entra-
da, establecer que ésta cumple con uno de los requisitos de
procedibilidad, el referente a la solicitud de requerimiento previo a la
autoridad de quien se afirma ha incumplido, y la negativa, expresa o
tdcita del requerido, esta dltima configurada cuando no ha contestado
dentro de los diez dias siguientes a la presentacion de la solicitud.
Excepcionalmente se podra prescindir de ese requisito de renuencia
ante el inminente peligro del accionante de sufrir un perjuicio irreme-
diable, caso en el cual debe hacer sustentacion expresa de este hecho
en la demanda.

La renuencia, por lo tanto, puede interpretarse como expresién com-
prensiva de la resistencia arbitraria de la autoridad a cumplir el mandato
formulado por medio de una norma con fuerza de ley o en un acto admi-
nistrativo; resistencia que se puede deducir por la inequivoca actitud
asumida por la autoridad obligada, por ejemplo, guardando silencio co-
rrelativo a la inaplicacién de la ley, o contestando al interesado con ar-
gumentos ligeros e irracionales que no dejen la menor duda de la inten-
ci6én de desobedecer la norma.

La prueba de la renuencia se encuentra cumplida cuando el interesa-
do demuestre que ha solicitado el cuamplimiento de determinada norma
0 acto administrativo, sin que la entidad demandada se pronuncie al
respecto. Pero, del texto de la norma que consagra el requisito no se
deduce que el juzgador previamente a la admisién de la demanda deba
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estudiar el contenido de la respuesta para, en caso de encontrarla justifi-
cable, proceder al rechazo de la misma, pues ello equivaldria a resolver
el fondo de la controversia antes de darle comienzo a la actuacion pro-
cesal.

En todo caso, debe diferenciarse el contenido de la solicitud presen-
tada con el 4nimo de constituir en renuencia a la autoridad, del simple
ejercicio del derecho de peticién, pues, en ocasiones, el peticionario lo
que pretende es que a su situacion particular se le aplique determinado
ordenamiento juridico propiciando como respuesta por parte de la auto-
ridad una decisién administrativa que, si no llena las expectativas del
peticionario, debe ser cuestionada mediante el ejercicio de las acciones
ordinarias.

Ahora, como el articulo 20 de la Ley 393 de 1997 sefiala que cuando
el incumplimiento de la norma con fuerza de ley o del acto administra-
tivo sea proveniente del ejercicio de la excepcion de inconstitucionalidad
el juez debera resolver el asunto en la sentencia, cuando a la solicitud
del interesado con el fin de constituir en renuencia a la autoridad, se
alegue la excepcién de inconstitucionalidad de la norma objeto de la
solicitud, dicha respuesta, por si sola, no puede ser fundamento para
probar la renuencia, pues el ejercicio de la excepcién en comento es un
derecho y un deber de la autoridad ptiblica, aspecto que deber ser cali-
ficado en la sentencia.

IV. CADUCIDAD

El ejercicio de la accidn sélo expira en relacidn con actos de conteni-
do particular y concreto para los que se prevé un término de cumpli-
miento, en armonia con el tratamiento que ellos recibenenel C. C. A,y
particularmente atendiendo a las causales de pérdida de fuerza ejecuto-
ria de que trata el articulo 66 de dicho codigo.

V. NORMAS QUE IMPLIQUEN GASTOS

Mediante sentencia C- 157 de 1998, la Corte Constitucional declard
exequible el pardgrafo del articulo 9° de la Ley 393 de 1997, aduciendo
que el dmbito propio de la accién de cumplimiento no faculta al juez
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para desconocer los preceptos constitucionales y legales que establecen
el sistemna presupuestal. Por lo tanto, mediante el ejercicio de la accién
de cumplimiento el juez no estd facultado para ordenar que un gasto
previsto en una ley o en un acto administrativo se incorpore al presu-
puesto de una entidad, como tampoco para ordenar que la partida en que
ésta se contempla se ejecute irremediablemente, pues no resulta cierto
que todo gasto ordenado deba, necesariamente, ejecutarse.

Las 6rdenes de gasto contenidas en las leyes o en actos administrati-
vos, por s{ mismas, no generan constitucionalmente correlativos debe-
res de gasto a cargo de la autoridad publica.

La improcedencia de la accién de cumplimiento respecto de normas
que impliquen gastos, se justifica en la medida en que no se puede per-
seguir el cumplimiento de normas que establezcan la realizacién de una
nueva erogacion, sin que a su vez se haya asignado la partida correspon-
diente en el presupuesto; prevision que no es extensiva a los eventos en
los cuales lo que se busca es la concrecién de garantias o derechos reco-
nocidos en forma abstracta, sin perjuicio de que en el fondo su cumpli-
miento pueda implicar una erogacién,

El articulo 345 de la Constitucién Politica es taxativo al prohibir cual-
quier erogaci6n con cargo al tesoro que no se halle incluido en el presu-
puesto de rentas y gastos. En su inciso segundo prohibe cualquier gasto
publico que no haya sido decretado por el Congreso, las Asambleas o
los Concejos. Lo anterior quiere decir que un acto administrativo que
genere gastos y que no esté debidamente presupuestado, no puede ha-
cerse efectivo mientras no se hayan hecho las correspondientes apropia-
ciones, pues el acto administrativo asi emanado estaria afectado de nu-
lidad, conforme a las causales previstas en el articule 84 del C.C.A., Sin
embargo, no puede rechazarse de plano la demanda, sin tener certeza de
que la ley o el acto administrativo que impliquen gasto haya sido inclui-
do en la ley de apropiaciones, aspecto que debe ser materia de conclu-
si6n, previo andlisis de fondo del asunto.

La Corte Constitucional en la sentencia anotada precisé el alcance de
la nocidn de normas que establecen gastos: “Las 6rdenes de gasto con-
tenidas en leyes, por s mismas, no generan constitucionalmente a cargo
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del Congreso o de la administracién correlativos deberes de gastos. No
puede, en consecuencia, extenderse a este componente de las normas
legales, la accién de cumplimiento: La aprobacién legislativa de un gas-
to es condicién necesaria pero no suficiente para llevarlo a cabo. En
efecto, segin el articulo 345 de 1a C.P,, no puede hacerse erogacién al-
guna con cargo al tesoro que no se halle incluida en la ley de presupues-
to {(articulo 346 de la C. P).

Finalmente, como las partidas incorporadas en la ley anual de presu-
puesto no corresponden a gastos que “inevitablemente” deban efectuar-
se por la administracion, puesto que ese caracter es el de constituir “au-
torizaciones maximas de gasto”, el articulo 347 de la Carta Politica, en
punto a las apropiaciones del presupuesto, precisa que en ellas contiene
“la totalidad de los gastos que el Estado pretende realizar durante la
vigencia fiscal respectiva”. Por ello debe precisarse que de manera al-
guna se deriva de la Constitucion el deber o la obligacién de gastar, atin
respecto de las apropiaciones presupuestales aprobadas por el
Congreso.

En el marco de la accién de cumplimiento, facultar al juez para que
el gasto previsto en una ley se incorpore en la ley de presupuesto o que
la partida que en ésta se contempla se ejecute, quebranta el sistema
presupuestal disefiado por el constituyente, lo mismo que el orden de
competencias y procedimientos que lo sustentan, Al respecto, aunque la
acci6n de cumplimiento tiene campo propio en el que ampliamente pue-
de desplegar su virtualidad y la eficacia del novedoso mecanismo debe
garantizarse y proveerse por la ley, sin embargo, ello no puede perseguirse
a costa de irrespetar las restantes instituciones y mecanismos constitu-
cionales. Por lo demds, la pretension para hacer posible que “todo gasto
ordenado por las normas legales habré de ejecutarse”, equivaldria a ha-
cer inflexible el sistema presupuestal, propiciando abusos y ligerezas en
la prevision de gastos. Los recursos del erario provienen de los impues-
tos de los ciudadanos, por lo que su manejo desordenado y descuidado
no puede hacer surgir amparo a la obligacién de gasto.

Una serte de casos analizados por el Consejo de Estado permiten
visualizar la aplicacién de la restriccién de que se trata:
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Cuando se pidi6 el cumplimiento de las decisiones tendientes a ca-
lificar, adjudicar y entregar el subsidio familiar de vivienda de que
trata la Ley 3 de 1991 a los hogares ubicados en zonas declaradas de
calamidad publica, se dijo que tal norma no implica gastos, pues al
efecto la Ley no permite a la autoridad actuar discrecionalmente
sino que la obliga a actuar, en este caso, procediendo a elaborar el
censo de tales hogares, y en tal sentido prosper6 la accién.

En otro caso se concluyé que si se puede obligar a cumplir una ley o
un acto administrativo que impliquen una erogacidn presupuestal,
sin que el juez se convierta en ordenador del gasto, cuando la obli-
gacion aparezca exigible y relativa a una situacién que atafie al bien
comtn y es de urgente necesidad.

En cuanto al cumplimiento del Decreto 707 de 1996, el Consejo
de Estado ordené a un Gobernador determinar las zonas en si-
tuacidn critica de inseguridad y elaborar el listado de estableci-
mientos piblicos estatales que se encuentren ubicados en las mis-
mas, con el nombre de directivos y docentes, al considerar que la
sola determinacién de dichas zonas no implica gastos, aunque,
con posterioridad, los docentes ubicados en las mismas puedan
solicitar el beneficio especial de que trata la ley por laborar en
tales regiones.

Por el contrario, no se accedié a la peticion de ordenar la inclusion
en el presupuesto municipal de la partida de que trata la Ley 19 de
1991 para que funcione el Fondo de Fomento y Desarrollo del De-
porte, porque la aplicacién de la norma implica gastos.

En cuanto al cumplimiento de la normatividad referida a la atencién
a ancianos indigentes, se ordend a un alcalde que adelante las ges-
tiones conducentes a determinar la infraestructura para la atencion
de dichos ancianos y el plan de servicios complementarios, que debe
incluirse en el Plan de Desarrollo municipal para las personas de la
tercera edad, considerando que tales actuaciones, por si solas, no
implican gastos.

Se dijo que no procede la accién para hacer cumplir las obligacio-
nes derivadas del articulo 2 de la Ley 244 de 1995 porque dicho
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10.

11.

cumplimiento necesariamente genera gastos. No se puede preten-
der que el juez de la accién de cumplimiento pueda autorizar que el
gasto previsto en una ley se incorpore al presupuesto municipal
porque se desconoceria el esquema econdémico disefiado por el
constituyente.

En cuanto al giro de apropiaciones presupuestales para cubrir gas-
tos de la Contraloria municipal, se dijo que los acuerdos munici-
pales implican la adquisicién de compromisos de gasto por parte
de la alcaldia. Pero que luego del 31 de diciembre no podrin
asumirse compromisos con cargo a las apropiaciones del afio fis-
cal que se cierra, y los saldos de apropiacién no afectados caduca-
rdn, sin excepcién, por lo que no prosperé la accion .

La solicitud tendiente a la liquidacién de un mayor salario de ma-
nera diferente a lo dispuesto en los actos administrativos no resul-
t6 procedente porque implica gastos,

En otro casc se concluyd que, al no existir partida presupuestal
para dar cumplimiento al articulo 2 del Decreto 775 de 1998; arti-
culo 2 de laley 415 de 1997 ( trabajo comunitario); articulo 5 del
Decreto 1542 de 1997 ( permisos de 72 horas) y articulo 4 de la
ley 65 de 1993 ( control médico sanitario), como quiera que todas
estas normas establecen la obligacién de celebrar convenios, para
los beneficios a internos en sitios de reclusién, por ende, su cum-
plimiento implica orden de gastos.

Como ejemplo de norma que implica gastos, el Consejo de Estado
encontré que “a juicio de la Sala es improcedente la presente ac-
¢ién, porque no se puede exigir al Gobernador de Santander el
cumplimiento del articulo 14 de la Ley 136 de 1994, ya que la
convocatoria a una consulta popular implica un gasto y no se acre-

dité dentro del expediente que el mismo estuviera presupuesta-
do”.

No prosper6 la accién de cumplimiento tendiente a que se cum-
plan las disposiciones constitucionales, legales y distritales del pre-
supuesto y la inclusién del plan operativo de inversiones como
componente del acuerdo distrital de presupuesto, pues lo que se
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debe demandar es el acto mediante el cual se aprobé el presupues-
to.

CONCLUSIONES

No resulta acertado asimilar la accién de cumplimiento al proceso
ejecutivo para denegar su procedencia, puesto que solo basta verificar
la omisién de un deber contenido en una norma con fuerza de ley o en
un acto administrativo y, por ello, resulta necesario precisar que debe
tenerse el ejercicio de esta accién como derecho concreto en busca de
sentencia favorable para su titular y como un derecho publico frente al
Estado para lograr la tutela juridica reclamada.

En la accién de cumplimiento se demanda la obligacién de acatar
una actuacion que se encuentra soportada en la ley o un acto adminis-
trativo, y estd orientada a que el Juez ordene a quien incumple que se
avenga al cumplimiento de aquellas, bajo el entendido de que la segu-
ridad juridica y econémica de los asociados exige el cumplimiento de
la normatividad interna del pais.

Accién de cumplimiento en asuntos ambientales: los articulos
77 a 92 de la ley 93 de 1999 prevén la accién de cumplimiento en
asuntos ambientales, prevista en ¢l articulo 87 de la Constitucion Poli-
tica como un nuevo instrumento judicial especifico para la proteccion
judicial de los derechos constitucionales colectivos y del medio am-
biente y para la proteccién de los recursos naturales y ecoldgicos, la
cual puede ser ejercida para la proteccion de los derechos constitucio-
nales de caracter colectivo relacionados con el ambiente.

Acerca de la accion de cumplimiento de normas urbanisticas de
que trata la ley 388 de 1997, hay que precisar que la competencia para
el conocimiento de esta clase de acciones de cumplimiento no esta
claro, pues, inicialmente frente al conflicto suscitado entre el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca y el Juzgado Civil del Circuito, la
Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura defini6 que el
conocimiento correspondia a la jurisdiccién de lo contencioso-admi-
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nistrativo; dltimamente, sin embargo, conflicto de competencias ha
sido resuelto en el sentido de que la Ley 393 de 1997 no derogé la 388
del mismo afio y, por lo tanto, el conocimiento de la accién de cumpli-
miento respecto de normas urbanisticas corresponde al juez civil del
circuito.
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I11. La dccion Oe pérdida
de la nvestdura

Dr. MARIO ALARIO MENDEZ

Consejero de Estado

8 cbo comenzar por expresar mi complacencia por estar aqui, en
la Costa del Caribe, de la que soy ortundo, de la que tan orgu-
lloso me siento y en la que estoy tan a gusto.

- Y en Santa Marta, ciudad noble por mil titulos, frente al mar Caribe,
azul y plata —son palabras del Libertador—, junto al macizo gigantesco
de la Sierra, con sus viejos picos coronados de nieve impoluta, y bajo el
cielo mas bello de América, la mas hermosa sinfonia de colores, el mas
grandioso derroche de luz'.

. INTRODUCCION

La pérdida de la investidura, como resulta de lo establecido en los
articulos 110, 183, 184 y 291 de la Constitucion; 296 a 302 de la Ley 5° de
1992, o reglamento del Congreso; 29, numeral 9, de la ley 200 de 1995, o
Cdédigo Disciplinario Unico, y 48 de la Ley 217 de 2000, es sancién diri-
gida contra los miembros de las corporaciones publicas de las entidades
territoriales, o sea contra los diputados, concejales y miembros de juntas
administradoras locales, y contra los congresistas, es decir, senadores y

' En carta dirigida a Fanny du Villars desde la Quinta de San Pedro Alejandrino, poco
antes de su muerte. *Para no alarmar a los préceres de la critica histérica, serd justo
advertir que la anterior carta ha parecido apdcrifa a varios, entre ellos al eminente
historiégrafo doctor Eduardo Posada (véanse sus Apostillas). Por nuestra parte,
tampoco darfamos por auténtico ese documento que afortunadamente tiene a su
favor la belleza intrinseca. En todo caso se puede decir en abono de la carta
cuestionada el desconocido descargo: “se non e vero ¢ bene trovato”. GUTIERREZ,
José Fulgencio, Bolivar y su obra; Bogota, Ministerio de Educacion Nacional,
Biblioteca de Autores Colombianos, 2* ed., 1.955, pags. 387 a 389.
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representanies, que priva a esos servidores piiblicos de su calidad de tales,
si la tuvieran actualmente, y que los inhabilita, en forma vitalicia en algu-
nos casos, para ocupar cargos de eleccién popular.

El Consejo de Estado conoce de los procesos de pérdida de investi-
dura de congresistas, en Unica instancia, segin lo dispuesto en los
articulos 184 y 237, numeral 5, de 1a Constitucion, 297 y 298, numeral
3, de la Ley 5* de 19922 y 1.0 de la Ley 144 de 1994.°

De los procesos de pérdida de investidura de diputados, concejales y
miembros de juntas administradoras locales, conoce en primera instan-
cia el tribunal administrativo con jurisdiccién en el respectivo departa-
mento, y el Consejo de Estado en segunda instancia, segtn lo estableci-
do en el articulo 48 de la ley 617 de 2000.

Trataremos solo de la pérdida de la investidura de congresistas, que
es semejante a la de los demds servidores piblicos nombrados.

Hasta hoy, de 287 solicitudes decididas de fondo, el Consejo de Esta-
do ha decretado la pérdida de la investidura en 27 ocasiones*.

ll. NATURALEZA DE LA PERDIDA DE INVESTIDURA

La pérdida de investidura es sancién, ya se dijo, que despoja a los
senadores, representantes, diputados, concejales y miembros de juntas
administradoras locales de su calidad de tales, si la tuvieran actualmen-
te, y que los inhabilita, en forma vitalicia en algunos casos, para ocupar
cargos de eleccién popular.

Su cardcter de sancién “por conductas asumidas por la persona del
congresista”, la distingue de la anulacién que se pronuncia en procesos
electorales, caso en €l cual “se cuestiona la legalidad de los actos que
permitieron el acceso del congresista a esa condicién”, como hubo de

? Veéase la sentencia C-3 19 de 14 de julio de 1 994 de la Corte Constitucional; Gaceta
, de la Corte Constitucional, 1994, t. 7, pags. 194 y 195.

Véase la sentencia C-247 de 1 de junio de 1.995 de 1a Corte Constitucional, Gaceta
\ de la Corte Constitucional, 1995, t. 6, Vol. 1, pags. 128 a 132.

Fuente: Secretaria General del Consejo de Estado.
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explicar el Consejo de Estado en sentencia de 8 de septiembre de
19927,

Y es sancién disciplinaria -y as{ estd dicho en los articulos 29, nume-
ral 9, y 32, inciso tercero, del Cédigo Disciplinario Unico®—, dirigida
como esta a preservar el cumplimiento de los deberes propios de esos
servidores publicos.

Y de caracter judicial, se dijo también en la sentencia de 8 de sep-
tiembre de 1992, porque es impuesta por el Consejo de Estado y los
tribunales, mediante sentencia y previo un proceso judicial’.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-319 de 14 de julio de 1994,
dijo que “la pérdida de investidura constituye un verdadero juicio de
responsabilidad politica que culmina con la imposicién de una sancién
de carécter jurisdiccional, de tipo disciplinario™.

Y hemos seguido repitiendo que se trata de “un verdadero juicio de
responsabilidad politica”, sin reparar mucho en el contenido de esa ex-
presion, que la Corte en su sentencia tampoco explico.

No es fécil delimitar el concepto incierto de lo que son el juicio poli-
tico y la responsabilidad politica, pero si puede decirse —aunque poco
ayude al esclarecimiento del asunto— que el juicio politico es, dijéra-
mos, pasional, y no juridico, y que lo adelantan cuerpos politicos, con
criterios politicos, en ejercicio de sus atribuciones de control de los ac-
tos de los servidores publicos; y que la responsabilidad politica resulta
asimismo de faltas de orden politico y es distinta de la responsabilidad
penal o disciplinaria, que es puramente juridica.

Tengo para mi que del juicio de pérdida de investidura se dice que es
un juicio de responsabilidad politica solo porque esta dirigido contra
politicos, pero eso es tanto como decir que una falta por ser atentatoria

: Anales del Consejo de Estado, t. CXXVIIL, primera parte, pig. 42.

Véase la sentencia C-280 de 25 de junio de 1996 de la Corte Constitucional;, Gaceta
, de la Corte Constitucional, 1996, t. 6, pdgs. 350, 351 y 362.
. Loc. cit., pag. 45.

Loc. cit., pag. 189,
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de Dios “es santa porque Dios lo es, o como pensar que las injurias
referidas a un tigre han de ser rayadas™.

La pérdida de investidura, en tanto es sancién, solo puede imponerse
cuando el hecho previsto como causal sea cometido culpablemente, es
decir, con dolo o con culpa.

Segiin ¢l articulo 29 de la Constitucion, toda persona se presume ino-
cente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable, de lo que
resulta que solo se es responsable cuando se es culpable.

Entonces, solo la conducta culpable —o sea, aquella dirigida por la
voluntad del agente, que solo asf le es atribuible—, puede ser sancionada.

La conducta culpable es dolosa, como es sabido, cuando el agente
conoce la ilicitud del hecho que realiza y quiere su realizacion o la acep-
ta previéndola al menos como posible; y culposa cuando el agente no
prevé el resultado previsible o previéndolo confia en poder evitarlo.

Siendo asi, la pérdida de investidura es sancién que solo puede impo-
nerse cuando el hecho previsto como causal sea cometido culpablemente,
es decir, con dolo o con culpa.

Es que “ningin hecho o comportamiento humano es valorado como
accion si no es fruto de una decision; consiguientemente, no puede ser
castigado, y ni siquiera prohibido, si no es intencional, esto es, realizado
con conciencia y voluntad por una persona capaz de comprender y de
querer. [...] este principio es también una conquista modema ignorada
por la mayor parte de los ordenamientos primitivos. [...]. Por otra parte,
la punibilidad de solo los actos intencionales es, con seguridad, un
insuprimible elemento de sentimiento comtin de justicia, al punto de
que reputamos bérbara e injusta cualquier forma de responsabilidad ob-
jetiva o sin culpa”'?.

Pero se dijo en sentencia de | de octubre de 1993, que se trataba de
“un juicio objetivo”"', y la doctrina, que en “el proceso de desinvestidura

’ BORGES, Jorge Luis, Discusidn, en Obras completas; Buenos Aires, Emecé Editores,
0 1.974, pag. 237.
FERRAIJOLL, Luigi, Derecho y razén; Madrid, Editorial Trotta, 2000, 4* ed., pags.
| 487 y 489.
Anales del Consejo de Estado, t. CXXXIV, pig. 18.
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se juzga objetivamente la conducta del congresista (...) solo evalda la
imputabilidad causal y no tendra en cuenta la intencion, el dolo, la culpa
o el error en que se haya incurrido™'?, criterio en buena hora rectificado,
primero en sentencia de 19 de febrero pasado, en que se dijo que no era
responsable el congresista que no obré “ni con intencion, ni con descui-
do”"%, es decir, dolo o culpa; y después en sentencia de 23 de abril, tam-
bién de este afio, en que se dijo que la responsabilidad disciplinaria no
es de caricter objetivo, porque las faltas solo son sancionables a titulo
de dolo o culpa, y que, entonces, no podia considerarse responsable al
congresista que hubiera obrado con la conviccién errada e invencible de

que su conducta no constituia falta'.

La responsabilidad objetiva es la que atiende solo a la realizacién
del hecho, la que “estd en la atribucién de un resultado al sujeto so-
bre 1a base de la sola relacién de causalidad, independientemente del
concurso del dolo o de la culpa”, de manera que el agente estarfa
“llamado a responder de los resultados de su accién aunque respecto
de ellos ningtin reproche, ni de simple ligereza, pueda hacérsele, y,
por lo tanto, aunque se hayan causado por pura casualidad [...], cons-
tituye un residuo de concepciones juridicas superadas, y concreta-
mente del canon medieval qui in re illicita versatur tenetur etiam
pro casu [quien actie en asunto ilicito, responde inclusive del caso].
Esta ella en contraste con la actual conciencia juridica, que reclama
imperiosamente Ia plena realizacién del gran principio ‘no hay pena
sin culpa’ 5.

Los fundamentos del principio de culpabilidad -referidos es-
pecialmente a la materia penal propiamente dicha, pero vilidos
por igual respecto de todo el derecho sancionador—, en cuya vir-
tud queda sin justificacidén la responsabilidad objetiva, podrian
sefialarse asi:

" BETANCUR JARAMILLO, Carlos, Derecho procesal administrative; Medellin,
i Sefial Editora, 4a. ed., 1994, pag. 82.
1;1 Expediente AC-12.156.
s Expediente AC-12.591
ANTOLISEI, Francesco, Manual de derecho penal; Bogota, Editorial Temis, S. ed.,
1988, pags. 270 a 272.
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Primero, solo son reprobables las conductas culpables, y esa cali-
dad de reprobables es condicién necesaria para su prohibicion y, en
consecuencia, su castigo; segundo, solo los comportamientos culpa-
bles pueden ser objeto de prevenciéon mediante el castigo y solo res-
pecto de esos comportamientos puede la conminacion del castigo des-
plegar una funcién intimidante, pues respecto de hechos inculpables,
por no ser imputables a la conciencia o a la voluntad del agente, el
castigo es superfluo; tercero, el principio de culpabilidad hace posible
ajustar la conducta al derecho y asegura que aun cuando las cosas va-
yan mal, como ocurre cuando se cometen errores o se producen acci-
dentes, una persona que ha puesto lo mejor de su parte para respetar el
derecho no sera castigada; y, cuarto, solo las conductas culpables pue-
den ser logica y sensatamente prohibidas, pues las prohibiciones pre-
suponen la posibilidad de ser observadas o violadas por aquellos a
cuyo conocimiento y voluntad se dirigen, con la funcién pragmatica
de orientarlos y condicionarlos, y serfan insensatas e inutiles si tal
posibilidad no existiese'®.

Conforme a todo lo anterior y en desarrollo del precepto del articulo
29 de la Constitucion, en el articulo 9° del Cédigo Penal que hoy rige
fue establecido que la causalidad por si sola no bastaba para la imputa-
ci6n juridica del resultado, y en el articulo 12 que solo eran punibles las
conductas realizadas con culpabilidad y que quedaba erradicada toda
forma de responsabilidad objetiva; y en el articulo 14 del Cédigo Disci-
plinario Unico, también, que en materia disciplinaria estaba proscrita
toda forma de responsabilidad objetiva y que las faltas solo eran sancio-
nables a titulo de dolo o de culpa.

Asi, repito, la pérdida de investidura es sancién que solo puede im-
ponerse cuando el hecho previsto como causal sea cometido
culpablemente, es decir, con dolo o con culpa.

lil. LA ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA

La nocidn de lo que es accidn ha experimentado una larga evolucion
a través de la cual se han expresado conceptos muy diversos. Sin embar-

“FERRAIJOLI, op. cit, pags. 491 y 492.
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go, a muy grandes trazos, puede decirse que la accidn es el derecho de
toda persona de reclamar del érgano judicial del Estado la satisfaccion
de una pretensién y de obtener la decision que corresponda.

Distinta es la accion de la pretension cuya satisfaccion se reclama,
que esta Ultima es lo que se pide, en ejercicio del derecho de accion.

La accién de pérdida de la investidura de congresista es, entonces, el
derecho a solicitar al drgano judicial, al Consejo de Estado, en este caso,
despoje a un congresista de su investidura de tal, con todas sus conse-
cuencias, por las causas establecidas en la Constitucién y mediante €l
procedimiento legalmente establecido.

Puede solicitar pérdida de la investidura de congresista la mesa di-
rectiva de la cdmara correspondiente o cualquier ciudadano, segin lo
dispuesto en el articulo 184 de la Constitucidn.

También el Procurador General de la Nacidn, por si o por medio de
sus delegados y agentes, puede solicitar la desinvestidura de congresis-
tas —y asi lo ha entendido el Consejo de Estado, entre otras mediante las
sentencias de 1 y 5 de octubre de 19937 y de 17 de agosto de 1994,
pues es su atribucién ejercer vigilancia superior de la conducta oficial
de quienes desempefian funciones publicas, inclusive de aquellos elegi-
dos popularmente, e intervenir ante las autoridades judiciales cuando
fuera necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio publico o
de los derechos y garantias fundamentales, para lo cual puede ejercer
las acciones que considere necesarias, conforme lo establecido en el
articulo 277, numerales 6 y 7 e inciso final, de la Constitucién.

La dejaci6n del cargo de congresista no enerva la accion para pedir
se decrete la pérdida de la mvestidura ni la potestad del Estado para
decretarla. Es asi porque, como es razonable suponer, la dejacién del
cargo no purga la falta en que habria incurrido el congresista.

Ademads, porque la sancion de pérdida de la investidura no solo priva
al congresista de su calidad de tal, si la tuviera actualmente, sino que
constituye una inhabilidad, que es vitalicia.

Analev del Consejo de Estado, t. CXXXIV, primera parte, pags. 19 y 50
" Anales del Consejo de Estado, t. CXXXVIII, primera parte, pags. 23 y 24.
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Asi lo dijo el Consejo de Estado en sentencia de 8 de septiembre

de 1.992', criterio que reiteré en sentencia de 17 de agosto de
19942,

Finalmente, la accion de pérdida de investidura no caduca ni prescri-
be, pues ningiin término de caducidad o prescripcién fue establecido, y
asi lo explicé el Consejo de Estado en la nombrada sentencia de 17 de
agosto?' entre otras.

IV. LAS CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA
Segin lo establecido en el articulo 183 de la Constitucién, los con-
gresistas perderdn su investidura por las siguientes causas:
1. Violacién del régimen de inhabilidades;
2. Violacién del régimen de incompatibilidades;
3. Violacién del régimen de conflicto de intereses;

4. Inasistencia, en un mismo periodo de sesiones, a seis reuniones ple-
narias en las que se voten proyectos de acto legislativo, de ley o
mociones de censura, salvo fuerza mayor

5. No tomar posesion del cargo dentro de los ocho dfas siguientes a la
fecha de instalacion de las cAmaras, o a la fecha en que fueran lla-
mados a posesionarse, salvo fuerza mayor

6. Indebida destinacién de dineros publicos, y

7. Trafico de influencias debidamente comprobado.

VIOLACION DEL REGIMEN DE INHABILIDADES

-—h

Es lo primero distinguir las inhabilidades para acceder a un cargo, de
las calidades que se requieren para ocuparlo, y también de las incompa-
tibilidades a que se encuentra sujeto quien lo ocupe, nociones estas que,
aunque distintas, se confunden con frecuencia.

;z Loc. cit, pdg. 43.
’ Anales del Consejo de Estado, t. CXXXVIII, primera parte. pag. 25.
ibid.
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Asi, calidad es el estado de una persona, su edad y demaés circunstan-
cias y condiciones que se requieren para un cargo, dignidad, empleo u
oficio; inhabilidad es defecto o impedimento para ser elegido o nom-
brado en un cargo o para ocuparlo, e incompatibilidad, impedimento,
prohibicién o tacha para ejercer una actividad determinada cuando se
ocupa un cargo o por razén de haberlo ocupado®.

Asf, bien se podria tener las calidades para un cargo, pero estar inhabi-
litado para ocuparlo. O no estar inhabilitado para ocupar un cargo, pero
tampoco tener las calidades para ello, o aun tener las calidades del cargo y
ser habil para ocuparlo, pero tener ciertas incompatibilidades que en de-
terminados casos impidan el ejercicio de las funciones del cargo.

Quiza algunos ejemplos explican mejor estos conceptos.

Segun el articulo 232 de la Constitucién para ser magistrado de la
Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y de la Corte Consti-
tucional se requiere: ser colombiano de nacimiento; ser ciudadano en
ejercicio; ser abogado, y haber desempefiado durante diez afios cargos
en la rama judicial o en el ministerio piblico, haber ejercido con buen
crédito por el mismo tiempo la profesion de abogado o haber ejercido
por el mismo tiempo la catedra universitaria en disciplinas juridicas en
establecimientos reconocidos oficialmente.

Esas son calidades para el cargo de magistrado de la Corte Suprema
de Justicia, del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional.

Ahora bien, seglin la misma disposicion, no puede ser magistrado de
la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado o de la Corte Cons-
titucional quien hubiera sido condenado por sentencia judicial a pena
privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos. Tam-
poco quien tuviera parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil o estuviera ligado por matrimonio o
unién permanente con quienes intervendrian en su eleccién, o con los
servidores publicos que intervinieron en la designacién de los que de-

 Véase sentencia de 6 de abril de 2000 de la Seccién Quinta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo; expediente 2.364.
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ban hacer la eleccidn, segiin lo dispuesto en el articulo 126 de la Cons-
titucion.

Esas son inhabilidades para acceder al cargo de magistrado. Ahora
bien, quien ocupe el cargo, en determinados casos se encuentra impedi-
do para el ejercicio de sus funciones, en todos aquellos sefialados en el
articulo 750 del Cédigo de Procedimiento Civil. Son incompatibilida-
des para el ejercicio del cargo.

Y se entiende, entonces, que bien podria ocurrir que se tuvieran las
calidades para ser magistrado, y a un tiempo estar inhabilitado.

La situacién contraria también puede ocurrir, es decir, no encontrarse
inhabilitado para ser magistrado, pero no reunir las calidades requeridas.

Y también ocurre que quien retna las calidades del cargo y no se
encuentre inhabilitado, y por lo mismo hubiese sido designado y ocupe
el cargo de magistrado, en un caso determinado se encuentre impedido
para el ejercicio de sus funciones.

La falta de calidades y las causas de inhabilidad, cuando son circuns-
tancias anteriores, hacen nulo el acto de nombramiento o de eleccién de
que se trate, y la nulidad que determinan es vicio de origen. Es claro que
en tales condiciones se violarian las normas legales o constitucionales
que establecen esas calidades e inhabilidades, y es motivo de nulidad de
los actos administrativos, entre otros, conforme el articulo 84 del Cédi-
go Contencioso Administrativo, la violacién de las normas en que debe-
rian fundarse. Ademds, segiin el articulo 228 del mismo Cédigo es nula
la eleccion de quien no revna las condiciones constitucionales o legales
para el desempefio del cargo, y de quien fuera inhabil.

La violacidn de las incompatibilidades a que se encuentra sujeto el
servidor publico son circunstancias posteriores al acto de nombramien-
to o de eleccién, y no lo hacen nulo. Sus consecuencias son otras, de
cardcter penal o disciplinario.

En el caso de los congresistas, son calidades para ser senador “ser
colombiano de nacimiento, ciudadano en ejercicio y tener mas de trein-
ta afios de edad en la fecha de la eleccién”, segiin el articulo 172 de la
Constitucion; y para ser representante “ser ciudadano en ejercicio y te-
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ner mas de veinticinco afios de edad en la fecha de la eleccién”, segiin el
articulo 177 de ]la misma.

Son inhabilidades para ser congresista “todo acto o situacién que
invalida la eleccion de congresista o impide serlo”; y son incompatibili-
dades “todos los actos que no pueden realizar o ejecutar los congresistas
durante el periodo de ejercicio de la funcién”, segtn los articulos 279 y
281 de la Ley 5° de 1992, o reglamento del Congreso, que trataremos
con mas detalle.

Las inhabilidades para ser congresista se encuentran establecidas en
el articulo 179 de la Constitucién. Sin embargo la ley, se lee en el mismo
articulo, “reglamentard los demds casos de inhabilidades por parentes-
co, con las autoridades no contempladas en estas disposiciones”, pero
ello no ha ocurrido. El articulo 280 de la Ley 5* de 1992, o reglamento
del Congreso, repiti6, simplemente, las causales sefialadas en la dispo-
sicién constitucional.

Una inhabilidad referida a todos los servidores del Estado, y entre
¢stos los congresistas, es la establecida en el articulo 110 de la Constitu-
cion.

Trataremos cada una de las inhabilidades.

a. La condena judicial

Segin lo dispuesto en el articulo 179, numeral 1, de la Constitucién,
no pueden ser congresistas quienes hayan sido condenados en cualquier
€poca por sentencia judicial a pena privativa de la libertad, excepto por
delitos politicos o culposos.

Dos aspectos deben destacarse: el primero, que la condena puede
haber tenido lugar en cualquier época, antes de la fecha en que se hubie-
ra adquirido la investidura o después de esa fecha, asunto cuya com-
prension no ofrece dificultades.

El segundo, que las condenas por delitos politicos o culposos no son
causa de inhabilidad ni, por lo mismo, motivo de pérdida de 1a investi-

dura. Tampoco las condenas a penas distintas de la privativa de la liber-
tad.
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El delito culposo —por oposicién al que se comete con dolo— es pro-
ducto de la infraccién al deber objetivo de cuidado porque el agente no
previ6 el resultado previsible o porque, previéndolo, confie en poder
evitarlo, dice el articulo 23 del Cédigo Penal.

Ninguna disposicién, constitucional o legal, define el delito politico
como distinto del delito comin. Entonces, ;qué es delito politico?>

Por delito politico se ha entendido el que opone directamente “a ciu-
dadanos e instituciones estatales ofendiendo y poniendo en peligro, mas
all4 de los bienes particulares concretamente lesionados, la soberania
del Estado y sus intereses politicos fundamentales™; asi, objetivamente,
seria delito politico el que atenta contra los bienes politicos propiamen-
te tales, es decir, contra el régimen constitucional, la organizacién y la
seguridad del Estado; subjetivamente, el que se comete por motivos
politicos, cualquiera sea, 0 como medio para la realizacién de un delito
politico o para asegurar su impunidad, ocultarlo o asegurar su éxito*.

Ya se dijo que segtin el articulo 179, numeral 1, de la Constitucién,
no pueden ser congresistas quienes hayan sido condenados en cualquier
época por sentencia judicial a pena privativa de la libertad, excepto por
delitos politicos o culposos, de donde resulta, también se dijo, que no
son causa de inhabilidad las condenas por delitos politicos o culposos ni
a penas distintas de la privativa de la libertad.

“ Algunas leyes especiales, sin embargo, han sefialado qué delitos son politicos. Ast
por gjemplo, los articulos 1.0, 2 y 3~0 de la Ley 35 de 1982, “por la cual se decreta
una amnistia y se dictan normas tendientes al restablecimiento y preservacion de la
paz”, 14 de la Ley 40 de 1993, “por la cual se adopta el estatuto nacional contra el
secuestro y se dictan otras disposiciones”; 48 de la Ley 104 de 1993, “por la cual se
consagran unos instrumentos para la bisqueda de la convivencia, la eficacia de la
justicia y se dictan otras disposiciones”; 50 de la Ley 418 de 1997, “por la cual se
consagran unos instrumentos para la bisqueda de la convivencia, la eficacia de la

N justicia y se dictan otras disposiciones”

FERRAJOLLI, op. cit., pag. 809. FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan, Derecho
Penal Fundamental; Santa Fe de Bogota, Editorial Temis, 3* reimp. de la 2a. ed.,
1998, vol. 1, pags. 149 y 150. PEREZ, Luis Carlos, Los delitos politicos; Bogotd,
Distribuidora Americana de Publicacicnes, 1948, pags. 41 y 42. CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, Sala de Casacidn Penal, concepto de 26 de mayo de 1982; Gaceta
Judicial, t. CLXX, ntim. 2.408, pags. 236 y 237.
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Sin embargo, segun el articulo 122 de la Constitucién, “el servidor
publico que sea condenado por delitos contra el patrimonio del Estado,
quedaré inhabilitado para el desempefio de funciones publicas™, sin
distingos, que no los establece la disposici6n constitucional. Podria tra-
tarse, entonces, de condenas de cualquier clase, y no solo a pena priva-
tiva de la libertad; y por delitos dolosos o culposos, comunes o politi-
cos.

Entonces, no puede ser congresista quien hubiera sido condenado
por delito contra el patrimonio del Estado, aun cuando se trate de delito
politico o culposo o el responsable no hubiera sido condenado a pena
distinta de la privativa de la libertad. En otros términos, la condena por
delitos contra el patrimonio del Estado es, en todo caso, motivo de inha-
bilidad para el ejercicio de funciones publicas y, por lo mismo, de pérdi-
da de la investidura de congresista.

Criterio semejante expreso el Consejo de Estado en sentencia de 17
de enero de 1996,

Contra esta opinién podria decirse —y asi se dijo en varias aclaracio-
nes de voto a la sentencia anterior— que ¢l régimen de inhabilidades para
ser congresista fue establecido de manera especial en el articulo 179,
numeral 1, que sefial6 como excepcién la condena por delitos culposos
~todos los delitos culposos—, sin distinciones, que no se hicieron. Y las
disposiciones relativas a asuntos especiales prefieren a las que tengan
cardcter general, segun regla de interpretacion generalmente aceptada y
que recoge el articulo 52 de la Ley 57 de 1887; esto es, que las disposi-
ciones de caracter general solo resultan aplicables a casos regulados
especialmente en tanto no pugnen con las disposiciones de caricter es-
pecial que regulen esos casos”?.

Creo, sin embargo, que resultan aplicables por igual los articulos 122
y 179, numeral 1, constitucionales, esto es, que no puede ser congresista

* Véase sentencia C-038 de 5 de febrero de 1996 de la Corte Constitucicnal; Gaceta
. de la Corte Constitucional, 1996, t. 2, pigs. 163 y 164.

Anales del Consejo de Estado, t. CXLVII, primera parte, pag. 110.

lbld pigs. 112 a 118.
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quien haya sido condenado en cualquier época por sentencia judicial a
pena privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos,
pero, en todo caso, no puede ser congresista el servidor publico conde-
nado por delito contra el patrimonio del Estado.

Por lo demds, no parece razonable que los congresistas sean excep-
tuados de la inhabilidad establecida en el articulo 122, que esta referida
a todos los servidores publicos, sino, por el contrario, que los compren-
de, pero en mayor grado.

Ahora bien, en la misma sentencia se dijo también que en este caso
no se trataba ya de delitos cometidos en cualquier época —como ocurre
en los términos del articulo 179, numeral 1, de la Constitucién—, sino
solo de aquellos que hubieran sido cometidos o se cometieran a partir de
la vigencia de la Constitucién de 1991, porque “de acuerdo con el enun-
ciado [del articulo 122 de la Constitucién] su proyeccién es hacia el
futuro, las inflexiones verbales ‘que sea’ y ‘quedard’ utilizadas en su
estructura, permiten inequivocamente hacer esta apreciacién”,

No es ese mi parecer, pues la primera expresion, gue sea, en tiempo
presente del modo subjuntivo, solo denota que se trata de un supuesto;
la segunda, guedard, en futuro del modo indicativo, esta referida a la
fecha de la condena, esto es, que el servidor ptiblico que sea condenado
quedard, a partir de entonces y hacia el porvenir, inhabilitado para el
ejercicio de funciones publicas®.

Por ultimo, no dice el Cédigo Penal, expresamente, cudles son los
delitos contra el patrimonio del Estado, pero no es dificil deducir que se
trata, principalmente, del delito de peculado, en todas sus modalidades,
a que se refieren los articulos 397 a 403 del Codigo Penal.

zZLOC. Cit.

En este sentido, Ia Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo en
autos de 3 de marzo de 1995, Anales del Consejo de Estado, t. CXLII, segunda
parte, pags. 1770 y 1771; y de 1 de febrero y 21 de mayo de 2001, expediente
11001-03-28-000-2000-0047-01.
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b. El ejercicio de empleos publicos

No pueden ser congresistas, conforme lo dispuesto en el articulo 179,
numeral 2, de la Constitucion, quienes, como empleados publicos, hu-
bieran ejercido jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o
militar dentro de los 12 meses anteriores a la fecha de la eleccién.

Esta inhabilidad, segun lo establecido en el mismo articulo, com-
prende solo situaciones que tengan lugar en la circunscripcién en la cual
deba efectuarse la respectiva eleccidn, y se considera para el efecto que
la circunscripcion nacional coincide con cada una de las territoriales.

Esta referida solo a empleados piiblicos, y la Constitucién, Ia ley o
los reglamentos sefialan en cada caso qué cargos han de ser desempena-
dos por empleados publicos.

Pero no comprende empleados publicos sin jurisdiccién ni autori-
dad. Es que puede tenerse la calidad de empleado piblico sin estar in-
vestido de jurisdiccion o autoridad, que es el mayor ndmero de quienes
prestan sus servicios al Estado en empleos publicos™.

Tampoco comprende a quienes sin ser empleados piblicos ejerzan
jurisdiccion o autoridad. Se puede ejercer jurisdiccién o autoridad sin
tener la calidad de empleado publico, por ejemplo en calidad de conci-
liadores o drbitros, investidos transitoriamente de la funcion de admi-
nistrar justicia, conforme a la ley, como lo permite el articulo 116 de la
Constitucion; y también puede atribuirse a particulares el ejercicio de
otra clase de funciones publicas, y entre estas algunas que impliquen el
ejercicio de autoridad, en los términos que sefale la ley, segiin lo dis-
puesto en el articulo 123 de la Constitucién.

Ademds, segiin la disposicién constitucional no pueden ser congre-
sistas quienes, como empleados puiblicos, hubieran ejercido jurisdiccién
o autoridad, en las condiciones sefialadas,

* Véase en este sentido, entre otras, la sentencia de 3 de diciembre de 1982 de la
Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrative del Consejo de Estado
Anales del Consejo de Estado, t. CIII, nims. 475-476, pag. 747.
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El vocablo como que trae la disposicién constitucional es adverbio
de modo que significa en calidad de y modifica el verbo ejercer, usado
en la disposicion en participio pasivo, ejercido. No se trata, pues, de la
simple concurrencia de la calidad de empleado publico, por una parte, y
del ejercicio de jurisdiccion o autoridad, por otra, sino del ejercicio de
jurisdiccién o autoridad de un modo especifico: en calidad de empleado
puiblico.

Entonces, no puede ser congresista quien, en calidad de empleado
publico, hubiera ejercido jurisdiccién o autoridad politica, civil, admi-
nistrativa o militar dentro de los 12 meses anteriores a la fecha de la
eleccion. Esto es, que para ser constitutiva de inhabilidad, la jurisdic-
cidn o la autoridad ejercida ha de ser inherente a la calidad de empleado
publico, es decir, que debe derivar del empleo, pues solo asi se ejerce en
calidad de empleado publico. Por lo mismo, estin inhabilitados los em-
pleados publicos que en calidad de tales, o sea, en cumplimiento de las
funciones propias de su empleo, hubieran ejercido jurisdiccién o autori-
dad.

Entonces, tampoco estd referida la causal al empleado publico sin
jurisdiccién ni autoridad que, por razones distintas de su empleo, fuera
transitoriamente investido de jurisdiccién o autoridad, como ocurre, por
ejemplo, con el que es designado jurado de votacidn, segiin lo estableci-
do en el articulo 101 del Codigo Electoral, pues en tal caso la autoridad
que ejerciera no derivaria de su empleo, no es de las funciones propias
de su empleo, esto es, que no ejerceria autoridad como empleado publi-
o, sino a titulo distinto.

Otro aspecto es el concerniente a las nociones de jurisdiccion y de
autoridad politica, civil, administrativa o militar.

La primera no ofrece dudas: jurisdiccion es la facultad de decir el
derecho en los juicios, y esa es actividad propia de los jueces, aunque
también el Congreso ejerce determinadas funciones jurisdiccionales y
puede la ley atribuir funciones jurisdiccionales a autoridades adminis-
trativas y los particulares transitoriamente pueden ejercer también la
funcién de administrar justicia, como estd dispuesto en el articulo 116
constitucional.
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Tampoco parece ofrecer dificultades la determinacion del concepto
de autoridad militar.

En cambio, podria no resultar siempre fécil la determinacién de qué
cargos envuelven el ejercicio de autoridad politica, civil o administrati-
va, asunto que ha de ser materia de examen en cada caso. Por lo pronto
diremos solo que autoridad es la facultad y el derecho de conducir y de
hacerse obedecer dentro de ciertos limites, y el poder que tiene una per-
sona sobre otra que le estd subordinada®'.

¢. La gestion de negocios y la celebracién de contratos

Segtn lo establecido en el articulo 179, numeral 3, de la Constitu-
¢i6n, no pueden ser congresistas quienes hayan intervenido en gestion
de negocios ante entidades publicas o en la celebracién de contratos con
ellas en interés propio o de terceros, dentro de los seis meses anteriores
a la fecha de eleccion.

También esta inhabilidad esté referida a situaciones que tengan lugar
en la circunscripcién en que deba efectuarse 1a respectiva eleccion, y
también para el caso en que la circunscripcién nacional coincide con
cada una de las territoriales.

Interviene en la gestion de negocios ante entidades publicas quienes
toman parte, en una u otra forma, en la realizacién de diligencias condu-
centes al logro de algo de que pueda derivarse lucro o sea objeto de
interés. “Basta que ante entidades publicas se adelanten o promuevan
diligencias en orden a obtener un resultado, asi sea en el propio interés
de la misma persona que actia ante el 6rgano o ente oficial, o en interés
de terceros, para que se dé respecto de aquella la inhabilidad para ser
elegido senador de la Repiiblica o representante a la Cdmara, siempre y
cuando la gestion se haya realizado dentro de los seis meses anteriores a
la fecha de la eleccion”, dijo el Consejo de Estado en sentencia de 13 de

" Véanse concepto de 5 de noviembre de 1991 de la Sala de Consulta y Servicio Civil

del Consejo de Estado, Anales del Consejo de Estado, t. CXXV, primera parte, pag.
191; y sentencia de 1 de febrero de 2000 de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, expediente AC-7.974.
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marzo de 1996>.

Asi, también, interviene en la celebracion de contratos ante entida-
des publicas quien, de una u otra forma, toma parte en esa celebracion.

Es la intervencidn tanto en la gestion de negocios como en la cele-
bracién de contratos, lo que ha de tener lugar dentro de los seis meses
anteriores a la fecha de la inscripcion, no el desarrollo de los negocios
gestionados o la ejecucion de los contratos celebrados, que bien podria
ocurrir que se desarrollaran o ejecutaran dentro de ese término. Lo que
constituye causa de inhabilidad es la intervencidn en la gestioén de nego-
cios 0 en la celebracion de contratos dentro de los seis meses anteriores
a la inscripciodn, no el desarrollo o la ejecucién consiguientes dentro de
ese término de los negocios o contratos correspondientes®.

Y esa intervencion en la gestion de negocios o en la celebracién de
contratos también lo es cuando se hace por interpuesta persona, y no
solo cuando se hace directamente, pero la jurisprudencia y la doctrina
han sido vacilantes cuando se ha tratado de establecer en qué casos tiene
lugar la interposicion®,

Finalmente, la norma constitucional debe interpretarse restrictivamente,
para entender que no incurre en el motivo de inhabilidad quien use de los

bienes y servicios que las entidades publicas ofrezcan en condiciones co-
munes, entre otros casos.

" Anales del Consejo de Estado, 1. CXLVIL, primera parte, pég. 303,

" Véase en sentido semejante, entre otras, sentencia de 27 de julio de 1995 de la
Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo; Anales del Consejo de

N Estado, t. CXLIV, segunda parte, pags. 844 y 845.

" Véanse concepto de 3 de diciembre de 1987 de la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado, Anales del Consejo de Estado, t. CXIII, mimeros 493-494
vol. 1, pdg. 150; sentencia de 25 de septiembre de 1989 de la Seccién Quinta de la
Sala de lo Contencioso Administrativo, Anales del Consejo de Estado, t. CXVII,
nimeros 501-502, vol. II, pag. 485; sentencia de 26 de agosto de 1994 de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, expediente AC-1.500; sentencia de 13 de
noviembre de 1997 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrative, Anales del
Consejo de Estado, t. CLVII, primera parte, pag. 46, y sentencia de 28 de enero de
1999 de la Seccidén Quinta de la Sala de 1o Contencioso Administrativo, expediente
2.125.
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d. Larepresentacion de entidades

Dice también el articulo 179, numeral 3° de la Constitucion, que no
pueden ser congresistas quienes hayan sido representantes legales de
entidades que administren tributos o contribuciones parafiscales, dentro
de los seis meses anteriores a la fecha de eleccién, en la circunscripcion
en que deba efectuarse la respectiva eleccion, pero la circunscripcion
nacional coincide con cada una de las territoriales.

Segin lo establecido en el articulo 27 del Estatuto Orgénico del Pre-
supuesto Nacional, que fue compilado mediante el Decreto 111 de 1996,
los ingresos corrientes son fributarios y no tributarios.

Los ingresos tributarios son impuestos, como los de renta y al valor
agregado.

Los ingresos no tributarios son tasas y multas.

Y son contribuciones parafiscales, dice el articulo 29 del mismo Es-
tatuto, “los gravimenes establecidos con cardcter obligatorio por la ley,
que afectan a un determinado y unico grupo social o econdmico y se
utilizan para beneficio del propio sector.

Pues bien, la disposicion constitucional esta referida solo a tributos,
esto es, impuestos, y a contribuciones parafiscales, de manera que no
comprende ingresos no tributarios, como las tasas y las multas.

Tampoco estd referida la prohibicion a ingresos de origen contractual
ni a ingresos ocasionales.

e. La pérdida de la investidura de congresista

Segiin lo establecido en el articulo 179, numeral 4, de la Constitu-
cidén, no pueden ser congresistas quienes hayan perdido la investidura
de congresista.

El entendimiento de esta causal de inhabilidad no ofrece dificulta-
des. Se trata de la pérdida de investidura de congresista que corresponde
decretar al Consejo de Estado conformidad con lo establecido en los
articulos 183 y 184 de la Constitucién Nacional y con arreglo al proce-
dimiento establecido en la Ley 144 de 1994.
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f. El matrimonio, la unidén permanente y el parentesco
con funcionarios

No pueden ser congresistas, dice ¢l articulo 179, numeral 5, de la
Constitucién, quienes tengan vinculos por matrimonio o unién perma-
nente o de parentesco hasta el tercer grado de consanguinidad, primero
de afinidad o tinico civil con funcionarios que ejerzan autoridad civil o
politica.

Esta inhabilidad estd referida a situaciones que tengan lugar en la
circunscripeion en que deba efectuarse la respectiva eleccion, como en
anteriores causas de inhabilidad, solo que para el caso no se entiende
que la circunscripcién nacional coincida con las territoriales.

Las nociones de matrimonio, unién permanente y parentesco, sus cla-
ses y grados, no ofrecen dificultad, y se encuentran dadas en los articu-
los 35 a 50 y 113 del Cédigo Civil, 1.0 de la Ley 54 de 1990y 1.0 de la
ley 25 de 1992, principalmente.

Son funcionarios los empleados piblicos, de manera que el vinculo,
para constituir motivo de inhabilidad, ha de estar referido a los servido-
res publicos que tengan esa calidad®.

Adviértase como la causal del numeral 2 del articulo 179 esta referi-
da a empleados que ejerzan autoridad politica, civil, administrativa o
militar, en tanto que la del numeral 5 del mismo articulo, que se exami-
na, solo a empleados que ejerzan autoridad civil o politica.

Ahora bien, la disposicion constitucional dice textualmente que no
pueden ser congresistas quienes tengan vinculos “de parentesco en ter-
cer grado de consanguinidad”.

La preposicién er que emplea la norma indica en qué modo se reali-
za el hecho de tener parentesco, o sea, en tercer grado de consanguini-

3

* Véase sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
., Estado de 20 de marzo de 2001, expediente AC-12.157.

"~ Véase sentencia de 9 de junio de 1998 de 1a Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado de 20, Anales del Consejo de Estado, t. CLXI,
primera parte, pags. 262 y 263.
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dad. Esa norma, si se la interpretara literalmente, denotaria que solo en
ese grado —el tercero de consanguinidad— el parentesco serfa causa de
inhabilidad, y no en los grados primero y segundo. Razonablemente
interpretada, sin embargo, debe concluirse que comprende también, y
con mayor razon, los grados primero y segundo de consanguinidad.
Habria sido lo correcto decir que no podian ser congresistas quienes
tuvieran vinculos de parentesco hasta de tercer grado de consanguini-
dad, porque esa preposicién indica término.

Como hubo de explicar el Consejo de Estado en sentencia de 27 de
enero de 1998, ello “significaba aceptar que la inhabilidad se configura
frente a los aspirantes que tienen tios o sobrinos que desempefian cargos
con autoridad politica o civil y no frente a los hermanos, padres o abue-
los en la misma situacién, donde la relacién afectiva que es la razon de
ser de la inhabilidad es mas estrecha. / De alli que resulte razonable para
el intérprete sostener que si se configura la inhabilidad cuando se tienen
tios 0 sobrinos que desempeiien cargos con autoridad politica o civil,
con mayor razén (argumento de menor a mayor) la inhabilidad existe en
tratindose de padres e hijos, hermanos, nietos o abuelos por cuanto los
lazos afectivos son mayores”. Y concluyd: “Se trataria, por tanto, mas
de un error de redaccién que de una explicita exclusion por el constitu-
yente de la causal de inhabilidad que se discute™.

Se trata de un caso de interpretacion extensiva, perfectamente valida
aun cuando, como en este caso, se trate de una norma prohibitiva.

Es que lo favorable u odioso de una disposicidn no ha de tomarse en
cuenta para ampliar o restringir su interpretacion, sino que la extension
que deba darse a toda ley se determinara por su genuino sentido, dice el
articulo 31 del Cédigo Civil

En el caso a que nos referimos las palabras expresan defectuosamen-
te el sentido genuino de la norma constitucional, dijeron menos, de ma-
nera que es necesario ampliar el significado de esas palabras, no para
exceder el sentido de la norma, sino para alcanzarlo.

" Anales del Consejo de Estado, t. CLX, primera parte, pag. 18.
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Sin embargo, es frecuente la afirmacion, como principio, de que las
normas de excepcién, como son las que establecen prohibiciones y pe-
nas, y también inhabilidades o incompatibilidades, son de interpreta-
c16n restrictiva, pero esa afirmacién, que goza de inmerecido prestigio,
es una afirmacién inexacta.

Desde luego que las leyes de inhabilidades o incompatibilidades, como
todas las leyes que establecen excepciones, no pueden ser aplicadas por
analogia, pero ello es asunto bien distinto.

La regla segiin la cual la interpretacién de normas de excepciones ha
de resultar siempre restrictiva y nunca extensiva es errénea, y proviene
de confundir “la interpretacion extensiva (en la que el caso si estd com-
prendido por la voluntad de la ley, pero solo defectuosamente, segiin su
texto) con la analogia (en la que el caso no esta previsto en forma algu-
nay”%,

g. El matrimonio, la unién permanente y el parentesco con candidatos

Segin lo dispuesto en el articulo 179, numeral 6, de 1a Constitucion,
no pueden ser congresistas quienes estén vinculados entre si por matri-
monio o unién permanente ¢ parentesco dentro del tercer grado de con-
sanguinidad, segundo de afinidad o primero civil y se inscriban por el
mismo partido, movimiento o grupo para eleccién de cargos o de miem-
bros de corporaciones publicas que deban realizarse en la misma fecha.

Este es otro de los casos en que la inhabilidad esta referida a situacio-
nes que tengan lugar en la circunscripcién en que deba efectuarse la

* CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia de 27 de marzo de 1958; Gaceta
Judicial, t. LXXXVII, nim. 2.194, pags. 507 v 508. COVIELLO, Nicolds, Doctrina
General del Derecho Civil; Méjico, UTHEA, 1949, pigs. 82 a 86 y 92 a 97.
FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas-Ramoén, La Doctrina de los Vicios de Orden
Priblico; Madrid, Instituto de Estudios de Administracién Local, 1970, pags. 258 v
259. MAGGIORE, Giuseppe, Derecho Penal; Bogotd, Editorial Temis, 1954, vol.
1, pags. 172 y 173. RANIERI, Silvio, Manual de Derecho Penal; Bogota, Editorial
Temis, 1975, t. 1, pags. 77 a 83. PEREZ, Luis Carlos, Tratado de Derecho Penal;
Bogota, Editorial Temis, 1967, t. 1, pdgs. 309 y 310. FERNANDEZ
CARRASQUILLA, op. cit, pigs. 102 a 104.
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respectiva eleccidn, y también en este ha de entenderse que la circuns-
cripcidn nacional coincide con cada una de las territoriales, segiin la
disposicién constitucional.

Para que se dé la causal de inhabilidad referida es bastante que, a mas
del vinculo por matrimonio, unién permanente o parentesco, haya iden-
tidad solo de partido, o de movimiento, ¢ de grupo, ente quienes
se inscriban como candidatos®, cualquiera sea el orden de la inscrip-
cion® .

h. La doble nacionalidad

No pueden ser congresistas quienes tengan doble nacionalidad, ex-
ceptuando los colombianos por nacimiento, dice el articulo 179, nume-
ral 7 constitucional.

Siendo que los senadores deben ser colombianos por nacimiento, la
inhabilidad que se comenta esta referida s6lo a representantes, que pue-
den ser colombianos por adopcion, todo segin lo establecido en los ar-
ticulos 96, 97, 98, 99, 172 y 177 de la Constitucion.

Desde luego que si un senador fuera colombiano por adopcién y a un
tiempo nacional de otro pais, su eleccién seria nula, pero no por la cir-
cunstancia de la doble nacionalidad sino, primeramente, por que no tie-
ne la calidad de colombiano por nacimiento.

En cambio si un representante, colombiano por adopcion, fuera a un
tiempo nacicnal de otro pafs, su eleccidn resultaria nula porque la doble
nacionalidad lo inhabilita.

i. La eleccion para méas de una corporacién o un cargo publico

No pueden ser congresistas quienes hayan sido elegidos en otra cor-
poracién o en un cargo piiblico, si los periodos coinciden en el tiempo,

" Véanse en este sentido sentencias de 17 de julio 1995 y 16 de mayo de 1996 de la
Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
" expedientes 1305 y 1540.
Véanse sentencias de 6 (2) y 30 de octubre de 1995, expedientes 1.400, 1.420 y
1.425, y de 5 de agosto de 1999, expediente 2067.
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asf sea parcialmente, segin lo establecido en el articulo 179, numeral §,
de la Constitucion.

Pero en el articulo 280, numeral 8, de la Ley 5% de 1992, se precisé:
“Salvo en los casos en que se haya presentado la renuncia al cargo o
dignidad antes de la eleccién correspondiente™!.

Entonces, puede ser congresista quien hubiera sido elegido en otra
corporacién o en otro cargo publico, aun cuando, objetivamente, los
distintos perfodos coincidan en el tiempo, si renuncia a esa otra corpora-
cidn o a ese otro cargo antes de su eleccién como congresista.

j- Inhabilidad de los llamados a ocupar el cargo

de congresista

Dice el articulo 181, inciso segundo, de la Constitucién, en lo que con-
cierne, que quien fuera llamado a ocupar el cargo de congresista quedard
sometido al mismo régimen de inhabilidades a partir de su posesién.

Las faltas absolutas o temporales de los miembros de las corporacio-
nes piiblicas han de ser suplidas por los candidatos de la misma lista del
que falte, en orden sucesivo y descendente, segiin lo establecido en los
articulos 134 y 261 de la Constitucion.

En sentencias de 25 de abril de 1994%2, de 16 de octubre de 1996 y
de 18 de diciembre del mismo aito* dijo el Consejo de Estado que,
conforme a la disposicion constitucional, quien fuera llamado a ocupar
el cargo quedaria sometido al mismo régimen de inhabilidades, a partir
de su posesidn, y que “ello es apenas obvio, porque en este evento la
fuente de la investidura no es la eleccién sino el llamado que se hace
para cubrir la vacancia”; y, de las inhabilidades establecidas en los nu-
merales 2 y 3 del articulo 179 de la Constitucién, que en tanto referidas
a la fecha de la eleccién no resuitaban aplicables a quienes no hubiere
sido elegidos sino llamados a ocupar una vacante posteriormente.

N Véase sentencia C-093 de 4 de marzo de 1994, mediante 1a cual 1a Corte Constitucional
declard exequible ese articulo; Gaceta de la Corte Constifucional 1994, t. 3, primera
o parte, pAgs. 84 a 86,
o Anales del Consejo de Estado, t. CXXXVII, primera parte, pig. 49.
“ Expediente AC-3.866
Expediente AC- 4,011
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Este criterio fue ratificado, con acierto, en sentencia de 15 de mayo de
2001, en la que dijo el Consejo de Estado que los congresistas elegidos
tanto como los que ocuparén el cargo por haber sido llamados a suplir las
faltas de aquellos, se encontraban sometidos a las inhabilidades estableci-
das en la Constitucién; que las inhabilidades de los numerales 2 y 3 del
articulo 179 eran aplicables a los llamados a ocupar cargos de congresista
en casos de faltas, en los términos establecidos en esas disposiciones, o
sea, tomando en cuenta la fecha en que tuvieron lugar las elecciones; y
que la posesion de los llamados solo marcaba el momento a partir del cual
podia el juez pronunciarse sobre la existencia de las inhabilidades.

Y que, entonces, se encontraba inhabilitado el congresista llamado a
ocupar la vacancia del elegido, que hubiera ejercido, como empleado
publico, jurisdiccion o autoridad dentro de los 12 meses anteriores a la
fecha en que se realizo la eleccién (numeral 2), y el que hubiera interve-
nido en gestion de negocios o en la celebracion de contratos ante entida-
des publicas, o hubiera sido representante legal de entidades que admi-
nistren tributos o contribuciones parafiscales, dentro de los seis meses
anteriores a la fecha en que se realizé la eleccién (numeral 3)*.

2. VIOLACION DEL REGIMEN DE INCOMPATIBILIDADES

Son incompatibilidades, ya se dijo, todo impedimento, prohibicién o
tacha para ejercer una actividad determinada cuando se ocupa un cargo
o por razdn de haberlo ocupado.

Y segun el articulo 281 de Ley 5% de 1.992 son incompatibilidades de
los congresistas todos los actos que no pueden realizar o ejecutar duran-
te el periodo de ejercicio de la funcion.

Esas incompatibilidades fueron establecidas en el articulo 180 de la
Constitucion, que repitid el articulo 282 de la Ley 5* de 1992,

a. Desempeiio de cargos o empleos
Los congresistas no pueden, dice ¢l articulo 180, numeral 1, de la
Constitucion, desempefiar cargo o empleo publico o privado.

Entendida la expresion en su sentido natural y obvio, desemperiar un
cargo o empleo es cumplir las funciones inherentes al mismo, ejercer-

* Expediente AC-12.300.
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las, y no solo estar en capacidad de hacerlo, pero en sentencia dc 1 de
diciembre de 1993 se dijo que “desempefiar un cargo significa hallarse
una persona en capacidad legal de asumir, cumplir y realizar las tareas
que son inherentes al cargo mismo™*®.

Posteriormente, mediante el articulo 18 de la Ley 144 de 1994, se
dijo que para el efecto el congresista debia estar realizando, simultinea-
mente con sus funciones de tal, funciones inherentes a las de otro cargo
o empleo publico o privado.

Ejercen cargo o empleo puiblico los empleados piblicos, vinculados
a entidades publicas mediante una relacion laboral legal y reglamenta-
ria, que quedan asi sometidos a un régimen previamente establecido en
la ley; y los trabajadores oficiales, vinculados a las mismas entidades
por una relacidn contractual laboral.

De manera semejante, ejercen cargo o empleo privado quienes se
encuentran vinculados a particulares mediante un contrato de trabajo.

Una misma es la prohibicidn: Se trata de vinculo laboral con entida-
des piblicas o con particulares.

Pero ha sido otra la opinién del Consejo de Estado, y es asi que en
sentencia de 7 de septiembre de 1994 dijo que “a los congresistas les
estd vedada la realizacion de tareas o funciones distintas a las propias de
la calidad de congresista, remuneradas o no, con dependencia laboral o
sin ella, dentro de la jornada laboral de las camaras o en su tiempo, li-
bre”¥’, opinién que ha repetido en sentencias de 18 de julio® y 28 de
noviembre de 2000%.

b. Gestion de asuntos, apoderamiento y celebracion
de contratos

Segun lo dispuesto en el articulo 180, numeral 2, de la Constitucién,
los congresistas no pueden gestionar, en nombre propio o ajeno, asuntos
ante las entidades publicas o ante personas que administren tributos; ni

Anales del Consejo de Estado, CXXXIV. primera parte, pags. 236 y 237
Anales del Consejo de Estado, t. CXXXVIII, primera parte, pag. 107.
Expcchente AC-10.203.

Exped1ente AC-12.158.
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ser apoderados ante las mismas; ni celebrar contratos con estas, por si 0
por interpuesta persona.

Gestionar ~entendido el vocablo en su sentido natural y obvio— es
hacer diligencias conducentes al logro de un negocio ¢ de un deseo
cualquiera, y ello estd prohibido a los congresistas, sea que lo hagan
en nombre propio o ajeno, ante entidades publicas o ante personas
que administren tributos.

Tampoco pueden los congresistas celebrar contratos, por si o por
interpuesta persona, con entidades piblicas o con quienes adminis-
tren tributos.

Finalmente, también prohibe 1a Constitucidn a los congresistas ser
apoderados ante entidades publicas y personas que administren tribu-
tos.

¢. Ser miembro de juntas de entidades oficiales

El articulo 180, numeral 3, prohibe a los congresistas ser miem-
bros de juntas o consejos directivos de entidades oficiales descentra-
lizadas de cualquier nivel o de instituciones que administren tribu-
tos.

Antes de su reforma por el articulo 2° del acto legislativo 3 de
1993, ¢l articulo 180, numeral 3, establecia que los congresistas no
podian ser miembros de juntas o consejos directivos de entidades
descentralizadas de cualquier nivel o de instituciones que adminis-
tren tributos.

La reforma estuvo, pues, en adicionarla con el adjetivo “oficial”,
referido a entidades descentralizadas.

El entendimiento de esta disposicion suscita algunas reflexiones.

La primera, que si el numeral 1 del articulo 180 de la Constitucion
prohibe a los congresistas —como ha entendido el Consejo de Estado—
la realizacién de tareas o funciones distintas de las que le son propias,
sean remuneradas o no, con dependencia laboral o sin ella, dentro de
la jornada laboral o fuera de ella, serfa superflua la prohibicién del
numeral 3, desde que, sin dudas, el desempeiio de las tareas o funcio-
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nes que deben cumplir los miembros de las juntas o consejos directi-
vos de entidades oficiales descentralizadas o de instituciones que ad-
ministren tributos, son distintas de las propias del cargo de congresis-
ta, lo que sugiere, como se dijo antes, que el cargo o empleo de la
prohibicién del numeral 1 es sélo el que resulta de la relacion laboral.

La segunda, que siendo que la prohibicién esté referida solo a jun-
tas o consejos directivos de entidades oficiales descentralizadas o de
instituciones que administren tributos, pueden los congresistas ser
miembros de juntas o consejos directivos de cualesquiera otras enti-
dades, como dijo el Consejo de Estado en sentencia de 22 de marzo
de 1994°°, que no estdn comprendidas en la prohibicién.

d. Otro caso de celebracion de contratos o
realizaciones de gestiones

Segun lo establecido en el articulo 180, numeral 4, de 1a Constitu-
cién, los congresistas no pueden celebrar contratos o realizar gestio-
nes con personas naturales o juridicas de derecho privado que admi-
nistren, manejen o inviertan fondos piblicos, o sean contratistas del
Estado, o reciban donaciones de este.

Gestionar, ya se dijo, es hacer diligencias conducentes al logro de
un negocio o de un deseo cualquiera.

La prohibicién de celebrar contratos comprende también aquella
que se oculta por una persona interpuesta.

e. Contribuciones a partidos, movimientos o candidatos

El articulo 110 de 1a Constitucién tiene establecida una prohibicién
genérica, referida a todos aquellos que desempeiien funciones publi-
cas: hacer contribucién alguna a los partidos, movimientos o candida-
tos, o inducir a otros a que lo hagan, salvo las excepciones estableci-
das en la ley.

* Anales del Consejo de Estado, t, CXXXVI, primera parte, pdg. 185.
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Son sujetos pasivos de la prohibicidn, segiin sus términos, quie-
nes ejerzan funciones piblicas, y entre estos los miembros del Con-
greso, que son servidores piiblicos, segin lo establecido en el articu-
1o 123 de la Constitucién®'.

f. Excepcion a las incompatibilidades

Las excepciones al régimen de incompatibilidades establecido en la
Constitucién, vienen sefialadas en la misma Constitucién o en la ley.
Desde luego que la ley solo puede establecer excepciones a las prohibi-
ciones constitucionales en los casos en que la Constitucion lo autoriza.

Pues bien, el pardgrafo primero del articulo 180 de la Constitucién
tiene establecida una excepcidn referida, en términos generales, al régi-
men de incompatibilidades: el ejercicio de la citedra universitaria.

LLa prohibicién de desempeiar cargo o empleo publico o privado, esta-
blecida en el numeral 1 del mismo articulo no tiene sefialada ninguna
excepcion especial, ni autoriza esa disposicion que establezcan por la ley.

Segun el numeral 2 del articulo 180 de la Constitucion, los congre-
sistas no pueden gestionar asuntos ante las entidades publicas o ante
personas que administren tributos, ni ser apoderados ante las mismas, ni
celebrar contratos con éstas. L.a norma constitucional no establece ex-
cepcidn especial alguna, pero dispuso su establecimiento por la ley.

Segtin el numeral 3 del articulo 180 los congresistas no pueden ser
miembros de juntas o consejos directivos de entidades oficiales o
descentralizadas o de instituciones que administren tributos. La norma
constitucional no establece ninguna excepcién especial ni autoriza su
establecimiento por la ley.

Y segiin el numeral 4 del articulo 180 los congresistas no pueden
celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o juridi-

¥ Véase, entre otras, sentencia de 24 de agosto de 1994 del Consejo de Estado; Anales

del Consejo de Estado, t. CXXXVIIIL, primera parte, pidg. 81. En igual sentido véase
sentencia C-037 de 5 de febrero de 1996 de 1a Corte Constitucional; Gaceta de la
Corte Constitucional, 1996, edicion extraordinaria, pag. 80.
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cas de derecho privado que administren, manejen o inviertan fondos
publicos o sean contratistas del Estado o reciban donaciones de este,
pero exceptiie la adquisicién de bienes y servicios que se ofrezcan a los
ciudadanos en igualdad de condiciones.

De lo anterior resulta que solo puede la ley establecer excepciones a
la prohibicién del numeral 2, esto es, gestionar asuntos ante las entida-
des piiblicas o ante personas que administren tributos, ser apoderados
ante las mismas y celebrar contratos con éstas.

En el articulo 283 de la Ley 5° de 1992 se establecieron excepciones
a las incompatibilidades, asi:

La primera, ejercer la cdtedra universitaria (numeral 1), es la excep-
ci6n comun establecida en el pardgrafo primero del articulo 180 de la
Constitucion.

Las demas excepciones establecidas en el articulo 283 de la Ley 5°
de 1992 —que, segtin lo expuesto, estan referidas a la incompatibilidad
del numeral 2 del articulo 180- son las siguientes:

- Cumplir las diligencias o actuaciones administrativas y jurisdiccio-
nales en las cuales, conforme a la ley y en igualdad de condiciones,
tengan interés el congresista, o su cényuge, o su compafiero o com-
pafiera permanente, o sus padres, o sus hijos (numeral 2).

- Formular reclamos por el cobro de impuestos o contribuciones
parafiscales, contribuciones, valorizaciones, tasas o multas que gra-
ven a las mismas personas (numeral 3).

- Usar los bienes y servicios que el Estado ofrezca en condiciones
comunes a los que los soliciten (numeral 4).

- Dirigir peticiones a los funcionarios de la rama ejecutiva para el
cumplimiento de sus obligaciones constitucionales (numeral 5).

- Adelantar acciones ante el Gobierno en orden a satisfacer necesida-
des de los habitantes de sus circunscripciones electorales (numeral

° En este sentido sentencia C-497 de 3 de noviembre de 1994 de la Corte Constitucional;
Gaceta de la Corte Constitucional, 1994, t. 11, pags. 138 y 139.
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6). La Corte Constitucional mediante la sentencia C-497 de 3 de
noviembre de 1994 declardé exequible esta disposicidn, “en el en-
tendido de que las acciones, gestiones y convenios en ellos autori-
zados estan circunscritos exclusivamente a la satisfaccién de nece-
sidades de interés general™>.

- Ejercer las facultades derivadas de las leyes que los autoricen a ac-
tuar en materias presupuestarias inherentes al presupuesto piblico
(numeral 7). Esta disposicidn fue declarada inexequible por la Cor-
te Constitucional mediante la sentencia C-497 de 3 de noviembre
de 1994, bajo la Consideracién de que establecia la posibilidad de
que los congresistas a titulo individual actuaran en materias presu-
puestarias siendo que, conforme a las disposiciones constituciona-
les, su funcién “no es otra que la de participar en el trimite de estu-
dio y aprobacion de las leyes orgdnica y anual del presupuesto™.

- Intervenir, gestionar o convenir en todo tiempo ante los organismos
del Estado la obtencién de ayudas de cualquier tipo de servicios y
ayudas en materia de salud, educacién, vivienda y obras piiblicas
para beneficio de la comunidad (numeral 8). También esta disposi-
¢i6n fue declarada exequible “en el entendido de que las acciones,
gestiones y convenios en ellos autorizados estdn circunscritos ex-
clusivamente a la satisfaccién de necesidades de interés general”,

Otras conductas, que en el articulo 283 de la Ley 5* de 1992 se sefia-
lan como excepciones, son las siguientes:

- Participar en los organismos directivos de los partidos o movimien-

tos politicos que hubieran obtenido personalidad juridica (numeral
9).

- Siendo profesional de la salud, prestar ese servicio, cuando se cum-
pla en forma gratuita (numeral 10).

- Participar en actividades cientificas, artisticas, culturales, educati-
vas y deportivas (numeral 11).

.. Loc. cir, pags. 139, 140y 143.
s Loc. cit, pags. 140 a 143,
" Loc. cit, pags. 139, 140 y 143.

[93]



MEMORIAS - Octavo Encuentro de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa

- Pertenecer a organizaciones civicas y comunitarias (numeral 12).

No son excepciones porque no estdn referidas a conductas que, de
otra manera, constituirian incompatibilidades.

3. VIOLACION DEL REGIMEN DE CONFLICTO DE INTERESES

En el articulo 182 de la Constitucion fue dispuesto que los congre-
sistas debian poner en conocimiento de la respectiva camara las situa-
ciones de cardcter moral o econémico que les impidieran participar en
el tramite de los asuntos sometidos a su consideracion, y que la ley
determinaria lo relacionado con los conflictos de intereses y las
recusaciones.

Ese régimen fue instituido en el capitulo undécimo, Del estatuto
del congresista, seccion 4., Conflicto de intereses, de laLey 5* de 1992.

Asi, en el articulo 286 se dispuso que todo congresista “cuando
exista interés directo en la decisién porque le afecte de alguna manera,
0 a su cényuge o compailero o compaifiera permanente, o a alguno de
sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad o primero civil, o a su socio o socios de derecho o de hecho,
debera declararse impedido de participar en los debates o votaciones
respectivas”.

Y en los articulos 291 y 292 se establecié que todo senador o repre-
sentante debia solicitar “ser declarado impedido para conocer y parti-
cipar sobre determinado proyecto o decisién trascendental, al obser-
var un conflicto de intereses” o en cuanto haya “advertido el imped;i-
mento”, por situaciones de caricter moral econémico, mediante escri-
to dirigido al presidente de la cdmara legislativa o comision de que se
trate; en igual sentido el articulo 268, numeral 6, de la misma ley.

Entonces, el conflicto de intereses surge cuando el congresista ten-
ga interés directo en la decisién de que se trate, porque que le afecte de
alguna manera, o afecte a su c6nyuge o compafiero o compaiiera per-
manente, 0 a sus parientes, 0 a sus socios, y asi lo advierta, y debe
entonces declarar su impedimento.
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Ese interés, con tales caracteristicas, ha de ser particular, pues si se
tratara del interés general, comun a todos, resultaria que los congre-
sistas, todos ellos, en todos los casos, se encontrarian en situacién de
conflicto.

La situacién de conflicto, entonces, resulta en cada caso (i) del asunto
o materia de que se trate, (ii) de las particulares circunstancias del
congresista o su conyuge o compailero o compaiiera, o sus parientes, o
sus socios, y (iii) de su conducta.

El interés es el provecho, conveniencia o utilidad que, atendidas
sus circunstancias, derivarfan el congresista o los suyos de la decisién
que pudiera tomarse en el asunto. Asi, no se encuentra en situacién de
contlicto de intereses el congresista que apoye o patrocine el proyecto
que de alguna manera redundarifa en su perjuicio o haria mas gravosa
su situacién o la de los suyos, o se oponga al proyecto que de algin
modo les fuera provechoso. En ese sentido restringido ha de entender-
se el articulo 286 de la Ley 5”de 1992, pues nadie tendria interés en su
propio perjuicio, y de lo que se trata es de preservar la rectitud de la
conducta de los congresistas,

Pero es bastante la participacién del congresista en el asunto, aun-
que en definitiva resultara ineficaz a los efectos de la decisién que
liegara a adoptarse, independientemente del sentido de la misma®.

Un caso especial de conflicto de intereses es el sefialado en el
articulo 16 de la Ley 144 de 1994, segin el cual los congresistas que
dentro del afio inmediatamente anterior a su eleccién hayan prestado
servicios remunerados a gremios o personas de derecho privado sobre
cuyos intereses o negocios incidan directamente actos que se encuen-
tren al estudio del Congreso, deben comunicarlo por escrito a la mesa
directiva, para que esta decida si deben abstenerse de participar en el
trédmite y la votacion de dichos actos.

* En este sentido sentencia de 17 de octubre de 2000 de la Sala Plena de 1o Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado; expedientes AC-11.106 y otros (acumulados).
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4. LA INASISTENCIA A SESIONES

Segun lo establecido en el articulo 183, numeral 2 y paragrafo, de la
Constitucidn, es motivo de pérdida de investidura no asistir en un mis-
mo perfodo de sesiones a por 1o menos seis plenarias en las que se voten
proyectos de acto legislativo o de ley o mociones de censura, salvo fuer-
7a mayof.

5. NO TOMAR POSESION DEL CARGO

Los congresistas, salvo fuerza mayor, perderdn su investidura por no
tomar posesion del cargo dentro de los ocho dfas siguientes a la fecha de
instalacidn de las cdmaras o a la fecha en que fueran llamados a posesio-
narse, conforme a lo establecido en el articulo 183, numeral 3 y pardgra-
fo, de 1a Constitucion.

6. INDEBIDA DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS

Dice el articulo 183, numeral 4, de la Constitucién, que los congre-
sistas perderan su investidura por indebida destinacién de dineros pu-
blicos.

Los dineros publicos se destinan indebidamente cuando el servidor
publico los apropia en su provecho o en el de terceros, o los comprome-
te, invierte o utiliza en cantidad superior o en forma distinta de la sefia-
lada en el presupuesto.

El Consejo de Estado en sentencia de 30 de mayo de 2000 —reo que
con muchisima amplitud- dijo que incurre en indebida destinacion de
dineros publicos el congresista que, en su condicién de tal, destina “dine-
ros publicos a objetos, actividades o propdsitos no autorizados, 0 a otros
si autorizados pero diferentes a aquellos para los cuales se encuentran

' asignados, o cuando aplica tales recursos a materia as expresamente pro-
hibidas, no necesarias o justificadas, o cuando la finalidad es obtener un
incremento patrimonial o de terceros, o cuando pretende derivar un bene-
ficio no necesariamente econémico en su favor o de terceras personas.”™’

" Expediente AC-9-877- -
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7. TRAFICO DE INFLUENCIAS

Segtn lo dispuesto en el articulo 183, numeral 5, de la Constitucion,
los congresistas perderdn su investidura por trafico de influencias debi-
damente comprobado.

En el articulo 296, numeral 5, de la Ley 5° de 1992 se reiterd esa
disposicion pero, en el pardgrafo segundo, se establecié que la referida
causal de pérdida de investidura requeria de previa sentencia penal con-
denatoria, y en el articulo 5° de la Ley 144 de 1994 que a la solicitud de
pérdida de investidura debia acompafiarse copia auténtica de la senten-
cia condenatoria, con las constancias de que se encontraba vigente y no
extinguida judicialmente.

Pero la Corte Constitucional, mediante sentencia C-319 de 14 de ju-
lio de 1994, declaré que eran inconstitucionales el paragrafo segundo
del articulo 296 y el articulo 297 de la Ley 5* de 1992, considerando,
entre otras razones, que la responsabilidad exigible al congresista que
hubiera incurrido en faltas erigidas en causales de pérdida de investidu-
ra “es perfectamente diferenciable y separable de la penal que la misma
pudiere también originar, por haber incurrido en un delito, independien-
te de la accién penal” y que se trata de “dos tipos de responsabilidad
separables y auténomos”.

Asi las cosas, el Consejo de Estado, en sentencia de 30 de julio de
1996, con el fin de establecer los elementos que podrian —asi dice la
sentencia— configurar el trafico de influencias para efectos de la pérdida
de la investidura, tomé como referencia —asi también dice— el articulo
147 del Cédigo Penal que entonces regia, y sefal6 cuales serian —dice
as{ también— esos elementos, a saber: (i) ha de tratarse de un congresis-
ta, (i) que invoque esa calidad o condicién, (iii) que reciba, haga dar o
prometer para si o para un tercero dinero o dadiva, (iv) con el fin de
obtener beneficio de un servidor piiblico en asunto que este s¢ encuentre
conociendo o haya de conocer®,

:zLoc. cit., pdgs. 133 a 135.
" Expediente AC-3.640.
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Esto es, reprodujo, sin més, la disposicion del articulo 147 del Cédigo Pe-
nal y le dio aplicacién®. Y asi ha seguido haciéndolo en muchas otras senten-
cias, y entre estas en las de 27 de abril de 1999%' y de 3 de octubre de 2000, en
la que se dijo, expresamente, que debia acudirse a la regulacion penal®.

Pero en ausencia de su desarrollo legal, los elementos que constitu-
yen la falta han de buscarse solo en la disposicidn constitucional, to-
mando sus palabras en su sentido nataral y obvio, de donde trafico de
influencias es la accién de negociar un congresista con su poder, vali-
miento o autoridad®.

Finalmente, segtn el articulo 183, numeral 5, de la Constitucién, el
trafico de influencias ha de estar “debidamente comprobado”, expre-
sion que nada afade. Las faltas —todas las faltas— que dan lugar a la

* El articulo 147 del Cédigo Penal, segiin fue modificado por el articulo 25 de la Ley
190 de 1995, dice asi: “ARTICULO 147. Trdfico de influencias para obtener favor
de servidor puiblico. El que invocando influencias reales o simuladas reciba, haga
dar o prometer para €l o para un tercero dinero o dddiva, con el fin de obtener
cualquier beneficio de parte de servidor piblico en asunto que este se encuentre
conociendo o haya de conocer /.../”. La norma del Cédigo Penal que hoy rige, dice
asi: “ARTICULOQ 41. Trdfico de influencias de servidor pithlico. El servidor piiblico
que utilice indebidamente, en provecho propio o de un tercero, influencias derivadas
del ejercicio del cargo o de la funcién, con el fin de obtener cualquier beneficio de
parte de servidor publico en asunto que este se encuentre conociendo o haya de

., conocer [..]".

o Expediente AC-7.084.

o Expedientes AC-10.529 y AC-10.968 (acumulados).

Criterio semejante fue expresado por el Consejero de Estado Libardo Rodriguez
Rodriguez en aclaracién de voto a la sentencia de 30 de julio de 1996; en esto
rectifico mi criterio anterior, contenido en aclaracion de voto a la misma sentencia,
entre otras, asi: “Los articulos 183, numeral 5, de 1a Constitucién y 296, numeral 5,
de la Ley 5% de 1992 sefialan como motivo de pérdida de investidura de congresista
el trafico de influencia. Pero se limitan, simplemente, a nombrar esa conducta punible,
sin enunciarla de manera clara e inequivoca. / No se trata, ya se dijo, del delito de
trafico de influencias para obtener favor de empleado oficial o testige descrito en el
articulo 147 del Cédigo Penal, o de trifico de influencias para obtener favor de
servidor piiblico, segiin fue modificada esa disposicién por el articulo 25 de la Ley
190 de 1995. / Por lo mismo creo que tales disposiciones han de ser materia de
desarrollo legal, para establecer de manera clara e inequivoca los elementos que
constituyen esa conducta punible, que hoy solo estd nombrada, y que mientras no
se haga resultan inanes”. Expediente AC-3.640.
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pérdida de investidura o a cualesquicra otras sanciones, han de estar
debidamente comprobadas®.

V. EL PROCESO DE PERDIDA DE INVESTIDURA

Segun lo dispuesto en el articulo 184 de la Constitucién, la pérdida
de investidura serd decretada por el Consejo de Estado en un término
mayor de 20 dfas hébiles contados a partir de la fecha de la solicitud, de
acuerdo con la ley.

Asi, dentro de ese estrecho término, mediante la Ley 144 de 1994 se
establecid el procedimiento correspondiente.

1. LA SOLICITUD DE PERDIDA DE INVESTIDURA

La solicitud de pérdida de investidura o acusacién, cuando sea pre-
sentada por un ciudadano, debe contener por lo menos, segin lo dis-
puesto en el articulo 4° de la Ley 144 de 1994, los siguientes requisitos:

1. Los nombres y apellidos, identificacion y domicilio de quien la formula;

2. El nombre del congresista y su acreditacion expedida por la organi-
zacion electoral;

3. Lainvocacién de la causal por la cual se solicita la pérdida de la
investidura y, especialmente, la debida explicacion de esa causal, es
decir, el sefialamiento concreto de los hechos de que resulta y el

concepto en que constituyen la causal de pérdida de investidura in-
vocada;

4. Lapeticién de préctica de pruebas, si fuera el caso, y

5. Direccién del lugar en donde el solicitante recibird las notificacio-
nes a que haya lugar.

* La idea de que cada palabra de la ley deba ser interpretada en el sentido de que
siempre «afiada algo», constituye uno de los tantos mitos que se suelen repetir sin
demostrar sus fundamentos. Es razonable que los términos empleados por el legislador
sean revisados en procura de un especial sentido, pero cuando, agotado el esfuerzo
interpretativo, aparece que no lo tienen, o que se trata solo de un pleonasmo o de un
defecto de sintaxis, no cabe sino pasar por alto la redaccién equivoca, buscando
aquel balance que mejor refleje en una consideracién teleolégica del concepto su
determinada indole como parte de un sistema coherente”. POLITOFF, Sergio, Los
elementos subjetivos del tipo legal, citado por FERNANDEZ CARRASQUILLA,
op. cit, pdg. 105.
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La solicitud debe ser presentada personalmente por su signatario
en la Secretaria General del Consejo de Estado, pero el solicitante
que se encuentre en lugar distinto puede remitirla, previa presenta-
cién personal ante juez o notario, caso en el cual se consideraré pre-
sentada cuando se reciba en la Secretaria General del Consejo de
Estado.

Especial consideracion merece el sefialamiento de la causal por la
cual se solicita la pérdida de la investidura y su debida explicacion. Es
esa la acusacion propiamente tal y, como ocurre en todo proceso puniti-
vo, “debe formularse en términos univocos y precisos, idoneos para de-
notar exactamente el hecho atribuido y para circunscribir el objeto del
juicio y de 1a sentencia que le pondrd fin%®. A este asunto haremos refe-
rencia posteriormente.

La solicitud no podrd admitirse en el evento de alegarse los mismos
hechos que sirvieron de fundamento a causales sobre las cuales se hu-
biera ya pronunciado el Consejo de Estado, dice el articulo 15 de la
ley.

La solicitud de pérdida de investidura puede presentarse también, ya
se dijo, por la mesa directiva de la cdmara a que pertenezca el congresis-
ta acusado, dice el articulo 3° de la Ley 144 de 1994. No se sefialaron en
este caso requisitos especiales, pero como se trata de una acusacion pa-
rece obvio que debe indicarse, al menos, la causal por la cual se solicita
la pérdida de la investidura y sefialarse con toda precision el hecho que
se atribuye, “junto con toda la documentacién correspondiente”, como
se lee en ese articulo, que entendemos sean la acreditacion de la calidad
de congresista, por lo menos, y, como ocurre en todos los casos, “los
documentos, contratos y pruebas anticipadas que se pretenda hacer va-
ler y que se encuentren en su poder”, como dice el articulo 139 del Cé6-
digo Contencioso Administrativo.

Lo propio ha de decirse de la solicitud de pérdida de investidura pre-
sentada por el Procurador General de la Nacidn, por si o por medio de
sus delegados o agentes.

* FERRAIOLL, op. cit, pags. 606 y 607.
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Finalmente, la Ley 144 de 1994 regula, en el articulo 14, la acumu-
lacion de acusaciones presentadas por varios ciudadanos. En tal caso,
dice ese artfculo, las acusaciones s¢ acumularan a la admitida prime-
ro, siempre que no se haya decretado la practica de pruebas.

2. EL TRAMITE

El proceso a que da lugar debe tramitarse en un término no mayor
de 20 dias hébiles, ya se dijo, o sea que no han de tomarse en cuenta
los de vacancia judicial ni aquellos en que por cualquier circunstancia
permaneciera cerrado el despacho judicial, en conformidad con lo es-
tablecido en el articulo 121, inciso primero, del Cédigo de Procedi-
miento Civil.

Recibida la solicitud, dice el articulo 7° de l1a Ley 144 de 1994, serd
repartida por el Presidente del Consejo de Estado el dia habil siguiente
al de su recibo y designard el magistrado que conducira el proceso, quien
procedera a admitirla o no, segin el caso, dentro de los dos dfas hébiles
siguientes a su reparto; en el mismo término se notificara al congresista
la decision respectiva.

El magistrado sustanciador devolvera la solicitud cuando no cumpla
con los requisitos o no se alleguen los anexos exigidos, y ordenari se
complete o aclare dentro de los 10 dias siguientes a su notificacion los
requisitos o documentos exigidos.

No lo dice expresamente esa disposicidn, pero si transcurrido esos
10 dias el solicitante no corrige su solicitud en la forma ordenada,
debe rechazarse, como esta dispuesto para la generalidad de los casos
por el articulo 143 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Ademas, eso si dice el articulo 7°, el incumplimiento de la orden dara
lugar a las sanciones pertinentes. No indica cudles sean esas sanciones,
que por ello debe entenderse que se trata de la sefialada en el articulo 39,
numeral 1, del Cédigo de Procedimiento Civil, segiin el cual puede el
juez sancionar con multas de dos a cinco salarios minimos mensuales a
quienes sin justa causa incumplan las érdenes que les imparta en ejerci-
cio de sus funciones.
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Admitida 1a solicitud, dice el articulo 82 de la Ley 144 de 1994, en la
misma providencia se ordenard la notificacién personal al congresista,
con lo cual se dar4 iniciaci6n al proceso; también se notificard al agente
del ministerio publico, a fin de que intervenga en el proceso. Esas noti-
ficaciones se surtirdn al dia siguiente al de la expedicién del auto que las
ordene.

Dentro de los tres dias siguientes contados a partir de la fecha de
la notificacién, podrd el congresista referirse por escrito a lo ex-
puesto en la solicitud de pérdida de investidura, aportar pruebas o
pedir su préctica, segdn lo dispuesto en el articulo 9° de la misma
ley.

Al dia siguiente habil, dice el articulo 10, el magistrado sustanciador
decretar4 las pruebas a que hubiera lugar y sefialard un término de basta
tres dias hébiles para su préctica, y en la misma providencia indicara
fecha y hora para la audiencia piiblica, que debe cumplirse dentro de los
dos dias siguientes.

Pero, ademds, nada impide al magistrado decretar las pruebas de ofi-
cio que considere necesarias para el esclarecimiento de la verdad, con-
juntamente con las pedidas por las partes y que deben practicarse en la
misma oportunidad.

Segtin lo dispuesto en el articulo 11, en la audiencia las partes podran
intervenir por una sola vez, en el siguiente orden: el solicitante o su
apoderado, el agente del ministerio ptiblico y el congresista y su apode-
rado, cada uno por el tiempo que seflale el magistrado que presida la
audiencia, quienes podran presentar al final de su intervencién un resu-
men escrito.

Realizada la audiencia, el magistrado sustanciador deberd registrar
proyecto de sentencia dentro de los dos dias hdbiles siguientes y citar al
Consejo de Estado, dice el articulo 12, para estudiar y discutir €l pro-
yecto.

Y segun el articulo 13, ejecutoriada la sentencia se comunicaré a la
mesa directiva de la camara correspondiente, al Consejo Nacional
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Electoral y al Ministerio del Interior, para lo de su cargo, y ademds, si el
Consejo de Estado advirtiera la posible comision de hechos punibles
por el congresista o temeridad o0 mala fe en la acusacién, en la senten-
cia se ordenara la expedicion de compulsas de la actuacion a las auto-
ridades competentes para las investigaciones y sanciones correspon-
dientes.

3. LAACUSACION Y LA CONGRUENCIA DE LA SENTENCIA

La acusacion, ya se dijo, debe formular se en términos precisos, id6-
neos para denotar exactamente el hecho atribuido y para circunscribir el
objeto del juicio y de la sentencia que le ponga fin.

La sentencia debe ser congruente con la acusacién, es decir, que el
acusado solo podria ser condenado por los hechos que le fueron precisa-
mente imputados o, también, absuelto solo de esos mismos hechos.

El principio de la congruencia es “principio normativo que exige iden-
tidad juridica entre lo resuelto, en cualquier sentido, por el juez en la
sentencia y las pretensiones y excepciones planteadas por las partes [...]
y entre la sentencia y las imputaciones formuladas al procesado y las
defensas formuladas por este contra tales imputaciones; en todos los
procesos, también, entre la sentencia y lo ordenado por la ley que sea
resuelto de oficio por el juzgador”, principio de extraordinaria impor-
tancia, pues se liga intimamente al derecho constitucional de defensa,
que exige que el demandado o acusado “en cualquier clase de proceso
conozca las pretensiones que contra €l o frente a él se han formulado,
por lo que la violacién de la congruencia implica la de aquel derecho; la
actividad probatoria, las excepciones o simples defensas y las alegacio-
nes, se orientan 16gicamente por las pretensiones, imputaciones, excep-
ciones y defensas formuladas en el proceso™®.

Es que, segiin et articulo 29 de la Constitucién, el respeto a los dere-
chos fundamentales a la defensa y al debido proceso exige que el de-
mandado o acusado conozca el acto que se le impute y que se observe la
plenitud de las formas propias de cada juicio.

* DEVIS ECHANDIA, Hernando, Compendio de Derecho Procesal, t. 1, Teoria
General del Proceso; Medellin, Biblioteca Juridica Diké, 13* ed., 1993, pag. 57.
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Asf, segiin lo establecido en el articulo 42 de la Ley 144 de 1994, la
solicitud de pérdida de investidura, o sea la acusacidn —que eso es, y asi
también la denomina la ley—, dirigida contra un congresista, debe conte-
ner la invocacién de la causal correspondiente y su debida explicacion,
que es el sefialamiento concreto de los hechos de que resulta y el con-
cepto en que esos hechos constituyen la causal de pérdida de investidura
invocada.

Y segiin el articulo 9° de la misma ley el congresista acusado dispone
de tres dias contados a partir de la notificacién del auto admisorio para
referirse por escrito a lo expuesto en la solicitud o acusacién y pedir o
aportar las pruebas que estime conducentes.

La sentencia que finalmente se dicte, entonces, debe ser congruente
con la acusacién, que delimita la materia sobre la que ha de hacerse el
juzgamiento, esto es, que ¢l acusado solo podria ser condenado en tanto
autor responsable de los hechos que le fueron precisamente imputados
0, también, absuelto solo de esos mismos hechos. No puede el Consejo
de Estado en el curso del juicio mudar los hechos en que se basa la
acusacién, que, en lo que corresponde, es intangible.

En ello va envuelto el derecho de defensa del imputado, que no pue-
de ser sorprendido con decisiones extrafias a los hechos de que se le
acuse.

El presupuesto epistemoldgico de la defensa, y de toda la prueba, “es
la taxatividad y materialidad del tipo penal: las hipétesis acusatorias
deben consistir en aserciones empiricas que afinen la comision de un
hecho exactamente denotado por la ley, puesto que las aserciones de
significado indeterminado, y menos atin los juicios de valor (Ticio ha
cometido malos tratos», «actos obscenos», «subversivos», o bien «es
peligroso», y similares) no son verificables ni refutables y no permiten

refutaciones sino todo lo mds invocaciones de clemencia”®.

Ello ocurre también en el proceso penal, desde luego, y es asi que
segun lo establecido en el articulo 398, numeral 1, del Codigo de Proce-

“ Ibid., pag. 613.
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dimiento Penal, la resolucion de acusacion debe contener la narracién
sucinta de la conducta investigada, con todas las circunstancias de modo
tiempo y lugar que la especifiquen.

También en el proceso penal la acusacién sefiala los 1fmites dentro de
los cuales ha de desenvolverse el juicio y delimita, por lo mismo, las
potestades del juez, de manera que el acusado solo puede ser condenado
por los hechos de que se le acusa o absuelto solo de esos hechos.

Por ello, conforme el articulo 207, numeral 2, del mismo codigo, es
motivo de casacion no estar la sentencia en consonancia con los cargos
formulados en la resolucién de acusacion.

Pero, ademas, la conducta debe determinarse con toda precision, que
solo asi es posible hacer congruentes la sentencia y la acusacién, y solo
asi se permite al imputado el cabal ejercicio de su derecho a la defensa.

Es asi que segtin el articulo 306, numeral 3, del Codigo de Procedi-
miento Penal, el proceso es nulo cuando se viola el derecho a la defensa,
y ello ocurre, entre otros eventos, “‘si en la pieza acusatoria falta la mo-
tivacion sobre el hecho constitutivo del gravamen o la degradacién, o la
misma es ambigua o contradictoria, o el funcionario imagina soportes
empiricos o racionales que no existen o que légicamente no pueden
inferirse dentro del proceso (absurdo), pues en tal caso la sentencia no
puede dictarse porque careceria del apoyo acusatorio necesario para su
congruencia’, ha dicho la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Penal, entre otras muchas en sentencia de 4 de febrero de 1999.%

En los procesos disciplinarios ocurre también que, segin lo dispues-
to, especialmente, en los articulos 92, numerales 3y 5, y 152, del Codi-
go Disciplinario Unico, el auto de cargos, o sea la acusacion, debe con-
tener la indicacién de la conducta que podria ser constitutiva de la falta
que se imputa, para que el disciplinado presente descargos, de manera
que solo podria ser sancionado por los hechos de que se le acusa y que
constituyen los cargos que se le oponen, o absuelto de esos mismos
cargos.

o Casacion 10.918.
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Y es motivo de nulidad del proceso disciplinario, entre otros, la am-
bigiiedad de los cargos, segin el articulo 131, numeral 3, del mismo
Codigo.

El proceso de pérdida de investidura es un proceso disciplinario
de caracter judicial, pero no existen en este, como si existen en el
proceso penal y en el proceso disciplinario, investigaciones previas
e instruccién o indagacidn preliminar e investigacion disciplinaria,
que pueden concluir con la acusacién, mediante resolucién de acu-
sacion o auto de cargos, (articulos 311 a 399 del Cddigo de Procedi-
miento Penal y 135 a 151 del Cédigo Disciplinario Unico), para dar
paso al juicio, sino que se inicia directamente con el juicio del con-
gresista acusado por la mesa directiva de la cdmara legislativa co-
rrespondiente, por cualquier ciudadano o por el Procurador General
de la Nacion o sus delegados, cuando soliciten se decrete la pérdida
de su investidura.

En otros términos, la resolucidn de acusacién y el auto de cargos en
los procesos penales y disciplinarios son lo que la solicitud de pérdida
de investidura en esta clase de procesos: la acusacion.

Tanto la resolucién de acusacién como el auto de cargos y la solici-
tud de pérdida de investidura deben ser la imputacién concreta, precisa,
determinada y sin vaguedades de una conducta ilicita, pues la indefini-
cién y la ambigiiedad de 1a acusacién impiden la aplicacién del derecho
y hacen imposible la defensa.

Conforme a lo anterior, el Consejo de Estado, en sentencia de 23 de
abril de 2001, después de sefialar cudl habia sido lo acusacién, conclu-
y4: “Queda asi delimitado el objeto del presente proceso”®.

Pero antes, en sentencia de 5 de febrero de 2.001, comenz6 por sentar
que la opini6n segun la cual “no es permitido al Consejo de Estado pro-
nunciarse sobre hechos no aducidos por el demandante, que el deman-
dado no conocid”, “fue derrotada”, y que la sentencia bien podia
fundarse en hechos no planteados en la demanda, con tal que hubiesen

* Expediente AC-12-591.
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resultado probados, porque, en su sentir, el derecho de defensa “no pue-
de extremarse a desconocer las pruebas validamente recaudadas™.

4. LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA

Las sentencias, dice el articulo 15 de la ley, producen efectos de cosa
juzgada. Ello, desde luego, cuando se trate de sentencia que resuelva
sobre el fondo del asunto, no la que contenga decisién inhibitoria, segin
lo establecido en el articulo 333, numeral 3, del Cédigo de Procedi-
miento Civil.

Decretada la pérdida de la investidura, entonces, queda el congresis-
ta privado de esa calidad, pero ademds inhabilitado en forma vitalicia
para ser congresista, en términos del articulo 179, numeral 4, de 1a Cons-
titucién, ya mencionado.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Concluido el examen que hemos hecho de la institucién de pérdida
de investidura de congresistas, me parece claro que debe ser reformada,
entre otros, en los siguientes aspectos:

1. El primero, las causales que dan lugar a la pérdida de investidura.
Estas causales, si se quiere, podrian ampliarse y hacerse mas seve-
ras, pero, en todo caso, deben ser mds precisas y determinadas, de
manera que la conducta de que derivan sea descrita con mas detalle
y no que, en cada caso, el magistrado deba desentraiiar del a veces
amplio y vago texto constitucional cudles sean los elementos que la
componen, con el indudable riesgo que ello supone.

Creo que solo asi se cumple cabalmente el principio que recoge el
articulo 29 constitucional segln el cual nadie puede ser juzgado
sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa.

2. Todos los regimenes sancionatorios del mundo civilizado tienen es-
tablecidas penas graves a faltas graves y penas leves a faltas leves.
No conozco excepciones. Salvo la pérdida de la investidura, san-

* Expedientes AC-10.528 y 10.967 (acumulados).
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cién que se impone, por igual, a faltas de todo orden, graves y leves,
y en ello advierto una injusticia grave.

3. Lapérdida de investidura de congresista ha de decidirse en 20 dias,
término impropio e insuficiente. De hecho, en ningin caso se ha
decidido un proceso de esta clase en 20 dias.

Ello indica que las posibilidades de defensa resultan precarias, pero
también que muchos casos que ameritan la sancion, podrian quedar im-
punes, por razén de ese proceso apresurado.

Tal como estd establecida, entonces, la pérdida de investidura es con-
traria a tres principios fundamentales: (1) el que reclama que todo juicio
se haga conforme a ley preexistente; (ii) el de la proporcionalidad de la
sancidn, y (iii) el del debido proceso y el derecho de defensa.

Termino con estas reflexiones, que hago con frecuencia:

“Los individuos en quienes esta depositada esta gran confianza de
los pueblos —decia don Andrés Bello, refiriéndose a los jueces—, no pue-
den en su desempefio separarse de las leyes; y por muy poderosas que
sean las razones privadas que les asistan para apartarse de su tenor o
declinar un tanto de €l, todas deben callar [...] Puede muchas veces pa-
recer al juez una ley injusta, puede creerla temeraria, puede encontrar su
opinion apoyada en doctrinas que le parezcan respetables, y puede ser
que no se equivoque en su concepto; pero, con todo, ni puede obrar
conira esa ley, ni puede desentenderse de ella, porque si en los jueces
hubiera tal facultad, no ya por las leyes se reglarian las decisiones, sino
por las particulares opiniones de los magistrados™.”

Es el expreso mandato del articulo 230 de la Constitucion, segin el
cual los jueces, en sus providencias, solo estdn sometidos al imperio de
la ley.

Sin embargo, no es ese siempre el proceder de los jueces. Hoy, que se
entiende el derecho de tantas y tan extrafias y extravagantes maneras,

b BELLO, Andrés, Observancia de las leyes, en Obras Completas de Andrés Bello
Caracas, La Casa de Bello, 1982, t. X VIII, pig. 57.
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los jueces —que compiten con el legislador y con el gobernante y usur-
pan sin miramientos la competencia de otros jueces— sienten que su ofi-
cio se prestigia cuando desatienden la ley, para disponer a su arbitrio, y
todo ello en nombre de un pretendido derecho nuevo, que consultaria
valores superiores, mds altos y puros que el sometimiento a la ley. Valo-
res de los que, en definitiva, solo es seguro decir que son las particulares
opiniones de los magistrados.

Y en ello nada hay de nuevo.

En su discurso a los cabreros evocaba don Quijote la dichosa edad y
los siglos dichosos a que los antiguos pusieron nombre de dorados, en
que todo era paz, todo amistad, todo concordia; la justicia se estaba en
sus propios términos, decia, y la ley del encaje atin no se habia asentado
en el entendimiento del juez™. En otra oportunidad, cuando se apresia-
ba Sancho a irse de gobernador a la insula de Barataria, le aconsejo,
primero, temer a Dios, “porque en el temerle estd la sabiduria”, y le
advirti6é luego: “Nunca te gufes por la ley del encaje, que suele tener
mucha cabida en los ignorantes que presumen de agudos™”.

Esta ley del encaje, como han advertido los comentaristas, es “la re-
solucién que el juez toma por lo que a él se le ha encaxado en la cabecga,
sin tener atencién a lo que las leyes disponen” ™

El asunto, pues, no es nuevo.

Y es eso 1o que he visto muchas veces, la ley del encaje, via facil para
resolver las cosas, y siempre arbitraria, en lugar del estudio atento de la
ley, muchas veces dificil.

Solo ruego a los jueces la aplicacién de la ley en la solucién de los
asuntos a su cargo, y su interpretacioén prudente.

Santa Marta, agosto de 2001,

: T, cap. XI.

v Il cap. XLIL
COVARRUVIAS, Tesoro, citado por RODRIGUEZ MARIN, Francisco, en sus notas
al Quijote; Madrid, Espasa-Calpe, t. 1, 6. ed., 1952, pag. 252.
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Derecho es basicamente un acto de voluntad y de representacion demo-
cratica. En el segundo, se considera como un acto de la razon.

Hegel, en 1820, en su obra sobre la Filosofia del Derecho, al referirse

a la administracion de justicia, y en ella al precedente en Inglaterra,
destacaba lo siguiente:

“(...) El Derecho nacional de Inglaterra o derecho comiin est4 manifiesta-
mente contenido en estatutos (leyes formales), y en una llamada ley no
escrita; esta ley no escrita estd, por lo demds, escrita y su conocimiento
puede y debe adquirirse inicamente con la lectura (de los muchos volime-
nes en cuarto que llena). Empero, qué enorme confusion se encuentra tam-
bién alli en la administracién de la justicia, asi como en la materia, como
cuentan los conocedores de la misma. En especial destacan la circunstancia
de que, porque esta ley no escrita estd contenida en las decisiones de las
cortes v de los jueces, éstos hacen constantemente de legisladores; que en
cuanto a la autoridad de sus predecesores, ya que éstos nada han hecho sino
declarar la ley no escrita, es a la vez considerada y no considerada, puesto
que ellos mismos tienen en si la ley no escrita, y por lo tanto, el derecho de
juzgar, acerca de las precedentes decisiones, si son 0 no adecuadas a la
misma. Frente a una confusién parecida, que pudo surgir en la lenta admi-
nistracién de la justicia en Roma, originada por la autoridad de todos los
varios jurisconsultos célebres, fue tornada por un emperador la sabia pre-
vencién que lleva el nombre de ley de las citaciones y que introduce una
especie de ordenamiento colegiado entre los jurisconsultos muertos tiempo
atrds, con mayoria de votos y con un precedente (v. Historia del Derecho
Romano, de Hugo, 5). Negar a una nacién culta y a su clase juridica la
capacidad de hacer un codigo —puesto que no puede tratarse de hacer un
sistema de leyes nuevas por el contenido, sino de reconocer en su universa-
lidad determinada el contenido legal existente, como facilmente puede com-
prenderse, apenas se reflexione un poco, con agregados para la aplicacién
en lo particular—, seria una de las més grandes afrentas que puede serle

s ]

hecha a una nacién o a la clase juridica”.

I Hegel, Guillermo Federico. Filosofia del Derecho. Editorial Claridad. Quinta Edicion
1968. Pagina 188. Buenos Aires. Argentina. Traduccién de la doctora Angélica
Mendoza de Montero, a partir de la version italiana de Benedetto Croce y G.
Gentile.
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IV. Bl precedente judicial en acciones
constitucionales, titulo, valor y alcance

Dr: Luis Eduardo Cerra Jiménez
Magistrado Tribunal Administrativo del Atldntico

os planteamientos que seguidamente expondré no apuntan a
tocar la macroestructura del Estado. Me propongo simple-
mente sensibilizar a la comunidad juridica y llamar su aten-
cién sobre un aspecto material de la administracién de
justicia, y dentro de ella a un planteamiento innovador, pero no necesa-
riamente vélido, que en nuestro sistema de derecho ha introducido la
Corte Constitucional en menos de una década de funcionamiento. Me
refiero al precedente judicial vinculante u obligatorio.

Sea lo primero indicar que, en el mundo juridico, por precedente obli-
gatorio o vinculante se entiende el criterio adoptado o sentado en un
pronunciamiento o providencia, emitida por un Juez, Tribunal o Corte,
en el cual se resuelve un asunto determinado, que puede servir de
pardmetro para solucionar casos semejantes.

El solo hecho de ser un criterio que ha servido para dirimir un con-
flicto o controversia, hace que pueda convertirse en un referente para
resolver casos similares. En este sentido, el precedente constituye fuen-
te de derecho, y sobre ello no hay debate alguno.

No obstante, en lo que si hay discusidn, y sobre lo que no hay acuer-
do, es en cuanto a su valor y jerarquia. No siempre el precedente tiene el
mismo valor como fuente de derecho. Dependiendo del sistema juridi-
co, su valor es optative de acoger y emplear por el juez en ausencia de
norma que regule al caso, o, por el contrario, puede ser obligatorio o
vinculante, es decir, que el juez debe acatar y aplicar forzosamente. Si
es lo primero, serd fuente auxiliar, residual o subsidiaria de derecho;
pero, si es lo segundo, serd fuente principal de derecho equivalente a la
ley. El primer caso supone que el legislador es el principal protagonista
en la creacion del derecho, y la ley la primera de sus fuentes después de
la Constitucion. El segundo caso supone que el protagonista es el Juez,
y sus precedentes fuente obligatoria de derecho. En el primero, que el
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Asi, por ejemplo, en el sistema juridico anglosajon del Common Law,
los pronunciamientos de los jueces, a través de sus providencias, en las
cuales resuelven controversias especificas, crean los criterios que se con-
vierten en precedentes de cardcter obligatorio y fuente principal de de-
recho.

En el sistema juridico latinoamericano, de origen romanistico y fran-
cés, el precedente también tiene un lugar en las fuentes del derecho,
sdlo que el valor que se le reconoce es optativo, auxiliar, no obligatorio.
Ocupa un lugar discreto, subsidiario y residual.

Colombia no ha sido ajena al precedente y se ubica histéricamente en
este dltimo sistema. Es mds, 1a Ley 169 de 1896, no solo le reconocié su
existencia sino que le fij6 una condicién a partir de la cual tendria valor
juridico. Se dispuso que cuando se produjeran tres (3) pronunciamien-
tos judiciales uniformes de la Corte Suprema de Justicia, como Tribunal
de Casacion, los precedentes constituirian doctrina probable. Esta cate-
goria de “probable” sugiere que el criterio judicial, aunque reiterado en
no menos de tres ocasiones, no alcanza una validez absoluta para todos
los casos, no descarta rotundamente la impertinencia del mismo para el
nuevo caso en cuestion, aunque tenga caracteristicas semejantes. De
modo que corresponde al juez, segun el asunto sub examine, la opcién
de emplearlo o no.

En este marco, el precedente judicial es una institucién no obligato-
ria como instrumento para administrar justicia.

En el sistema de derecho continental europeo, aunque impera el de-
recho positivo, en el cual el precedente judicial es generalmente subsi-
diario o residual, en algunos de los paises que de él hacen parte, el pre-
cedente del respectivo Tribunal Constitucional ha alcanzado caricter
obligatorio. Asf sucede en Italia, Alemania y Espafia después de la se-
gunda guerra mundial.

Ese modelo obedece a la concepeién segtin la cual, la ley positiva no
necesariamente expresa y desarrolla los contenidos de la Constitucidn;
de modo que corresponde al juez aplicarlos en el caso que resuelve, v, al
hacerlo asi incorpora a su decisién obligatoria los mandatos normativos
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de la Carta. Precisamente la Corte Constitucional colombiana, en la sen-
tencia lo dice en los siguientes términos:

“La doctrina constitucional. Las normas de la Constitucién politi-
ca, y ésta no es una caracteristica privativa de ellas, tienen una vocacién
irrevocable hacia la individualizacién, tal como lo ha subrayado Kelsen
al tratar del ordenamiento juridico.

De ordinario pasan por una fase previa consistente en su desarrollo
legal. Pero no todas alcanzan dicho desarrollo, bien porque no lo requie-
ren, bien porque, requiriéndolo, el legislador lo omite. Pero tal omisién
no desvirtia su cardcter normativo, si ya lo tienen. Pueden entonces, ser
aplicadas a situaciones especificas subsumibles en ellas, que no estdn
explicitamente contempladas en la ley.

Parece razonable, entonces, que al sefialar a las normas constitucio-
nales como fundamento de los fallos, a faita de ley, se agregue una cua-
lificacién adicional, consistente en que el sentido de dichas normas, su
alcance y pertinencia, hayan sido fijados por quien haga las veces de
intérprete autorizadoe de la Constitucion. Que, de ese modo, la aplica-
cién de las normas superiores esté tamizada por la elaboraci6n doctrinaria

que de ellas ha hecho su intérprete supremo”.

Como se puede observar en la sentencia transcrita, la Corte Consti-
tucional colombiana ha adoptado el mentado modelo de
constitucionalizacién del derecho y ha decretado en sus providencias
el caracter vinculante de sus precedentes cuando quiera que los crite-
rios expuestos en ellas sean el resultado de la interpretacién de la Cons-
titucién y de la aplicacion directa de los contenidos de la misma. En
sentencia T-1625 del 23 de noviembre de 2000, por cierto de tutela y
en la que se entenderia, al tenor del numeral 2 del articulo 48 de la Ley
Estatutaria de la Administracién de Justicia, que es de efectos
Interpartes, la Corte dijo: “...frente a los precedentes derivados de las
sentencias de sus superiores jerdrquicos y, en particular, de las cor-
poraciones que estdn en el vértice de estructura judicial colombiana,

* Gaceta de la Corte Constitucional. Marzo de 1995. Tomo 3. Pagina 68.
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el juez estd en obligacion de acatarlas, es decir, se aplica el principio
stare decisis” .

Independiente de que esa disposicion la haya expresado la Corte en
una sentencia de tutela, que por mandamiento del articulo 36 del Decre-
t0 2591 de 1991 (declarado exequible por la Corte a través de sentencia)
y de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia solo tiene efec-
tos interpartes, uno de los imperiosos interrogantes que debemos hacer-
nos sobre esta innovacion juridica es si la misma se introduce con sufi-
ciente legitimidad.

De todo instituto social, especialmente si es estatal, se demanda una
legitimidad para efecto de incorporarlo en el sistema, ser aplicado y
aceptdrsele con confiabilidad, y si es el caso ser atendido, obedecido y
acatado.

En el &mbito del derecho, el precedente judicial no escapa ala nece-
sidad de legitimidad. Scbre todo cuando es vinculante u obligatorio.

Para examinar ese aspecto partamos de una nocidn basica y aproxi-
mada de la misma.

La legitimidad es la validez que alcanza un sistema, organizacion,
entidad o instituto, teniendo en cuenta uno, algunos, o la totalidad de los
siguientes elementos:

- Laextraccion y escogencia de las personas que lo integran

- El grado o porcentaje de aceptacion de su estructura, funcionamien-
to y decisiones

- Laeficiencia en la expedicién de sus pronunciamientos
- Laeficacia de sus decisiones

- La forma como se ejerza

- La finalidad que persiga

- La motivacién que tenga

! Jurisprudencia y Doctrina. Revista No. 349 de enero de 2001. Editorial Legis.
Paginas 164 a 173. Bogotd D.C.
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- La argumentacidn en que se sustente

Teniendo en cuenta que entre mayor es el grado de exigencia social,
su fundamentacién se configura con el mayor nimero de elementos;
veamos cudles son los argumentos con los cuales la Corte Constitucio-
nal intenta legitimarlo:

1°. El Derecho Constitucional Comparado. Con el fin de darle au-
toridad a su posicidén, en varias ocasiones la Corte Constitucional co-
lombiana ha citado providencias de tribunales constitucionales de otros
paises, especialmente Espafia, Italia y Alemania, en los cuales se le otorga
al precedente judicial el caricter de obligatorio.

Asi, por gjemplo, para justificar la introduccién en nuestro medio
judicial de las decisiones exhortativas, la Corte en sentencia C-436 de
1994 dyjo:

*(...) este tipo de exhorto no es en manera alguna una innovacién doctrinaria
de esta Corte o de esta sentencia, sino que este surge de las tensiones
valorativas propias del texto constitucional, en particular de aquella que
existe entre la supremacia normativa de la Constitucién y el principio de
libertad de configuracién del legislador: Esto explica que la mayoria de
los tribunales constitucionales establezcan formas similares de exhortos
con el fin de armonizar tales principios y tomar en cuenta los efectos
sociales de las decisiones constitucionales. Asi, el Tribunal Constitucio-
nal alemén ha adoptado estos exhortos bajo la forma de “resoluciones de
aviso” o “admonitorias”, En el mismo sentido ha actuado, en determina-
dos casos, el Tribunal Constitucional espafiol”.*

Igualmente, para fundamentar el ya famoso auto ICC-235 del 27 de
febrero de 2001, en el cual decidi6 inaplicar el Decreto 1382 de 2000 y
darle a su pronunciamiento efectos “interpares”, uno de los argumentos
que la Corte adujo fue el derecho constitucional de los paises europeos.
Al efecto dijo:

“Finalmente, no sobra recordar que dentro del sistema europeo continen-
tal de control de constitucionalidad, precisamente debido a sus elementos

* Gaceta de la Corte Constitucional. Septiembre de 1994. Tomo 9. Péiginas 1018 a
1027.
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concentrados dominantes, la regla general cuando una Corte Constitu-
cional ejerce no el control abstracto de normas, sino el control concreto
de constitucionalidad, es que sus providencias también tienen efectos erga

omnes”.’

No obstante, deliberadamente se ignora que en los paises menciona-
dos si hay un titulo de legitimidad del precedente vinculante. En esos
casos, basado en la propia Constitucién y atn en la ley.

En la Constitucion espaiiola de 1978, vigente, al Tribunal Constitu-
cional se le asigna la facultad de orientar, con cardcter vinculante, la
Jurisprudencia de los demds jueces y tribunales de la nacion espafiola.
Tal competencia se le atribuye, en primer lugar, en ejercicio de su fun-
cién de atender el recurso de inconstitucionalidad.

En efecto, el literal a) del numeral 1 del articulo 161 de 1a Carta Ibé-
rica sefiala que la declaracion de inconstitucionalidad de una norma ju-
ridica con rango de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectard a
ésta, sin que la sentencia o sentencias en que recaigan pierdan el valor
de cosa juzgada®.

Esa tarca preponderante del Tribunal Constitucional espafiol, respec-
to de los demds jueces y tribunales, se basa en que esa corporacion tiene
un lugar especial en la estructura del Estado, ubicdndosele por el consti-
tuyente de 1978, no solo por fuera del poder judicial sino con categoria
asimilable a otras ramas del poder piiblico. Asi, al ubicarlo el constitu-
yente en el Titulo IX, lo equipara en jerarquia orgdnica a la Corona
(Titulo II), Las Cortes Generales (Titulo IIT), El Gobierno y La Admi-
nistracion (Titulo IV) y El Poder Judicial (Titulo VI)'.

La idea de ubicar al Tribunal Constitucional por fuera del poder judi-
cial obedece a la concepcién de Hans Kelsen, expresada en el trabajo:

’ Jurisprudencia y Doctrina. Revista No. 352 de abril de 2001. Editorial Legis. Pagina
743. Bogota D.C.

Constitucién Espafiola de 1978. Publicada en la Legislacién Constitucional bdsica.
Editorial LEX NOVA 2°. Edicion. Septiembre de 2000. Pégina 54. Valladolid.
Espafia.

Constitucién Espafiola en obra citada. Pdgina
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La Garantia Jurisdiccional de la Constitucion, escrito en 1928, segiin la
cual de este modo esa corporacion tiene jerarquia y preeminencia sobre
los jueces, especialmente en la interpretacion constitucional.®

En este orden de ideas, 1a sola posicion jerarquica del Tribunal Cons-
titucional dentro de la estructura del poder piblico justificaria que sus
decisiones tuvieran poder vinculante sobre la rama judicial.

En este sentido, la Constitucién espafiola de 1978 sigue la linea de
otras constituciones europeas de posguerra, como la Constitucidn Ita-
liana de 1947, la cual sustrae a la Corte Constitucional del régimen ju-
risdiccional, pues mientras el Titulo IV regula a este ultimo, el Titulo VI
lo hace respecto de la Corte, otorgdndole una independencia orgénica y
funcional del resto de poderes estatales, incluida, como ya se dijo, la
propia rama judicial.

La sola posicién organica del Tribunal Constitucional espafiol le otorga
un plus de poder jurisdiccional sobre el poder judicial, e incluso sobre
los demds poderes. Ese plus de poder se incrementa por tener atribuida
la competencia de dirimir los conflictos entre érganos y ramas del poder
publico, es decir, tribunal de conflictos interestatal, especialmente entre
el estado central y las comunidades auténomas, competencia €sta que
tiene su origen historico en el sistema de organizacioén politica territo-
rial de los Estados Unidos de Norteamérica, consignado asi en la Cons-
titucién de Filadelfia de 1787, lo que constituye el primer antecedente y
la primera razén por la cual se exigié un control de constitucionalidad.”

En todo caso, la fuente del poder preferente y vinculante de las deci-
siones del Tribunal Constitucional espafiol emana de la propia Constitu-
cién de forma explicita y positiva. O sea que el tribunal no asume o
presume que tiene esa facultad sino que ella estd positivizada en su tex-
to de manera expresa, escrita e inequivoca.

Kelsen. La Garantfa Jurisdiccional de la Constitucion...

Constitucién de los Estados Unidos aprobada el 17 de septiembre de 1787.
Contenida en El Federalista. Editorial Fondo de Cultura Econémica. Tercera
reimpresion en 1982 de la primera edicién en espafiol de 1943. Pdginas 388 a 395.
Meéxico D.F.
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Surge de lo anterior que el primer fundamento del precedente obliga-
torio de! Tribunal Constitucional espafiol se encuentra en la Constitu-
cién misma, especialmente en el citado literal a) del numeral 1 del
articulo 161.

Pero la fuente de dicho precedente vinculante no se queda tnicamen-
te en la Constitucion. Tanto en la Ley Orgéanica del Tribunal Constitu-
cional como en la Ley Orgénica del Poder Judicial se encuentran preci-
siones de la obligatoriedad de sus decisiones.

En efecto, el inciso primero del numeral 1 del articulo quinto de la Ley
Organica 6 del 1 de julio de 1985, del Poder Judicial espafiol prescribe:

“La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vin-
cula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicardn las
leyes y los Reglamentos segtin los preceptos y principios constituciona-
les, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resolu-
ciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos™'’.

A su vez el articulo 40.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitu-
cional espaiiol establece:

“La jurisprudencia de los tribunales de Justicia habrd de entenderse
corregida por la doctrina derivada de las sentencias y autos que resuel-
van recursos y cuestiones de inconstitucionalidad™"'.

De acuerdo con la Constitucidn y las leyes los precedentes sentados
por el T.C.E. tienen obligatoriedad para todos los procesos, esto es, tan-
to los de la jurisdiccidn constitucional como los de la jurisdiccion ordi-
naria, administrativa, penal, civil, etc. Ademas, no es necesario que ellos
estén vertidos en sentencias para que sean vinculantes, bien pueden es-
tar consignados en autos y atin as{ ser obligatoria su doctrina'?.

B Ley Orgénica 6 de 1 de julic de 1985, del Poder Judicial espafiol. Publicada en la
Legislacién Constitucional Bésica. Editorial LEX NOVA. 2* edicién. Septiembre
: de 2000. Pagina 197. Valladolid - Espaiia.
Ley Orgéanica 2 de3 de octubre de 1979 del Tribunal Constitucional espafiol. Publicada
en la obra Legislacién Constitucional Bésica. Editorial LEXA NOVA. 2° edicién.
" Septiembre de 2000. Pigina 68. Valladolid — Espafia.
" Sobre este tema consuitar la obra: El Controi Democrético del Poder Judicial en
Espaifia. De Nuria Belloso Martin. Universidad de Burgos. Espaiia. 2000.
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Concliyese de todo lo anterior que el precedente judicial impuesto
por el Tribunal Constitucional espaiol tiene su fuente en la Constitu-
cidén y en la propia ley, sin que esta circunstancia debilite la jerarquia de
esa Corporacidn ni el valor obligatorio de sus precedentes.

Pese al influjo de la teoria Kelseniana de ubicacion del Tribunal Cons-
titucional por fuera y por encima de los demds 6rganos estatales en los
mencionados tribunales constitucionales europeos, el caso es que en Co-
lombia el Constituyente de 1991 no acogié esa teoria, pues la ubicacién
de la Corte Constitucional es dentro del poder o rama judicial, sin una
posicion predominante sobre los demas 6rganos superiores. De manera
que por muy respetable que sea la tesis de Kelsen sobre la materia y por
muy importante que ella haya sido para los constituyentes de Italia (1947),
Alemania (1949) y Espafia (1978), lo cierto y concreto es que no fue
adoptada por el Constituyente Colombiano de 1991, y es en la Constitu-
¢ion, y no en las teorfas no adoptadas por ésta donde debe establecerse
la ubicacidn o posicién de la Corte Constitucional colombiana. Un exa-
men de las actas de las sesiones de la Asamblea Nacional Constituyente
de 1991 confirma lo anotado.

Asi, pues, la existencia del precedente constitucional obligatorio
en los pafses europeos mencionados, se presenta bajo un contexto
histérico y juridico diferente al nuestro, por lo que no resulta perti-
nente la referencia del mismo que en sus providencias hace la Corte
Constitucional colombiana como argumento para legitimar el por qué
puede imponer sus precedentes de manera obligatoria. Ni en la Cons-
titucion ni en la ley (con excepcidn del valor subsidiario y residual
que el articulo 8 de de la Ley 153 de 1887 otorga a la doctrina cons-
titucional), hay prescripcién alguna que dé al precedente el cardcter
de obligatorio.

Es mds, el Constituyente de 1991, deseché la posibilidad de que pu-
diera dérsele al precedente algin valor obligatorio. En efecto, en la Asam-
blea Nacional Constituyente de 1991 uno de sus miembros propuso in-
sertar en la Constitucién como uno de los principios rectores de la Ad-
ministracién de Justicia, el de la seguridad juridica, consistente, segin
la propuesta, en que: “Las personas podran invocar en su favor la inter-
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pretacién jurisprudencial vigente en el momento de la ocurrencia del
hecho o acto que origina la pretension™."?

Pese a que, segun lo propuesto, el precedente s6lo tendria un valor
obligatorio circunstancial, finalmente la Asamblea Constituyente no lo
adoptd, de lo cual se infiere que no obstante considerarlo y debatirlo no
fue su voluntad incorporarlo al ordenamiento juridico constitucional.

Vale agregar que, en los tltimos dos afios, se han producido dos deci-
siones, una del legislador, y otra de la propia Corte, que refuerzan la
idea de que el precedente obligatorio no tiene la licencia que se le inten-
ta otorgar. La primera de ellas es la expedicion del articulo 57 de 1a Ley
446 de 1998 que derogd como causal del recurso extraordinario de su-
plica el que las sentencias de los Tribunales Administrativos y de las
Secciones del Consejo de Estado infringieran la jurisprudencia de la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, y la sustituy6 por la viola-
cién directa de las normas sustanciales, ya sea por aplicacion indebida,
falta de aplicacién o interpretacién errénea de las mismas. La otra es la
sentencia C-252 del presente afio, a través de la cual se declard
inexequible, entre otros, el articulo 214 del nuevo Codigo de Procedi-
miento Penal (Decreto 600 de 2000) que establecia la facultad de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia para responder, es decir, para
despachar de manera inmediata el recurso de Casacién cuando el tema
juridico sobre el cual versara el cargo o los cargos propuestos en la de-
manda ya hubieren sido objeto de pronunciamiento por la Sala de Casa-
cién en forma undnime y de igual manera esa corporacién no conside-
rarse necesario reexaminar el punto.

Es de anotar que el citado articulo 214 disfrazaba la figura del prece-
dente obligatorio con el nombre de “antecedente”.

2°. L.a Competencia Constitucional. La interpretacién de sus pro-
pias facultades: Efectivamente, aduciendo tener autoridad de intérpre-
te auténtico de la Constitucion, la Corte Constitucional infiere que tiene
facultad de establecer cudles son sus competencias. Asi:

" Gaceta No. 122 de la Asamblea Nacional Constituyente. 5 de septiembre de 1991.
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En sentencia C-113 de 1993 expresé que tnicamente a la Corte com-
pete declarar los efectos y contenido de sus fallos, los cuales serdn sefa-
lados en éstos. “En sintesis, -dice- entre la Constitucién y la Corte Cons-
titucional, cuando ésta interpreta a aquélla, no puede interponerse ni
una hoja de papel”."

En sentencia C-131 de 1993 al preguntarse as{ misma la Corte si sus
sentencias son fuente obligatoria o auxiliar de derecho para los jueces
manifesté: “Para esta corporacién es muy claro que la respuesta a tal
pregunta no es otra que la de considerar que tal sentencia es fuente obli-
gatoria ...”."

En la misma sentencia C-131, al preguntarse la Corte qué parte de
sus sentencias posee el cardcter de cosa juzgada y de obligatoriedad
dijo: “La respuesta es doble: poseen tal cardcter algunos apartes de las
sentencias en forma explicitas y otros en forma implicita:

Primero, goza de cosa juzgada explicita la parte resolutiva de las
sentencias, por expresa disposicién del articulo 243 de la Constitu-
cion.

Segundo, gozan de cosa juzgada implicita los conceptos de la parte
motiva que guarden una unidad de sentido con el dispositivo de la sen-
tencia, de tal forma que no se pueda entender éste sin la alusion a aqué-
llos.

En efecto, la parte motiva de una sentencia de constitucionalidad tie-
ne en principio el valor que la Constitucién le asigna a la doctrina en el
inciso segundo del articulo 230: criterio auxiliar -no obligatorio-, esto
es, ella se considera obiter dicta.

Distinta suerte corren los fundamentos contenidos en las sentencias
de la Corte Constitucional que guarden relacién directa con la parte re-
solutiva, asi como los que la corporacién misma indique, pues tales ar-
gumentos, en la medida que tengan un nexo causal con la parte resoluti-

1: Gaceta de la Corte Constitucional. Marzo de 1993. Tomo 3. Piginas 87 a 99.
Gaceta de la Corte Constitucional. Abril de 1993. Tomo 4. Péginas 23 a 38.
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va, son también obligatorios y, en esas condiciones, deben ser observa-
dos por las autoridades y corrigen la jurisprudencia”.'®

Es de advertir que la Corte funda el caracter de obligatorio del prece-
dente en la denominada cosa Juzgada Constitucional.

Para hacer derivar efectos precedentales de la ratio decidendi de sus
fallos, la Corte considera que la cosa juzgada no solo estd en la parte
resolutiva sino también en la motiva inescindible con la primera, las
cuales tienen a su juicio caracter obligatorio, general y futuro.

No entiende la cosa juzgada simplemente como instituto de cierre de
un debate judicial que culminé con la declaratoria de exequibilidad o de
inexequibilidad, sino que le asigna un cardcter obligatorio, general y
futuro atin para dirimir asuntos particulares y concretos.

En los términos de la Corte, la cosa juzgada constitucional exige que
se reproduzcan los criterios precedentales, cuando en realidad el articu-
lo 243 de la Constitucién contempla es la prohibicién de reproducir una
norma declarada inexequible. No prescribe, en cambio, la reproduccién
de los criterios planteados en los considerandos, independiente de cudl
sea la decision (exequible o inexequible). En sintesis, lo que en realidad
establece el mandato constitucional es el precedente negativo obligato-
rio y no el precedente positivo obligatorio.

Considero la Corte en la sentencia C-113 de 1993 que el legislador
no tiene competencia asignada por la Constitucion para sefialarle a ella
los efectos que deben tener sus sentencias, pues al hacerlo viola el arti-
culo 121 de la Carta y el principio contenido en el articulo 113 de la
misma de que los “diferentes 6rganos del Estado tienen funciones sepa-
radas”.

Al no poderlo hacer el legislador y no haberlo hecho el Constituyen-
te, considerd que solo a la Corte correspondia establecerlo. En este caso,
sin atender los principios de competencias previamente reguladas y de
separacidn de funciones de los diferentes 6rganos del Estado. As{, des-

* Gaceta de la Corte Constitucional. Abril de 1993. Tomo 4. Piginas 23 a 38.
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de temprano, es decir, a escaso un afio de su funcionamiento, la Corte,
con el argumento de ser la intérprete auténtica de la Constituci6n susti-
tuy6 al constituyente y no solo fijé el alcance de sus propias sentencias
sino que convirti6 los criterios en ¢lla contenidos en fuente obligatoria y
general del derecho.

La interpretacién extensiva de la norma constitucional que trata de
su competencia la hizo la Corte, no obstante que ella misma habia soste-
nido, en un pronunciamiento anterior, -que en el razonamiento de la
Corte podriamos llamar de precedente obligatorio-, que las competen-
cias de las autoridades publicas deben ser taxativas y de ninguna mane-
ra pueden ser implicitas. En este sentido sigue, formalmente, el preciso
lineamiento del Estado de Derecho contemplado en los articulos 1 (so-
bre Estado Social de Derecho), 6 (sobre responsabilidad de los funcio-
narios por infraccién de las leyes y por omision o extralimitacién en el
gjercicio de sus funciones), y 121 (el cual ordena que ninguna autoridad
podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucién

y la ley).

Sobre este aspecto, la propia Corte en sentencia C-543 del 1 de octu-
bre de 1992, dijo:

“Téngase presente que en el Estado de Derecho no son admisibles las
atribuciones implicitas ni las facultades de alcance indeterminado, lo cual
equivale al rechazo del acto proferido por quien carece de autoridad pre-
via y claramente definida por norma positiva para actuar en la materia
correspondiente (articulos 6°. 122 y 123 de la Constitucién).

De este postulado se concluye con facilidad que en el campo de la
administracién de justicia quien cumpla tan delicada funcién publica
unicamente puede hacerlo revestido de jurisdiccién y competencia. Ya
que la segunda tiene a la primera por presupuesto, si falta la jurisdiccion
tampoco se tiene la competencia para fallar en el caso concreto. Mas
cuando el articulo 243 de la Carta solo le confiere competencia taxativa
en sus “estrictos y precisos términos.”"’

" Gaceta de la Corte Constitucional. Octubre de 1992. Tomo 6. P4ginas 207 a 302.
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En el evento de que las atribuciones conferidas por la Constitucién a
los Organos constituidos no fueren tan taxativas, que en el caso de la
Corte si lo son, como la Carta lo precisa inequivocamente y esa corpora-
ci6n asi lo admite en la sentencia transcrita, al tenor del citado articulo
121, la facultad interpretativa para asignarse competencias que no son
taxativas, precisas ni claras, resultarfa extralimitada, especialmente si
dimana de un 6rgano judicial, como lo es la Corte, a quien corresponde
dar ejemplo de respeto a la Constitucidn y ser consecuente con lo que ha
planteado en materia de competencias.

Podriamos concluir de lo anterior que la Corte no ha atendido las
limitaciones impuestas por el multicitado articulo 121 de la Carta, en
concordancia con los articulos 1, 2 y 6 del mismo estatuto superior, y ni
siquiera su propia doctrina sobre las competencias.

En materia de competencia asignada por la Constitucién a un érgano,
su regulacion y definicién debe ser tan clara y precisa que cualquier
ciudadano con una mediana educacién y entendimiento esté en capaci-
dad de advertir inequivocamente cudles son las funciones, facultades o
atribuciones otorgadas. Mds, cuando la Corte pretende ser un 6rgano
limite u “érgano de cierre”; sin poder alguno que controle sus decisio-
nes y el ejercicio de sus atribuciones'®.

En el sistema constitucional colombiano la interpretacion restrictiva
de las competencias es una regla general impuesta por la Constitucion a
todos los érganos y funcionarios del Estado, y en el caso de la Corte
Constitucional esa interpretacion se hace més exigente por la circuns-
tancia especial de que en nuestro ordenamiento juridico constitucional
existe una institucion que direcciona con mayor €nfasis ese enfoque. Se
trata de la accién publica ciudadana de inconstitucionalidad, que tiene
un carécter popular, cuyo origen arranca tenuemente desde el inicio mis-
mo de la fundacién de la Repiblica Nacional con la Constitucién de la
Gran Colombia expedida en Cicuta en 1821 (articulo 157) en la cual se
sentaron las bases para el ejercicio de acciones contra las autoridades
para reclamar derechos, pasando por la Constitucién de los Estados

’ Jurisprudencia y Doctrina. Revista 352 de abril de 2001. Ediciones Legis. Piginas
742. Bogotd D.C.
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Unidos de Colombia de 1863, expedida en Rionegro en la cual se esta-
blecié (articulo 72) la accién de cualquier ciudadano ante la Corte Su-
prema Federal para suspender la ejecucién de los actos legislativos de
las Asambleas de los Estados federados, cuando fueren contrarios a la
Constitucién, hasta que en la reforma constitucional de 1910, se institu-
y6 de manera clara y precisa, por primera vez en el mundo, el control de
la Constitucién por los ciudadanos, incluso, en nimero de uno.

Este sistema de control democrdtico de la Constitucién no existe en
el Constitucionalismo europeo, donde los tGnicos sujetos legitimados para
impugnar una ley o proyecto de ley contrario a la Constitucion son 6rga-
nos o funcionarios estatales. El sistema de control constitucional ciuda-
dano se convierte en un instrumento legitimo para entender sin ambi-
giiedades la competencia del érgano que habrd de decidir la
constitucionalidad de las leyes.”

Siguiendo este orden légico, la Corte no deberfa abrogarse la facul-
tad de interpretar la Constitucién en materia de sus propias competen-
cias. Aunque ella tiene la facultad de interpretar la Constitucion, esa
atribucién es respecto de los derechos, garantias y libertades, al igual
que sobre las atribuciones de los demds 6rganos estatales; pero de nin-
guna manera en relacién con sus propias competencias, mas cuando ellas
son taxativas y precisas en el texto constitucional.

No parece correcto que la Corte invoque su facultad de intérprete de
la Constitucién para deducir, inferir o extraer atribuciones que no sean
claras, precisas y evidentes. Se repite, la claridad en relacion con su
competencia debe ser de tal grado que cualquier ciudadano pueda esta-
blecerla sin mayor esfuerzo y sin que quede duda alguna de su existen-
cia; caracteristica que se desprende del mentado control popular, pibli-
co o ciudadano, que en este caso no es solo sobre las leyes sino sobre el
6rgano que pretende ser limite.

* Sobre este tema ver Constitucién de la Repiiblica de Colombia de 1821; Constitucién
de los Estados Unidos de Colombia de 1863; el Acto Legislativo No. 3 de 31 de
octubre de 1910 reformatorio de la Constitucién Nacional. Diego Uribe Vargas.
Las Constituciones de Colombia. Tomo II. Ediciones Cultura Hispdnica. Pdginas
733,951 y 1080. Madrid 1977.
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La competencia del maximo tribunal constitucional no puede ser
ambigua, oculta o hallarse en Ia sombra o penumbra de la norma supe-
rior, pues ello convertiria, de una parte, a la Constitucién en una expre-
si6n metafisica y agnostica a cuyo conocimiento solo puede acceder el
entendimiento y razén de una élite privilegiada de juristas, y, de otra,
convertiria a la Corte en el Gnico medium a través del cual se puede
tener contacto auténtico con la norma fundamental en materia de sus
funciones.

Para que un drgano tan importante del Estado, como lo es la Corte
Constitucional, sea una verdadera garantfa de seguridad juridica, y no se
convierta en usurpadora del poder y de la verdad juridica, su competencia
debe ser nitida, transparente y tan inequivoca que todo ciudadano pueda
determinarla y tener certeza de ella; de lo que son sus atribuciones.

Pese a que la Constitucién actual no deberia suscitar los desborda-
mientos que la Corte tiene en esta materia, el hecho es que ellos se
presentan, y esa circunstancia es un signo de alarma que amerita preci-
sién del constituyente.

3°. Fundamento normativo del precedente vinculante. El tinico
fundamento normativo del precedente judicial vinculante en Colombia
es lo que quedé del numeral 1 del articulo 48 de la Ley 270 de 1996 o
Estatutaria de la Administracién de Justicia, cuya redaccién no es la del
legislador. La Corte al revisar dicha norma encontré que el legislador no
era el competente para establecerla, y en vez de declarar la
inexequibilidad de toda la disposicion, 1o cual habria correspondido con
lo que dijo en la parte motiva de la Sentencia C-037 de 1996, lo hizo
solo de apartes de la misma, con lo cual sesgé el sentido final de la
disposicién. En estas condiciones qued6 una preceptiva cuya redaccién
no fue la elaborada por el legislador sino por la manipulacién del pre-
cepto por cuenta de la referida sentencia.

No satisfecha la Corte con imponer por via de sus pronunciamientos la
obligatoriedad de sus precedentes jurisprudenciales, y consciente de que en
el sistema constitucional colombiano sélo la Constitucién y la ley constitu-
ye el derecho imperativo para los jueces, segin lo dispone el articulo 230 de
la Carta, modificé a tal grado la Ley Estatutaria de la Administracién de
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Justicia, que a través de un artificio procesal, consiguio que esa norma dije-
ra lo que la Corte queria que dijese, y no lo que el legislador realmente dijo.

En efecto, en gjercicio del control constitucional previo e integral de
la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia, concretamente en la
parte final del numeral 1 del articulo 48 que decfa: “...Sélo la interpre-
tacién que por via de autoridad hace el Congreso de la Repiblica tiene
caracter obligatorio”, la Corte a través de la Sentencia C-037 de 5 de
febrero de 1996 consideré que “... resultaba abiertamente inconstitu-
cional al pretender, como lo hace la norma que se estudia, que sélo el
Congreso de la Republica interpreta por via de autoridad”, y que, por lo
demas, la expresién “Sélo la interpretacion que por via de autoridad
hace el Congreso de la Repiblica tiene carcter obligatorio”, es contra-
ria al articulo 158 de la Constitucién, “... pues se trata de un asunto que
no se relaciona con el tema de la presente Ley Estatutaria, es decir, con
la Administracién de Justicia”.

Sin embargo, en dicha sentencia no fue consecuente con sus conside-
raciones. De haberlo hecho, habria declarado la inexequibilidad de toda
esa expresion, pero unicamente lo hizo de las expresiones “S6lo” y “el
Congreso de la Republica”, con lo cual la norma quedo asi:

“ARTICULO48. ALCANCE DE LAS SENTENCIAS ENEL EJER-
CICIO DEL CONTROL CONSTITUCIONAL. Las sentencias proferi-
das en cumplimiento del control constitucional tienen el siguiente efecto:

1. Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen de
las normas legales, ya sea por via de accion, de revisién previa o con
motivo del ejercicio del control automético de constitucionalidad, s6lo
serdn de obligatorio cuamplimiento y con efecto erga omnes en su parte
resolutiva. La parte motiva constituird criterio auxiliar para la actividad
judicial y para la aplicacién de las normas de derecho en general. La
interpretacion que por via de autoridad hace, tiene caracter obli-
gatorio general”.®

* Sobre este tema es ineludible consultar la Conferencia “Los Perfodos de los Alcaldes”
del Consejero de Estado doctor Mario Alario Méndez, dictada en el VII Encuentro
Nacional de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa celebrado en la ciudad de
Medellin del 13 al 15 de mayo de 1999.
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Como se puede observar, la manipulacién que hizo la sentencia de la
norma dio como resultado una nueva preceptiva. Ello no seria tan abe-
rrante —dado que las sentencias manipulativas®’ son de comiin ocurren-
cia en el control de constitucionalidad- si no fuera porque con tal proce-
der se crea una atribucién por y para la propia Corte Constitucional.

Si la Corte, o cualquier otro érgano judicial, pretende otorgarle al
precedente el cardcter de obligatorio, esta caracteristica debe haberse
consignado previamente en la Constitucién. Primero, porque en esa cir-
cunstancia el precedente se equipararia a la ley, y en determinados casos
estarfa por encima, en el entendido para algunos de que tendria un plus
sobre ella. Siendo asi, su valor debe estar reconocido en una norma de
jerarquia superior. Segundo, porque la Constitucién como expresion le-
gitima de la organizacién de un Estado y conjunto de reglas de juego y
convivencia de la sociedad civil, y de ésta con aquél, es la basica o
tltima garantia de objetividad y de criterio de reconocimiento y valida-
cidn.

4°. Epistemologia del precedente vinculante u obligatorio. Impo-
ner que el precedente sea obligatorio para la solucién o resolucién de
futuros conflictos, supone que se le otorgue el cardcter de criterio vélido
para la generalidad de los casos.

Tal consecuencia refleja la utilizacion del método analitico-inductivo,
consistente en que por el examen que se hace de una situacién, con
caracteristicas especificas, se concluye la existencia de pardmetros apli-
cables a una realidad similar y general. De ahi que, correlativo a la espe-
cificidad del precedente, se produzca la generalidad para efecto de su
aplicacion. En este tltimo caso, vale decir, en la aplicacion del prece-

Sobre las sentencias manipulativas consultar ente otros, Conferencia : “Tipos de
Sentencias en el Control Constitucional de las leyes”, dictada por el entonces
presidente de la Corte Constitucional Colombiana doctor Alejandro Martinez
Caballero, 1a cual estd publicada en la Revista No. 316 dela Academia Colombiana
de Jurisprudencia de Junio de 2000. Santa Fe de Bogotd D.C. Igualmente, consultar
la monografia: “El valor normativo de las sentencias de la Corte Constitucional” de
Germdn Lozano Villegas, publicada por la Universidad Externado de Colombia.
Facultad de Derecho, Celeccién Tesis de Grado No. 4. Paginas 58 y 66. Bogotd
D.C. 2000.
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dente, se obliga a los jueces para que adopten un sistema equivalente al
de la ley, esto es, los atributos de general, impersonal y abstracto, que
son los que precisamente critican de la ley los apologistas del preceden-
te vinculante. En otras palabras, el precedente en su aplicacion, que no
en su produccién y formacion, termina siendo una ley material.

En el salvamento de voto a la sentencia SU-047 del 29 de enero de
1999, el magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz preocupado por ese as-
pecto dijo:

“(...) las teorias contemporineas de la argumentacién juridica prefieren
centrar la importancia del precedente en su relacién con el principio de
universalidad, en el que toda forma de argumentacién (moral o juridica)
encuentra uno de sus basamentos principales.

Este principio, fundado entre otras cosas en el primer imperativo cate-
goérico Kantiano (Haz sélo aquello que al mismo tiempo puedas querer
se convierta en ley universal”), se traduce, a nivel de la argumentacién
juridica, en la necesidad de que el juez sélo adopte aquellas decisiones
que, en el futuro, esté dispuesto a aplicar a casos similares. En efecto,
cuando, en el proceso interpretativo, el juez debe adoptar una de las
multiples elecciones que se derivan de la combinacién de los hechos
del caso que debe resolver con la normatividad y la jurisprudencia vi-
gentes, la racionalidad de su eleccién sélo puede ser “controlada” a
partir de los dictados del principio de universalidad de la decisién judi-

cial.”*

Con anterioridad, en sentencia C-447 del 18 de septiembre de 1997
la Corte, utilizé el mismo argumento para justificar el precedente
vinculante de los jueces o tribunales respecto de sus propias decisiones
previas, en los siguientes términos:

“Por eso, algunos sectores de la doctrina consideran que el respeto
al precedente es al derecho lo que el principio de universalizacién y el
imperativo categdrico son a la ética, puesto que es buen juez aquel que

“ Jurisprudencia y Doctrina Revista Legis No. 328 de abril de 1999. Editorial Legis.
Pégina 729. Bogota D.C.
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dicta una decision que estaria dispuesto a suscribir en otro supuesto
diferente que presente caracteres andlogos, y que efectivamente lo

hace”.?

Este camino metodoldgico, consistente en dotar al precedente de ge-
neralidad, luego de su elaboracién casuistica, comporta serios riesgos
epistemologicos para hallar el derecho vélido, pues generaliza lo parti-
cular y concreto, perdiendo de vista que por mucho de que en ese asunto
especifico la decision justa sea una determinada —asumiendo que lo fue-
ra—, construida sobre la base de la experiencia y especificidad, otras
decisiones que aspiren a serlo también en casos similares, no necesaria-
mente lo serdn, si se intenta aplicar a éstas, de una manera forzosa, los
criterios que obedecieron a una realidad concreta y particularisima.

Apoyarse en el primer imperativo categérico de Kant para universa-
lizar la experiencia judicial y hacerla obligatoria para los administrado-
res de justicia, es cometer el error metodoldgico de tomar por cierto y
valido para la generalidad de los casos la verificacién de la hipdtesis
particular y concreta. Ademas, significa renunciar a la posibilidad de
aproximar con razén el derecho a un sistema cientifico en que la validez
de su generalidad se mida, entre otros aspectos, por la repeticién y cons-
tancia del fenémeno, que no es lo mismo a la reiteracién de decisiones
judiciales impuestas como verdad juridica erga omnes, por la fuerza de
la autoridad jerdrquica.

Es importante destacar, solo a guisa de ejemplo, que en las ciencias
facticas, donde se inscriben, entre otras, 1a biologia y la medicina, las
que son consideradas ciencias aplicadas, y en las cuales los hechos con-
siderados como de “validez cientifica” los determina la posibilidad de
repeticion del fenémeno ~lo que conduce a que sean considerados cier-
tos y generalizables—, desde hace algtin tiempo estd abandonando el dog-
ma de diagnosticar enfermedades y aplicar terapias ante la presentacién
de un conjunto de signos y sintomas determinados, pues, se dice que
“no existen enfermedades sino enfermos”. De modo que son sus parti-
cularidades, no necesariamente generalizables, las que determinan el

* Gaceta de la Corte Constitucional. Septiembre de 1997. Tomo 9. Péginas...

[131}



MEMORIAS - Octavo Encuentro de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa

estado patolGgico (con sus signos y sintomas), asi como el tratamiento a
seguir. Gracias a ello, los conocimientos sobre las enfermedades se re-
nuevan constantemente y conducen a un mejoramiento progresivo de la
ciencia, y de la calidad de vida. Asi se descubren nuevas enfermedades
y se analizan las relaciones causa y efecto. Al considerarse falible todo
conocimiento, el cientifico abandona la insélita pretension de haber al-
canzado verdades absolutas y finales. Y, por el contrario, s6lo se plantea
que sus conclusiones son “provisionalmente definitivas”, validas sola-
mente mientras no puedan ser negadas o desmentidas.

Ahora bien, volviendo con quienes fundamentan en el primer im-
perativo categérico de Kant la necesidad de darle un carécter vinculante
u obligatorio al precedente, tenemos que, frente a su sistema filosofi-
co, el precedente tiene, realmente, el cardcter de imperativo hipotéti-
co. En efecto, en la Fundamentacién de la Metafisica de las Costum-
bres, Kant puntualiza: “El imperativo hipotético dice solamente que la
accion es buena para alglin propdsito posible o real. En el primer caso
es un principio problematico-practico, en el segundo asertdrico-prac-
tico. El imperativo categérico, que declara la accién objetivamente
necesaria por si, sin referencia a cualquier propdsito, esto es, incluso
sin cualquier otro fin, vale como un principio apodéctico (prictico).”

Para rematar sobre el cardcter que se desprende de una realidad par-
ticular, Kant precisa en la obra citada lo siguiente:

“Los principios empiricos no son en modo alguno aptos para fundar
sobre ellos leyes morales. Pues la universalidad con que han de valer
para todos los seres racionales sin distincidn, la necesidad préctica
incondicionada que de este modo les es impuesta, desaparece cuando el
fundamento de la misma es tomado de la especial configuracién de la
naturaleza humana, o de las circunstancias contingentes en que esti pues-
ta.” »

24 .. SN . .
Kant, Immanuel. Fundamentacién de la Metafisica de las costumbres. Editorial

Ariel. Barcelona (Edicién Bilingtie) 1* edicién. 1° Reimpresién octubre 1999. Pigina
159.
» Kant, Immanuel. Obra citada. Pagina 215
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Corolario de lo anterior es que la metodologia analitico-inductiva
empleada por quienes pretenden derivar de las experiencias particulares
de un caso, preceptos o reglas de conducta vinculantes, bajo la figura
del precedente obligatorio, incurre en un error al desconocer que la rea-
lidad, pese a parecer como tnica, contiene variedad y multiplicidad de
situaciones. Como decia Marx en la Introduccién a la Critica de 1a Eco-
nomia Politica, la realidad es la unidad de lo diverso. Ademads, como se
ha visto, quienes se apoyan en Kant para imprimirle al precedente esa
caracteristica terminan tergiversando el sentido y la utilidad del primer
imperativo categérico Kantiano, pues si bien éste sirve para fijar una
primera premisa en el analisis de un caso concreto, de ahi no se infiere
necesariamente que la conclusion resultante para ese asunto pueda ge-
neralizarse y universalizarse.

5%~ Coherencia argumentativa del planteamiento sobre el prece-
dente como fuente obligatoria de derecho.

Uno de los fundamentos de la nueva teoria sobre el precedente es la
ostentacion de que es coherente; sin embargo lo que se aprecia es una
gran incoherencia e incongruencia argumentativa de la misma. Veamos
por qué:

La Corte Constitucional, en la citada sentencia T-1625 (curiosamen-
te fallo de tutela y por tanto de efecto interpartes y cuya motivacion solo
constituye criterio auxiliar obligatorio, de conformidad con lo
preceptuado por el numeral 2 del articulo 48 de la Ley Estatutaria de la
Administracién de Justicia, norma que fue declarada exequible por la
propia Corte Constitucional en sentencia C-037 de 1996),2¢ ha conclui-
do, después de sentar algunas premisas a lo largo del tiempo de su fun-
cionamiento, que el precedente de la Corte Constitucional y de las
altas cortes es obligatorio para los demds jueces.

Conciente la méaxima corporacién de la jurisdiccion constitucional
de que esa afirmacién choca con el articulo 230 de 1a Carta que ordena a

* Jurisprudencia y Doctrina. Revista No. 292 de abril de 1996. Editorial Legis:
Paginas 411 a 414. Bogota D.C.
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los jueces someterse tinicamente al imperio de la Constitucion y la ley,
en sentencia C-486 de 1993, luego de algunas consideraciones, expreso:

«.las esbozadas son suficientes para concluir que el cometido propio de
los jueces estd referido a la aplicaci6n del ordenamiento juridico, el cual
no se compone de una norma aislada —la “ley” captada en su acepcion
puramente formal- sino que se integra por poderes organizados que ejer-
cen un tipo especifico de control social a través de un conjunto integrado
y arménico de normas juridicas. El ordenamiento juridico, desde el punto
de vista normativo, no puede reducirse a la ley. De ahi que la palabra
“ley” que emplea el primer inciso del articulo 230 de la C.P. necesaria-
mente designe “ordenamiento juridico”. En este mismo sentido se utili-
zan en la Constitucién las expresiones “Marco Juridico” (Predmbulo) y
“orden jurfdico” (art.16)”.%

En el nuevo concepto de lo que es “ley”, la Corte Constitucional
olvida que es la propia Constitucién la que separa claramente en su arti-
culo 230 las figuras juridicas, por un lado, de ley, y por el otro, de juris-
prudencia y doctrina, ddndole a aquélla y a éstas distinto valor para el
derecho y para los jueces.

Igual claridad hace el articulo 150 de la Carta al asignar como com-
petencia del Congreso, respecto de las leyes, hacerlas, interpretarlas,
reformarlas y derogarlas. Si en este contexto entendiéramos que “ley”
es todo “derecho”, incluida la doctrina y la jurisprudencia, llegariamos
a la conclusién de que el Congreso de la Repiblica puede modificar,
interpretar y derogar precedentes, lo cual, ademds de que constituirfa
una intromisién del érgano legislativo en la rama judicial, y
especificamente en su independencia, serfa imposible de lograr, pues, el
precedente sencillamente es, per se, y no podria dejar de ser lo que
es por pronunciamientos legislativos que tendieran a desconocerlo.
En esa misma linea de pensamiento, y conforme con el numeral 4 del
articulo 241 de la Constitucién, llegariamos a aceptar que los preceden-
tes vinculantes entendidos como “leyes”, en este caso materiales, tam-

* Gaceta de la Corte Constitucional. Octubre de 1993. Tomo 10. Primera Parte. Piginas
173 a 203.
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bién serfan demandables por inconstitucionalidad. A propésito, acep-
tando que los precedentes de la Corte Constitucional y de las demds
altas Cortes fueran vinculantes, y con ello leyes materiales —evasoras
del proceso de formacién de la ley “formal”—, no serfa admisible
entonces que también obviaran —impunemente— ¢l control de constitu-
cionalidad. De ser asf ostentarfan el titulo de ley material sin responsa-
bilidad ni control alguno.

Por otra parte, de la pluricitada sentencia T-1625 se desprende que la
Corte Constitucional impone a los jueces la obligacién de atender al
precedente por encima de la ley.

En efecto, expresa esa corporacién que, para que los jueces puedan
apartarse de sus precedentes y del precedente de sus superiores deben
justificar que ellos no son aplicables al caso concreto, 0 que son incons-
titucionales.

Esa posicion modifica, en 1a practica, el articulo 230 de 1a Constitu-
cidn, pues, segtn ella, el juez no debe someterse al imperio de la ley
sino al del precedente. Ademds, modifica y desconoce el articulo 8 de la
Ley 153 de 1887, en cuanto sélo estaria liberado de aplicar el preceden-
te, con prevalencia a la ley, cuando €l no exista.

De ahi se desprenden otras consecuencias, a saber:

- Que por ese procedimiento hay un cuestionamiento a las decisiones
judiciales que son cosa juzgada, puesto que al someterse al juez a la
obligacion de justificar el por qué no aplica el precedente, por in-
constitucional, por ejemplo, cuestiona su validez en un proceso dis-
tinto de aquel en que se produjo la decisién-precedente, sin impor-
tar que €sta no sea precisamente la que es objeto del proceso ordina-
rio, especial o de tutela, que ahora se dirime.

Un ejemplo de este gran riesgo de controvertir con unas providen-
cias pronunciamientos anteriores y de poner en duda la cosa juzgada,
lo encontramos en la sentencia C-252 de 2001 respecto de la sentencia
T-1625 del 23 de noviembre de 2000. En efecto, mientras en esta ulti-
ma se dijo que los criterios de la Corte eran obligatorios para todos los
jueces, incluidos los sefialados en esa misma providencia, en la citada
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sentencia C-252 de 2001 la Corte revisé lo anterior en los siguientes
términos:

“Por otra parte, es pertinente anotar que si bien la Corte en el fallo de
tutela 1625 del 23 de noviembre de 2000, afirmé que el proceso penal
termina con la segunda instancia, dicho pronunciamiento tiene un alcan-
ce limitado puesto que se dicté dentro de un proceso de tutela, en el que
se definid un caso particular y concreto, respecto de la presunta violacion
de un derecho fundamental por la no aplicacién del principio de
favorabilidad. En consecuencia, la Corte bien puede enmendar esa linea
doctrinaria, en una sentencia de constitucionalidad, en la que se ha ocu-
pado de analizar, como tema de fondo, la esencia de la casacion penal,
cual es el presente caso. Fallo que, como es sabido, produce efectos erga
omnes”.

Que ese procedimiento desconoce la sentencia C-083 de 1995, enla
cual la Corte Constitucional declard exequible el articulo 8 de la
Ley 153 de 1887, norma que sélo le otorga a la doctrina el caracter
de fuente subsidiaria de derecho y no de fuente principal, después
de la Constitucion.

En esa sentencia (C-083/95) la propia Corte dijo lo siguiente, refi-

riéndose a la doctrina constitucional:

“El primero de los articulos citados no deja lugar a dudas acerca de que es
la ley la norma que en primer término debe aplicarse cuando el caso con-
trovertido puede ser subsumido en ella...”.

Mas adelante expresa:

“.las interpretaciones de la Corte constituyen para el fallador valiosa
pauta auxiliar, pero en modo alguno criterio obligatorio, en armonia con

bk

lo establecido en el articulo 230 Superior....”.

(...)

“La disposici6n destaca, nitidamente, la funcion que estd llamada a cum-
plir la doctrina constitucional en el campo interpretativo, Es un instru-
mento orientador, mas no obligatorio...”.

Ahora, en la misma sentencia, la Corte hace una diferenciacién entre

lo que es la doctrina constitucional, entendida como los criterios senta-
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dos por ella en sus providencias, ya sea en un caricter interpretativo o
en un cardcter integrador, y la jurisprudencia de las demads cortes. Sobre
esta ultima sefiala:

“Al referir a la jurisprudencia, en tanto que “criterio auxiliar de la activi-
dad judicial”, debe entenderse que el constituyente del 91 le da al término
un alcance mas amplio que el que tiene en la Ley 169 de 1896, puesto que
no sélo la Corte Suprema de Justicia como Tribunal de Casacidn, crea
hoy, con sus fallos, pautas plausibles de orientacién a los tribunales y
jueces de niveles subalternos. Lo hacen también otras corporaciones ju-
diciales no existentes ain hace un siglo, como el Consejo de Estado y la
Corte Constitucional. Queda dicho ya que, las orientaciones asi trazadas
no son vinculantes sino optativas para los funcionarios judiciales. Ade-
mas, no resulta justificado ni razonable, en la actualidad, circunscribir la
jurisprudencia al campo del derecho comun ni atribuir sélo al recurso de

casacion la virtud de generarla™.*®

Asi, pues, lo que ayer para la Corte no era un precedente obligatorio,
hoy si lo es; con lo cual no solo resulta contradictorio, sino que en la
l6gica impuesta por élla de que el precedente es obligatorio o vinculante,
se estarfa desconociendo la cualidad que se le otorga a él.

Aqui habria que preguntarse: ;Cudl es el precedente obligatorio véa-
lido cuando hay varios sobre el mismo asunto? ; El que primero se pro-
firi6? (El que lo sustituy6? ;El peniltimo o, el dltimo? ;Cuél seré en-
tonces el criterio a emplear para efecto de determinar la validez de un
precedente entre varies? Evidentemente, hasta ahora no hay reglas
preestablecidas. De modo que en esas circunstancias queda al arbitrio
de la Corte asignarle el valor correspondiente, sin aducir ella argumento
distinto que el de ser intérprete auténtico de la Constitucidn, sin que ésta
lo haya contemplado, ni siquiera ticitamente; con el agravante de que
en esa via lo que bdsicamente se instituye es la adicion de una nueva
competencia para ella misma.

En el salvamento de voto citado, el magistrado Eduardo Cifuentes
Muiioz, muestra su preocupacién por la ausencia, en la Corte Constitu-

* Gaceta de la Corte Constitucional. Marzo de 1995. Tomo 3. Pdginas 55 a 78.
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cional Colombiana, de unos criterios a los que deba someterse todo cam-
bio de jurisprudencia y con ella el de los precedentes. Al efecto propone
algunos, en los siguientes términos:

“Para que un cambio radical de jurisprudencia no amenace la legitimi-
dad de la corporacidn, es necesario, entre otras cosas: (1) que resulte evi-
dentemente claro que la Corte y sus miembros no actdan de manera co-
yuntural, sometidos a fuertes presiones sociales o politicas; (2) que las
razones juridicas que sirvieron para afirmar una determinada doctrina
hayan demostrado su incompatibilidad con la comprensi6n actual del or-
den constitucional, porque, por ejemplo, el paso del tiempo las ha conver-
tido en obsoletas o anacrénicas; (3) que exista un nuevo argumento que
no hubiera sido discutido al momento de sentar la doctrina constitucional
convertida en precedente y que éste resulte suficientemente convincente
como para saldar las dudas sobre los verdaderos intereses de la corpora-
cion; (4) que el efecto benéfico del cambio de doctrina constitucional sea
nitidamente superior al dafio —en términos de legitimidad de la corpora-
cion y de seguridad juridica— que produce el mencionado cambio. Se tra-
ta entonces, de un test fuerte que exige la demostracion de razones impe-
riosas que, lejos de resolver una cuestion coyuntural, se proyectan en el
horizonte constitucional como la mejor interpretacion sostenible, para
todos los casos posibles, de la Constitucién Politica”.?

Como puede verse, tratese de precedentes que constituyan doctrina
probable o criterio auxiliar, o atin de precedentes vinculantes u obliga-
torios, lo evidente es que se requieren reglas claras y precisas sobre lo
que debe considerarse como tales, asi como la necesidad urgente e ina-
plazable de que se fijen reglas sobre su existencia, contenido, presenta-
ci6n, vigencia, pertinencia, aplicabilidad y condiciones para cambiar o
sustituir uno por otro.

En mi opinién, solo la Constitucidén es la norma de validacién del
precedente. De modo que sélo ella puede darle jerarquia y valor al pre-
cedente obligatorio, incluido el constitucional.

» Jurisprudencia y Doctrina. Revista No. 328 de abril de 1999. Editorial Legis. Pagina
731.
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6°. Dilema de la tensién entre la autonomia judicial y el principio
de igualdad.

Finalmente, la Corte sustenta la necesidad de aplicacion obligatoria
de su precedente v de las altas cortes respecto de los demds jueces, con
el argumento de que si un juez se apartara de €l, so pretexto de su auto-
nomia, se vulneraria el principio de igualdad, pues ante casos semejan-
tes es necesario aplicar la misma solucidn.

Tal planteamiento asume que la providencia contentiva del prece-
dente, la cual ha resuelto el caso “tipo” u originario, aplicé correcta-
mente el derecho, especialmente el principio de igualdad. Ello ata al
juez posterior a una decisién que por razones de cosa juzgada, de la
autonomia del juez superior y por tratarse de un proceso distinto no
puede cuestionar. Ahora, para desatender el precedente la Corte Consti-
tucional exige al juez que pretenda hacerlo asi, que ese funcionario judi-
cial establezca previamente la impertinencia de aplicar al caso en estu-
dio, que genera el disentimiento frente al precedente, la jurisprudencia
contentiva de la doctrina obligatoria, o que demuestre que esta ultima es
contraria a la Constitucién, lo cual implica, como ya se dijo, no solo
asignar al juez la carga de demostrar que el precedente no es valido para
el caso, lo cual deberia ser lo contrario, es decir, que deberia probérsele
al juez que su posicién no era la vélida, sino también a que cuestione
decisiones que gozan del atributo de la cosa juzgada, pero que son véli-
das para el caso concreto que se dilucidé y dio lugar al precedente.

El planteamiento de la Corte asume también que la providencia
contentiva del precedente tiene efectos generales, desconociendo los tér-
minos prohibitivos y expresos de los articulos: 17 del Cédigo Civil y 5°
(inciso segundo), de la Ley Estatutaria de 1a Administracién de Justicia
que dicen en su orden lo siguiente:

“Articulo 17. Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria, sino
respecto de las causas en que fueron pronunciadas. Es, por tanto, prohibi-
do a los jueces proveer en los negocios de su competencia por via de
disposicion general o reglamentaria”.

“Articulo 5°..Ningiin superior jerdrquico en el orden administrativo o
jurisdiccional podra insinuar, exigir, determinar o aconsejar a un funcio-
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nario judicial para imponerle las decisiones o criterios que deba adoptar

en sus providencias”, ¥

El planteamiento en cuestién desconoce también que cada providen-
cia ha resuelto un caso, el cual tiene sus propias particularidades; de ma-
nera que exigir que, en principio, se aplique el precedente, es hacer abs-
traccion de sus especificidades. Las que se deben presumir como particu-
lares, y no presumit, por el contrario, que son idénticos. No hay que olvi-
dar que no obstante que pueda existir la semejanza entre un caso y otro,
cada uno de ellos conserva sus propias singularidades. Ni siquiera los
gemelos, tan parecidos y semejantes, son idénticos. Una visién diferente
es desconocer la ley dialéctica de la no identidad. Esto, lejos de dejar a
salvo el principio de igualdad, puede precipitar su vulneracién.

Por tltimo, aceptando que el precedente vinculante tuviera funda-
mento constitucional. ;Cudles son las reglas para su creacién? ;Quién
establece esas reglas? ;La Corte Constitucional, que estd limitada en su
competencia por la propia Constitucién? ;Cuindo debe entenderse que
es obligatorio? ;Cuantos casos fallados en la misma forma o en el mis-
mo sentido constituirfan un precedente obligatorio? ; Serd suficiente uno
solo? ; Serian tres (3), como lo establecid el articulo 4° de la Ley 69 de
1896 para la doctrina probable de la Corte Suprema de Justicia como
Tribunal de Casaci6n?

En este orden de ideas ;C6mo, cudndo y por quién se debe cambiar el
precedente obligatorio?.

¢(Estaria la Corte, dentro de esas reglas que se echan de menos, obli-
gada a seguir, bajo determinadas condiciones sus propios precedentes?.

¢(Es el 1iltimo precedente o la dltima interpretacion de la Corte o de
una alta corte mds obligatorio que el anterior? ; Tiene el tltimo prece-
dente el poder de “derogar” o sustituir al anterior? Si es asi, se repite
(quién lo determinaria y bajo qué titulo de legitimidad?

" Ley 270 de 1996: Estatutaria de la Administracién de Justicia. Imprenta Nacional
de Colombia. Coleccién textos Ministerio de Justicia y del Derecho textos oficiales
No. &.
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Si el constituyente decidiera replantear el sistema de fuentes del De-
recho y otorgarle al precedente un mayor valor y jerarquia, seria aconse-
Jable estudiar la posibilidad de que esa institucién se configure bajo las
siguientes condiciones:

- Que la ratio decidendi del fallo, esto es la argumentacion que sefiala
el principio o “...formulacién mas general, més all de las particula-
ridades irrelevantes del caso, del principio, regla o razén general
que constituyen la base de la decisién judicial especifica”,”’ esté
determinada y precisada por el propio juez que la emite.

- Que la ratio decidendi esté destacada y resaltada para que la comu-
nidad juridica y ciudadana tenga certeza de cudl es el razonamiento
que tiene la pretension de convertirse en precedente.

- Que la ratio decidendi esté publicada con amplia difusion en érga-
nos oficiales y de manera oportuna.

- Que la ratio decidendi originaria o fundante haya tenido la oportu-
nidad de ser empleada sin carécter obligatorio por los jueces infe-
riores en diversos casos y durante un tiempo prudencialmente razo-
nable, de manera que esa ratio haya recibido el reconocimiento de
los jueces, a partir de la identidad factica de los casos. Con ello se
conseguirfa un método de validacién previa y democriatica del pro-
yecto de precedente por parte de la Judicatura.

- Que después de todo lo anterior se produjera un minimo de pronun-
ciamientos reiterados por parte de la alta Corte y luego una declara-
toria de configuracion del precedente vinculante.

De esta manera se lograria certeza sobre la existencia del precedente,
lo cual permitirfa que se aplicara con plena seguridad juridica.

Como se ha visto, las consideraciones anotadas no tienen el propdsi-
to de descalificar al precedente como fuente de derecho, sino de poner
de manifiesto la precariedad del titulo de legitimidad en que se intenta
fundamentar en nuestro pais a ese instituto cuando se le da el atributo de
vinculante u obligatorio.

* Gaceta de la Corte Constitucional. Sentencia SU-047 de 1999,
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Tampoco se trata de desechar o descartar al precedente como instru-
mento de derecho. De lo que se trata es de que, sin esnobismo alguno,
establezcamos hasta dénde el precedente obligatorio es legitimo, esto
es, valido, a partir de una multiplicidad de elementos integrales, como
instrumento para nuestra administracién de justicia en el aqui y en el
ahora.

En sintesis, se trata de que las instituciones juridicas que adoptemos
no sean asimiladas sin beneficio de inventario, como si fueran un dog-
ma infalible, por muy novedosas, innovadoras y benéficas que parez-
can, sino que se sometan a la critica y a la reflexion cientifica, que es lo
tnico que las hace tener una vocacién de permanencia.
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Dr. Alejandro Orddfiez Maldonadoe
Consejero de Estado

1.LA ACCION POPULAR PROCEDE
ENTE A DERECHOS COLECTIVOS

l inciso segundo, articulo 2° de la Ley 472 de 1998, al regla
mentar el articulo 88 de la C.P., establecid que las acciones
populares “se ejercen para evitar el dafio contingente, ha-
cer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio
sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su
estado anterior cuando fuere posible.” Varias caracteristicas surgen
del precepto en mencion, y basicamente encierran una finalidad “pre-
ventiva” frente a “eventuales dafios 0 agravios que afecten los intereses
colectivos” cuya proteccidn resulta impostergable.

LA NOCION DE DANO CONTINGENTE

Siendo el dafio contingente la base sobre la cual reside la proceden-
cia de la accién popular, es pertinente mencionar que la contingencia
del dafio se entiende como aquello que puede ser de un modo o de otro,
sin que por ello se incurra en contradiccién ontolégica. Lo “contingen-
te” a voces del articulo 2359 del C.C. se opone a lo necesario, es decir, a
lo que irreversiblemente tiene que presentarse, so pena de existir una
contradiccién flagrante con la naturaleza de las cosas.

La Corte Constitucional en la sentencia de tutela T-225/93 de 15 de
junio de 1992, C.P.: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa al respecto, sefialé':

“Ahora bien, de la situacién que le corresponde a esta Sala revisar, se
puede concluir que, jurfdicamente, en este asunto existe otro mecanismo

I Expediente No. T-7984, Peticionario: Edgar Rodriguez Valencia. Procedencia:
Juzgado Segundo Civil del Circuito de Girardot.
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de defensa judicial como lo es la accién popular, esto es, un instrumento
juridico encaminado a prevenir la sucesién de un dafio en cabeza de un
niimero indeterminado de personas. Y en particular, resulta aplicable el
articulo 2359 del Cédigo Civil, el cual se refiere a un dafio “contingente”,

es decir, un dafio eventual gue no puede saberse a ciencia cierta si sucede-

rd o no.” (subrayado no original).
CARACTER PREVENTIVO DE LA ACCION POPULAR

Esencialmente las acciones populares, comportan una naturaleza “pre-
ventiva”, lo cual significa que no es ni puede ser requisito para su ejer-
cicio, el que exista un dafio o perjuicio de los derechos e intereses que se
busca amparar, sino que basta que se presente la amenaza o riesgo de
que se produzcan. Lo anterior, en razén de los fines ptiblicos que las
inspiran.

Precisamente, en la sentencia T-067 de fecha 24 de febrero de 1993
la Corte Constitucional en asunto asignado a los magistrados Fabio Morén
Diaz y Ciro Angarita Bar6n destaco las siguientes caracteristicas de la
accién popular:

“..Caracteristica fundamental de las acciones populares previstas en
el inciso primero del articulo 88 de la Constitucién Nacional, es la de
que permite su ejercicio pleno con cardcter preventivo, pues, los fines
publicos y colectivos que las inspiran, no dejan duda al respecto. En
consecuencia, no es, ni puede ser requisito para su ejercicio el que exis-

ta un daiio o perjuicio sobre los derechos que se pueden amparar a
través de ellas.

Desde sus mds remotos y cldsicos origenes en el derecho latino fue-
ron creadas para prevenir o precaver la lesion de bienes y derechos
gue comprometen altos intereses cuya proteccion no siempre supone
un daiio. En verdad, su poco uso y otras razones de politica legislativa
y de conformacion de las estructuras sociales de nuesiro pais,
desdibujaron en la teoria y en la prictica de la funcion judicial esta
nota de principio. Los términos del enunciado normativo a que se hace
referencia, no permiten abrigar duda a la Corte sobre el sefialado ca-
rdcter preventivo...” (subrayado fuera del texto).
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EL INTERES COLECTIVO EN LA ACCION POPULAR

Es importante subrayar que la Carta de 1991, al elevar a canon cons-
titucional la accién popular, protegié los mecanismos que existian de
tiempo atras en el sistema juridico colombiano como medios de defensa
de derechos e intereses colectivos, vale decir derechos e intereses de los
miembros de una comunidad.

Precisamente, surge necesario anotar, que el interés afectado en la ac-
cién popular, no es el particular sino que es el compartido por una plurali-
dad mds o menos extensa de individuos, o como lo sefiala la Corte Consti-
tucional en la sentencia de exequibilidad de la Ley 472 de 1998 de 14 de
abril de 1999 con ponencia de la Magistrada Martha Victoria Sachica de
Moncaleano: “Las personas ejercen entonces, verdaderos derechos de
orden colectivo para la satisfaccion de necesidades comunes, de mane-
ra que cuando quiera que tales prerrogativas sean desconecidas y se
produzca un agravio o daio colectivo, se cuente con la proteccién que
la Constitucion le ha atribuido a las acciones populares, como derecho
de defensa de la comunidad’. (Sentencia C-215 de 1999).°

EL INTERES DE GRUPO

El Consejo de Estado en sentencia de 2 de febrero de 2001, radicacion
AG-017 (actor: Accionistas de la Corporacién de Ahorro y Vivienda,
C.P.: Alier Eduardo Hernédndez Enriquez)® sefiald que el interés de grupo
se refiere a una condicién comin respecto de la causa que origina el dafio; a
un conjunto determinado o determinable de personas que se han puesto en
situacién comiin de la cual posteriormente se deriva para ellos un perjuicio.
El interés de grupo, es aquel que mantiene condiciones uniformes respecto
de la causa del dafio.

El siguiente texto lo explica acertadamente:

“En relacién con este tema, resultan pertinentes los criterios expuestos
por Durkheim para definir los tipos sociales, pues si bien ellos se utilizan

Sentencia de Constitucionalidad de la Ley 472 de 1998, Actores: Andrés de Subiria
Samper, Luis Enrique Cuervo Pontén y Armando Palau Aldana.
Seccion Tercera. Demandado: Superintendencia Bancaria de Colombia, Nacién.
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en relacién con las sociedades, el mismo autor sefiala que ellas “se com-
ponen de partes afiadidas unas a otras”. Luego, en tanto las partes partici-
pan de la esencia del todo, tales criterios pueden servir para definir, tam-
bién, grupos o sectores de la sociedad. Asi, siguiendo al mencionado pro-
fesor, dichas condiciones consisten en modos de actuar exteriores al indi-
viduo -es decir, que no le son insitos-, y que la sociologia ha calificado
como de orden morfol6gico, por ser la base para determinar los tipos
sociales. Se trata de condiciones que permiten que una pluralidad de per-

sonas se convierta en un grupo determinado con antelacion a la ocurren-

cia del dafio. No es el dafio, entonces, lo que origina el grupo, sino que
este se ha formade alrededor de una situacidn comiin en la que se han

colocado sus miembros, y con ocasion de la cual, posteriormente, todos

(0 algunos de ellos) sufren un dafio.

En ese sentido, la Corte Constitucional precisé, en su sentencia
C-215 de 1999, refiriendose al objeto de este tipo de acciones, que “se
trata de proteger intereses particulares de sectores especificos de la
poblacion (por ejemplo, consumidores), de ahi su denominacién origi-
nal de class action” (negrillas fuera del texto).

Asf las cosas, no se trata de una accion que pueda ser intentada por
un grupo de veinte personas que coincidan por su interés particular de
contenido patrimonial consistente en ser indemnizada por un daiio su-
frido por ellas en virtud de un mismo hecho. No. Si bien esta accion
tiene por objeto, por lo general, la proteccion de derechos individuales,
mediante la obtencion de “una compensacion pecuniaria que serd
percibida por cada uno de los miembros del grupo que se unen para
promover la accion”, es de su esencia que se pretenda proteger a un
conjunto de personas que se identifican por ciertas condiciones especi-
ficas preexistentes a la ocurrencia del dano.

Todo lo dicho permite comprender que la fuerza semdntica del voca-
blo “grupo” debe traer consigo especiales implicaciones juridicas, las

cuales fueron insinuadas por la Corte Constitucional, al afirmar que la
pluralidad de personas a la que afecta el dafio que se pretende reparar es
de una entidad tal, que debe ser atendida de manera pronta y efectiva, es
decir, que debe tratarse de un grupo relevante dentro de la actividad so-
cial, econdmica, politica, académica -entre otras- del pais; igualmente,
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cuando la Corte aclara que con la accion de grupo se pretende proteger
intereses de sectores de la poblacién, estd indicando que no foda plurali-
dad de personas configura un grupo de aquellos cuyos integrantes estdn
legitimados para interponer estas acciones”. (subrayas fuera del texto).

En conclusién, puede afirmarse con apoyo en las ideas expuestas por
el tratadista Javier Tamayo Jaramillo en su texto Las Acciones Popula-
res y de Grupo en la Responsabilidad Civil* que son intereses colecti-
vos los que involucran no a una persona en particular sino a una comu-
nidad entera; son dafios individuales los que afectan los bienes patrimo-
niales y extrapatrimoniales de personas determinadas. Cuando los da-
fios individuales afectan a un niimero mds o menos grande de personas
identificadas e identificables estaremos frente a un dafio grupal o masi-
vo. Ahora, una misma actuacion dafiina puede producir dafios colecti-
vos y dafios individuales sean grupales o no, en el primer caso, el meca-
nismo de accion serd la accién popular, en el segundo seré 1a accién de
grupo o clase.

Acorde con lo anterior, se tiene que mientras el dafio colectivo afecta
intangiblemente la calidad de vida de todo un conglomerado y la accion
preventiva o reparadora debe ser ejercida a nombre de la comunidad
mediante la accién popular, el dafio de grupo afecta a un niimero plural
de victimas perfectamente identificadas, pudiendo cada una ejercer ac-
ciones preventivas o reclamar indemnizacion de su personal daino bien
sea mediante una demanda individual (accién de reparacidn directa) bien
sea mediante una accién de grupo también regulada por la ley.

2, AMBITO DE ACCION DE LA ACCION POPULAR Y ANALISIS
DE ALGUNOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS

El articulo 4° de 1a Ley 472 de 1998 consagra como derechos o inte-
reses colectivos algunos que de contera afectan intereses individuales.
Asi por ejemplo, la violacién al ambiente sano, a la seguridad y salubri-

Las Acciones Populares y de Grupo en la Responsabilidad Civil, Autor: Javier
Tamayo Jaramillo, Editor: Raisbeck, Lara, Rodriguez & Rueda (Baker & Mckenzie)
Impreso Por: Editorial Dike, (Medellin), 1* Edici6n, 2001.
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dad publicas, a los derechos de los consumidores y usuarios, etc, gene-
ralmente terminan causando dafios individuales que al ser sufridos por
una pluralidad de personas dan lugar a una accién de grupo.

En estos eventos, es indispensable tener en cuenta que el motivo de
la accién popular es la pretension tendiente a que se indemnice, se evite
o0 se suprima un dafio colectivo causado a la sociedad en general.

La Corte Constitucional al estudiar la exequibilidad de algunas de las
normas de la Ley 472 de 1998, adujo en la sentencia C-215 de 14 de abril
de 1999, que el “interés colectivo” se configura en este caso, como un
interés que pertenece a todos y cada uno de los miembros de una colecti-
vidad determinada, el cual se concreta a través de su participacién activa
ante la administracién de justicia, en demanda de su proteccién.

La clasificacién que la Ley 472 de 1998 hace de los derechos ¢ intere-
ses colectivos susceptibles de ser reclamados mediante acciones popula-
res, tampoco se agota en la medida en que la misma norma dispone que
ademads de los que se enumeran en ese estatuto, son derechos e intereses
colectivos, los definidos como tales en la Constitucién, las leyes ordina-
rias y los tratados de Derecho Internacional celebrados por Colombia. De
igual manera, sefiala que los derechos e intereses de ese rango enunciados
en el articulo 4°. de la ley en mencidn, estaran definidos y regulados por
las normas actualmente vigentes o las que se expidan con posterioridad a
la entrada en vigencia de la presente ley (6 de agosto de 1999).

Ese caracter puiblico, implica que el ejercicio de las acciones populares
supone la proteccioén de un derecho celectivo, es decir, de un interés que
se encuentra en cabeza de un grupo de individuos, lo que excluye motiva-
ciones meramente subjetivas o particulares. No obstante, suponen la posi-
bilidad de que cualquier persona perteneciente a esa comunidad, pueda
acudir ante el juez para defender a la colectividad afectada, con lo cual se
obtiene de manera simultdnea, la proteccion de su propio interés.

a) Derecho colectivo al goce del ambiente sano

Constituye sin lugar a dudas uno de los derechos de mayor difusién
de la accién popular el goce de un ambiente sano, proteccién de indole
colectiva que se erige en el articulo 79 de 1a C.P. y que tiene como 4mbi-
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to de extension evitar y solucionar toda actividad de degradacién am-
biental que pueda amenazar la salud y la vida y deteriorar gravemente
los recursos naturales y que tienda a introducir modificaciones conside-
rables o notorias al entorno por causa de obras o actividades. Tal dere-
cho guarda una conexién directa con los derechos fundamentales de los
asociados por lo cual es mas comdn ejercitar la accién de tutela para
estos eventos que la accion popular. Sin embargo, cuando el dafio es
contingente, vale decir eventual, (que puede ocurrir o no), al asunto se
impartird el trdmite propio de la accién popular.

b) Derecho colectivo a la moralidad administrativa

Su caricter de derecho colectivo deviene de los principios rectores
de la funcién administrativa que se contemplan en el articulo 209 de la
Carta. En torno al tema, a manera de recapitulacién, se destaca la sen-
tencia proferida por la Seccién Tercera del Consejo de Estado de fecha
16 de febrero de 2001 (Exp. AP-170, actor; Epaminonda Moreno Parrado
y otros, C.p: Alier Eduardo Hernandez)® que al sefialar las bases de la
moralidad administrativa, expone en sintesis que la moral exige una ad-
hesi6n intima a la concepcién del deber mientras el derecho requiere
una adhesion exterior a lo prescrito.

Sefiala que como la antitesis de la moralidad administrativa es la co-
rrupcion, las normas que la atacan, suponen una intervencion juridica
en los campos de la moral, lo cual es per se complejo, dado que la co-
rrupcion no se reduce a una mera contradiccién de la ley en el ejercicio
de la funcién piblica, sino que se trata de una fenomenologia de
contracultura que se filtra en el tejido social, viciando las relaciones
entre los administradores y los administrados; se trata de una degrada-
cién de la autoridad de la que ha sido investido un funcionario con la
pretension de obtener algo a cambio,

En consecuencia, del proveido en mencién, se destaca que el derecho
colectivo a la moralidad administrativa se contiene en realidad en una
norma en blanco (articulo 4° de la Ley 472 de 1998), pues contiene

" Seccién Tercera. Contra Fondo de Educacién v Seguridad Vial Fondatt de 1a Secretaria
de Trénsito y Transporte de Bogot.
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elementos cuya definicidn se encuentra o deberia encontrar en otras dis-
posiciones, de manera que para aplicar la norma en blanco, el juez debe-
ra estarse a lo que prescribe el precepto remitido respecto del concepto
no definido en aquella. En efecto, el mismo articulo 4° estatuye que los
derechos enunciados “estardn definidos y regulados por las normas ac-
tualmente vigentes o las que se expidan con posterioridad a la vigencia
de la presente ley” y el articulo 7° refuerza esa idea, disponiendo que los
derechos “protegidos por las acciones populares y de grupo... se obser-
vardn y aplicardn de acuerdo a como estdn definidos y regulados en la
Constitucion, las leyes y los tratados internacionales que vinculen a
Colombia”.

En el caso de la moralidad administrativa, es posible que se pretenda
su proteccion por medio de la aplicacion del principio de legalidad. Ello
no quiere decir que, necesariamente todo lo legal contenga una protec-
¢i6n a la moral, ni que todo lo ilegal sea inmoral. Por ello, siempre que
se encuentre comprometida la moralidad o cuando su proteccion sea el
mévil de la demanda sin importar que se comprometan principios dis-
tintos, el juez de la accién popular debe estudiar el caso colocando la
idea basica del principio de moralidad administrativa ante la regla que
rige el caso especifico, para saber si esta lo ha concretado. Si es asf,
deberd evaluar ademds, cudl es la reaccién que seguin el alcance que
obtenga el principio en la regla especifica, amerita el caso concreto, a
fin de establecer el sentido de la decisién por adoptar y su contenido
mismo.

Asi mismo, el Consejo de Estado en sentencia radicada con el N°
AP-054 de febrero de 2001 (actor: Olga Virginia Yepes Fonseca, C.p:
Delio Gomez Leyva)® anota que la moralidad administrativa como de-
recho colectivo no se encuentra definida en la Ley 472 de 1998, dado
que al desarrollar las acciones populares y de grupo, sencillamente se
limita a reconocer su caracter de derecho colectivo. Sin embargo, par-
tiendo del fallo de la Corte Constitucional N° T-503 de 1994, y acogien-
do 1a definicién de moral que en el mismo se hace, se puede definir la
moralidad administrativa como el conjunto de principios, valores y vir-

6 . . . S .
Seccién Cuarta, Departamento Nacional de Economia Solidaria, Dansocial.
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tudes fundamentales aceptados por la generalidad de los individuos, que
deben informar permanentemente las actuaciones del Estado, a través
de sus organismos y agentes, con el fin de lograr la convivencia de sus
miembros, libre, digna y respetuosa, asi como la realizacion de sus aso-
ciados tanto en el plano individual como en su ser o dimensién social.
Se anota que en el campo de la moralidad administrativa, existen con-
ductas no sélo generalmente aceptadas como inmorales, sino ilegales y
hasta penalmente sancionadas, tales como el cohecho por dar u
ofrecer, el trafico de influencias y la celebracién indebida de
contratos.

- Excepcion en caso de daiios patrimoniales derivados de atenta-
dos contra la moral administrativa.

Cabe anotar que la Ley 472 de 1998 en su articulo 40, establece la
posibilidad que existan acciones populares que pretendan lograr la in-
demnizacién por los dafios que sufra el Estado como consecuencia de
un atentado contra la moral administrativa. Se pretende de esta forma,
que los particulares y el Estado mismo, eviten o recuperen las pérdidas
econdmicas derivadas de la corrupcién administrativa, en cuyo caso la
accidn serd procedente contra el funcionario corrupto y contra el parti-
cular que lo corrompid, hasta el monto del perjuicio sufrido por el patri-
monio publico.

Para la configuracién de la inmoralidad administrativa segtn lo
observa el tratadista Javier Tamayo Jaramillo en su texto Las Ac-
ciones Populares y de Grupo en la Responsabilidad Civil, se re-
quiere la existencia de dolo en la actuacién del funcionario, es de-
cir, un comportamiento intencional. De esta postura, se apartan al-
gunos argumentando que la Ley 200 de 1995 contentiva del régi-
men disciplinario para la mayoria de los funcionarios ptblicos, es-
tablecié que las faltas son sancionables no sélo a titulo de dolo
sino de culpa y que es falta gravisima obrar con manifiesta negli-
gencia, luego no se requiere necesariamente el elemento doloso sino
también el culposo.

La Corte Constitucional en sentencia de 2 de febrero de 2000, con
ponencia del magistrado Fabio Morén Diaz, declard exequible el articu-
lo 40 de la Ley 472 de 1998 que hace solidariamente responsables al
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particular y a los funcionarios que participen en la celebracién de con-
tratos que originen un dafio colectivo.

Ast dilucid6 la mencionada Corporacion:

“Desde la oOptica de la responsabilidad, el precepto censurado, lejos de
contrariar la Carta Politica, constituye cabal concrecién de sus articulos
6° y 90, los cuales consagran la responsabilidad de los servidores publi-
cos, asi como el deber para el Estado de repetir en contra de los sujetos
por cuya culpa grave o dolo, se haya causado un dafio antijuridico por el
que haya tenido que responder.

Esta también en consonancia con lo preceptuado por el articulo 123 C.P.
cuyos términos categoricos reitera el articulo 209 ib., al disponer que ‘los
servidores publicos estén al servicio del Estado y de 1a comunidad’ y que
‘ejercerdn sus funciones en la forma prevista en la Constitucién, la ley y
el Reglamento;’ es igualmente compatible con el articulo 124 del C.P.,
cuyo tenor ‘la Ley determinard la responsabilidad de los servidores piibli-
cos y la manera de hacerla efectiva’ concuerda con el articulo 6° C.P. que
los hace responsables por ‘infringir la Constitucién y las Leyes” v ‘por
omisién y extralimitacion en el ejercicio de sus funciones’ por lo que el
Estado debera repetir en su contra de acuerdo a lo preceptuado por el
articulo 90 C.P. de ser condenado a la reparacién de un dafio antijuridico
que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa
de un agente suyo,

Concluye la Corte, en cuanto al segmento acusado, que se trata en reali-
dad de establecer una solidaridad legal, de carécter sustancial, entre el
representante legal del respectivo organismo o entidad contratante y el
contratista con quienes concurran al hecho que quebranta la moralidad
administrativa y genera perjuicios al patrimonio piblico por la ejecucién
de irregularidades o mayores costos, injustificados e ilegales solidaridad
que puede establecer el legislador, y para hacer efectiva la responsabili-
dad patrimonial, conforme al articulo 150 del C.P.

Con todo, para deducir esa responsabilidad patrimonial del representante
legal del respectivo organismo o entidad contratante y el contratista con
quienes concurran al hecho, lldmense interventores, asesores, consulto-
res o ejecutores del contrato, etc., deberin observarse las reglas del debi-
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do proceso, incluidos naturalmente, la citacién a todos ellos y la garantia
del derecho de defensa...””

c¢) Derecho al goce del espacio publico y la utilizacién y defensa
de los bienes de uso publico

En la sentencia proferida por el Consejo de Estado radicada con el N°
AP-047 de junio primero de 2000 (actor: Red de Veedurfa Ciudadana se
Cartagena de Indias, C.p: Carlos Arturo Orjuela Gongora)® se recuerda
que el espacio piblico comprende aquellas partes del territorio que pue-
den ser objeto de disfrute, uso y goce de todas las personas con finalida-
des de distinta indole y naturaleza que se enderezan a permitir la satis-
faccion de las libertades piiblicas y los intereses legitimos que pueden
radicarse en cabeza de todas las personas de conformidad con el orden
juridico. Los elementos juridicos que integran la nocién de espacio pi-
blico y su destinacién, fueron establecidos por la Ley 9* de 1989 a través
de sus articulos 5° y 6° destaciandose en lo pertinente al sub lite los
parques y plazas, al igual que la prohibicién inserta en el inciso final del
articulo 6° que reza: “los parques y zonas verdes que tengan el carac-
ter de uso piiblico, asi como las vias piiblicas no podran ser encerra-
dos en forma tal que priven a la ciudadania de su uso, goce, disfrute
visual y libre transito”. El mantenimiento, administracién y dotacién
de los parques y zonas verdes serd encargado a las organizaciones parti-
culares sin dnimo de lucro siempre y cuando se garantice el acceso a los
mismos de la poblacién, acorde con lo previsto en el articulo 25 del
Decreto 1504 de 1998.

Se destaca que en punto referente al espacio publico, el Consejo de
Estado ha analizado la coyuntura que se presenta cuando existen contra-
tos comerciales de arrendamiento entre vendedores que ocupan espa-
cios publicos y la administracién, sefialando que para darlos por termi-
nado se debe llegar a un acuerdo entre las partes y de no ser posible
iniciar las acciones legales con el fin de lograr la restitucién del inmue-

; Expediente N° D 2469, Actoras: Ruby P. Rasmussen Pabén y otras.
Seccién Segunda, Contra: Red de Veeduria Ciudadana de Cartagena de Indias v
Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias.
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ble, ello en atencién al principio de confianza legitima. Asf, en la sen-
tencia AC-AP 051 de fecha 30 de junio de 2000 actor (Roberto Ramirez
Rojas, C.p: Julio E. Correa Restrepo)’ se invoca la sentencia unificado-
ra SU-360 de 1999 de la Corte Constitucional que establecid el princi-
pio de confianza legitima en la recuperacion del espacio publico.

All se anotd:

““ ..De ahi que las personas que usan el espacio publico para fines de
trabajo pueden obtener la proteccion, a través de la accién de tutela, siem-
pre y cuando se encuentren amparados por el principio de confianza legi-
tima con las condiciones que la jurisprudencia ha indicado. Es asi como
los comerciantes informales pueden invocar el aludido principio de con-
fianza legitima, si demuestran que las actuaciones u omisiones de la ad-

ministracién anterjores a la orden de desocupar, les permitia concluir que
su conducta era juridicamente aceptada, por lo que esas personas tenfan
certeza de que ‘a administracién no va a exigirle mas de lo que estricta-
mente sea necesario para la realizacién de los fines piiblicos que en cada
caso concreto persiga’ (Sentencia T-617 de 1995. MLP. Alejandro Martinez
Caballero).

... Dentro de este contexto constituyen pruebas de la buena fe de los ven-
dedores ambulantes: las licencias, permisos concedidos por la adminis-
tracién promesas incumplidas... tolerancia y permisién del uso del espa-

cio publico por parte de la propia administracién. Como corolario de lo
anterior se tiene que los actos v hechos que autorizan el ejercicio del

comercio informal no pueden ser revocados unilateralmente por la admi-

nistracién sin que se cumplan con los procedimientos dispuestos en la
ley..” (se subraya).

Igualmente, de trascendental importancia es la sentencia radicada con

el N° AP —155 de 31 de mayo de 2001 (actor: Personeria de Santafe
de Bogot4) C.p: Tarsicio Caceres Toro)'® en la cual se solicité la restitu-
cién de la via publica de la carrera 20A entre calles 13 y 14 de la ciudad
de Bogotd, ocupada actualmente por la Cooperativa de Almacenes Uni-

90 Seccién Cuarta. Contra Alcalde Local de Tunjuelito.
Seccién Segunda. Contra: Alcaldia Mayor de Bogotd.

[154]



La Accion PopuLAR

dos “San Andresito”, y que se ordenard a las entidades precitadas, a
realizar las obras necesarias para colocar dicha via a disposicién de la
ciudadania.

En el proveide en mencion, ademds de esbozarse con claridad el
dmbito de la accién popular, la proteccién de los bienes de uso piblico,
de dominio piiblico, los bienes afectados al uso piiblico y los requisitos
para la afectacién y desafectacion de los bienes de uso piblico, se esti-
ma que los predios de la carrera 20A entre las calles 13 y 14 de Bogoté
si cumplieron su cometido de constituir un bien de uso piblico y no
existe acreditacion de antafio que acredite que hubieran sido construi-
dos en bien particular. Se afirma que la circunstancia de que no se en-
cuentren escrituras pablicas de adquisicién de los bienes con destino a
dicha carrera, no significa que antiguamente no hubieran ingresado al
patrimonio de Bogota.

Ahora bien, se adujo que si en la actualidad, por actividad particular
u omisidn administrativa, dichos bienes no se encuentran al servicio de
la comunidad como lo ordena la ley, tal acontecer no implica la pérdida
de su naturaleza, pues la conserva, y por ende, requieren del procedi-
miento de desafectacion. En estas condiciones, se concluyé que la men-
cionada carrera 20A sigue siendo una via piblica. En conclusién, se
determiné que correspondia a la jurisdiccion de lo contencioso adminis-
trativo, en desarrollo de las atribuciones relacionadas con la accién po-
pular, otorgar la proteccién de los derechos e intereses colectivos rela-
cionados con el goce del espacio ptblico, 1a utilizacién de los bienes de
uso publico y la proteccién del patrimonio pblico.

d) La defensa del patrimonio publico:

De acuerdo al texto del articulo 4° de la Ley 472 de 1998, podria
pensarse que cualquier litigio por prevencién o indemnizacién de dafios
al patrimonio piiblico es reclamable por cualquier ciudadano mediante
el ejercicio de acciones populares. Sin embargo, si bien es cierto cual-
quier ciudadano estd legitimado para ejercer una accién popular para
proteger los bienes de uso piblico como los bosques y los rfos, la situa-
cién es mds compleja cuando se piensa en que cualquier ciudadano pue-
da ejercer acciones populares indemnizatorias relacionadas con la tota-
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lidad de los bienes o actividades estatales. Asi, por ejemplo no es claro
que cualquier ciudadano pueda reclamar indemnizacion a favor de una
entidad del Estado proveniente de un hecho licito que no signifique co-
rrupeién o inmoralidad administrativa (en este caso hay norma espe-
cial) o del posible incumplimiento de un contrato administrativo.

Las ideas precedentes, las consigna el Dr. Javier Tamayo Jaramillo
en su texto Las Acciones Populares y de Grupo en la Responsabilidad
Civil, qmen ademas considera que debe distinguirse entre los bienes de
uso publico y bienes fiscales, afirmando que las acciones populares es-
tarian relacionadas con los primeros mas no asi para los segundos. La
legitimacidn en relacion con los bienes fiscales, salvo tratdndose de co-
rrupcion administrativa, para efectos indemnizatorios por dafios a los
mismos, continuard exclusivamente en cabeza del Estado.

e} Derechos de los consumidores y derechos a la salubridad publica: (A
veces son derechos colectivos y a veces son derechos individuales).

Los derechos de los consumidores son colectivos cuando sin estar en
cabeza de un consumidor en particular afectan a toda la sociedad con-
formada por consumidores. En ese sentido, la puesta en circulacion de
productos defectuosos atenta contra los derechos colectivos de los con-
sumidores y en consecuencia, se puede ejercer una accién popular para
lograr que dicho producto se retire del mercado. Igual cosa puede suce-
der si una entidad prestadora de servicios omite determinadas conduc-
tas, omisiones que pueden afectar a los usuarios en cuyo caso procede la
accion popular para que la omisién se corrija.

32, ACCIONES POPULARES POR DANO CONTINGENTE A LOS DERE-
CHOS DE LOS PARTICULARES

Mientras las acciones populares fueron establecidas para evitar el
dafio contingente a un derecho colectivo, las acciones de grupo se esta-
blecieron para reclamar indemnizaciones de dafios individuales sufri-
dos por un nimero plural de personas.

Sobre el tema escribe el mencionado autor:

“Asf las cosas, las acciones populares de la Ley 472 de 1998 se aplicardn
cuando se amenace un derecho colectivo, asi no se amenacen derechos
individuales. Pero también se aplicard cuando la amenaza sea contra los
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derechos de los particulares, as{ sea un solo perjudicado, aungue no se
trate de derechos fundamentales, como cuando la contaminacion de las
aguas de un rio amenace la salud del ganado que bebe dichas aguas o los
cultivos de peces de un particular.

Finalmente...cuando la amenaza de dafio afecte bienes individuales de un
grupo de por lo menos 20 personas, estas podrén elegir entre las acciones
populares y las acciones de grupo, pero Ginicamente para que se tomen los
correctivos tendientes a suprimir la amenaza de dafio. Si se trata de dafios
ya causados, el colectivo solo podré cobrarse mediante accién popular, y
el individual de quienes conforman el grupo de al menos 20 victimas,
solo se podra cobrar mediante la accién de grupo”. (pags. 66 y 67).

42. LAS ACCIONES POPULARES PROCEDEN PARA EVITAR UN
DANO CONTINGENTE A UN DERECHO COLECTIVO, PARA RESTA-
BLECER UN DERECHO COLECTIVO VIOLADO, O PARA RECLA-
MAR LA
INDEMNIZACION POR DANOS A LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS.

De los articulos 2°,9°y 34, se deduce que las acciones populares no

solamente proceden para evitar un dafio contingente, sino también
cuando se pretende vinicamente cobrar la indemnizacién de los da-
ilos ya causados a un derecho o interés colectivo. En este caso, la
indemnizacién serd a favor de la entidad piiblica no culpable que

los tenga a su cargo. También son viables para restituir las cosas a su
estado anterior, asi no se trate de pedir una indemnizacién o de evitar
la amenaza de un dafio contingente. Se trata de un dafic constante que
no permite indemnizacién, sino simplemente la supresién de una si-
tuacion de hecho o de derecho que estd generando la violacién del
derecho colectivo.

Respecto del tema de la indemnizacién de perjuicios en las acciones
populares, es pertinente acotar que estos se refieren a dafios colectivos
ya causados acorde con lo previsto en el articulo 34 de la Ley 472 de
1998. La Corte Constitucional en la sentencia aludida en pérrafos ante-
riores, al pronunciarse sobre la exequibilidad de esta norma mediante la
sentencia C- 215 de 14 de abril de 1999, adujo que la condena “in gene-
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re”’ al pago de perjuicios cuando se haya causado dafio a un derecho o
interés colectivo a favor de la entidad piblica no culpable que los
tenga a su cargo, no vulnera el debido proceso.

En algunos apartes del fallo en mencion, se dijo:

“...Ahora bien, el cardcter restitutorio de las acciones populares justifica
de manera suficiente, la orden judicial de restablecer cuando ello fuere
fisicamente posible, la situacidn afectada al estado anterior a la violacién
del derecho. El objetivo esencial de una accién popular es la proteccion
efectiva de derechos intereses colectivos, de manera que se hagan cesar
los efectos de su quebrantamiento, de manera obvia, si ello es posible.
Por tal motivo, es al juez a quien corresponde determinar si ese restable-
cimiento es factible o si al no serlo, debe decretarse una indemnizacion,
mads atin, cuando la accién popular no persigue esencialmente un benefi-
cio de tipo pecuniario”.

En cuanto hace relacion a la condena “in genere” prevista por la mis-
ma disposicion, que a juicio del actor desconoce también el debido pro-
ceso, al requerir de un trdmite incidental adicional, conforme a lo regu-
lado en el articulo 307 del Cédigo de Procedimiento Civil, se reitera lo
sefialado por esta Corporacién, con ocasién del examen del articulo 25
del Decreto 2591 de 1991, que establece la posibilidad de que el juez
que falla sobre una accién de tutela, pueda ordenar una indemnizacién
similar con el fin de asegurar el goce efectivo del derecho fundamental
vulnerado. Afirmd en esa oportunidad la Corte:

“Ningtin motivo de inconstitucionalidad encuentra la Corte en el articulo
25 del Decreto 2591 de 1991, también acusado en este proceso, puesto
que ese precepto se limita a indicar la natural consecuencia atribuida por
el Derecho, en aplicacién de criterios de justicia, a la comprobacién del
dafio que se deriva de accién u omisién antijuridica, la cual no puede ser
distinta del resarcimiento a cargo de quien lo ocasiond, tal como dispone
el articulo 90 de la Constitucion. Considera la Corte que no es el articulo
acusado el que puede tildarse de contrario a la preceptiva superior, toda
vez que en €] no se dispone ni autoriza que la actuacién judicial se lleve a
cabo de espaldas a las reglas constitucionales aludidas. Su texto en modo
alguno excluye el debido proceso y mds bien lo supone”.
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5%. PROCEDENCIA DE LA ACCION POPULAR CUANDOQ EL DERECHO
COLECTIVO QUE SE QUIERE PROTEGER ENTRE EN CONFLICTO
CON OTROS DERECHOS COLECTIVOS O FUNDAMENTALES.,

La proteccion absoluta de los derechos e intereses colectivos por via
de las acciones populares, conducirfa no sélo a la anarquia motivada por
contlictos de derechos, sino a la dictadura de los jueces que conozcan

dichas acciones. La proteccion al derecho colectivo al ambiente sano
a favor de unos puede atentar contra el derecho a la salubridad de

otros o la proteccién de los derechos del espacio publico puede aten-
tar contra el derecho al trabajo de los vendedores ambulantes. En

consecuencia, como lo ensefia el Dr. Javier Tamayo Jaramillo en idea
que se resume, los jueces que conocen de las acciones populares tienen
que calcular si su decision de proteger un derecho o interés colectivo, no
va a generar dafio a otros derechos e intereses de la misma naturaleza.
En este punto, se requiere esperar el derrotero jurisprudencial.

Es pertinente comentar que el Consejo de Estado en sentencia de 4
de agosto de 2000 (AP-035, C.P. Roberto Medina Lépez)'! definié un
conflicto de intereses suscitado entre el derecho al trabajo de unos ven-
dedores ambulantes de Ibagué y el derecho colectivo de los habitantes
tendiente a proteger el derecho a gozar del espacio publico. En el pro-
veido en mencion, se decide que el Municipio de Ibagué debe adoptar
medidas adecuadas, necesarias y suficientes para reubicar a los vende-
dores ambulantes que se vean afectados por la medida, de modo que con
ocasion del ejercicio de la actuacién administrativa se arbitre una for-
mula que permita la coexistencia de los derechos al espacio publico y al
trabajo.

En uno de sus apartes se expone:

“Es de la coexistencia de estos dos derechos, el de la sociedad a gozar del
espacio puiblico y el del individuo a tener un trabajo y contra con ubica-
cion laboral, de donde se desprende la necesidad de conciliar los intere-
ses, los de cardcter general que priman sobre los particulares y que deben

Seccién Quinta. Actor: Procurador Provincial de Ibagué Contra: Municipio
de Tbagué.
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ser protegidos en su integridad, y los de caricter individual que son fun-
damentales y que deben ser protegidos con la reubicacién del trabajador
en otros lugares que sefiale la autoridad local”.

El Profesor Tamayo Jaramillo, con ocasién del fallo anterior, advier-
te sobre la dificultad de cumplir una sentencia de las condiciones anota-
das, poniendo en peligro los demds derechos colectivos e incluso funda-
mentales que entran en conflicto. Analiza que las decisiones judiciales
dictadas en un proceso de accion popular, interfieren con la actuacion
de otras ramas del poder ptblico y corren el riesgo de involucrarse en
asuntos que son propios de la politica gubernamental, empezando a existir
por desgracia, un arrume de decisiones judiciales imposibles de cumplir
en la préctica por razones de diversa indole, entre ellas las limitaciones
de los recursos.

62. LAS ACCIONES POPULARES PROCEDEN PARA PROTEGER
DERECHOS EN CONCRETO

A juicio del actor citado —posicion que compartimos— las acciones
populares no proceden para proteger los derechos e intereses colectivos
en abstracto, sino Unicamente para proteger situaciones concretas en las
que de hecho esos derechos colectivos existen en cabeza de la colectivi-
dad y estén en peligro de ser dafiados. Asi, no cabria una accién popular
para obligar al Estado a construir hospitales pero si para obligarlo a
efectuar medidas necesarias para evitar que se caiga un hospital. Segun

el autor citado: “El finico caso en que cabria la accion popular para

proteger un derecho colectivo en abstracto seria para evitar o pre-
venir un desastre”. Lo anterior, dada la inminencia del dafio, circuns-

tancia que hace 16gico y equitativo que el juez pueda imponer su deci-
sion al Estado.

7°. LA PRESUNCION DE LEGALIDAD DE LOS CONTRATOS Y DE LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS Y LAS ACCIONES POPULARES

Una de las dificultades con las que se enfrenta el juez de la accion
popular es la de determinar qué decision le corresponde adoptar cuando
el dafio colectivo emerge de la ejecucion de un acto administrativo o de
un contrato estatal, y si su &mbito de competencia le permite enervar los

[160]



La Accion PopuLar

efectos de la presuncion de legalidad que cobija los actos administrati-
vos y los acuerdos bilaterales.

La jurisprudencia del Consejo de Estado en este punto no es unifor-
me, pues en algunas oportunidades se acepta la teoria de la presuncién
de legalidad de los actos administrativos unilaterales y bilaterales y en
otras, se acepta que mediante las acciones populares se pueda enervar el
acto mismo.

En nuestra opinién, cuando el acto administrativo es la causa direc-

ta de la amenaza de un derecho o interés de naturaleza colectiva, re-
sulta apenas natural v obvio que se inapliquen sus efectos, pues sdlo
de esta manera se evitan las consecuencias nocivas que se ocasiona-
rian con la consumacién total de la decisién. Piénsese en actos admi-
nistrativos que concedan licencias ambientales que causen notorios
danos al entorno, en ese evento, las acciones contenciosas serfan tar-
dias frente a la latente causacion de perjuicios a la colectividad. Sin
embargo, creemos que la suspensidn de dicho acto, no podré prolon-
garse indefinidamente y en defecto o vacio del término méximo, asu-
mimos que debera ser hasta tanto se cumplan en su totalidad las medi-
das adoptadas por el juez en la sentencia tendientes a restablecer la
situacién a las condiciones iniciales. Asi mismo, en el evento en que el
juez contencioso observe que el acto administrativo incurre en vicios
de ilegalidad, deberd senalarle al demandante el camino de las accio-
nes contenciosas.

En el caso de los contratos, la accién popular es procedente, sélo
para conjurar el dafio contingente, siempre y cuando la medida preven-
tiva no conlleve adoptar decisiones que sean del resorte del juez del
contrato en ejercicio de la accidn prevista en ¢l articulo 87 del C.C.A.,
sino tnicamente las que tengan relacidn directa con la amenaza de dafio
colectivo. A manera de ejemplo. es factible una accién popular para
obligar a un contratista a restituir el trinsito de una carretera deteriorada
por la ejecucién de una obra cuando quiera que esta circunstancia origi-
ne una amenaza a un derecho colectivo. Al igual, creemos que el juez de
la acci6n popular si observa vicios de ilegalidad en la celebracién del
contrato, deberd sefialarle al demandante que existe el camino de las
acciones contenciosas.
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La posibilidad de suspensién de la ejecucién de un acto administrati-
vo o de un contrato mediante la herramienta de la accién popular, a

nuestro juicio deviene porque el juez no esta facultado para negar esta
accién aduciendo que existe otro medio de defensa judicial, basta tnica-
mente que advierta la violacidn del derecho colectivo para que proceda
a decidir de fondo el asunto.

En torno al tema, precisamente el Consejo de Estado en el expedien-
te N° AP-0089 sentencia de 3 de abril de 2001 (actor: Personeria Muni-
cipal de La Calera, C.p.: Dr. Alberto Arango Mantilla)'? se abstuvo de
abordar el anilisis de las obligaciones derivadas del contrato suscrito
entre Municipio de La Calera y la Empresa de Acueducto de Bogota
toda vez que existiendo de por medio un contrato celebrado entre enti-
dades del Estado, la via procesal —Accién Constitucional Popular— es-
cogida por el Personero Municipal de La Calera, no es la adecuada para
los fines perseguidos sino la consagrada en el articulo 87, es decir la
accion contractual.

En este evento, se arguyé que correspondia al juez natural de conoci-
miento resolver el asunto, bajo las normas propias, legales y reglamen-
tarias que rijan ese tipo de contratos con el fin de que por esa senda
procesal, se establezca el contenido y alcance de las clausulas conven-
cionales pactadas. Se adujo que de accederse a las pretensiones de la
demanda, podria el juez de la Accién Popular anticiparse a imponer
unas obligaciones que no estdn claramente definidas en el proceso, por
las condiciones o circunstancias en que se encuentran concebidas y por-
que se estaria atribuyendo una competencia que no le pertenece.

Igual criterio fue expuesto por la Sala en asunto radicado con el N°
AP-054 de febrero de 2001 (actor: Olga Virginia Yepes Fonseca, C.p:
Dr. Delio Gémez Leyva)'® respecto de unos acuerdos de pago celebra-
dos por Copexbanca en liquidacién con algunas personas naturales y

" Seccién Segunda. Accidn Popular contra: Empresa de Acueducto y Alcantarillado

a5 de Bogota.

~ Seccién Cuarta, Accién Popular contra: Departamento Administrativo Nacional de
la Economia Solidaria, Dansocial.
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juridicas en desmedro de otros acreedores. En esta oportunidad ade-
mas de exponerse que no se trata de intereses colectivos o generales
sino de la suma de algunos o muchos intereses individuales: “los de
los acreedores de la cooperativa en liquidacion” los mentados acuer-
dos son actos del liquidador sujetos al derecho comuin, y por ende, las
controversias suscitadas en hechos o actos de gestién del liquidador o
en los contratos que celebre serdn resueltas por la jurisdiccion civil
quien es la encargada de declarar la nulidad de los acuerdos de pago
cuestionados.

Similar parecer se adopt6 en el asunto radicado con €l N° AP- 013 de
fecha 27 de febrero de 2000 (actor: José Gregorio Granados Herndndez,
C.p: Carlos Arturo Orjuela Géngora)'* respecto de un acto de contenido
electoral al cual se le atribuia ser la causa de la inmoralidad administra-
tiva. Alli se dijo que en razdn a la naturaleza del asunto no quedaba otra
alternativa mds viable que la de esperar a que en sede judicial se decida
sobre la legalidad del acto discutido.

En contraposicidn, esta Corporacion en fallo de 7 de abril de 2000
radicado con el N° AP-026 (actor: Edison Alberto Pedreros Buitrago,
C.p: Julio E. Correa Restrepo)'® sefial6 que las decisiones en las accio-
nes populares son de indole declarativa y por ello son procedentes con-
tra actos administrativos aun mediando contra ellos las acciones con-
tencioso administrativas.

Resulta importante hacer referencia a la sentencia AP-059 de fecha 8
de junio de 2001(actor: Jorge E. Piedrahita Aduien, C.p: Tarsicio Caceres
Toro)'¢ la cual es ilustrativa en cuanto por la via de la accién popular se
logro enervar los efectos de algunos acuerdos conciliatorios contra legem
efectuado por el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena con varios
docentes, quienes por su condicidn de empleados ptiblicos estaban im-
posibilitados para celebrar audiencias de conciliacién toda vez que la

Seccién Segunda. Accién Popular contra: Gobernador del Departamento de Norte
de Santander.

Seccidén Cuarta. Accion Popular contra: Banco de la Republica.

Seccién Segunda. Accidn Popular contra: Distrito Turistico y Cultural de
Cartagena de Indias.
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declaratoria de inexequibilidad del articulo 82 de la Ley 446 de 1998,
automdticamente implicé la imposibilidad de que los empleados pibli-
cos celebraran audiencias de conciliacion ante los inspectores de tra-
bajo del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

8°. DEL TRAMITE PROCESAL

ASPECTOS GENERALES
1. ADMISION DE LA DEMANDA

ADECUACION DEL TRAMITE, CAUSALES DE INADMISION
CAUSALES DE RECHAZO

El tramite de las acciones populares se desarrollard con fundamento
en los principios constitucionales y especialmente en los de prevalencia
del derecho sustancial, publicidad, economia, celeridad y eficacia. Se
aplicardn también los principios del derecho civil, siempre que estos no
se contrapongan a la naturaleza de dichas acciones. Promovida la ac-
cién es obligacién del juez impulsarla oficiosamente y producir deci-
si6én de mérito so pena de incurrir en falta disciplinaria sancionable con
destitucién. Para este fin el funcionario de conocimiento deberd adoptar
las medidas conducentes para adecuar la peticién a la accién que corres-

ponda.

En este punto, es importante tener en cuenta los deberes de instruccién
e interpretacion de la demanda que incumben al juez y su labor de orientar
y enderezar el proceso. Es muy frecuente que se confundan pretensiones
que encajan en la Accién de Tutela, con las de 1a Popular e incluso con las
de Cumplimiento. En este evento, debera el juez adecuar la accion a la
que corresponda de conformidad con su naturaleza y objeto, y de ser ne-
cesario otorgard la oportunidad de subsanar la demanda con el fin de que
la parte actora adecue las pretensiones en los términos del articulo 20 de
la Ley 472 de 1998, conjugando asi €l mandato del articulo 5° ibidem.

Se refuerza lo anterior, porque al examinar la Ley 472 de 1998, se
advierte en el Capitulo Il sobre principios, que el funcionario de cono-
cimiento deberd adoptar las medidas conducentes para adecuar la peti-
cion a la accién que corresponda. De conformidad con lo anterior, se
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precisa que si existe expresa facultad legal para que el juez previo el
estudio e interpretacién de la demanda, adecue 1a accién a la que corres-
ponda de conformidad con su naturaleza v objeto.

De otra parte, observamos que el juez otorgard al demandante la fa-
cultad de subsanar la demanda cuando esta no cumple con los requisitos
y formalidades, para lo cual se concedera un término de tres (3) dias.
Tales requisitos formales son ademds, los del articulo 137 del C.C.A.
acudiendo a la remision del articulo 44 de 1a Ley 472 de 1998.

La falta de jurisdiccidn y competencia, que en el fondo se asimilan al
rechazo, se deciden mediante decision motivada, caso en el cual se or-
dena la remisidn del expediente al juez competente a la mayor brevedad
posible. (incisos 3° y 4° del articulo 143 del C.C.A).

La primera de las causales indicadas, falta de requisitos y for-
malidades, tiene que ver desde dos puntos de vista: el primero la
falta de requisitos sustanciales y el segundo la falta de formas. La
falta de requisitos sustanciales estd intimamente ligada con el ob-
jeto de la accién. En razén de lo anterior, se ha aceptado que la
demanda puede inadmitirse cuando la accidn es indebida, es decir
cuando el objeto perseguido no puede lograrse por una via que re-
sulte equivocada.

En ese orden de ideas, consideramos que el articulo 20 de laLey 472
de 1998 al referirse a la inadmisién de la demanda comprende no sola-
mente la facultad de permitir la subsanacién de los defectos formales
sino también la de brindar la oportunidad de corregir aspectos sustan-
ciales como son adecuar la accién interpuesta cuando el objeto de la
misma la haga improcedente: de ser posible procederd el juez a la ade-

cuacidn oficiosa en los términos del inciso tercero del articulo 5° de la
Ley 472 de 1998.

En consecuencia, cuando el juez advierta prima facie que los funda-
mentos facticos no responden a los presupuestos de la Accién Popular
sino por ejemplo a la de Cumplimiento y ademds, s{ aprecia que las
pretensiones no permiten oficiosamente imprimir el tramite de esta ulti-
ma, debera otorgar el lapso para subsanar la demanda popular con el fin
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de que se adecue a las pretensiones de la accién de cumplimiento previa
acreditacién de la constitucion de renuencia. Si no se subsana, procede-
ra su rechazo.

Cuando no pueda advertirse prima facie en 1a admision de la deman-
da la naturaleza de la accién que corresponda al proceso, el juez estard
autorizado para impulsar la accién popular instaurada y nada obsta para
que pueda denegarla (en la sentencia) por improcedente. A esta alterna-
tiva podré llegar, dnica y exclusivamente cuando el libelo incoatorio sea
de tal dificultad que no permita establecer la accién por la cual corres-
ponde rituar el asunto.

Es importante hacer referencia al contenido de la providencia de fe-
cha 15 de diciembre de 2000, N° AP-147 (actor: Hermann Gustavo Ga-
rrido Prada, C.p: Alejandro Ordéiiez Maldonado)'” a través de la cual se
pretendié que se ordenara a la empresa Cara Limpia S.A. E.S.P,, que
conformard de manera inmediata el Comité de Reclamos tal y como lo
estatuye el articulo 61 del Estatuto Nacional del Usuario. Del libelo
demandatorio, se inferia que el derecho colectivo cuya proteccidn se
deprecaba era el contemplado en el articulo 4° de la Ley 472 de 1998
referido en el literal n) a: “Los derechos de los consumidores y usua-

sy

ros .

En dicha oportunidad, se anotd que la abstencion de la empresa de-
mandada en acatar la disposicién que de manera clara ordena la confor-
macién de los Comités de Reclamos de las empresas de servicios
publicos domiciliarios constituia presupuesto suficiente para acceder a
la prosperidad de una accién de cumplimiento en el evento de que este
hubiese sido el mecanismo de proteccién escogido por el actor, lo cual
asi no acontecid. De otra parte, se advirtié que la omisién en dar cumpli-

miento a una norma con fuerza de ley o acto administrativo puede origi-
nar la vulneracidon de derechos colectivos, pudiéndose en esta situacion,

instaurarse tanto la Accién de Cumplimiento como la Popular a elec-
¢i6n del actor.

" Seccioén Segunda Accién Popular contra: Empresa Cara Limpia S.A.
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En el sub judice, no se acredité la amenaza al derecho colective que
prevé la Ley 472 de 1998, articulo 4° literal n), y por estas circunstan-
cias estim6 la Sala que debi6 el Tribunal denegar las pretensiones
incoadas toda vez que el actor eligié instaurar la mentada Accion Popu-
lar. Asf las cosas, concluyd que no habiéndose acreditado la amenaza
del derecho colectivo derivado del incumplimiento de una norma, resul-
ta comprensible que la Accién Popular instaurada estaba llamada a fra-
casar.

Igualmente, es pertinente referir que el juez estd facultado para
adecuar el trdmite de una accién de tutela a una accién popular
cuando establezca que con la violacién del derecho colectivo se
afecta o se estd afectando un derecho fundamental del demandante.
La facultad oficiosa del juez, se reitera, surge en virtud de las pre-
visiones del articulo 5° de la Ley 472 de 1998, a nuestro modo de
ver, igual facultad se puede ejercer para efectuar la modificacién
de Accién Popular a Accién de Tutela, para los eventos en que se
depreque la supresién de una amenaza de dafio. Nuevamente se aco-
ta, que si las pretensiones de la Accidn de Tutela o viceversa Popu-
lar no responden respectivamente a la naturaleza de la popular o
viceversa tutela lo aconsejable es darle la oportunidad a la parte
actora de enderezar el petitum.

De otra parte, como la Ley 472 de 1998 no consagra causales de
improcedencia de la Accién Popular, sino dnicamente la facultad de
subsanarla por falta de requisitos formales los cuales corresponde ar-
monizar con los del articulo 137 del C.C.A. (adicionalmente el sustan-
cial de adecuacion del tramite) y de rechazo en los eventos de falta de
subsanacion, falta de jurisdiccidn y competencia, no podrd impedirse el
curso de una demanda aduciendo que “‘existen otros medios de defen-
sa judicial”. Tal decision, solamente puede adoptarse al momento de
decidir de fondo la demanda. El criterio anotado, se consigné en el auto
de fecha 8 de febrero de 2001 radicacion AP- 174 (actor: Fundacién
Parque Humedal de Santa Maria del Lago, C.p: Dr. Reinaldo Chavarro
Buriticd)'®.

18 ., . .. .. . . .
Seccién Quinta. Accidn Popular, contra: Ministerio del Medio Ambiente.
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2. ANALISIS DE LA CADUCIDAD DE LA ACCION PREVISTA EN EL AR-
TICULO 11 DE LA LEY 472 DE 1998 EN CONCORDANCIA CON LA
SENTENCIA C-215 DE 1999 DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

La accion popular podrd promoverse durante el tiempo que subsista
la amenaza o peligro al derecho e interés colectivo. Cuando dicha ac-
c10n esté dirigida a volver las cosas a su estado anterior, el término para
interponerla sera de cinco (5) afios, contados a partir de la accién u omi-
si6n que produjo la alteracién. (articulo 11 de la Ley 472 de 1998).

La norma en mencién en el aparte: “...Cuando la accion esté dirigi-
da a volver las cosas a su estado anterior, €l término para interpo-
nerla sera de cinco (5) afios, contados a partir de la accién u omisién
que produjo la alteracion” fue acusada ante la Corte Constitucional
y dicha Corporacion a través de la referida sentencia C-215 de 1999 la
declar6 inexequible al considerar que si bien es cierto los plazos que
puede fijar el legislador para ejercer acciones judiciales mediante ins-
trumentos como la caducidad y 1a prescripcién de la accién pueden jus-
tificarse en la mayoria de los casos por razones de seguridad juridica, de
eficiencia en la administracién de justicia y del cumplimiento del deber
ciudadano de colaborar con esta, el plazo de cinco (5) afios para instau-
rar la accién cuando se trata de volver las cosas a su estado anterior,
desconoce el debido proceso y el derecho de acceso a la administracién
de justicia de los miembros de la comunidad que se ven afectados en sus
derechos e intereses colectivos.

Sobre el punto en mencién, razoné asi la Corte:

“... Es evidente que no se trata de la proteccién de meros derechos subje-
tivos o intereses particulares, sino que la accién popular versa sobre cues-
tiones de tal entidad, que su vulneracién pone en peligro o ataca bienes
tan valiosas para la sociedad, como la vida, la salud, el ambiente sano, el
equilibrio ecoldgico, la seguridad, patrimonio y moralidad publica no de
una persona, sino de toda una colectividad. A diferencia de las acciones
individuales, cuyo ejercicio radica en cabeza de un sujeto que bien puede
decidir instaurarlas o no, la posibilidad de acceder a la justicia para hacer
cesar la amenaza o violacién de un derecho colectivo, existe para una
pluralidad de personas que por pertenecer a la comunidad afectada, tie-
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nen el mismo derecho a ejercer dicha accién judicial. Mientras subsista la
vulneracion a un derecho o interés colectivo y exista la posibilidad de
volver las cosas al estado anterior para hacer cesar esa violacién, cual-
quiera de los miembros del grupo social debe tener la oportunidad de
acudir a la justicia, para obtener esa proteccién. De igual manera, la con-
ducta de quienes han actuado en perjuicio de intereses y derechos colec-
tivos no puede quedarse sin sancidn.

Carece entonces de fundamento razonable y por lo mismo violatorio de
derechos y principios constitucionales, el que a pesar de que exista la
probabilidad de subsanar y hacer cesar una situacién que afecta derechos
esenciales de una comunidad presente o futura, se cierre la oportunidad
para cualquiera de los sujetos afectados de actuar en su defensa, al esta-
blecer un término de caducidad cuando se demanda el restablecimiento
de las cosas al estado anterior a la violacién del derecho, mientras ello
fuere fisicamente posible.”

3. TITULARES DE LA ACCION POPULAR

Son titulares de la accién popular las personas naturales o juridicas;
las organizaciones no gubernamentales, las organizaciones populares,
civicas o de indole similar; las entidades publicas que cumplan funcio-
nes de control, intervencién o vigilancia siempre que la amenaza o vul-
neracion a los derechos e intereses colectivos no se haya originado en su
accion u omision; el Procurador General de 1a Nacién, el Defensor del
Pueblo y los Personeros Distritales y Municipales; los alcaldes y demds
servidores publicos que por razén de sus funciones deban promover la
proteccion y defensa de estos derechos e intereses.

A través de la sentencia C-215 de 14 de abril de 1999, 1a Corte Cons-
titucional desestimé los cargos promovidos contra los articulos 12y 13
de la Ley 472 de 1998, y considerd que las normas en mencién no que-
brantan los preceptos constitucionales invocados (articulos 277 nume-
rales 2 y 3 y 283 numeral 5), y por el contrario estdn acordes con las
funciones que ha conferido el estatuto superior al Ministerio Piiblico.

De otra parte, se descarta que la accién pueda ser ejercitada a través
de agente oficioso, toda vez que cualquier persona natural o juridica que
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advierta la violacién de un derecho colectivo que lo afecte directamente
—por hacer parte del 4mbito espacial- o indirectamente, puede promo-
ver la proteccion de un derecho que de por si pertenece a la colectividad
intangiblemente considerada.

En el tramite de la accién es factible predicar el fuero de atraccién o
fuero atrayente, figura de linaje estrictamente procesal, a través de la
cual por razones de economia, se permite que sea el juez de la jurisdic-
cién de lo contencioso administrativo el competente para conocer de
manera especial del trdmite procesal, cuando quiera que la amenaza a
los derechos colectivos sea causada por actos, acciones u omisiones de
las entidades publicas v de las personas privadas que desempefien
funciones administrativas (articulo 15 de la Ley 472 de 1998) como
de los particulares. Piénsese a manera de ejemplo, en la afectacion del
derecho colectivo a la salubridad piblica, ocasionado por 1a omisién de
los duefios de las panaderias en verificar medidas higiénicas tales como
la envoltura en bolsas plésticas, sumado a la inobservancia de las enti-
dades de control y vigilancia en realizar el seguimiento respectivo. En
el evento anterior, no obstante que los particulares ponen en riesgo y
amenaza el derecho colectivo, el juez competente no es el de la jurisdic-
cién ordinaria sino de manera prevalente, especial y excepcional el de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

A voces del articulo 14 de la Ley 472 de 1998, y acorde con los
postulados que consagra el articulo 228 de 1a C.P., se establece para el
juez el deber de determinar a los responsables de la vulneracién o ame-
naza de los derechos colectivos. De manera que en la sentencia que se
emita en la accién popular, estd proscrita la inhibicién por falta de legi-
timacién en la causa por pasiva, lo cual resulta plausible en una acci6n
cuya normas de interpretacion procesal deben despojarse de excesivas
ritualidades. Lo aconsejable entonces, en guarda de evitar la dilataci6n
de tramites, es para el magistrado sustanciador disponer la vinculacién
de las personas y entidades respecto de las cuales pueda observar el
compromiso en la afectacién del derecho colectivo. Tal vinculacién puede
acontecer a nuestro juicio en cualquier estado del proceso hasta antes de
que se profiera sentencia, permitiéndose a los recién vinculados la opor-
tunidad de ejercer el derecho de defensa traducido en contestar la de-
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manda e intervenir en la audiencia de pacto de cumplimiento entre otras
actuaciones.

4. MEDIDAS CAUTELARES

Antes de ser notificada la demanda y en cualquier estado del proceso
podra el juez, de oficio o a peticién de parte, decretar, debidamente
motivadas, las medidas previas que estime pertinentes para prevenir un
dano inminente o para hacer cesar el que se hubiere causado. En tal
sentido podra disponer:

1. Ordenar la inmediata cesacién de las actividades que puedan origi-
nar un dafio, que lo hayan causado o lo sigan ocasionado;

2. Ordenar que se ejecuten los actos necesarios, cuando la condena
potencialmente perjudicial o dafiina sea consecuencia de la omisién
del demandado;

3. Obligar al demandado a prestar caucién para garantizar el cumpli-
miento de cualquier de las anteriores medidas previas;

4. Ordenar con cargo al Fondo para la Defensa de los Derechos ¢ Inte-
reses Colectivos los estudios necesarios para establecer la naturale-
za del dafio y las medidas urgentes a tomar para mitigarlo.

En este orden, para la procedencia de las medidas cautelares, se re-
quiere acreditar la inminencia del dafio que se pretende evitar o el dafio
que se estd causando y cuya consumacién agrava el perjuicio al derecho
colectivo. El instrumento que contempla el articulo 25 de la Ley 472 de
1998, se ofrece expedito y dgil, en la biisqueda y realizacién de los objeti-
vos de la mentada accién en predicado de su relevante origen constitucio-
nal. Para la determinacién de la “inminencia y urgencia” de proteger el
derecho colectivo a través de una medida cautelar, el caudal probatorio
debera estar compuesto por pruebas sumarias; la apreciacién por parte del
juez estd sometida a las reglas de la sana critica con fundamento en las
cuales le corresponde establecer la amenaza a los derechos colectivos que
se anuncia. Si de su andlisis valorativo, concluye la conculcacién del inte-
1és colectivo, dispondra las medidas pertinentes en aras de cumplir el co-
metido méaximo de la accién popular enderezado a evitar la amenaza de
dafio contingente o la consumacion total de sus efectos.
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A voces del pardgrafo 2° del articulo 25 de la Ley 472 de 1998, cuan-
do se trate de una amenaza por razon de una omisién atribuida a una
autoridad o persona particular, el juez debera ordenar el cumplimiento
inmediato de la accién que fuere necesaria, para lo cual otorgara un
término perentorio. Si el peligro es inminente podra ordenar que el acto,
la obra o la accién la ejecute el actor o 1a comunidad amenazada, a costa
del demandado.

En este aspecto, es evidente que la accién popular no puede conver-
tirse en un simple enunciado tedrico y retérico de los derechos constitu-
cionales de los asociados y por ello, en aras de satisfacer plenamente sus
objetivos, es comprensible que al magistrado sustanciador, le asiste la
facultad de ordenar la realizacion de todos los actos que sean necesarios
para evitar mayores perjuicios al derecho o interés colectivo que se pre-
tende proteger y de conjurar perjuicios ciertos e inminentes al interés
publico. Lo contrario, harfa nugatorios los objetivos de la accioén popu-
lar y demagdégicos los principios que la rigen.

El articulo 26 de la Ley 472 de 1998, sefiala que el auto que decrete las
medidas previas serd notificado al demandado simultdneamente con la
admisién de la demanda y podra ser objeto de los recursos de reposicion y
apelacién. Basta un sencillo andlisis de la norma para concluir que la ne-
gativa a decretar las medidas previas carece de medios de impugnacion.

Este temperamento se consigna en el fallo de 22 de octubre de 1999
del Consejo de Estado radicacién N® AP-005 (actor: Francia Banda y Otros
C.p.: Daniel Manrique Guzmén)' que sobre el particular expuso:

“... Enrelacién con las medidas cautelares dentro del trimite de las accio-
nes populares, el articulo 26 de la Ley 472 establece claramente que son
procedentes los recursos de reposicion y apelacion, inicamente respecto
del ‘auto que decrete las medidas previas’.

... Respecto del auto que niegue el decreto de las medidas cautelares, la
ley guarda silencio, lo que significa que sélo es objeto del recurso de
reposicion en los términos del citado articulo 36.

19 ., .
Seccién Cuarta. Accién Popular.
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En consecuencia, se observa que en materia de medidas cautelares el tini-
co auto apelable es el que las decreta, mds no el que las niega. La solucién
legal es razonable toda vez que el decreto de una medida cautelar puede
irrogar ingentes dafios al demandado, en tanto el que la niega sélo man-
tiene el statu quo.

Con fundamento en las razones expuestas se concluye que contra el auto
que niega las medidas cautelares no es procedente el recurso de apelacién
y en consecuencia, la Sala lo rechazard por improcedente”.

No compartimos el criterio anterior y desde luego nos apartamos del
mismo, puesto que para el interés de la colectividad reviste la misma
importancia el auto que decreta una medida cautelar como el que la
niega, y por ello, abogamos por la inaplicacién del precepto en el aparte
en mencion, permitiendo de esta manera la prevalencia del derecho sus-
tancial sobre las formalidades.

Adicionalmente, en defecto de la tesis de la inaplicacién, creemos
que en virtud de la remisién a las normas del C.P.C. que autoriza el
articulo 44 de la Ley 472 de 1998, puede acudirse al numeral 3
del articulo 690 del mentado estatuto procesal, del cual se infiere que es
tan apelable el auto que decreta una medida cautelar como el que decide
negarla.

5. LA AUDIENCIA DE PACTO DE CUMPLIMIENTO

El articulo 27 de la Ley 472 de 1998 establece una modalidad de
terminacion anticipada del proceso, por acuerdo entre las partes o pacto
de cumplimiento. La convocatoria a esta audiencia especial es de caréc-
ter obligatorio y la intervencién del Ministerio Piblico y de la entidad
responsable de velar por el derecho o interés colectivo tiene el mismo
cardcter, sanciondndose drdsticamente con destitucién del cargo la
inasistencia de los funcionarios competentes. La finalidad de la audien-
cia de pacto de cumplimiento es lograr que por la via conciliatoria o del
acuerdo de voluntades, se determine la forma de proteccién de los dere-
chos e intereses colectivos y el restablecimiento de las cosas a su estado
anterior. El compromiso que adquieren las partes tendiente a materiali-
zar las férmulas de arreglo propuestas, es revisable por el juez en un
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plazo de cinco (5) dias contados a partir de su celebracion a quien com-
petera analizar los posibles vicios de ilegalidad en alguno de los conte-
nidos del proyecto de pacto, obrando en el juez la facultad oficiosa de
corregirlos con el consentimiento de las partes interesadas.

Ha previsto la ley causales por las que se considera fallida la audien-
cia de pacto de cumplimiento, las que en la medida en que fuere posible,
corresponde al juez evitar pues en €l radica el deber de impulsar el pro-
ceso y por ende, le concierne invitar a las partes a solucionar el conflicto
por las vias conciliatorias més adn en presencia de intereses colectivos,
respecto de los cuales estd de por medio el compromiso institucional.
La aprobacién del pacto de cumplimiento se surtird mediante sentencia
cuya parte resolutiva serd publicada en un diario de amplia circulacién
nacional a costa de las partes involucradas.

De acuerdo con la sentencia C-215 de 14 de abril de 1999 dictada por
la Corte Constitucional que estudi6 el mencionado articulo 27 de la
Ley 472 de 1998, si se tiene en cuenta que en las acciones publicas rige
por lo general el principio de gratuidad, asf como que quien actia con
un propdsito altruista en defensa de derechos ¢ intereses de la comuni-
dad a que pertenece merece alguin tipo de reconocimiento por su actua-
cién, debe entenderse que la expresion “partes involucradas” consig-
nada en la mencionada norma, se refiere exclusivamente al infractor
que con su actuacién vulneré los derechos e intereses objeto de dicho
pacto, a quien corresponderd entonces asumir las erogaciones que cause
la publicacién.

La demanda de inexequibilidad contra el articulo 27 de laLey 472 de
1998 se sustenté ademds en que el pacto de cumplimiento propicia la
negociacién de la sancion juridica reduciendo la eficacia de la accién
popular y resulta contrario a las disposiciones constitucionales consa-
gradas en los articulos 1°, 6°, 29 y 230 de la C.P. por cuanto el cumpli-
miento de los deberes en los que estd en juego el interés publico no
puede supeditarse a negociacion alguna. La decisién de la Corte Cons-
titucional fue de exequibilidad condicionada del precepto en mencion,
pues no se trata como erréneamente lo interpreta el demandante de ne-
gociar la sancidn juridica, sino que por el contrario, ese acuerdo contri-
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buye a obtener la pronta reparacién de los perjuicios ocasionados por la
via de la concertacion, reduciendo los términos del proceso y aminoran-
do el desgaste del aparato judicial.

Asi dilucidd la Corte:

“Otro argumento que desvirtia la interpretacién del mencionado pacto
como un medio para negociar la sancidn juridica, se refiere al hecho de
que la conciliacién versa sobre algo que se encuentra pendiente de deter-
minacién, pues al momento de intentarse el pacto de cumplimiento, atin
no se ha impuesto sancién alguna al infractor. A lo anterior se agrega, que
el intento de acuerdo parte de la base de que quien ha ocasionado la afec-
tacién de los derechos e intereses colectivos reconozca su infraccién y
acepte cuando fuere del caso, la reparacion de los dafios ocasionados, en
beneficio de los directamente perjudicados y de la sociedad en general.
Miés aiin, se reitera que la intervencién del Ministerio Piblico garantiza
que en la celebracién del pacto no se desconozcan ni desmejoren los de-
rechos e intereses de los accionantes, dada su funcién de velar por la
vigencia de tales derechos”.

A nuestro juicio, la férmula de arreglo que se exponga en el pacto de
cumplimiento con miras a finalizar la controversia por esta via, no im-
plica la aceptacién de la responsabilidad del demandado ni es elemento
condicionante que este la manifieste, de ser asi, se desnaturalizaria la
finalidad de la audiencia de pacto de cumplimiento, la cual lejos de cons-
tituirse en un juicio de responsabilidades tiene como propdsito solucio-
nar por la via del mutuo acuerdo el conflicto suscitado.

Puntualiza la Corporacién afirmando que la exequibilidad condi-
cionada del articulo 27 de la Ley 472 de 1998, surge por la necesidad
de no imprimirle a la sentencia de aprobaci6n del pacto de cumpli-
miento el cardcter de cosa juzgada absoluta, dado que no puede
ignorarse la probabilidad de que a pesar de la férmula de solucidn
acordada, se generen para la comunidad nuevas situaciones que vul-
neren sus derechos e intereses, por obedecer a causas distintas a las
alegadas entonces y por la aparicién de informaciones de cardcter téc-
nico de las cuales no dispusieron ni el juez ni las partes al momento de
conciliar la controversia,
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La situacion precedente la plasmé asi la Corte:

“,.Sin embargo, 1a Corte considera que se configura una situacién dife-
rente cuando ocurren hechos nuevos o causas distintas a las alegadas en
el proceso que ya culmind, o surgen informaciones especializadas desco-
nocidas por ¢l juez y las partes al momento de celebrar el acuerdo. Por
consiguiente, en este evento, y en aras de garantizar el debido proceso, el
acceso a la justicia y la efectividad de los derechos colectivos, habré de
condicionarse la exequibilidad del articulo 27 acusado, en cuanto debe
entenderse que la sentencia que aprueba el pacto de cumplimiento hace
trdnsito a cosa juzgada, salvo que se presenten hechos nuevos y causas
distintas a las alegadas en el respectivo proceso, asi como informaciones
técnicas que no fueron apreciadas por el juez y las partes al momento de
celebrarse dicho pacto, caso en el cual, el faillo que lo aprueba tendra
apenas el alcance de cosa juzgada relativa”.

En realidad al referir la mencionada Corporacién que el pacto de
cumplimiento no hace trdnsito a cosa juzgada cuando surjan “informa-
ciones técnicas que no fueron apreciadas por el juez y las partes al mo-
mento de celebrarse dicho pacto”, se establece una manera de contrave-
nir los efectos de dicho acuerdo de voluntades, en atencion a factores
técnicos que son de recibo entratdndose de la violacién de derechos co-
lectivos que atafian al medio ambiente o la salubridad, respecto de los
cuales la prueba pericial es necesaria en orden a establecer el quebranto
o vulneracién de los mismos.

6. LA SENTENCIA DE LA ACCION POPULAR

La sentencia que se dicte en el proceso de accion popular y que acoja
las pretensiones, podra contener la orden de hacer o de no hacer,
condenar al pago de los perjuicios cuando se haya causado daiio a
un derecho o interés colectivo a favor de la entidad publica no cul-
pable que los tenga a su cargo y exigir la realizacion de conductas
necesarias para volver las cosas al estado anterior a la vulneracién
del derecho o del interés colectivo cuando fuere fisicamente posible.

En torno a la indemnizacién de perjuicios cuando se haya causado
dafio a un derecho o interés colectivo en favor de la entidad ptiblica “no
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culpable” que los tenga a su cargo, la Corte Constitucional al despa-
char desfavorablemente el cargo formulado contra dicho aparte del arti-
culo 34 de la Ley 472 de 1998 expuso:

“...Encuentra la Corte que no es de recibo el reparo del actor respecto de
la indemnizacion en favor de la entidad no culpable, en cuanto en su
criterio, vulnera el debido proceso, pues si bien se observa, del contenido
de la norma en mencién no puede deducirse que esté excluyendo la res-
ponsabilidad de los agentes de esa institucién, toda vez que la disposicién
se refiere precisamente a la entidad “no culpable”, que ademds tiene a su
cargo la defensa de los derechos e intereses colectivos cuya vulneracién
se busca reparar. De igual manera. el legislador pretende con esta medi-

da, garantizar los recursos necesarios para que dicho organismo adelante

las sestiones pertinentes destinadas a reparar los perjuicios causados a

los intereses v derechos afectados, como quiera que esas entidades son

las encargadas de proponer por la_defensa v proteccién de éstos.” (se

subraya).

En la sentencia que decida la accidén popular, el juez dispondrd las
medidas que sean pertinentes en orden a garantizar plena y efectiva-
mente los dereches colectivos conculcados o amenazados y sefialard un
plazo prudencial de acuerdo con el alcance de sus determinaciones den-
tro del cual deberd iniciarse el cumplimiento de la providencia y poste-
riormente culminar su ejecucién. Llama la atencién, la amplia potestad
radicada en el juez de la accién popular para ordenar y hacer cumplir
todas las medidas tendientes a lograr la satisfaccion de los objetivos y
finalidades de la accién popular y en este sentido, debera preferir la
solucién que se ajuste mas a la logica y las necesidades colectivas, te-
niendo presente que si bien es cierto es dable disponer la realizacién de
actuaciones puiblicas, para la ejecucién de estas deberédn sefialarse pla-
zos prudenciales acordes con las realidades presupuestales.

En este punto, es donde se observan los mayores obstdculos para la
efectividad de la sentencia de la accién popular, pues el juez debe
adentrarse en aspectos que no son precisamente de la érbita de sus com-
petencias y respecto de los cuales siempre encontrard dificultades para
concretar las soluciones mds expeditas para la comunidad.
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Se reitera que nuestra posicién en ¢l evento en que el acto adminis-
trativo sea la causa directa de la amenaza de un derecho o interés de
naturaleza colectiva, es disponer la inaplicacion de sus efectos, pues
s6lo de esta manera se conjuran las consecuencias nocivas que se oca-
sionarian con la consumacion total de la decisién. En el caso de los
contratos, la accién popular es procedente sdlo para evitar los dafios
colectivos que ocasione la ejecucion de un acuerdo bilateral.

Es comprensible que la accidn popular es un mecanismo habil para

evitar la consumacidn del daiio contingente, del que se encuentre en
via de consumacion y del que habiendo acontecido en su totalidad
“puede ser restablecido” siempre que estén en juego derechos colecti-
vos; en ese orden, cuando alguno de los derechos previstos en el articulo
4° de la Ley 472 de 1998 y otros de la misma naturaleza no previstos en
aquélla se adviertan amenazados, el juez podrd disponer la inaplicacién
de un acto administrativo o la suspension de la ejecucién de un contrato.

‘Recalcamos este tépico dada la dificultad que para el juez de la ac-
¢ién popular comporta adoptar decisiones de este cardcter. Con el pro-
posito de ser ilustrativos en el tema, pensemos por ejemplo en un con-
trato de obra cuya realizacién del objeto en consonancia con el precio
pactado, advierta un flagrante sobrecosto. En estas circunstancias, la
accion popular se torna eficaz para evitar la conculcacién del derecho
colectivo a la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio
publico, luego la inejecucion del contrato o la suspension del mismo en
el evento de encontrarse en estado de ejecucidn, se ofrece como la vinica
alternativa viable y coherente para salvaguardar los intereses colectivos
afectados.

En este aspecto, es pertinente recordar que el articulo 40 inciso se-
gundo de laLey 472 de 1998, establece que cuando se trate de sobrecostos
o de otras irregularidades provenientes de la contratacion, respondera
patrimonialmente el representante legal del respectivo organismo o la
entidad contratante y contratista, en forma solidaria con quienes concu-
rran al hecho, hasta la recuperacién total de lo pagado en exceso, sin
perjuicio de la acciones disciplinarias y penales que para el caso proce-

dan. Tales determinaciones deberdn adoptarse en la sentencia.
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Asi mismo, en los términos del articulo 34 de la Ley 472 de 1998 la
sentencia que acoja las pretensiones del demandante de una accién po-
pular puede “‘condenar al pago de perjuicios cuando se haya causado
daiio a un derecho o interés colectivo a favor de la entidad publica
no culpable que los tenga a su cargo y exigir la realizacion de con-
ductas necesarias para volver las cosas al estado anterior a la vulne-
racion del derecho o del interés colectivo, cuando fuere fisicamente
posible”.

De estas potestades, se infiere que la indemnizacién de perjuicios a
favor de los entes publicos, es viable cuando la entidad piiblica prestata-
ria de un derecho colectivo se vea imposibilitada para continuar pres-
tandolo por accion u omisidn de otra entidad piblica ¢ de un particular.
A manera de ejemplo, podria adoptarse la condena indemnizatoria en
favor del Ministerio del Medio Ambiente y en contra del Ministerio
de Hacienda cuando por omisién estatal no se dispongan los recursos
para atender la contaminacién de una reserva forestal cuyo cuidado y
proteccion estaba a cargo del Ministerio del Medio Ambiente.

As{ mismo, la realizacién de conductas necesarias para volver las
cosas al estado anterior a la vulneracién del derecho o interés colectivo,
implica el establecimiento del statu quo. A manera de ejemplo, es per-
fectamente factible ordenarle a una entidad que continde prestando me-
didas higiénicas y de salubridad para evitar una amenaza de contagio de
una enfermedad infecciosa. Igualmente, puede disponerse el restableci-
miento de un via piiblica deteriorada con el paso del tiempo cuyo resta-
blecimiento a sus condiciones iniciales sea necesario para que no conti-
nue la amenaza de un derecho colectivo.

Ocurre que cuando las obras ptiblicas se deterioren por la utilizacién
de pésimos materiales, esta de por medio el derecho a la moralidad admi-
nistrativa y en este evento, ademas de estar facultado el juez para “orde-
nar el restablecimiento de las cosas a su estado anterior cuando fuere
fisicamente posible”, —por tratarse evidentemente de un derecho colecti-
vo— debera disponerse la condena solidaria en contra del representante
legal del respectivo organismo o entidad contratante y contratista, en for-
ma solidaria siempre que este deterioro se cause irregularmente.
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7. ESTIMULO ECONOMICO

El juez fijard el monto del incentivo para el promotor de la accién popu-
lar en un monto equivalente entre diez (10} y ciento cincuenta (150) salarios
minimos mensuales. Cuando el actor sea una entidad publica el incentivo se
destinari al Fondo de Defensa de Intereses Colectivos. En el evento de
violacién del derecho colectivo a la moralidad administrativa, el deman-
dante o demandantes tendrin derecho a recibir ¢l quince (15) por ciento del
valor que recupere la entidad publica en razén a la accién popular.

El Consejo de Estado con ponencia en decision de fecha 1° de marzo
de 2001 radicaciéon AP-3764 (actor: William Persi Gonzalez Sanchez,
C.p: Ricardo Hoyos Duque)® hizo importantes pronunciamientos res-
pecto del tema, y sefialé que el estimulo econémico previsto en la ley
para el actor en el articulo 39 de la Ley 472 de 1998, y cuyos anteceden-
tes se encuentran en el articulo 1005 del C.C., no estd concebido como
un castigo para la entidad o persona renuente a cesar en la vulneracion
de los derechos e intereses colectivos, sino como una compensacién por
la labor altruista del actor asi dicha suma deba pagarse a costa de la
entidad o persona responsable de la vulneracion.

Por ello, considerd la Sala que el incentivo procede a pesar de que la
entidad demandada se allane a cumplir el deber demandado por el actor
y ademds, que la celebracién del pacto de cumplimiento no implica que
la labor del demandante haya sido menos diligente, pues su actuacién
en esa audiencia fue necesaria para esa conciliacién. Se precisa que el
incentivo econdmico es un ‘“asunto negociable”; en otros términos, si
bien el derecho que tiene el actor a obtener un incentivo econémico no
surge de la liberalidad de la parte demandada sino de la ley y por tanto,
si su procedencia y cuantia no fueron objeto de acuerdo en la diligencia
de pacto de compromiso en la cual podrdn convenir que no se pagard
incentivo econémico al actor o que ese incentivo serd inferir al fijado en
la ley. el juez que apruebe dicho pacto debe determinar el valor de la
compensacion.

* Seccién Tercera. Accién Popular contra: Caja de Compensacién Familiar del Huila
y el Municipio de Palermo.
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La mencionada tesis se reiterd en el auto de 1° de marzo de 2001

expediente N® AP-2571 de fecha 1° de marzo de 2001 (actor: William
Alfonso Navarro Grisales, C.p: Alier Eduardo Herndndez Enriquez) !
en la cual se argumenté ademas, que en todo caso el juez debe consultar
la equidad y la discrecionalidad con miras a establecer, si el demandado
fue agente generador del daiio, hipétesis que soportaria el peso de asu-
mir el incentivo econémico. Al respecto, se indico:

“... debe anotarse que el incentivo pretende, por una parte, aliviar los
gastos propios en que puede incurrir un demandante en cualquier proce-
s0, por ofra, premiar a quien emprende una accién eficiente para que los
derechos colectivos cobren vigor, y finalmente, animar al actor a hacer
frente a una contraparte que en muchas oportunidades serd econémica-
mente poderosa y dispondra de todos los recursos necesarios para enfren-
tar la relacidn procesal.

Por otra parte, es cierto que la obligacidén de pagar el mencionado in-
centivo no constituye por si misma una condena, pero en todo caso, no
consultaria la equidad obligar a alguien a la realizacién de esa eroga-
cidn por el sélo hecho de constituir la parte demandada en un proceso
de accién popular. Por ello, el juez de la accién popular debe hacer un
anlisis de las pruebas que obran en el expediente, de lo expresado en la
demanda y en su contestacidn, y de los términos del pacto de cumpli-
miento, para determinar si el demandado fue agente generador del dafio,
pues si no es asi debe salir libre de cualquier tipo de carga derivada del
proceso, diferente de las que el mismo acepte en virtud del pacto de
cumplimiento; de lo contrario, todo demandado en accién popular so-
portaria, por el hecho de serlo y sin importar si participé o no en la
causa del dafio, el peso de pagar el incentivo en caso de que la accion
logre la proteccién del interés colectivo™.

En esta recopilacion, destaca la Sala la decisién de 8 de junio de

2001 radicacion N° AP-059 (actor: Jorge A. Piedrahita Adden, Cp:
Tarsicio Céceres Toro)* en la cual se reconocié al actor de la accidon

22

" Seccién Tercera. Accién Pepular contra: Empresas Piiblicas de Puerto Boyacd.
Seccion Segunda. Contra: Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias.
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popular quien se presentd en condicién de veedor ciudadano un incenti-
vo equivalente a diez (10) salarios minimos mensuales y se precisé que
dicho reconocimiento se efectuaba en su calidad de ciudadano y no de
veedor por cuanto la Ley 563 de 2000 por la cual se reglamentan las
veedurfas ciudadanas fue declarada inexequible en su totalidad por la
Corte Constitucional mediante la sentencia C-1338 de 4 de octubre de
2000.

Asi mismo, en sentencia de 7 de junio de 2001 radicacién AP-166
actor: Manuel Jesids Bravo y otros, C.p. Alier E. Herndndez Enriquez)*
se concluyé que los coadyuvantes, no son titulares del estimulo econd-
mico contemplado en el articulo 39 de la Ley 472 de 1998, puesto que
no obedece al sentido de la institucién efectuar tal reconocimiento dado
que ellos no tienen el cardcter de demandantes y no tuvieron la iniciati-
va para promover un proceso en defensa de un interés colectivo.

De otra parte, a nuestro juicio, nada impide que a través del mecanis-
mo de la sucesién procesal, las personas autorizadas en €l articulo 60
del C.P.C. reciban el incentivo econémico a que se ha hecho referencia,
en caso de muerte del promotor de la demanda procesal, debiéndose
acudir a las previsiones del articulo 169 ibidem, decisién que incluso
redunda en beneficio de los intereses colectivos que encierra el proceso
correspondiente a la accién estudiada, el cual no podria paralizarse por
esta causa, mds atn cuando este podria continuar con la intervencion y
vigilancia del Ministerio Publico y con quienes concurren en condicion
de coadyuvantes como la Defensorfa del Pueblo. (articulos 21 y 24 de
la Ley 472 de 1998).

8. LA CARGA DE LA PRUEBA EN LA ACCION POPULAR

El articulo 30 de la Ley 472 de 1998 estatuye que la “carga de la
prueba correspondera al demandante”. En este aparte, la norma se
ajusta a los postulados que ensefia el articulo 177 del C.P.C. No obstan-
te, en cabeza del juez radica la obligacién de impartir las érdenes nece-

3 L. .o - . .
Seccidn Tercera. Accién Popular contra: Municipio de Pasto.
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sarias para suplir las deficiencias probatorias y para obtener los elemen-
tos indispensables para proferir el fallo de mérito.

La norma en mencién, fue demandada ante la Corte Constitucional
y dicha Corporacion en la comentada sentencia C-215 de 1999 1a decla-
ré exequible bajo el siguiente temperamento:

“... De otro lado, en cuanto se refiere al cargo formulado en concreto con-
tra el articulo 30, y teniendo en cuenta la naturaleza de la accion popular;
para la Corte resulta admisible, logico y necesario que la demostracion de
los perjuicios sufridos por una persona en uno de sus derechos e intereses
colectivos, le corresponda al afectado. En todo caso, el debido proceso
queda a salvo, pues el mismo precepto establece que si por razones econd-
micas o técnicas el demandante no puede acreditar las pruebas, el juez
deba impartir las ordenes necesarias para suplir la deficiencia probatoria,
para lo cual puede solicitar a la entidad piiblica cuyo objeto esté referido
al tema materia de debate, dichos experticios probatorios y asi obtener los
elementos indispensables para adoptar urn fallo de mérito.

Ademds, el derecho fundamental a la presuncion de inocencia consagra-
do en el articulo 29 superior es aplicable a todos los poderes piblicos y a
las personas en general, razén por la cual trasladar la carga de la prue-
ba al demandado como lo pretende el actor, equivaldria a presumir desde

un comienzo, con la sola presentacién de la demanda, su responsabili-
dad”.

Es necesario advertir que la carga de la prueba en orden a establecer
la responsabilidad patrimonial que se contempla en el articulo 40 de la
Ley 472 de 1998 para quienes con su conducta hayan incurrido en irre-
gularidades en la contratacidn, requiere a su vez la demostracién de la
conducta dolosa o culposa de los funcionarios y particulares que partici-
pen en la celebracién de tales contratos que atenten contra el derecho
colectivo a la moralidad administrativa.

9. LOS MEDIOS DE IMPUGNACION EN LA ACCION POPULAR

El articulo 36 de la Ley 472 de 1998 estatuye que “contra los autos
dictados durante el tramite de la accién popular procede el recurso
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de reposicion, el cual serd interpuesto en los términos del Cédigo de
Procedimiento Civil”. A su turno, el articulo 37 ibidem, prevé que “el
recurso de apelacién procederd contra la sentencia que se dicte en
primera instancia, en la forma y oportunidad sefialada en el Codigo
de Procedimiento Civil”. No se determinan en la normatividad en men-
cién, los medios de impugnacién procedentes contra los autos
interlocutorios, razén por la cual creemos que esta falencia, se suple con
las normas del C.P.C. y del C.C.A., garantizando de esta forma el debi-
do proceso traducido en la posibilidad de controvertir toda decisién ju-
dicial.

Merece comentario especial, el auto que rechace la demanda, cuya
posibilidad de ser apelado, ha sido tema de andlisis en varias decisio-
nes. A manera de ejemplo en la providencia radicada con el Nro. AP-
171 de 25 de enero de 2001 (actor: Alcalde Municipal de Yaguara,
C.p: Ricardo Hoyos Duque)* se dijo que los articulos 36 y 37 de la
Ley 472 de 1998, establecen los recursos que proceden contra las pro-
videncias dictadas en el tramite de la accién popular, y sehalan que el
de reposicién procede contra los autos y el de apelacion contra la sen-
tencia que se dicte en primera instancia.

En el proveido se anoto, que una interpretacion literal de estas dis-
posiciones, pareceria indicar que el auto que rechace la demanda en
las acciones populares, no es susceptible del recurso de apelacion.
Sin embargo, el articulo 44 de la Ley 472 de 1998, establece que en
los aspectos no regulados en la ley, mientras no se opongan a la natu-
raleza v finalidad de las acciones populares se aplicardn las disposi-
ciones del C.P.C. y el C.C.A. dependiendo de la jurisdiccion que le
corresponda. Con fundamento en esta tiltima norma, se ha venido con-
siderando que come el auto recurrido de rechazo de demanda en los
términos del C.C.A. es apelable existe competencia funcional del Con-
sejo de Estado para conocer de dicha impugnacion.

24 . . » e . .
Seccion Tercera. Accién Popular contra: La Nacién, Ministerio de Hacienda y Oficina
Nacional de Planeacion.
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10. REMISION AL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL Y AL CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Los enormes vacios que presenta la ley y la constante dificultad para
hacer realidad los objetivos de la accién popular debido a una
normatividad definitivamente difusa e inconclusa, exigen del juez hacer
uso de su facultad interpretativa para adoptar las disposiciones del C.C.A.
y C.P.C. y ajustarlas al tramite de la accién popular sin desatender su
naturaleza y finalidad. Esta labor, que sin lugar a dudas, no se compade-
ce con la ortodoxia procesal, en el fondo trae como ensefianza que en la
medida de lo posible, ante todo el juzgador debe desprenderse del catd-
logo de la ritualidad procesal y abrir el del derecho sustancial, mas atin
respecto de acciones que como la popular, son expresion de la inconfor-
midad de la colectividad frente a la desidia estatal.

SANTA MARTA, AGOSTO DE 2001
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VL Avotaciones panordnticas sobre:
las acciones de grupo

Dra. Maria Elena Giraldo Gomez
Consejera de Estado

Ni;?ODUCCION

A esde la existencia del hombre y con €I las cosas que lo rodean y
§ hasta el advenimiento de los nuevos tiempos han hecho presen-
cia todo tipo de dafios: los generados por el propio hombre a la
naturaleza, los de la naturaleza a él; los multiplicados en las comu-
mdades como consecuencia del preagrupamiento humano; los provenientes
del ambito particular y no particular (nacionales o extranjeros).

Y mirando el dafio desde el punto de vista juridico, se convierte en el motivo
orazén de acudir alos estrados judiciales; la mayorfa va al juez a imputar, por
su intermedio, responsabilidad a una(s) persona(s) respecto de la cual cree que
le causé un(s) dafio(s); para ello indica la causa(s) que originé la conducta(s)
que lo produjo y la relacidn causal entre el dafio y esa conducta.

Las acciones judiciales como instrumentos para promover la vigencia del
ordenamiento juridico objetivo, retirarle lo que lo dafa o lesiona, y el respeto
de los derechos subjetivos —retirando las actuaciones que lo dafian, dete-
niendo las que los amenazan y vulneran, indemnizando las agresiones pasa-
das al derecho subjetivo y al objetivo y/o materializandolos nos muestra la
tendencia al mantenimiento del equilibrio del estado de las cosas y de la repa-
racion o indemnizacién de otras.

2. CARTA POLITICA DE COLOMBIA DE 1991

En su Titulo I “De los principios fundamentales”, capitulo 4, “De la
proteccion y de la aplicacion de los derechos” se instituyeron, entre otros,
las acciones de grupo; sefialé respecto alaley que:

“También regulard las acciones originadas en los darnios ocasiona-
dos a un niimero plural de personas, sin perjuicio de las correspon-
dientes acciones particulares” (inc. 2° art. 88).
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Igualmente dispuso que “Ademds de los consagrados en los articulos
anteriores, la ley establecerd los demds recursos, las acciones y los pro-
cedimientos necesarios para que puedan propugnar por la integridad
del orden juridico, y por la proteccion de sus derechos individuales, de
grupo o colectivos, frente a la accién u omision de las autoridades publi-
cas” -Articulo 89 en concordancia con arts. 83 a 88; y las Leyes 74 de
1968 —art 28 —y 16 de 1972 —art. 33 .

3. REGLAMENTACION DE LA CONSTITUCION
A. Objeto

Debe examinarse el contenido de la norma, para deducirlos. La Ley 472
de 1998 “Por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucion
Politica de Colombia en relacién con el ejercicio de las acciones popula-

' LEY 74 DE 1968: Por la cual s¢ aprueban los “Pactos Internacionales de derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, de Derechos Civiles y Politicos, asi como el
Protacolo Facultativo de este Gltimo, aprobados por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en votacién undnime, en Nueva York, el 16 de diciembre de 1966”El
texto del pacto en su articulo 16 indica: 1. Parte V: Articulo 28: Las disposiciones del
presente pacto serdn aplicables a todas las partes competentes de los estados
Federales, sin limitacion ni excepcién alguna. 2. Parte IV: Articulo 28. Se establecerd
un comité de Derechos Humanos (en adelante denominado el Comité). Se compondra
de dieciocho miembros, y desempefiar las funciones que se sefialan mds adelante: El
Comité estara compuesto de nacionales de los Estados Partes en el presente Pacto,
que deberan ser personas de gran integridad moral, con reconocida competencia en
materia de derechos humanos. Se tomaré en consideracion la utilidad de la participacion
de algunas personas que tengan experiencia juridica. Los miembros del Comité serén
elegidos y ejerceran sus funciones a titulo personal. LEY 16 DE 1972: Por medio dela
cual se aprueba la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, “Pacto de San
José de Costa Rica”, firmado en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969. Del
texto del pacto se encuentra Articulo 16. Libertad de Asociacion. 1. Todas las personas
tienen derecho a asociarse libremente con fines ideoldgicos, religiosos, politicos,
econ6micos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de cualquier otra indole. 2.
El ejercicio de tal derecho sélo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la
ley, que sean necesarias en una sociedad democrética, en interés de la seguridad
nacional, de la seguridad o del orden publicos, o para proteger la salud o la moral
piblicas o los derechos y libertades de los demds. 3. Lo dispuesto en este articulo no
impide la imposicioén de restricciones legales, y atin la privacion del ejercicio del
derecho de asociacion, a los miembros de las fuerzas armadas y de la Policia Nacional.
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res y de grupo y se dictan otras disposiciones” dispuso que las
acciones de grupo son las interpuestas por un niimero plural o un conjunto de
personas que retinen condiciones uniformes respecto de una misma causa
que originé perjuicios individuales para dichas personas. Las condiciones
uniformes deben tener lugar respecto de todos los elementos que configuran
la responsabilidad; que la accién de grupo se ejercerd, por regla general y
exclusivamente para obtener el *reconocimiento y el *pago de indemniza-
cién de perjuicios (art. 3°). Es idéntico el contenido del articulo 46, el cual
agrega que “El grupo estard integrado al menos por veinte (20) perso-
nas” (Exequible C-215 99).

Se dice por regla general y exclusivamente porque el articulo 69 dispuso
sobre otras acciones de grupo que se tramitaran por la presente ley; como las
contempladas:

“(...) en el articulo 76 de la Ley 45 de 1990, en el articulo 1.2.3.2. del
Decreto 653 de 1993 (Estatuto Organico del Mercado Publico de Valo-
res) y en el Decreto 3466 de 1982 articulos 36 y 37, se tramitardn de
conformidad con lo dispuesto en el presente titulo”.

Esas normas sobre otras acciones de grupo expresan lo siguiente:

» Elarticulo 76 delaLey 45 de 1990 sobre el derecho a indemnizacién por
la ejecucion de las siguientes précticas:

0 Dentro del sistema financiero asegurador acuerdos o convenios entre
empresarios, decisiones de las asociaciones empresariales y practicas
concertadas que, directa o indirectamente, tengan por objeto o efecto
impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia dentro del
sistema financiero asegurador;

a Establecer competencia desleal;

0 Ninguna persona podrd, directamente o través de interpuesta persona,
realizar una o varias operaciones en el mercado de valores utilizando
informacion privilegiada.

El texto es el siguiente:
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ARTICULO 76 LEY 45 DE 1990

Acciones de clase. Las personas perjudicadas por la ejecucion de
las prdcticas a que se refieren los articulos 73, 74 'y 75 de la presen-
te ley podrdn intentar la correspondiente accion de responsabilidad
civil para la indemnizacion del dafio causado, que se tramitard por
el procedimiento ordinario, pero con observancia de las reglas pre-
vistas por los numerales 3 a 7'y 9 a 15 del articulo 36 del Decreto
3466 de 1982. Para estos efectos, las personas que no comparezcan
serdn representadas por la Superintendencia Bancaria en el caso de
los citados articulos 73 y 74, tratdndose de conductas imputables a
entidades sometidas a su vigilancia, y por la Comision Nacional de
Valores en los demds casos. La publicacién de la sentencia se hard
por la Superintendencia Bancaria o por la Comision Nacional de
Valores, segiin corresponda, y la notificacion del auto que dé trasla-
do de las liquidaciones presentadas, a que se refiere el numeral 13,
del mencionado articulo 36, se efectuard por estado.

Paragrafo. La accin a que se hace referencia en el presente articulo
podr4 ejercerse también cuando quiera que celebren operaciones no re-
presentativas de mercado y por €l no suministro de informacion al merca-
do de valores en las oportunidades que la ley lo exige, casos en los cuales
las personas que no comparezcan serdn representadas por la Comision
Nacional de Valores.

El articulo 1.2.3.2 del Decreto 653 de 1993:

ACCIONES DE CLASE. Las personas perjudicadas por la
ejecucion de las prdcticas a que se refiere el articulo anterior podrdn
intentar la correspondiente accion de responsabilidad civil para la
indemnizacion del dafio causado, que se tramitard por el procedi-

Esos articulos tienen que ver con lo siguiente: *) 73: prohibicién sobre acuerdos o
convenios entre empresarios, las decisiones de las asociaciones empresariales y las
précticas concertadas que, directa o indirectamente, tengan por objeto o efecto impedir,
restringir o falsear el juego de la libre competencia dentro del sistema financiero
asegurador. *) 74: pricticas que tiendan a establecer competencia desleal. *) 75:
ninguna persona podra, directamente o través de interpuesta persona, realizar una o
varias operaciones en el mercado de valores utilizando informacién privilegiada.
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miento ordinario, pero con observancia de las reglas previstas por los
numerales 3a 77y 9 a 15 del articulo 36 del Decreto 3466 de 1952.
Para estos efectos, las personas que no comparezcan serdn represen-
tadas por la Superintendencia de Valores. La publicacion de la sen-
tencia se hard por la Superintendencia de Valores, y la notificacion
del auto que dé traslado de las liquidaciones presentadas, a que se
refiere el numeral 13 del mencionado articulo 36, se efectuard por
estado.

* Losarticulos 36 y 37 del Decreto 3466 de 1982:

“Articulo 36: Indemnizacion de dafios y perjuicios. Salvo el caso
previsto en el articulo 40°, en todos los eventos en que segin este
decreto sea procedente la indemnizacion de perjuicios, los consumi-
dores podrdn ejercer las acciones indemnizatorias pertinentes por
los trdmites del proceso verbal prescrito en el Titulo XXl del C.P.C.,
con observancia de las siguientes reglas adicionales:

El demandante puede hacerse representar judicialmente por la Liga
o Asociacion de Consumidores que corresponda al ligar del proceso,
con observancia de las normas sobre ejercicio de la abogacia salvo
en los procesos de minima cuantia y en la primera instancia de los de
menor cuantia cuando esta sea hasta de cincuenta mil pesos {$50.000).

En la demanda podrdn acumularse las pretensiones de varias perso-
nas que persigan del demandado total o parcialmente prestaciones
similares, siempre que provengan de reclamaciones sobre articulos o
servicios de la misma naturaleza o clase.

" “Articulo 40, Responsabilidad e indemnizacion de perjuicios en contratos de
prestacion de servicios que exigen la entrega de un bien. En todo caso en que una
persona haya sufrido dafios y perjuicios por la celebracién o ejecucién de un contrato
de prestacion de servicios con entrega del bien respecto del cual recae la actividad
objeto de la prestacién, podrd acudir en demanda para establecer la responsabilidad
y laindemnizacidn correspondiente ante las autoridades jurisdiccionales competentes
conforme al proceso verbal previsto en el titulo 23 del Cédigo de Procedimiento Civil,
con observancia de las normas sobre gjercicio de la abogacia, salvo en los procesos

de mfnima cuantia y en la primera instancia de los de menor cuantia cuando esta sea
hasta de $50.000”.
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A la demanda se acompaiiard prueba al menos sumaria de los hechos
invocados como fundamento de las pretensiones.

En el auto que admita la demanda se ordenard emplazar a las personas que
se crean con derechos derivados de hechos similares a los previstos en la
demanda, para que se presenten a hacerlos valer dentro de los quince (15)
dfas siguientes a la dltima publicacion del edicto.

El edicto se publicard en la forma y por las veces que dispene el articulo
318 del Cédigo de Procedimiento Civil.

De las demandas presentadas por las personas que concurran, se dard
traslado conjunto al demandado por el término de cinco (5) dias, median-
te auto que se notificard por estado.

Vencido el término de emplazamiento, se citard ala liga de consumidores
que corresponda al lugar del proceso para que represente a las personas
que no se presentaron, salvo que ella haya iniciado el proceso en repre-
sentacién del demandante, en cuyo caso asumird también la representa-
cion de los ausentes. En caso de que no exista liga de consumidores, se
citara a una asociacion de consumidores.

Luego se sefialard fecha y hora para la audiencia, observando lo dispues-
to en el articulo 110 del Cédigo antes mencionado.

La sentencia favorable aprovechara no s6lo a quienes intervinieron en el
proceso, sino a todas las personas emplazadas que no concurrieron, sal-
vO a quienes expresamente manifiesten por escrito auténtico, presentado
antes de la sentencia de segunda instancia, no acogerse a sus disposicio-
nes, caso en el cual se extinguen sus derechos.

La sentencia absolutoria no afectard los derechos de 1os que no concu-
rrieron al proceso.

La sentencia favorable se publicard por una vez por la liga o asocia-
cién de consumidores que haya intervenido en el proceso, dentro del
mes siguiente a su ejecutoria, en un periédico de amplia circulacién
en el lugar que el juez designe, con la prevencion a toda persona que
no concurrio al proceso de que puede presentar al juzgado, en el tér-
mino indicado en el numeral 12, directamente o representado por
dicha liga o asociacién, una liquidacion motivada y especificada de
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las pretensiones a que tengan derecho, acompaiiada de la prueba
sefialada en el numeral 3.

El término para presentar la liquidacion serd de dos meses, contados
desde la fecha de la publicacion ordenada en el numeral precedente.

Todas las liquidaciones presentadas se tramitardn conjuntamente como
incidente. El auto de traslado, se notificard al demandado en la for-
ma prevista en el articulo 205 del Codigo de Procedimiento Civil.

En la contestacion del incidente podran formularse objeciones sobre
la existencia y monto de las prestaciones reclamadas, las cuales se
resolverdn en auto que lo decida.

Quienes no presenten su liquidacion oportunamente, perderdn el de-
recho a las prestaciones respectivas.

Para la liguidacion de condenas in genere contenidas en la sentencia,
se aplicardn los articulos 307 y 308 del mismo cédigo.

Pardgrafo. Para decidir las demandas a que se refiere este articulo,
se aplicardn, segun el caso, las mismas reglas de responsabilidad pre-
vistas en el presente decreto.

Articulo 37. Indemnizacion de perjuicios en caso de posibles deli-
tos. Ain cuando los actos de los productores o proveedores constitu-
yan delito, la indemnizacion de perjuicios deberd solicitarse ante el
Juez civil, de conformidad con lo dispuesto en el articulo anterior.( ).

B. Conducta

Laley indica qué tipos de conductas son las demandables en esta jurisdic-
cion. En primer término sefiala como conductas las ->

» “originadas en la actividad de las entidades publicas y de las personas
privadas que desempeiien funciones administrativas”. Tal indicacion
se corrobora con la lectura de los siguientes articulos:

Articulo 50. Jurisdiccién. La jurisdiccion de lo Contencioso Adminis-
trativo conocerd de los procesos que se susciten con ocasion del ejer-
cicio de las acciones de grupo originadas en_la actividad de las
entidades piiblicas y de las personas privadas que desempeiien fun-
ciones administrativas.
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La jurisdicci6n civil ordinaria conocera de los demas procesos que se
susciten con ocasion del ejercicio de las acciones de grupo (Exequible C-
215 99).

Articulo 55. ““(_..) por una misma accién u omision, o por varias acclones
uomisiones”.

La amplitud de ese contenido normativo sugiere, en principio, que cual-
quier conducta proveniente de la actividad administrativa, que produzca
dafios individuales a mimero plural de personas (minimo 20) podria ser
objeto de las acciones de grupo. Recuérdese para tal efecto que la Constitu-
cion Politica dispuso que la ley “(...) regulard las acciones originadas en los
dafios ocasionados a un nimero plural de personas, sin perjuicio de las
correspondientes acciones particulares” (inc. 2° art. 88). Ademds cuando
el articulo 55 alude a que el dafio se deduce de la vulneracion de derechos,
coloca el pensamiento en la investigacion de si una determinada conducta
vulnera derechos. Recuérdese que la Corte Constitucional al declarar la
exequibilidad condicionada de ese articulo sefialé que habrd que entender
qute no sélo se refiere a la vulneracién de derechos e intereses colectivos.

En segundo término la Ley 472 sefiala que son demandables el “he-
chou omision”; en el articulo 52 sefiala o siguiente:

Paragrafo. La demanda se dirigird contra el presunto responsable
del heche u omisién gue la motiva (...)".

; Cabra respecto de actos administrativos —se pregunta la doctrina* y/o
por causa de la declaratoria previa de nulidad de actos administrativos?. La
Seccién cuarta emitié pronunciamiento respecto a que la declaracion de nu-
lidad de un acto administrativo general puede mirarse como causa de un
dafio. En auto proferido el dia 8 de septiembre de 2000 se revocé el auto
apelado, dictado por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Se dijo:

En el presente caso la demanda de grupo se dirige conira el Banco
de la Repilblica y tiene como causa comiin que origind los perjuicios
reclamados por miembros del grupo, la aplicacién de la resolucion
18 de 1995, expedida por la Junta Directiva del Banco de la Repi-

* Véase Javier Tamayo Jaramillo, “Las acciones populares y la de grupo en la
responsabilidad civil”; Editorial DiKe, Medellin; pdgs. 218 y ss.
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blica, en cuya virtud se fijé la forma de calcular el UPAC con base
en las tasas de interés, acto administrativo general que a la postre
Jue anulado por la Sala en sentencia del 21 de mayo de 1999, expe-
diente 9280, con ponencia del Doctor Daniel Manrique Guzmdn.

() pues el perjuicio ocasionado a los miembros del grupo se deriva, segtin
se indica en la demanda, de la liquidacién legal del UPAC contenida en la
Resolucidn 18 de 1995.

{ ) lo que se advierte del texto de la demanda es la justificacién de la
existencia de una misma causa que dio origen a los perjuicios invocados
por los miembros del grupo y de condiciones uniformes respecto de los
demis elementos de responsabilidad®.

El Doctor Luis Felipe Botero A., citado por Javier Tamayo Jaramillo,
afirma: “(...) la accién de grupo es procedente a pesar de que el acto se
presuma vdlido, si en la accién no se discute la legalidad del acto admi-
nistrativo, como cuando éste causa un dafio antijuridico por rompimiento
del principio de igualdad de las cartas piblicas (responsabilidad por
actos administrativos licitos) .

Respecto a la solicitud de nulidad habria que partir de la tesis de los mo-
tivos y finalidades porque si la ley ha dispuesto que el término de caducidad
es, por general, de 4 meses no puede asistir por via de grupo para privilegiarse
del plazo mas amplio de caducidad de la accién.

Por otra parte, el contenido del articulo 65 de la Ley 472 de 1998 permite
observar que el objeto de la accién de grupo no es s6lo disponer el pago de
una indemnizacién, porque, entre otros, dice:

Articulo 65. Contenido de la sentencia. La sentencia que ponga fin al
proceso se sujetard a las disposiciones generales del Cédigo de Procedi-
miento Civil y ademds, cuando acoja las pretensiones incoadas, dispon-
dra:

’ Expediente AG 002. Actor: Marfa Eugenia Jaramillo contra el Banco de la Repiiblica.
Ponente: Dr. Delio Gémez Leiva.
" Ibidem cita anterior, pag. 220 pérrafo 1°.
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1. El pago de una indemnizacién colectiva, que contenga la suma ponde-
rada de las indemnizaciones individuales(...).

Las expresiones relativas a que cuando el juez “acoja las pretensiones
incoadas” dispondr4 una indemnizacion, permite entender que la declaracion
judicial de disponer una indemnizacién requiere pronunciamiento previo so-
bre las conductas de accién u omision de las que provino el dafio.

C. Causa antecedente de la conducta de “accion o de omision”(s):

La promocién de la accién judicial, en la 16gica, tiene que estar precedida
de una causa —previa a la conducta demandada—. Esa causa puede ser sim-
ple o compuesta (o deberse a una situacién simple o una situacién compleja).

Ejemplo:
+ Medicamento defectuoso de un fabricante (causa simple).

« Medicamento defectuoso —para inyectar— de un fabricante y jeringas no
esterilizadas de otro fabricante (causa compuesta).

Luego uno de esos materiales 0 ambos (causa simple 0 compuesta) es 0
son utilizados por una entidad oficial en un procedimiento quirtirgico y los
pacientes tratados fallecen. El ejemplo muestra los conceptos de causa y de
conducta en forma ficilmente diferenciables.

La causa que se invoque en una demanda de accién de grupo, dice la ley
que debe ser uniforme, por lo tanto no se comparte el planteamiento de algu-
nos autores nacionales que afirman que lo importante en dicha accién es el
dafio que se pide indemnizar y que no interesa la causa del mismo; se aduce
el ejemplo de dafios masivos producidos por distintos medicamentos de
diferentes laboratorios farmacéuticos’. Este ejemplo conduce a desdibu-
jar la expresion clara de la norma sobre causa y elementos de responsabili-
dad uniformes, y facilitarfa, con burla de laley, la integracion de grupos distin-
tos de los a que refiere el legislador.

Ahora, la causa y con ésta la conducta (s) que produce el dafio puede

" Javier Tamayo Jaramillo. Las acciones populares y de grupo en la responsabilidad
civil. Pdg. 243. Pdrrafo 3°.
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provenir de distintos agentes; tales circunstancias hardn visible a qué perso-
nas puede imputdrseles el dafio.

D. Grupo. Condiciones uniformes

El entendimiento de la Constitucién y de la ley permiten comprender que
la expresion “acciones de grupo” no se identifica con el concepto mera- -
mente procesal de litis consorio facultativo, en el cual el agrupamiento se da
con posterioridad a la ocurrencia de la conducta dafiina, para presen-
tar una demanda con acumulacién de pretensiones subjetivas, en la cual cada
uno de los [itis consortes se entienden para todos sus efectos como litigantes
separados, y en el cual los actos de cada uno de ellos no redundard en pro-
vecho ni perjuicio de los otros (art. 50 C.P.C). El concepto de “acciones de
grupo” tiene otro significado.

1. Preexistencia del grupo al daiio:

Enlas acciones de grupo éste no aparece como consecuencia del dafio;
no por el contrario le es preexistente. La Seccion Tercera del Consejo de
Estado se ha manifestado sobre el punto en dos oportunidades asi:

a. En sentencia dictada el dia 2 de febrero de 2001, cn lo pertinente,
sefiald:
“Dos aspectos de la norma parecen fundamentales para la compren-
sion del contenido de la accion. En ella se exige, en primer lugar, que
quienes la formulan reiinan condiciones uniformes respecto de una
misma causa que origing para ellos perjuicios individuales. En se-
gundo lugar, que tales condiciones uniformes existan, igualmente,
respecto de los elementos que configuran la responsabilidad.

Por el principio del efecto iifil, segiin se ha visto, el texto de una
norma debe ser interpretado de manera que todo cuanto ella
prescribe produzca consecuencias juridicas. En consecuencia, no
puede el intérprete dar idéntico significado a dos expresiones
contenidas en una misma norma, pues una de ellas resultaria su-
perflua e innecesaria.

Ahora bien, silos elementos de la responsabilidad son: a) el hecho genera-
dor del dafio, culpable o no, de acuerdo con el régimen que resulte aplica-
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ble, b) el dafio, y ¢) el nexo causal entre éste y aquél, debe entenderse que
cuando el legislador prescribe que las personas deben reunir “con-
diciones uniformes respecto de una misma causa que origing perjui-
cios...”, se estd refiriendo a un concepto diferente del hecho genera-
dor del daiio, puesto que tal exigencia estd comprendida en la dispo-
sicién contenida en la misma norma, segiin la cual “las condiciones
uniformes deben tener también lugar respecto de los elementos que
configuran la responsabilidad”.

Para efectos de desentrafiar el significado de la frase analizada, re-
sulta necesario, en opinion de esta Sala, precisar el contenido de la
expresion “condiciones uniformes”. Teniendo en cuenta que estas
acciones se han disefiado para reparar dafios que afecten a grupos
de especial entidad®, tales condiciones uniformes son aquellas con-
forme a las cuales es posible que un conjunto de personas se relacio-
nen entre si para conformar un grupo®, y adquieren relevancia al
estar presentes respecto de la causa del perjuicio que dichas perso-
nas sufren.

Conforme a lo anterior, es claro que las condiciones comunes respec-
to de la causa que origina el dafio, aluden a las condiciones o carac-
teres, predicables de un grupo determinado o determinable de perso-
nas que se han puesto en una situacion comiin, de la cual, poste-
riormente, se deriva para ellos un perjuicio, de manera que cuando
la norma se refiere a las condiciones uniformes respecto de la causa
del dafio, estd significando que debe existir una situacion comin en
la que se colocaron determinadas personas con antelacion a la ocu-
rrencia del dafio.

En efecto, un consumidor, por ejemplo, sélo lo es dentro del dmbito
propio del mercado y respecto de la actividad y las personas vincula-
das, de una u otra forma, a la relacion juridica en virtud de la cual
adquiere determinados bienes o accede a determinados servicios. Es,

z Corte Constitucional Sentencia C - 215 de 1999.
Segiin el diccionario de la Lengua Espariola, de la Real Academia Espaitola, grupo
es un conjunto de elementos que se relacionan entre si conforme a determinadas
caracteristicas.
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en ese caso, el dmbito del mercado, en el que es posible que se gene-
ren situaciones en torno de las cuales unas personas ostenten carac-
teristicas comunes que las hacen parte de un determinado grupo so-
cial, identificado como consumidores de X producto, y en esa condi-
cion, pueden resultar perjudicados. Ast, si el daiio se produce por la
adquisicion de un producto defectuoso, resulta claro que los consu-
midores del mismo retinen condiciones uniformes respecto de la cau-
sa que lo origind.

Entonces, lo que dispone la norma analizada es que el conjunto de
personas que puede acceder a este mecanismo procesal debe ser uno
de aquellos cuyos miembros compartan determinadas caracteristi-
cas; pero ademds, tales caracteristicas deben ser predicables de esas
personas solo en cuanto todas ellas se han colocado —con antelacion
a la ocurrencia del dafio— en una situacion comin, y sélo frente a
aquellos aspectos relacionados con tal situacion. Ast las cosas, es
claro que la condicién de damnificado no podria constituir, en nin-
gin caso, la condicion uniforme que identifique a unas personas
como miembros de un grupo.

(...) la Corte Constitucional preciso, en su sentencia C-215 de 1999,
refiriéndose al objeto de este tipo de acciones, que “se trata de pro-
teger intereses particulares de sectores especificos de la poblacién
(por ejemplo, consumidores), de ahi su denominacioén original de
class action” (negrillas fuera del texto).

Ast las cosas, no se trata de una accion que pueda ser intentada
por un grupo de veinte personas que coincidan por su interés par-
ticular de contenido patrimonial consistente en ser indemnizada
por un dafio sufrido por ellas en virtud de un mismo hecho’’'”.

=

Reiteracion de preexistencia del grupo, al dafio; causa y elemen-
tos de responsabilidad uniformes. Auto proferido el dia 10 de mayo
de2001. Actor: Sintragobernaciones, Subdirectiva Seccional Boyacé, Exp.
AG-2.670.

* Proceso AG 017. Actor: Accionistas de da Corporacién de Ahorro y Vivienda.
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En la providencia se indic6 que el preagrupamiento puede ser de hecho o
de derecho. En este momento, para estas anotaciones panoramicas para la
accion de grupo, podrian darse como ejemplos los siguientes:

* Preagrupamiento de hecho: beneficiarios de vivienda militar en un
conjunto cerrado; mujeres en estado de gravidez en una Institucion
Publica médica a las cuales se suministro suero fisiologico antes del
parto; compradores a la Industria Militar de arma de un mismo lote
de produccion; vecinos de un barrio en la cual existe una actividad
contaminante por parte del Estado; contaminacién de aguas por fu-
migacion oficial en determinado sector — muerte de ganado y enfer-
medad de personas; accidente aéreo, o terrestre o maritimo -; indebi-
do suministro de flilor en una escuela piiblica; compradores de bienes
muebles que resultan con idéntico dafio o defecto.

* Pregrupamiento de derecho: personas — naturales o juridicas - que
se han asociado o pertenecen a ligas de consumidores o de usuarios,
para defensa de sus derechos individuales; personas que ante la ley
tienen un derecho especial de proteccion de seguridad personal y/o
médica, efc.

La misma providencia precisé en lo que concierne con los requisitos para
la procedencia de la accién de grupo que el articulo 46 ibidem, establece los
siguientes:

Que sea interpuesta por un nimero plural de personas, el cual debe
estar integrado al menos por 20 personas.

Que esas personas relinan condiciones uniformes respecto de una
misma causa que les genero perjuicios individuales.

Que esas condiciones uniformes tengan lugar respecto de los elemen-
tos que configuran la responsabilidad.

Que la accion se ejerza exclusivamente para obtener el reconocimiento
y pago de la indemnizacion de perjuicios.

Destacé el citado auto que la misma ley en el articulo 46 intitulado “Pro-
cedencia de las acciones de grupo” reitero casi en absoluto el contenido
del articulo 3° pues sefiala:
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Articulo 46. Procedencia de las Acciones de grupo. Las acciones de
grupo son aquellas acciones interpuestas por un niimero plural o un
conjunto de personas que retinen condiciones uniformes respecto de
una misma causa que origing perjuicios individuales para dichas per-
sonas. Las condiciones uniformes deben tener también lugar respec-
to de todos los elementos que configuran la responsabilidad.

La accion de grupo se ejercerd exclusivamente para obtener el reco-
nocimiento y pago de indemnizacion por perjuicios.

“El grupo estard integrado al mengs por veinte {20) personas” (la
parte subrayada es latinica que difiere del texto del articulo 3° antecitado).

Partiendo de esa norma y teniendo en cuenta el artfculo 47 pueden

obtenerse varias conclusiones.

Articulo 47. Caducidad. Sin perjuicio de la accién individual gue
corresponda por la indemnizacion de perjuicios, la accion de grupo
deberd promoverse dentro de los dos (2) arios siguientes a la fecha en
que se causo el dafio o cesé la accidn vulnerante causante del mismo.

Dichos articulos exigen concurrentemente los siguientes supuestos de

procedibilidad:

Que se interponga por un nimero plural o un conjunto de personas: mini-
mo de 20;

Que esas personas retinan condiciones uniformes: a) respecto de una
misma causa que origind perjuicios y b) respecto de todos los ele-
mentos que configuran la responsabilidad y

Que se pretenda para obtener: ¢l a) reconocimiento y ¢l b) pago de la
indemnizacion de perjuicios.

Ademés el articulo 47 in fine al referirse al término de caducidad contiene

expresiones (sin perjuicio de la accion individual que corresponda por la
indemnizacion de perjuicios) que se tendran en cuenta para analizar, con el
proposito de diferenciar, la causalidad vy la situacion particular de los
actores en las acciones de grupo con otro tipo de accién que tenga por fina-
lidad indemnizar perjuicios, dentro de la jurisdiccién de lo Contencioso Ad-
ministrativa.

La accion, ante el aparato jurisdiccional del Estado, como derecho funda-

mental constitucional para pretender la definicion objetiva o subjetiva de una
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controversia o de un conflicto o para materializar un derecho es, por regla
general, de carcter ordinario, entendido este calificativo como el instrumen-
to preciso o idéneo; excepcionalmente la accién es residual (para cuando
no exista otro mecanismo de defensa), o no siéndolo puede darse el caso
en el cual laley permite la utilizacién de una accion residual como alterna-
tiva pero con efectos limitados y para eventos también limitados; ejemplo: 1a
accién de tutela para evitar un perjuicio irremediable, como mecanismo judi-
cial protector con efectos meramente temporales.

Con el advenimiento de las acciones de grupo, en lo que atafie con las que
son de conocimiento de esta jurisdiccién, se entendié por la mayoria de las
personas que han promovido esas acciones que el legislador pretendid bene-
ficiar, por el trdmite, alos litis consortes facultativos de veinte personas como
minimo, que pretendan obtener la indemnizacién por los perjuicios indivi-
dualmente sufridos. Sin embargo esa comprension sobre laLey 472 de 5 de
agosto 1998'!, no reflexiva, no es auténtica en su contenido: la ley no sugiere
ese entendimiento, pues manifiestamente expresa otro. En efecto:

En primer término: Cuando el legislador exige que las personas deben
reunir “condiciones uniformes respecto de una misma causa que origing
perjuicios individuales para dichas personas” coloca el pensamiento,
figurativamente, representando:

De una parte, aun grupo determinado, coexistente a la causa misma; es
decir, no es la causa del dafio la que agrupa, sino que con relacién a esta
misma causa el grupo debe serle preexistente —conformacién de hecho o de
derecho-,y

De otra parte, a un grupo de personas que padecen perjuicios indivi-
dualmente y en condiciones uniformes alos demds miembros del grupo (efecto
de 1a causa daiiina). Por esto mismo es que las personas no reclaman para el
grupo sino para todas o algunas de las personas, individualmente, que lo
conforman.

Nétese que la citada ley no deja duda sobre qué debe entenderse por
grupo; de ello dan cuenta expresiones contenidas en el pardgrafo del articulo
48 y los articulos 49 y 52. Dicen, respectivamente:

" Diario Oficial. Afio CXXXIV. No.43.357. 6 de agosto de 1998, pdg. 9.
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«  “Enla accién de grupo el actor o quien actiie como demandante, re-
presenta a las demds personas que hayan sido afectadas por hechos
vulnerantes, sin necesidad de que cada uno de los interesados ejer-
zZa por separado su propia accién, ni_haya otorgado poder” (art.

48).

« “(...) Cuando los miembros del grupo otorguen poder a varios abo-
gados, deberd integrarse un comité y el juez reconocerd como coor-
dinador y apoderado legal del grupo, a quien represente el mayor

niimero de victimas, o en su defecto al que nombre el comité” (art.
49).

* “Requisitos de la demanda. ( ) 4. Si no fuere posible proporcionar
el nombre de todos los individuos de un grupo, expresar los crite-
rios para identificarlos y DEFINIR el grupo” (art. 52).

Recuérdese que el objetivo de la Constitucién Politica en la creacion de
las acciones de grupo fue la de institucionalizar el derecho de defensa de las
personas que integran grupos — conformados de hecho o de derecho —
para proteger hacia el futuro los intereses de condiciones uniformes para
todos los miembros del grupo, individualmente.

Por ello cuando la causa dafiina sobre un grupo fue la misma causa
dafiina frente a un persona no agrupada —natural o juridica —1a ley indica
que lo procedente es el ejercicio de la accion individual correspon-
diente. Por eso, las personas no agrupadas previamente a la ocurren-
ciadel hecho daiiino “dafiadas o lesionadas” no pueden utilizar alternati-
vamente a la accion individual, las acciones de grupo. Las personas no
agrupadas con anterioridad al dafio pueden si entrar al proceso promovido
por un grupo — preexistente al dafio — antes de la apertura a prueba; asi lo
ensena el articulo 55 ibidem.

La ley permite en relacion con el proceso y la sentencia de las acciones
de grupo varias situaciones particularisimas (arts. 56 y 55):

* Que uno de los miembros del grupo demandante pida la exclusién del
mismo y en consecuencia, si no ha fenecido el término de caducidad,
intente la accion individual por indemnizaci6n de perjuicios (art. 56, en
especial el inciso final);
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* Que otros de los miembros del grupo - preexistente al dafio — que no
demandaron pidan su vinculacién al proceso antes de la apertura a prue-
bas (art. 55, inciso 1° parte final);

* Que el miembro del grupo constituido antes de la ocurrencia del dafio que
no concurra al proceso, se podrd acoger a la sentencia siempre y cuando
la accién de grupo no hubiese caducado (art. 55, inciso 2°);

* A quien goce de accion individual relativa a los mismos hechos, las pre-
tensiones formuladas en otro proceso “podrdn acumularse a la accion
de grupo, a solicitud del interesado. En este evento, el interesado
ingresard al grupo, terminard la tramitacion de la accion individual
y se acogerd a los resultados de la accion de grupo” (art. 55 ultimo
inciso).

Laley no obliga a que todo un grupo demande; exige que el grupo estara
integrado al menos por 20 personas (art. 46 Exequible C- 215 de 1999).

En segundo lugar: También cuando la ley exige, en los articulos 3° y 46,
condiciones uniformes “respecto de los elementos que configuran la res-
ponsabilidad” conduce al Juez a verificar en el momento de estudiar la
demanda para definir si debe admitirla, si esos elementos de responsabilidad
(hecho, dafio y relacion causal entre éste y aquel) son uniformes para a
nombre de quienes se promovié la accion de grupo.

En tercer lugar: Cuando la ley sefiala que el objetivo exclusivo de la
accion de grupo es para “obtener el reconocimiento y pago de la indem-
nizacion de los perjuicios” crea también un elemento diferenciador con la
accion particular ordinaria, en la cual no se puede pedir ni decretar el pago;
entre otros, sélo se puede reconocer la indemnizacion de los perjuicios (art.
65).

Como conclusiones tenemos:

 El grupo debe ser preexistente al dafio, de hecho o de derecho.

« Laaccién de grupo debe ser iniciada por alguien del gfupo 0 los demaés
legitimados enla ley;

* Un demandante puede pedir ser excluido del grupo y ejercitar la accién
individual si no ha caducado la accidn;
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* Un particular no preagrupado puede solicitar hacer parte del grupo en la
oportunidad procesal legal.

* Una persona preagrupada podrd ejercer su accién individual; no estd su-
peditada al ejercicio de la accién de grupo ni a su exclusién del proceso,
porque la propia Constitucion en el articulo 88 indic6 la procedibilidad de
la accién de grupo “sin perjuicio de las acciones particulares”.

2. Delimitacién

El articulo 46 dice que el “grupo estard integrado al menos por veinte
(20) personas (Exequible C-215 /99); lo que supone que un grupo integra-
do por menos de 20 personas no conforma el grupo al que refiere la Ley 472
de 1998, y por lo tanto la accién que procederd es 1a particular respectiva.

Sobre la delimitacién del grupo debe recordarse el contenido de las si-
guientes normas:

* Elarticulo 52 exige al juez que en el auto admisorio de 1a demanda debe-
rd valorar la procedencia de 1a accién de grupo en los términos de los
articulos 3°y 47 de laley, los cuales refieren a las condiciones uniformes
de los demandantes y a la caducidad. Su numeral 4° ensefia que “Si no

fuere posible proporcionar el nombre de todos los individuos de un
mismo grupo, expresar los criterios para identificarlos y definir cl

grupo.

* El grupo debe delimitarse inicialmente: *) en la demanda o *) en el auto
admisorio de la demanda y por el juez, con los poderes de ordenacién
que la ley le otorga (art. 37 — nums. 1 y 4° C. P. C); en consecuencia
podra decretar pruebas antes de decidir si admite o no la demanda, con el
objeto de delimitar el grupo y las condiciones uniformes de causa y de
elementos de responsabilidad.

* Posteriormente el grupo podré crecer por la agregacion de otras perso-
nas; el articulo 55 de la ley instituy6 lo siguiente: “quienes hubieren sufri-
do un perjuicio podrdn hacerse parte dentro del proceso, antes de la
apertura a pruebas, mediante la presentacion de un escrito en el cual
se indique su nombre, el dafio sufrido, el origen del mismo y el deseo
de acogerse al fallo y de pertenecer al conjunto de individuos que
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interpuso la demanda como un mismo grupo. Quien no concurra al
proceso, y siempre y cuando su accién no haya prescrito y/o cadu-
cado de conformidad con las disposiciones vigentes, podrd acoger-
se posteriormente, dentro de los veinte (20) dias siguientes a la
publicacion de la sentencia, suministrando la informacion anterior,
pero no podrd invocar darios extraordinarios o excepcionales para
obtener una indemnizacion mayor y tampoco se beneficiard de la
condena en costas (... ) (art. 55).

; Qué pasa si los integrantes sobrevinientes al grupo delimitado en el auto
admisorio de la demanda proponen hechos nuevos? Serd punto en €l cual la
jurisprudencia deberd tener en cuenta las exigencias de la ley sobre la causa
uniforme y los elementos uniformes de responsabilidad.

E. Daiio

El dafio aducido por el grupo debe ser individual, para cada uno de
ellos, no importa qué tipos de derechos afecta. Alrespecto, la Corte Cons-
titucional en sentencia posterior a la C-215/99, proferida el 16 de agosto
de 2000 decidi6 la exequibilidad condicionada del articulo 55 de la Ley
472 de 1998 para concluir que no sélo los dafios individuales que tengan
su origen en un dafio colectivo, pueden reclamarse mediante la accion de
grupo'?. Para decidir de esa manera se refirié a otros antecedentes
jurisprudenciales; asf:

* Que enlasentencia SU 067 de 1993 1a Corte insistid sobre lo siguien-
te: “Las acciones de clase o grupo no hacen referencia exclusiva a los
derechos fundamentales, ni sélo a los derechos colectivos, también
comprenden los derechos subjetivos de origen constitucional o legal
y necesariamente suponen la existencia, reclamo y demostracion de
un perjuicio o dafio causado y cuya reparacion se puede pedir ante el
juez; empero exigen siempre que este dafio sea de los que son causa-
dos en ciertos eventos a un mimero plural de personas que por sus
condiciones y por su dimension deben ser atendidas con prontitud,
inmediatez, efectividad y sin mayores requisitos dilatorios”.

" Ponente: Alvaro Tafur. Expediente D-2.770. Actor: Néstor Raiil Correa Henao.
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- Que en la sentencia T- 244 de 1998 1a Corte confirmé, una vez més, lo
establecido previamente sobre este topico en la sentencia T-067 de 1993.
Y por iiltimo en la sentencia 215 - 99, citadas en varias oportunidades
en esta providencia, se retomaron los criterios planteados en las provi-
dencias referidas, expresandose que: “En cuando se refiere a las accio-
nes de clase o de grupo, hay que sefialar que éstas no hacen relacion
exclusivamente a derechos constitucionales fundamentales, ni tinica-
mente a derechos colectivos, toda vez que comprenden también dere-
chos subjetivos de origen constitucional o legal, los cuales suponen
siempre —a diferencia de las acciones populares - la existencia y de-
mostracion de una lesion o perjuicio cuya reparacion se reclama ante
el juez”.

En consecuencia partiendo de la declaratoria de exequibilidad condicio-
nada del articulo 55 ibidem el dafio alegado, en las acciones de grupo, puede
recaer sobre derechos fundamentales o no, o derivar del quebranto a dere-
chos o intereses colectivos.

Desde otro punto de vista el dafio puede ser patrimonial o
extrapatrimonial.

Deben diferenciarse los conceptos de dafio referido a los derechos de los
consumidores, usuarios y salubridad desde los puntos de vista objetivo y
subjetivo para no caer en la confusion de improcedibilidad de 1a accién de

grupo.
F. Relacion de causalidad

Una es la causa de la conducta de accién o de omisién y otra muy
distinta es el nexo de causalidad entre el dafio y determinada (s) conducta (s);
pues no puede confundirse una conducta con el nexo de causalidad; el nexo
causal proviene de larelacién eficiente y determinante entre el dafio y deter-
minada (s) conducta (s).

A continuacion se advertird facilmente que una es la causa de la conducta
y que otro. Por ejemplo: Se demanda, por la muerte de un grupo de soldados
conscriptos, al productor de un alimento enlatado y a la Naci6n (Ejército
Nacional); ese alimento enlatado fue suministrado por el Ejército a los
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soldados; el alimento fue elaborado con producto defectuoso (una causa)
que tenia etiqueta de fecha mdxima para suministro y que se sirvi6 después
de esa fecha, por falta de diligencia en la revision de los alimentos que se
suministran (otra causa). Aqui, como puede verse, el dafio le es juridicamente
imputable totalmente a Ejército que lo suministrd porque aunque el producto
eradefectuoso y podria causar la muerte, o cierto es que se suministré por el
Ejército cuando el producto ya habia vencido; se reitera que el producto
tenia etiqueta que informaba su fecha de vencimiento (nexo de causalidad
del dajio sufrido).

G. Conocimiento en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administra-
tiva y competencia

Articulo 50. Jurisdiccién. La jurisdiccion de lo Contencioso Admi-
nistrativo conocer4 de los procesos que se susciten con ocasion del
ejercicio de las acciones de grupo originadas en la actividad de las enti-
dades puiblicas y de las personas privadas que desempefien funciones
administrativas.

La jurisdiccion civil ordinaria conoceré de los demés procesos que se
susciten con ocasién del ejercicio de las acciones de grupo (articulo
declarado Exequible C- 215/99).

Articulo 51. Competencia. De las acciones de grupo conocerdn en
primera instancia los jueces administrativos y los jueces civiles de circui-
to. En segunda instancia la competencia corresponder4 a la seccion pri-
mera del Tribunal Contencioso Administrativo o ala Sala Civil del Tri-
bunal del Distrito Judicial al que pertenezca el juez de primera instancia.

Serd competente el juez del lugar de ocurrencia de los hechos o el
del domicilio del demandado o demandante, a eleccion de éste.
Cuando por los hechos sean varios los jueces competentes, conocera a
prevencién el juez ante el cual se hubiere presentado la demanda.

Pardgrafo. Hasta tanto entren en funcionamiento, los Juzgados Admi-
nistrativos, de las acciones de grupo interpuestas ante la jurisdiccién
contencioso administrativa conocerdn en primera instancia los Tribuna-
les Contencioso Administrativos y en segunda instancia el Consejo de
Estado.
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1.

H. Demandantes

Titulares de la accion;:

Las personas naturales o juridicas que hubieren sufrido un perjuicio indivi-
dual conforme Io establece el articulo 47 (es decir, que hayan demandado
dentro del plazo legal de dos afios);

El Defensor del Pueblo;

Los Personeros Municipales y Distritales podrén sin perjuicio del derecho
que asiste a los interesados, interponer acciones de grupo en nombre de
cualquier persona que se lo solicite o que se encuentre en situacién de
desamparo o indefension. En este caso serd parte en el proceso judi-
cial junto con los agraviados

En la accion de grupo el actor o quien actie como demandante, representa

alas demas personas que havan sido afectadas individualmente por los hechos

vulnerantes, sin necesidad de que cada uno de los interesados ejerza por sepa-
rado su propia accidn, ni haya otorgado poder.

Arficulo 48. Titulares de las acciones. Podrin presentar acciones'’
de grupo las personas naturales o juridicas que hubieren sufrido un perjui-
cio individual conforme lo establece el articulo 47.

El Defensor del Pueblo, los Personeros Municipales y Distritales podrén,
sin perjuicio del derecho que asiste a los interesados, interponer acciones
de grupo en nombre de cualquier persona que se lo solicite o que se
encuentre en situacion de desamparo o indefension. En este caso sera

parte en el proceso judicial junto con los agraviados. (este inciso Exe-
quible C- 215/99).

Pardgrafo. En la accién de grupo el actor o quien actile como deman-
dante, representa a las demds personas que hayan sido afectadas indivi-
dualmente por los hechos vulnerantes, sin necesidad de que cada uno de
los interesados ejerza por separado su propia accién, ni haya otorgado
poder.

“ Noes obligatorio.
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= No se comparte la tesis del doctor Javier Jaramillo Tamayo relativa

>

que el actor no tiene que ser perjudicado (pig. 221); y esto no
puede ser asi porque la ley dice, en el pardgrafo del articulo 48 —
antecitado- que:

“En la accidén de grupo el actor o quien actile como demandante,
representa a las demds personas que hayan sido afectadas indivi-
dualmente por los hechos vulnerantes, sin necesidad de que cada uno
de los interesados ejerza por separado su propia accién, ni haya otor-
gado poder”.

= Por lo tanto, silaley dice que quien actie como demandante representa a

las demds personas que hayan sido afectadas individualmente por los he-
chos vulnerantes, es porque quien asi actiia también fue afectado indivi-
dualmente por esos hechos vulnerantes.

2. Ejercicio de la accion

Articulo 49. Ejercicio de la accion. Las acciones de grupo deben ejer-
cerse por conducto de abogado.

Cuando los miembros del grupo otorguen poder a varios abogados, de-
berd integrarse un comité y el juez reconocerd como coordinador y apo-
derado legal del grupo, a quien represente el mayor mimero de victimas, o
en su defecto al que nombre el comité.

L. Demandados

En lajurisdiccién de lo Contencioso Administrativa podrd demandarse

alas:

entidades piiblicas y alas personas privadas que desempefien funcio-
nes administrativas (art. 50) y

o éstas y otras que no ejerzan funcién administrativa, por fuero de
atraccion (art. 22 del C.P.C).

Debe recalcarse que, segin la Ley 472 de 1998, “Cuando en el cur-

so del proceso se establezca que existen otros posibles responsables
el juez de primera instancia, de oficio ordenard su citacion” (art. 52,

pardgrafo).
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Creo que esa citaci6n servird con alguna finalidad: pienso que si la ley
autoriza al juez a citar otro posible responsable podr4 determinar en su con-
tra, —st hay derecho—, qué parte debe reembolsar al demandado por su pat-
ticipacion en la producci6n del dafio, etc. La indicacion del legislador al juez
para que ordene la citacién de posibles responsables no puede ser una indi-
cacién meramente decorativa o enunciativa sin finalidad alguna, debe tener
entonces, basado en el principio de la eficacia juridica, otra consecuencia
correspondiente a esa citacién.

Sobre la citacién de otro posible responsable y su condena, se pronuncié
el Tribunal de Cundinamarca en sentencia proferida el 24 de agosto de 2000.
Actor: Marcos Yesid Garcia y otros contra la Alcaldia de Santafé de Bogot4
y otros. Citado TRANSEQUIPOS.

La citaci6én que haré el juez contendr la explicacion, pormenorizada, del
por qué de la misma; le indicard al citado que puede pedir pruebas y contra-
decir las existentes (derecho pleno a la contradiccién).

J. Terceros

¢Llamamiento en garantfa y accidn directa contra el asegurador res-
ponsable? ;El demandado podra llamar en garantia no solo a su asegura-
dor ¢n responsabilidad sino también a otros coautores?; la ley permite el
llamamiento (art. 57 C. P. C. llamamiento con fuente legal y/o contrac-
tual).

K. Ministerio Piiblico

Articulo 82. Ministerio Piiblico. De acuerdo con la presente ley, las
actuaciones que correspondan al Procurador General de la Nacién o el
Defensor del Pueblo, podran ser delegadas en sus representantes.

L. Demanda

1. Correspondencia de la accion promovida. Antes que todo debe
examinarse si la accion ejercitada sf corresponde a los hechos y a las preten-
siones; en el evento de que no sea asi se ordenard imprimirle el tramite co-
rrespondiente.
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La Seccién 3 del Consejo de Estado en auto proferido el 11 de mayo de
2000, interpret6 el contenido del articulo 5° de la Ley 472 de 1998, en el
cual es obligacion del juez impulsar la(s) accion(es) oficiosamente; al respec-
to dijo:

Al examinarse la Ley 472 de 1998 se advierte que si bien no contiene
un capitulo especial sobre las posibilidades que tiene el juez respec-
to a la admisibilidad y rechazo de la demanda, se observa que en el
capitulo Il sobre “Principios” se dice expresamente que el funcio-
nario de conocimiento deberd adoptar las medidas conducentes para
adecuar la peticion a la accién que corresponda.

En efecto el inciso final del articulo 5° dispone:

“Promovida la accidn, es obligacion del juez impulsarla oficiosa-
mente y producir decisién de mérito so pena de incurrir en falta dis-
ciplinaria, sancionable con destitucién. Para este fin el funcionario
de conocimiento deberd adoptar las medidas para adecuar la peti-
cion a la accion que corresponda’.

Por consiguiente, del contenido analitico de esa disposicion se deduce que:

e si el Juzgador encuentra que la accion promovida a nombre de “po-
pular” no corresponde verdaderamente al objeto de la accion popu-
lar deberd adecuar “la peticion a la accion que corresponda’; que

o si desde un punto de vista positivo la ley expresa que la peticidn se
deberd adecuar a la accidn pertinente, desde el punto negativo esto
implica que se rechazard la popular y se ordenard dar el trdmite al
asunto en la accion correcta.

De conformidad con lo anterior la Sala precisa que si existe expresa fa-
cultad legal para que el juez, previo el estudio e interpretacion de la deman-
da, adecue la acci6én a la que corresponda de conformidad con su naturaleza
y objeto.

La decisién de rechazo tiene su causa ontolégica en que si para efecto
del fallo 1aley exige que la decisién sea de mérito, como ya se transcribid, tal
obligacién legal se incumpliria por el fallador, si el juez admite como popular,
el asunto que no tiene el objeto de esta accion.
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La decisién de rechazo tiene su fuente legal en la remision prevista en la
Ley 472 de 1998, articulo 44 el cual preceptia:

“Aspectos no regulados. En los procesos por acciones populares se
aplicardn las disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil y el Co-
digo Contencioso Administrativo dependiendo de la jurisdiccion que le
corresponda, en los aspectos no regulados en la presente ley, mientras
no se opongan a la naturaleza y finalidad de tales acciones”.

La regulacion del Cédigo Contencioso Administrativo sobre
inadmision y rechazo de la demanda sélo tiene como causas las rela-
tivas a:

* carecer la demanda de los “requisitos y formalidades previstos en los
articulos anteriores” (se refiere al 143);

* caducidad de la accion;
* falta de jurisdiccion y de competencia.

La comprension de la primera de las causas indicadas, falta de requi-
sitos y formalidades, tiene que ver desde dos puntos de vista: El pri-
mero la falta de requisitos sustanciales, y el segundo la falta de for-
mas. La falta de requisitos sustanciales estd intimamente ligada con
el objeto de la accion. Ejemplo: quien demanda en ejercicio de la
accion de reparacion directa la responsabilidad del Estado por la des-
titucion en el ejercicio del cargo de un empleado de carrera. Notese
que si la fuente del perjuicio del demandante es la destitucion, el cual
es un acto administrativo, tenia que impugnar éste y en consecuencia
solicitar el restablecimiento del derecho, la indemnizacion del perjui-
clo, elc.

Por lo tanto, si la jurisprudencia del Consejo de Estado, basada en la
prevalencia del derecho sustancial y en que los procedimientos tienen
como finalidad la efectividad de los derechos previstos en la ley, el
Juez debe adoptar la decisién que materialice esos deberes vy obliga-
ciones.

En razon de lo anterior ha aceptado que la demanda puede inadmitirse
{ahora con la nueva terminologia de rechazo) cuando la accion es
indebida, es decir, cuando el objeto perseguido no puede lograrse en
una via que resulta equivocada.
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Recuérdese que el juez tiene el deber de “Dirigir el proceso, velar por
su rdpida solucion, adoptar las medidas conducentes para impedir
la paralizacién y procurar la mayor economia procesal, so pena de
incurrir en responsabilidad por las demoras que ocurran” (num. I
art. 31 C.P. C.)

Esa posicién jurisprudencial serd aplicable también para cuando se
demande en invocacién del ejercicio de la accidon de grupo y resulte
que las pretensiones y los hechos indican que otras es(son) la(s) accién

(es).
2. Requisitos de la demanda

Deber4 contener a mas de los previstos en el Codigo Contencioso Admi-
nistrativo, segun el caso, unos especiales previstos en el articulo 52. En
efecto:

Articulo 52. Requisitos de la demanda. L.a demanda mediante la cual
se ejerza una accion de grupo deberd reunir los requisitos establecidos en
el Cédigo de Procedimiento Civil o en el Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo, segtlin el caso, y ademds expresar en ella:

1. El nombre del apoderado o apoderados, anexando el poder legalmen-
te conferido.

2. Laidentificaci6n de los poderdantes, identificando sus nombres, docu-
mentos de identidad y domicilio.

3. El estimativo del valor de los perjuicios que se hubieren ocasionado por
la eventual vulneracion.

4. Sino fuere posible proporcionar el nombre de todos los individuos de
un mismo grupo, expresar los criterios para identificarlos y definir el

£rupo.
5. Laidentificacién del demandado.

6. La justificacion sobre la procedencia de la accién de grupo en los tér-
minos de los articulos 3°y 49 de la presente ley.

7. Los hechos de la demanda y las pruebas que se pretendan hacer valer
dentro del proceso.
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Paragrafo. La demanda se dirigira contra el presunto responsable del
hecho u omisi6én que la motiva, el cual debe ser determinado. No obstan-
te, cuando en el curso del proceso se establezca que existen otros posi-
bles responsables, el juez de primera instancia, de oficio ordenara su
citacion.

3. Identificacion del grupo

Por el demandante o por el juez cuando se le dan las indicaciones (definir
y delimitar el grupo que se vera afectado por 1a sentencia), Identificar como
minimo un grupo de 20 personas. Por eso la preexistencia del grupo es de-
terminante para la iniciacién de la accién y la definicién de la sentencia res-
pecto de los notificados.

Principio de prueba sobre pertenencia al grupo. Cosa distinta es que final-
mente se demuestre que no todos los del grupo sufrieron dafio (intoxicacion
por consumo de productos).

4. ;Demanda solo por victimas directas o por victimas indirectas?

Actualmente sobre ese tema sélo se ha pronunciado una de las Secciones
del Consejo de Estado; la Seccién Primera es del criterio que sélo las victi-
mas directas pueden utilizar 1a accién de grupo; “Sin embargo, fueron sélo
cuatro las personas que por virtud de la misma causa recibieron directa-
mente el perjuicio reclamado, razén por la cual no se cumple con el
presupuesto sine qua non que exigen las disposiciones transcritas para la
conformacion del grupo. Y no puede aceptarse la tesis del recurrente en
cuanto a que los indirectamente damnificados si sobrepasan el niimero
minimo de 20 personas que requiere la ley, pues su derecho deriva nece-
sariamente de los directamente afectados, quienes por lo mismo, son los
llamados a satisfacer los supuestos de procedibilidad de la accion™.

L1 Presentacion de la demanda:

Articulo 47, Caducidad. Sin perjuicio de la accién individual que co-
rresponda por la indemnizacién de perjuicios, la accién de grupo debera

* Auto de 10 de febrero de 2000 Actores: Omar de Jesds Cardona Londofio y otros.
Exp. 004. Consejero Ponente: Dr. Gabriel Eduardo Mendoza.
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promoverse dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha en que se causd
el dafio o ces6 Ja accién vulnerante causante del mismo (Exequible C- 215
99).

Conducta cierta y definida —~de accién u omision-— a partir de su ocu-
rrencia. Conducta dafina cierta, pero no descubierta, a partir de su mani-
festacion o exteriorizacién (dafio al descubierto) —aplicacién del principio
pro damato— a favor del damnificado; el punto se verificard en la sen-
tencia.

La Seccion Cuarta del Consejo de Estado en el mismo caso de los UPAC
mencionado antes, dijo:

“Por otra parte, la excepcioén de caducidad propuesta por €l Banco de la
Repiblica se fundamenta en el hecho de que cuando se afirma en la de-
manda que el dafio ocasionado a los miembros del grupo cesé cuando se
anul6 la Resolucién No. 18 de 1995, se pretenden revivir los términos de
caducidad de la acci6én de reparacion directa, que de todos modos no es la
procedente, de pagos que se hicieron dos afios antes de la presentacién de
la demanda, y que como lo que se quiere demandar es el perjuicio ocasio-
nado por el pago de lo no debido, la accién individual debid interponerse
dentro de los dos afios siguientes a la fecha del pago.

(..)

Sobre el particular la Sala reitera que de acuerdo con la demanda, se
persigue la declaratoria de responsabilidad del Estado, a través de su Ban-
co Emisor, por los perjuicios que causé al haber dictado una resolucion
que resultd nula, pues en dicho escrito al igual que en la oposicién de las
excepciones previas, y en general en las intervenciones del abogado coor-
dinador del grupo, se insiste en que el hecho dafioso provino exclusiva-
mente de dicha entidad, v que los bancos simplemente acataron sus pre-
ceptos.

Ahora bien, al tenor de lo prescrito en el articulo 47 de 1a Ley 472 de 1998,
segun el cual “la accion de grupo deberd promoverse dentro de los
dos (2) afios siguientes a la fecha en que se causé el daiio o cesé la
accioén vulnerante causante del mismo”, la acciéon de grupo del sub
judice fue oportunamente instaurada, por cuanto se promovié dentro de
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los dos aftos siguientes a la fecha en que cesé la accién vulnerante cau-

sante del mismo...”">.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en sentencia proferida el dia
24 de agosto de 2000. Demandante Marco Yesid Garcia contra la Alcaldfa
Mayor de Bogot4, y en reiteracidn jurisprudencial de 1a Seccion Tercera del
Consejo de Estado'® contd la caducidad no a partir de que se otorgd una
licencia de construccion, sino a partir de que se produjeron sus efectos dafii-
nos.

3. TRAMITE DEL PROCESO

A. Admision: Dentro de los diez dias siguientes (art. 53)

B. Auto admisorio. Articulo 52y otros que se indican:

Se decretaran las medidas cautelares y SE NOTIFICARAN antes de
ejecutarse la notificacién del auto admisorio; y se EIECUTARAN
ANTES DE NOTIFICARSE LA DEMANDA (arts. 59y 60 Ley 472 de
1998; arts. 327 y 690 del C.P.C.).

Articulo 83. Colaboracion de la policia. Las autoridades de policia
deberan prestar toda la colaboracién que el Juez o Magistrado solicite
para la practica y permanencia de las medidas previas y cautelares, so
pena de incurrir en causal de mala conducta sancionable hasta con la pér-
dida del empleo.

Se ordenard la notificacion personal a los demandadeos y al Defensor
del Pueblo si no hubiere demandado, con el fin de que intervenga en aque-
llos procesos en que lo considere conveniente.

Articulo 54. Notificacion del auto admisorio de la demanda a enti-
dades piiblicas y sociedades, Cuando se trate de entidades publicas, el
auto admisorio de la demanda debera notificarse personalmente a su re-
presentante legal o a quien éste haya delegado la facultad de recibir noti-

" Expediente AG 002. Actor: Maria Eugenia Jaramillo contra el Banco de la Repiiblica.
, Ponente: Dr. Delio Gémez Leiva.
Sentencia de 15 de febrero de 1996. Expediente 11.329. Ponente: Jesiis Maria Carrillo
Ballesteros.
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ficaciones. Sin embargo, si 1a persona a quien deba hacerse la notifica-
cién, o su delegado, no se encontrare o no pudiere, por cualquier motivo,
recibir la notificacion, esta se practicard mediante entrega que el notificador
haga al empleado que lo reciba de copia auténtica de la demanda y del
auto admisorio al notificado.

Cuando se trate de sociedades, el auto admisorio de la demanda deberé
notificarse personalmente a su representante legal, en la direccion que
indique el demandante. De no conocerla deberd hacer dicha afirmacién
bajo la gravedad de juramento, caso en el cual se notificard en la direccion
que aparezca registrada en la Camara de Comercio respectiva. Sin em-
bargo, si 1a persona a quien deba hacerse la notificacion, no se encontrare
ono pudiere, por cualquier motivo, recibir la notificacion esta se practica-
ra mediante entrega que el notificador haga al empleado que lo reciba de
copia auténtica de la demanda y del auto admisorio al notificado.

* Se ordenard informar a los miembros del grupo a través de un medio
masivo de comunicacion o de cualquier mecanismo eficaz, habida cuenta
de los eventuales beneficiarios. Para este efecto el juez podrd utilizar si-
multdneamente diversos medios de comunicacion.

+ Se dispondri el trasiado al demandado por el término de diez (10)
dias.

» Se debera enviar una copia de la demanda del auto admisorio al registro
publico (80). En la orden de publicacién; indicacién de las condiciones
uniformes; el derecho a solicitar 1a exclusién cuando el grupo ya se con-
formé claramente; cuando se tiene noticia sobre la conformacion exacta
del grupo las personas podran comparecer o sino serdn representados
por el Defensor del Pueblo; debe existir plena identificacion a ese mo-
mento para que con posterioridad no se aleguen indebidas citaciones y
notificaciones.

C. Dentro del término de traslado de la demanda el demandado
podra:
Articulo 57. Contestacion, excepciones previas. La parte demanda-

da podr4 interponer excepciones de mérito con la contestacion de la de-
manda, asi como las excepciones previas sefialadas en el Cédigo de Pro-
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cedimiento Civil. Las excepciones de acuerdo con su naturaleza, se resol-
verdn de conformidad con las reglas previstas en el Cédigo de Procedi-
muiento Civil.

NOTA: Esta norma no trae posibilidad de la intervencién de terceros; sin

embargo, el contenido de la ley permitiria deducir que si podrian citarse.
Recuérdese que en el pardgrafo del articulo 53 dice:

“Pardgrafo. La demanda se dirigird contra el presunto responsable
del hecho u omision que la motiva, el cual debe ser determinado.
No obstante, cuando en el curso del proceso se establezca que exis-
ten otros posibles responsables, el juez de primera instancia, de ofi-
cio ordenard su citacién”.

Si la ley permite al juez la vinculacién de terceros presuntos responsa-
bles por qué las partes no pueden pedirla. Ademas la Ley 472 de 1998
dispone lo siguiente, que por no ser contrario, puede acudirse al C.P.C.
en todo lo que no contrarie lo dispuesto en la citada ley. Asi:

Articulo 68. Aspectos no regulados. En lo que no contrarie lo dis-
puesto en las normas del presente titulo, se aplicardn a las Acciones de
Grupo las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

D. Intervencion de terceros:

De acuerdo con lo explicado antes sera posible. Ademais, la inter-
vencioén propugna por economia procesal; evita congestién judicial
posterior con nuevos procesos; define, cuando haya lugar, la repeti-
cion y subrogacién estatal respecto de agentes suyos, asegurado-
res, terceros que coparticiparon en la produccion del daiio.

E. Dentro de los cinco dias siguientes al vencimiento del término
de traslado de la demanda

Articulo 56. Exclusién del grupo. (...) cualquier miembro de un mis-
mo grupo podrd manifestar su deseo de ser excluido del grupo y, en
consecuencia, no ser vinculado por el acuerdo de conciliacién o la sen-
tencia.
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F. Audiencia de conciliacion:

Al vencimiento de los 5 dias siguientes al vencimiento del término
que tienen los miembros del grupo para solicitar su exclusion

Articulo 61. Diligencia de conciliacion.

Se “(...) debera convocar a una diligencia de conciliacién con el propdsi-
to de lograr un acuerdo entre las partes, que constard por escrito.

Ladiligencia debera celebrarse dentro de los diez (10) dias siguientes ala
fecha de convocatoria. No obstante, en cualquier estade del proceso las
partes podran solicitar al juez la celebracién de una nueva diligencia a efec-
tos de conciliar sus intereses y poner fin al proceso.

En la diligencia podra participar el Defensor del Pueblo o su delegado,
para servir de mediador y facilitar el acuerdo; si el Defensor hubiere pre-
sentado la demanda, dicha funcién correspondera al Procurador General
de la Nacién o su delegado, quien obrard con plena autonomia. En la
audiencia también podran intervenir los apoderados de las partes.

El acuerdo entre las partes se asimilard a una sentencia y tendra los efec-
tos que para ella se establecen en esta ley. El acta de conciliacién que
contenga el acuerdo hace transito a cosa juzgada y presta mérito ejecuti-
vO.

El juez ordenard la publicacién del acuerdo de conciliacion en un medio
de comunicacién de amplia circulacién nacional”.

Poder para conciliar.

Los que estdn en el proceso sin apoderado los representard el Defensor

del Pueblo (por seguridad juridica debe estar autorizado para conciliar, por-
que los derechos de disposicion particular deben disponerse con autoriza-
cion del titular).

Las criticas que la doctrina hace respecto a la etapa conciliatoria se des-

vanecen cuando el proceso se ha seguido con un grupo plenamente determi-
nado.

Oportunidad doble para conciliar. Permision legal.
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G. Antes de la apertura a pruebas podran darse los siguientes even-

tos:

Integracidn de otros sujetos al grupo.

Articulo 55. Integracion al grupo. (...) quicnes hubieren sufrido un
perjuicio podran hacerse parte dentro del proceso, antes de la apertura a
pruebas, mediante la presentacion de un escrito en el cual se indique su
nombre, el daiio sufrido, el origen del mismo y el deseo de acogerse al
fallo y de pertenecer al conjunto de individuos que interpuso la demanda
COMO Un Mismo grupo.

()

Las acciones individuales relativas a los mismos hechos podrdn acumular-
se a la accion de grupo, a solicitud del interesado. En este evento, el
interesado ingresard al grupo, terminard la tramitacion de la accion indivi-
dual y se acogerd a los resultados de la accidén de grupo.

Reformarse la demanda (art. 89 C.P.C).
H. Acumulacion de acciones
Articulo 55

Las acciones individuales relativas a los mismos hechos podran acumular-
se alaaccion de grupo, a solicitud el interesado. En este evento, el intere-
sado ingresara al grupo, terminard la tramitacion de la accién individual y
se acogerd a los resultados de la accién de grupo.

I. Acumulaciéon de procesos:

¢ Es posible? acumulacion de distintas demandas de accion de grupoe
inclusive acumulacién de accién popular y de grupo?

Acumulacion de accion individual a la de grupo (art. 55); “a solici-
tud del interesado”.

Acumulacion de procesos oficiosa, el C.C.A si se estdn tramitando en un
mismo tribunal podrian acumularse en primera instancia; pero si se trami-
tan en distintos tribunales la acumulacién deberia hacerse en segunda ins-
tancia, para garantizar mejor el derecho de defensa del justiciable en el
territorio en el que se encuentra.
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J. Periodo probatorio.

Articulo 62. Pruebas. Realizada la audiencia de conciliacién, el Juez
decretara las pruebas solicitadas y las que de oficio estime pertinentes, y
sefialard un término de veinte (20) dias para que se practiquen, dentro del
cual fijard las fechas de las diligencias necesarias. Si la complejidad del
proceso lo requiere, dicho término podra ser prorrogado de oficio o
a solicitud de parte, hasta por otro término igual.

K. Pruebas antes de dictar sentencia

Articulo 75. Colaboracion en la prdctica de pruebas. En los proce-
sos de que trata esta ley, las partes de comin acuerdo pueden, antes de
que se dicte sentencia de primera instancia, realizar los siguientes actos
probatorios:

1. Presentar informes cientificos, técnicos o artisticos, emitidos por cual-
quier persona natural o juridica, sobre la totalidad o parte de los puntos
objeto de dictamen pericial; en'este caso, el Juez ordenard agregarlo al
expediente, y se prescindird total o parcialmente de dictamen pericialen la
forma que soliciten las partes al presentarlo. Estos informes deberan alle-
garse con reconocimiento notarial o judicial 0 presentacion personal.

2. Si se trata de documento que deba ser reconocido, pueden presentar
documento auténtico proveniente de quien deba reconocerlo, en el cual
conste su reconocimiento en los términos del articulo 273 del Cédigo de
Procedimiento Civil. La declaracion se entenderd allegada bajo juramen-
to con el reconocimiento notarial o judicial o presentacién personal.

Este escrito suplird la diligencia de reconocimiento.

3. Presentar la versién que, de hechos que interesen al proceso, haya efec-
tuado ante ellas un testigo. Este documento debera ser allegado bajo jura-
mento con el reconocimiento notarial o judicial o presentacion personal y se
incorporard al expediente y suplird larecepcion de dicho testimonio.

4. Presentar documento en el cual consten los puntos y hechos objeto de
una inspeccién judicial; en este caso se incorporard al expediente y suplird
esta prueba. El escrito deberd aportarse con €] reconocimiento notarial o
judicial o presentacion personal.
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5. Solicitar, salvo que alguna de las partes esté representada por curador
ad litem, que lainspeccién judicial se practique por la persona que ellas
determinen.

6. Presentar documentos objeto de exhibicion.

Si se trata de documentos que estén en poder de un tercero o provenien-
tes de éste, estos deberén allegarse con el reconocimiento notarial o judi-
cial o presentacion personal y acompafiados de un escrito, en el cual conste
expresamente la aquiescencia del tercero para su aportacion.

En estos casos, el Juez ordenard agregar los documentos al expediente y
se prescindira de la exhibicién, total o parcialmente, en la forma como lo
soliciten las partes.

7. Presentar la declaracién de parte que ante ellas haya expuesto el
absolvente. Este documento deberd ser firmado por los apederados y el
interrogado, se incorporard al expediente y suplird el interrogatorio res-
pectivo. La declaracion serd bajo juramento que se entendera prestado
por la firma del mismo.

Las pruebas aportadas en la forma mencionada en este articulo, serdn
apreciadas por el Juez en la respectiva decisién tal como lo dispone el
articulo 174 del Cédigo de Procedimiento Civil y en todo caso el Juez
podra dar aplicacién al articulo 179 del mismo Cédigo.

Articulo 76. Colaboraciéon para la evaluacion de la prueba. Para la
préctica de pruebas, ademas de las disposiciones generales contenidas en
el Codigo de Procedimiento Civil, se dara aplicacién a las siguientes
reglas:

1. Cualquiera de las partes, en las oportunidades procesales para
solicitar pruebas, podra presentar experticios producidos por institu-
ciones o profesionales especializados. De existir contradiccion entre va-
r10s experticios, el Juez procedera a decretar el peritazgo correspondien-
te.

2. Los documentos declarativos emanados de terceros se estimardn por
el Juez sin necesidad de ratificar su contenido, salvo que la parte contra
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la cual se aducen solicite su ratificacion de manera expresa.

3. Las partes y los testigos que rindan declaracién podran presentar do-
cumentos relacionados con los hechos, los cuales se agregaran al expe-
diente.

4. Las personas naturales o juridicas, sometidas a vigilancia estatal po-
dran presentar informes o certificaciones en la forma establecida en el
articulo 278 del C6digo de Procedimiento Civil.

5. Las constancias debidamente autenticadas, emanadas de personas
naturales o juridicas distintas de las indicadas en el numeral anterior,
y aportadas a un proceso mediante orden judicial proferida de oficio o
a peticion de parte, se tendran como prueba sumaria. Esto sin perjui-
cio de lo dispuesto en relacién con documentos emanados de terceros.

Articulo 77. Referencia a un tercero en declaracion. Citacion. Cuando
en interrogatorio de parte el absolvente, 0 en declaracién de tercero el
declarante, manifieste que el conocimiento de los hechos lo tiene otra per-
sona, deberd indicar el nombre de ésta y explicar larazén de su conoci-
miento. En este caso el Juez silo considera conveniente, citard de oficio a
esa persona aun cuando se haya vencido el término probatorio.

Articulo 78. Aspectos complementarios del testimonio. La parte o el
testigo, al rendir su declaracién, podra hacer dibujos, graficas o represen-
taciones con el fin de ilustrar su testimonio, estos serdn agregados al expe-
diente y serdn apreciados como parte integrante del testimonio y no como
documentos. Asi mismo, el testigo podrd reconocer documentos durante
ladeclaracion.

Articulo 79. Eficacia de la prueba. El Juez apreciard la eficacia de la
prueba cuando haga su valoracién o apreciacién, ya sea en la sentencia o
en la providencia interlocutoria segtin el caso, y en ninguna circunstancia
lo hard en el momento de pronunciarse sobre la admisibilidad de 1a Prue-
ba.

L. Alegatos:

Articulo 63. Alegatos. Vencido el término para practicar pruebas, el
Juez dara traslado a las partes para alegar de conclusién por el término
comiin de cinco (5) dias.
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LL. Sentencia:

Articulo 64. Sentencia. Expirado el término para alegar de conclusién,
el Secretario pasard inmediatamente el expediente al despacho con el fin
de que se dicte sentencia en el perentorio e improrrogable término
de veinte (20) dias.

Una vez que el expediente haya pasado al despacho para proferir senten-
cia, no podrd surtirse actuacion alguna hasta tanto no se haya proferido
€sta, excepcidn hecha de la declaratoria de impedimento o recusa-
cion.

Articulo 65. Contenido de la sentencia. La sentencia que ponga fin al
proceso se sujetara a las disposiciones generales del Cédigo de Procedi-

miento Civil y ademds, cuando acoja las pretensiones incoadas, dispon-
dré:

1. El pago de una indemmnizacién colectiva, que contenga la suma ponde-
rada de las indemnizaciones individuales.

2. El sefialamiento de los requisitos que deben cumplir los beneficiarios
que han estado ausentes del proceso a fin de que puedan reclamar la
indemnizacién correspondiente, en los términos establecidos en el articulo
61 de la presente ley.

3. Elmonto de dicha indemnizacién se entregard al Fondo para la Defensa
de los Derechos e Intereses Colectivos, dentro de los diez (10) dias si-
guientes a la ejecutoria, el cual serd administrado por el Defensor del Pue-
bloy a cargo del cual se pagaran:

a) Las indemnizaciones individuales de quienes formaron parte del proce-
s0 como integrantes del grupo, segtin la porcentualizacién que se hubiere
precisado en el curso del proceso. El Juez podra dividir el grupo en
subgrupos, para efectos de establecer y distribuir la indemnizacién, cuan-
do lo considere conveniente por razones de equidad y segiin las cir-

cunstancias propias de cada caso (?);

b) Las indemnizaciones correspondientes a las solicitudes que llegaren a
presentar oportunamente los interesados que no hubieren intervenido en
el proceso y que retinan los requisitos exigidos por el Juez en la
sentencia.
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Todas las solicitudes presentadas oportunamente se tramitaran y decidi-
14n conjuntamente mediante Acto Administrativo en el cual se reconocerael
pago de laindemnizaci6n previa comprobacién de los requisitos exigidos en
la sentencia para demostrar que forma parte del grupo en cuyo favor se de-
cretd la condena.

Cuando el estimativo de integrantes del grupo o el monto de las
indemnizaciones fuere inferior a las solicitudes presentadas, el Juez o el Ma-
gistrado podré revisar, por una sola vez, la distribucién del monto de la con-
dena, dentro de los veinte (20) dias siguientes contados a partir del feneci-
miento del término consagrado para la integracion al grupo de que trata el
articulo 61 (SIC es el articulo 55) de la presente ley. Los dineros restantes
después de haber pagado todas las indemnizaciones seran devueltos al de-
mandado (este numeral 3° con sus literales fueron declarados
EXEQUIBLES C- 215/99).

Notas:

» En el evento de que la sentencia sea condenatoria es de suponer que
el(los) demandado (s) deben ser declarado(s) previamente responsable(s),
por su conducta de accién o de omision que ocasiond el dafio indemnizable.

+ Determinaci6n de a quienes beneficia la sentencia (i no se probaron los
extremos se debe denegar).

» ;Pueden los afectados alegar mala representacidn para poder ejercer la
accién individual (art. 56) y qué pasa con la caducidad de 1a accién para
el inicio de su accién individual ? ; Como se alega esa indebida representa-
cién?

 Consecuencia de la disminucién del grupo después de la admisién de la
demanda.

* No conociendo el dafio realmente sufrido por cada victima, no es posible
fallar a favor. El daiio es elemento indispensable para declarar responsa-
ble —como minimo-, cosa distinta es que no se haya demostrado el quéntum
del perjuicio.

* Eljuez no debe permitir la propagacion del dafio. {Cudndo se traen cir-
cunstancias nuevas para la delimitacién del grupo la sentencia se debera
referir a ellas?
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M. Publicacion de la sentencia: Dentro del mes siguiente a su ejecuto-
ria 0 a la notificaci6n del auto que hubiere ordenado obedecer a lo dispuesto
por el superior:

4. La publicacion, por una sola vez, de un extracto de la sentencia, en un
diario de amplia circulacion nacional, dentro del mes siguiente a su
ejecutoria o a la notificacién del auto que hubiere ordenado obede-
cer lo dispuesto por el superior, con la prevencién a todos los interesa-
dos igualmente lesionados por los mismos hechos y que no concurrieron
al proceso, para que se presenten al Juzgado, dentro de los veinte (20)
dias siguientes a la publicacidn, para reclamar la indemnizacién.

N. Costas y honorarios de abogado coordinador

5. La liquidacion de las costas a cargo de la parte vencida, teniendo en
cuenta las expensas necesarias para la publicacion del extracto de la sen-
tencia.

6. La liquidacion de los honorarios del abogado coordinador, que corres-
pondera al diez por ciento (10%) de la indemnizacién que obtengan cada
uno de los miembros del grupo que no hayan sido representados judicial-
mente,

* Se debera ordenar enviar una copia de la sentencia al registro
piblico que llevara la Defensoria (art. 80).

- Acargode quiény el pago.

- Problemas en la designacién del coordinador; justicia en el trabajo de
los demiés abogados.

N. Después de la sentencia
Articulo 55. Integracion al grupo. (...)

Quien no concurra al proceso, y siempre y cuando su accién no haya
prescrito y/o caducado de conformidad con las disposiciones vigentes,
podré acogerse posteriormente, dentro de los veinte (20) dias siguientes a
la publicacion de la sentencia, suministrando la informacién anterior, pero
no podra invocar dafios extraordinarios o excepcionales para obte-
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ner una indemnizacién mayor y tampoco se beneficiard de la condenaen
costas.

-> Las expresiones “dafios extraordinarios o excepcionales” habra
de comprenderse como lesiones distintas a las que se plantearon en la
demanda o sureforma.

0. Efectos de 1a sentencia:

Articulo 66. Efectos de la sentencia. La sentencia tendrd efectos de
cosa juzgada en relacion con quienes fueron parte del proceso y de las
personas que, perteneciendo al grupo interesado no manifestaron oportu-
na y expresamente su decisién de excluirse del grupo y de las resultas del
proceso.

1. Cosajuzgada. Art. 47. La sentencia producird efectos de cosa juzga-
daenrelacién con el grupo definido en el auto admisorio o el sobreviniente
que se agregd dentro del término legal después de la publicacion ordena-
da en el auto admisorio, por regla general; esta regla variard cuando se
haya solicitado, en oportunidad legal, la exclusion del grupo.

Cuando el articulo 66 alude a la exclusion del grupo, y el cubrimiento de
los demds de ese grupo habré que entenderse que es del grupo definido
en el auto admisorio, o el sobreviniente agregado con posterioridad ala
admisién de la demanda, dentro de la oportunidad legal.

2. Huida de la cosa juzgada. Criticael 55 el cual sefiala que las perso-
nas que no hicieron parte del grupo, podran acogerse a la sentencia con-
denatoria, siempre que sus acciones no hayan prescrito. ;No serd que el
demandado resulta vulnerado —c6mo se pudo defender de hechos de los
cuales no fue noticiado en el proceso? ; Se podri extender una sentencia
a quienes no fueron parte?

La doctrina dice' Si la exclusion del grupo dentro del proceso se hace
dentro de los 5 dias siguientes a la notificacién de la demanda, porque la
exclusion respecto de la cosa juzgada deberd invocarse dentro de los 5

" Véase Javier Tamayo Jaramillo, “Las acciones populares y la de grupo en la
responsabilidad civil”; Editorial DiKe, Medellin; pdg 356.
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dias después de 1a notificacion de la demanda. ; Qué pasard si todos pi-
den esa exclusién?, ; por qué no alegaron esa situacién en juicio? ;qué
pasasilaaccion ya prescribid?, ; podrd imputarse al juez la indebida re-
presentacion o al defensor del pueblo tal situacién para solicitar responsa-
bilidad patrimonial del Estado? Respuesta negativa.

Para esas mismas personas laley dice, art. 65, que no podran pedir in-
demnizacion excepcional o extraordinaria. Explicar estos dos concep-
tos desde el sentido natural de las palabras, ya que juridicamente no hay
definicion legal.

3. Desconocimiento de la sentencia. Art. 56. El interesado tiene 5
dias, contados a partir de la sentencia o de la conciliacién, para demostrar
que fue mal representado dentro del proceso . Esta disposicién legal me-
rece, como en todo, analisis cauteloso.

P. No quedan vinculados con la sentencia:

Articulo 56. (...)

Un miembro del grupo no quedara vinculado a los efectos de la sentencia
en dos situaciones:

a) Cuando se haya solicitado en forma expresa la exclusién del grupo en
el término previsto en el inciso anterior (5 dias siguientes al vencimien-
to del término de traslado de la demanda; éste articulo lo dice en
su parte inicial);

b) Cuando la persona vinculada por una sentencia pere que no par-
ticipé en el proceso, demuestre en el mismo término que sus
intereses no fueron representados en forma adecuada por el
representante del grupo o que hubo graves errores en la notifi-
cacion.

Transcurrido el término sin que el miembro asi lo exprese, los resultados
del acuerdo o de la sentencia lo vincularan. Si decide excluirse del grupo,
podrd intentar accién individual por indemnizaci6n de perjuicios”.

Q. Liquidacién del dafio con posterioridad a la sentencia. Plazo.

Son 20 dias.
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R. Indemnizacién efectiva. Término maximo para reclamar.

Plazo para reclamar indemnizacién liquidada; serd de diez afios (art. 2.536
C.C.);lo anterior como consecuencia de la declaratoria de inexequibilidad
de la Corte de algunas expresiones del articulo 70 de laLey 472 de 1998'%.

S. Criticas al contenido del articulo 65 sobre poderes del Defensor
del Pueblo para concluir existencia del dafio y demas.

T. Condena al demandado — que es obligado solidario con otro pero
que no fue demandado.

Derecho de subrogaci6n del demandado si ha indemnizado a las victimas.

U. Recursos ordinarios y extraordinarios contra la sentencia
ORDINARIO

Articulo 67. Recursos contra la sentencia. La sentencia es apelable
en el efecto suspensivo. En este evento el Juez ordenari se preste
caucién para garantizar las medidas cautelares de embargo y se-
cuestro.

El recurso de apelacién debera resolverse por la autoridad judicial com-
petente en un término maximo de veinte (20) dias, contados a partir de la
fecha de radicacion del expediente en la Secretaria General; sin embar-
go, cuando sea necesario practicar nuevas pruebas, el término para
decidir el recurso podra ampliarse en diez (10) dias.

- No hay problema con el recurso de apelacién porque en el fondo el
objeto de la accién de grupo es de finalidad individual.

EXTRAORDINARIOS:

Contra las sentencias proferidas en los procesos adelantados en ejercicio
de las Acciones de Grupo proceden el recurso de revision y el de casa-

b Sentencia C — 215 de 1999, del 16 de abril. Ponente: Dra. Martha Sichica de
Moncaleano.
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cion, seglin el caso, de conformidad con las disposiciones legales vigen-
tes; pero en ningan caso el término para decidir estos recursos po-
dra exceder de noventa (90) dias contados a partir de la fecha en
que se radico el asunto en la Secretaria General de la Corporacién.

V. FONDO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS E INTE-
RESES COLECTIVOS

Articulo 70. Creacion y fuente de recursos. Créase el Fondo para la
Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos, el cual contara con los
siguientes recursos:

a) Las apropiaciones correspondientes del Presupuesto Nacional;

b) Las donaciones de organizaciones privadas nacionales o extranjeras
que no manejen recursos piblicos;

¢) Elmonto de las indemnizaciones de las Acciones Populares y de Grupo
alas cuales hubiere renunciado expresamente el beneficiario o cuando
éste no concurriere a reclamarlo dentro del plazo de un (1) afio
contado a partir de la sentencia (inexequible negrilla, ver a conti-
nruacion).

NOTA: Declarar EXEQUIBLE el literal c) del articulo 70 de la Ley
472 de 1998, salvo las expresiones “...0 cuando éste no concurriere a
reclamarlo dentro del plazo de un (1) afio contado a partir de la sen-
tencia; " que se declaran INEXEQUIBLES.

d) El diez por ciento (10%) del monto total de las indemnizaciones decre-
tadas en los procesos que hubiere financiado el Fondo;

e) El rendimiento de sus bienes;

f) Los incentivos en caso de Acciones Populares interpuestas por entida-
des puiblicas;

g) El diez por ciento (10%) de la recompensa en las Acciones Populares
en que el Juez otorgue amparo de pobreza y se financie la prueba pericial
através del Fondo;

h) El valor de las multas que imponga el Juez en los procesos de Acciones
Populares y de Grupo
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Articulo 71, Funciones del Fondo. El Fondo tendré las siguientes fun-
ciones:

a) Promover la difusi6n y conocimiento de los derechos e intereses colec-
tivos y sus mecanismos de proteccion;

b) Evaluar las solicitudes de financiacion que le sean presentadas y esco-
ger aquellas que a su juicio serfa conveniente respaldar econdmicamente,
atendiendo a criterios como la magnitud y las caracteristicas del dafio, el
interés social, la relevancia del bien juridico amenazado o vulnerado y la
situacion econémica de los miembros de 1a comunidad o del grupo;

¢) Financiar la presentacion de las Acciones Populares o de Grupo, la
consecucién de pruebas y los demés gastos en que se pueda incurrir al
adelantar el proceso;

d) Efectuar los pagos correspondientes de acuerdo con las costas adjudi-
cadas en contra de un demandante que haya recibido ayuda financiera del
Fondo;

e) Administrar y pagar las indemnizaciones de que trata el articulo 68
numeral 3 (SIC ES EL ART. 65) de la presente ley (EXEQUIBLE C-
215/99).

Articulo 72. Manejo del Fondo. El manejo del Fondo para la Defensa
de los Derechos e Intereses Colectivos, estard a cargo de la Defensoria
del Pueblo.

Articulo 73. Monto de la financiaciéon. El monto de la financiacién
por parte del Fondo a los demandantes en Acciones Populares o de Gru-
po serd determinado por la Defensoria del Pueblo de acuerdo con las
circunstancias particulares de cada caso, teniendo en cuenta, entre otros
criterios, la situacidn socioecondmica de los peticionarios y los fundamen-
tos de la posible demanda (EXEQUIBLE C- 215/99).

VL.

REGISTRO PUBLICO DE ACCIONES DE GRUPO Y POPULARES

Articulo 80. Registro piiblico de acciones populares y de grupo. La
Defensoria del Pueblo organizard un Registro Piblico centralizado de las
Acciones Populares y de las Acciones de Grupo que se interpongan en el
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pais. Todo Juez que conozca de estos procesos deberd enviar una copia
de la demanda del auto admisorio de 1a demanda y del failo definitivo. La
informacién contenida en este registro sera de caracter publico.

Articulo 81. Creacién de organizaciones civicas, populares y simi-
lares para la defensa de los derechos e intereses colectivos. Las au-
toridades estardn obligadas a colaborar y facilitar la creacién y funciona-
miento de las organizaciones civicas, populares y similares que se esta-
blezcan por iniciativa de la comunidad para la defensa de los derechos e
intereses colectivos.

De igual modo se colaborara con las demas organizaciones que se funden
con la misma finalidad, por los ciudadanos.

7.ASPECTOS NO REGULADOS

Articulo 68. Aspectos no regulados. En lo que no contrarfe lo dispues-
to en las normas del presente titulo, se aplicardn a las Acciones de Grupo
las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

8. VIGENCIA

Articulo 86. Vigencia. La presente ley rige un afio después de su
promulgacién'® y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, y
expresamente los trdmites y procedimientos existentes en otras normas
sobre la materia (EXEQUIBLE C- 215 99). DIARIO OFICIAL. ANO
CXXXIV. N.43357. de 6, AGOSTO, 1998. Pig. 9.

Las anteriores notas, sujetas a nueva reflexién, fueron hechas rapidamen-
te para el Congreso de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo para
el ailo —2001- con el propésito de tocar los principales temas de laLey 472
de 1998 en cuanto ala accién de grupo; indican los puntos dlgidos de mu-
chos temas y conducen a que los jueces de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa seamos buscadores claros de una interpretacion armoénica de una
ley que en su aplicacion préctica tiene muchos terrenos de dificultad.

"E16 de agosto de 1998 en Ia pagina 9 del DIARIO OFICIAL. ANO CXXXIV. N.43357.
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VIL La conciliacion en materia
contencioso-administrativa

Dr. Juan Angel Palacio Hincapié®

k uiero compartir en este encuentro de la Jurisdiccion Contencio-
§ so-Administrativa ciertos conceptos que ya he tenido oportuni-

dad de conversar con algunos de ustedes, en relacién con el
- my mecanismo de la conciliacion, tal como viene estructurada en la
regulacién cuya vigencia se avecina y que tiene gran incidencia frente a la
existente.

Lanueva Ley 640 de 2001 introduce la obligatoriedad de la conciliacion
en los asuntos sometidos a la jurisdiccién contenciosa, aunque de manera
limitada, pues deja por fuera la oportunidad de su procedencia en otros con-
flictos que bien pudiera admitirse, como lo es en las acciones de nulidad y
restablecimiento del derecho.

En esta Jurisdiccidn era necesario implementar la conciliacién como me-
canismo, no sélo para obtener una solucién rapida de los conflictos, sino
para descongestionar los despachos judiciales que, debido al sinniimero de
demandas y ala acumulacién, cada vez mayor, de asuntos para su compe-
tencia, hacen que sea una justicia retardada, con el consecuente perjuicio
para quienes acuden a ella. El carécter eficaz de la justicia solo se obtiene
con la existencia de mecanismos y procedimientos 4giles en cada momento
en que haya de solucionarse un conflicto, atendiendo a las circunstancias en
que vive la comunidad.

La conciliacidn hace varios afios era inconcebible en los asuntos en los
que el Estado fuera parte, primero, por la estructura de la Constitucion
Politica que impedia hacer reconocimientos que previamente no obedecie-
ran a una sentencia y, en segundo lugar, por ia mentalidad de nuestros fun-

20 . . .
El texto de esta conferencia corresponde a apartes del libro del autor denominado
“La conciliacién administrativa, vision frente a la Ley 640 de 2001”.
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cionarios, siempre temerosos de encontrarse frente a una investigacion por
el mal manejo de los recursos del Estado. Hoy no, a partir de la Ley 23 de
1991 empieza a introducirse este mecanismo en los asuntos asignados al
conocimiento de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, pero solo para
determinados conflictos de intereses juridicos, los cuales, no obstante, re-
presentan el mayor volumen de procesos, en que se ventilan asuntos de
cardcter subjetivo y contenido patrimonial, sin tocar en ello los aspectos de
legalidad de los actos.

La Ley 446 de 1998 sobre descongestion, eficacia y acceso ala justi-
cia, y luego el Decreto 1818 del mismo afio, le da un nuevo impulso ala
conciliacion, modificando la Ley 23 de 1991 en aspectos que amplian su
ambito de aplicacion y agilizan su tramitacion, especialmente en las contro-
versias relacionadas con los asuntos contencioso administrativos, normas
que ahora complementa la Ley 640 de 2001, para extender a todas las
jurisdicciones que manejan conflictos particulares, la obligatoriedad de la
conciliacion.

JUSTIFICACION

La conciliacion es un mecanismo adecuado para permitir a los usuarios
de lajusticia resolver sus conflictos, allegando férmulas que benefician a cada
uno de los confrontados, para lo cual se cuenta con un Conciliador, tercero
respecto a quien se encuentra en la situacién litigiosa, quien propugna por el
acercamiento entre las partes, propiciando el mismo y proponiendo f6rmu-
las, generalmente intermedias, que satisfagan las posiciones extremas que se
hayan asumido.

Por eso0, el conciliador de hoy debe ser una persona con atributos espe-
ciales, de formacién integral, con capacidad para manejar elementos no sola-
mente juridicos, sino sociolégicos, politicos, culturales, religiosos, etc., que
permiten entender la posicion de las partes y acercarlos en la solucién de su
enfrentamiento.

*' Con fundamento en la facultad que otorga el articulo 166 de 1a Ley 446, se expide el
Estatuto de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos.
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DEFINICION

Podemos decir que la conciliacién es un mecanismo por medio del cual
dos 0 més personas en conflicto, en presencia de un tercero neutral y califica-
do, buscan la solucién de la controversia por si mismas.

LaLey 446 de 1998 al definirla, expresa en su articulo 64:

“Laconciliacion es un mecanismo de resolucién de conflictos a través del
cual, dos o més personas gestionan por si mismas la solucién de sus diferen-
cias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado concilia-

33

dor”.

CLASES DE CONCILIACION

De acuerdo con la nuevaley, la clasificacién es simple: hay conciliacién
judicial y extrajudicial y esta dltima puede ser: en derecho o en equidad (arti-
culo3°Ley 640 de 2001).

Tanto la Ley 446 de 1998, como con la actual Ley 640 de 2001, siguie-
ron el mismo derrotero de 1a Ley 23 de 1991, dividiendo la conciliacion en
judicial o extrajudicial.

La extrajudicial, como su nombre lo indica, es 1a que se realiza por fuera
de un proceso judicial y concretamente antes de iniciar la accion.

Y, en tratindose de la actuacién en la Jurisdiccion Contenciosa-Adminis-
trativa, encontramos en la Conciliacion Extrajudicial, dos posibilidades para
que las partes puedan solucionar sus conflictos antes de acudir a presentar
demanda, ya que dispone de dos opciones alternas con igual valor
procedimental para su celebracion:

a) Puede llevarse a cabo en el Despacho del Procurador Delegado ante el
respectivo Juez o Tribunal Administrativo.

b) O, acudirse ante un Centro Institucional de Conciliacién autorizado para
tramitar las conciliaciones en materia adminzstrativa (articulo 23, Ley 640
de 2001).

A su vez la extrajudicial puede ser de dos clases:
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a) En derecho:

De acuerdo con la Ley 640 de 2001, la conciliacién extrajudicial se
denominaré en derecho cuando se realice a través de los conciliadores
de centros de conciliacién o ante autoridades en cumplimiento de fun-
ciones conciliatorias;

b) En equidad:

Y la conciliacién se denomina en equidad cuando se realice ante conci-
liadores en equidad. Sobre este tema volveremos al hablar de la clasi-
ficacién de la conciliacién extrajudicial mds adelante.

La Conciliacién Judicial, por su parte, se da dentro del tramite del pro-
ceso contencioso y es un instrumento procesal que permite a las partes solu-
cionar su controversia en presencia de un conciliador calificado para este
efecto y que es el Juez de conocimiento del asunto.

Por razén de la conciliacién judicial las partes pueden terminar
anormalmente, o sin necesidad de sentencia, el proceso, mediante la concre-
¢ién de una férmula de solucion del conflicto a la cual ellas mismas llegan con
la colaboracién del Juez, que oficia para el efecto como conciliador y el cual
debera aprobar la conciliaci6n si la misma llena los requisitos sustanciales
paracello.

Tanto la conciliacién judicial como la prejudicial en derecho requieren la
aprobacién del juez para que adquiera los efectos de cosa juzgada entre las
partes.

Cuéndo procede la conciliacion:

a) En la prejudicial, antes de presentar demanda en ejercicio de las acciones
de reparacién directa y de controversias contractuales, a peticion de cual-
quiera de las partes dirigida al procurador delegado ante la jurisdiccion
contenciosa o a un centro de conciliacién autorizado.

b) Laconciliacién judicial procede en cualquier estado del proceso, antes de
que se profiera sentencia definitiva, a solicitud de ambas partes por mutuo
acuerdo, o por citacién de oficio que haga el juez.

Lanueva ley no autoriza expresamente la procedencia de la conciliacion
judicial a peticion de una sola de las partes.
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Alrespecto es importante hacer el siguiente andlisis:
1. Procedencia a solicitud de ambas partes

Antes, la Conciliacién Judicial se practicaba una vez vencido el periodo
probatorio, a peficion de una de las partes o de oficio, lo que garantizaba que
porlo menos una vez, dentro del proceso, se llevara a cabo dicha diligencia,
para propiciar el arreglo entre las partes. Sin embargo, utilizando un criterio
racional, se interpretaba que nada impedia que, si las partes estaban de acuer-
do en ponerle fin al conflicto mediante este mecanismo, a peticién de ambas,
aun antes de vencerse el periodo probatorio, se decretara por el Juez.

LaLey 446 de 1998, en su articulo 104, recogid la anterior interpretacion
y expresamente autorizé la procedencia de la conciliacién en los procesos
contencioso administrativos, no sélo por solicitud de cualquiera de las partes
a partir del vencimiento del término probatorio, sino por la voluntad conjun-
tamente manifestada de las partes, dirigida al juez para solicitar su celebra-
cion, evento en el cual pueden hacerlo en cualquier estado del proceso.

Es mds, se consideraba que st las partes lo deseaban, podian de comuin
acuerdo, solicitar las audiencias de conciliacién que estimen necesarias® para
procurar el arreglo, y el juez admiutirla siempre que del escrito pudiera deri-
varse ese dnimo de conciliacion.

En segunda instancia, existia otra limitante, antes de la Ley 446 de 1998,
pues la audiencia de conciliacion s6lo podia ser solicitada por el particular, y
siempre y cuando la sentencia hubiera sido favorable a sus pretensiones, limi-
tacién que tampoco tenia razén de ser, pues si un proceso no se encuentra
decidido definitivamente, lo cual ocurre con la sentencia de segunda instan-
cia, lo légico es que pueda darse la conciliacion para poner fin a la controver-
sia, por lo cual la iniciativa bien puede provenir de cualquiera de las dos
partes.

Tal impedimento también fue eliminado por la 446 de 1998, en el articulo
citado, norma que sin lugar a dudas trajo mejoras en los mecanismos de
descongestion judicial; allf se faculta para que en segunda instancia se pueda

“ Ver Consejo de Estado; Seccion Tercera, providencia del 7 de diciembre de 2000,
magistrada ponente: Doctora MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ, EXP. 19052.
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solicitar la audiencia de conciliacién por cualquiera de las partes, antes de
que se profiera fallo.

2.LA CITACION DE OFICIO A LA CONCILIACION

Antes de lanueva Ley 640 de 2001, nos preguntdbamos ; podria el
Juez decretar audiencias de conciliacidn de oficio? A pesar de que el
articulo 104 de la Ley 446, al regular la conciliacién en materia conten-
cioso administrativa, sélo habla de la solicitud de ambas partes para su
préctica, afirmdbamos que, haciendo una interpretacion integral de las
normas de la Ley 446 de 1998, hay que entender que el Juez también
puede decretarla de oficio, pues es un mecanismo de solucidn rapida de
conflictos, viable en todos los procesos susceptibles de conciliacion. Tal
conclusion se refuerza con la disposicidn del articulo 101 de laley, en
donde al referirse a las normas generales, es decir, reglas aplicables a
todos los asuntos de conciliacién, dispone: “Oportunidad. En los proce-
s0s en que no se haya proferido sentencia de primera o Unica instancia, y
que versen total o parcialmente sobre materias susceptibles de concilia-
cidn, habr4 por lo menos una oportunidad de conciliacién, aun cuando se
encuentre concluida la etapa probatoria. Para tal fin, de oficio o a solici-
tud de parte se citard a una audiencia en la cual el juez instard a las partes
para que concilien sus diferencias...”.

Hoy, expresamente la Ley 640 de 2001, suple 1a deficiencia legal, autori-
zando al juez para decretar de oficio la audiencia de conciliacién al disponer
en el articulo 43 que las partes de comin acuerdo pueden solicitar en cual-
quier estado del proceso, que se realice la audiencia de conciliacion y ade-
mas, que “con todo, el juez, de oficio, podré citar a audiencia”, el cual lo hara
en aquellos eventos en que pudiera concretarse, en su criterio un arreglo
entre las partes, sin que por ello se pueda calificar su conducta de
prejuzgamiento.

3. PROCEDENCIA A SOLICITUD DE CUALQUIERA DE LAS PARTES

Por el contrario, ahora la Ley 640 de 2001, en el articulo 43, dej6 por
fuera la posibilidad de que cualquiera de las partes pudiera solicitar la audien-
cia de conciliacién judicial, pues la norma dispuso:
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“De la conciliacién judicial. Articulo 43. Oportunidad para la audiencia de
conciliacion judicial. Las partes, de comin acuerdo, podrén solicitar que se
realice la audiencia de conciliacién en cualquiera de las etapas del proceso.
Contodo, el juez, de oficio, podri citar a audiencia”.

Esta limitante parece partir de la exigencia en el proceso de que exista,
para que pueda solicitarse la audiencia de conciliacién, un principio de acuer-
do entre los contendientes para resolver sus diferencias y tal vez evitar la
préctica meramente dilatoria de la misma. Sin embargo, creemos que si bien
no se consagro tal posibilidad para cualquiera de las partes en la nueva nor-
ma, lamisma subsiste por disposicién del articulo 104 de la Ley 446 que no
ha sido derogado y aunque el articulo 50 de 1a Ley 640 deroga las disposi-
ciones que le sean contrarias, consideramos que no se opone a la nueva
regulacion, pues la solicitud de una de las partes y la presencia del juez,
pueden llevar ala otra a discutir y aceptar la férmula que provenga de uno de
ellos o que la parte no solicitante se anime a formular.

REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD

La nueva Ley 640 de 2001, para darle impulso a la conciliacién como
mecanismo, no sélo para solucionar los conflictos entre las partes en forma
agil, sino como mecanismo de descongestion judicial, ha hecho obligatoria la
conciliacion extrajudicial, tanto en materia civil, laboral y de familia, como en
la contencioso-administrativa.

Por tanto, quienes afronten un contlicto de intereses que esté relacionado,
para el caso de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, con las acciones
de reparacion directa y de controversias contractuales, deben procurar su
soluci6n previamente con la ayuda de un conciliador autorizado. Lo que sig-
nifica que a partir de la vigencia de la Ley 640 de 2001, ninguna demanda
podra ser presentada ante el juez, si antes no se ha dado tramite a la audien-
ciade conciltacién para aquellos asuntos que sean conciliables.

Sin embargo, la misma norma, para evitar caos en las distintas jurisdiccio-
nes ha dispuesto en el articulo 42, que las normas relativas al requisito de
procedibilidad entrardn en vigencia gradualmente, atendiendo al nimero de
conciliadores existentes en cada distrito judicial para cada drea de jurisdic-
cion.
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Para tal efecto, el Ministerio de Justicia y del Derecho determinara la
entrada en vigencia del requisito de procedibilidad para cada Distrito Judicial
y para cada drea de la jurisdiccién una vez aquél cuente con un niimero de
conciliadores equivalente a por lo menos el dos por ciento (2%) del nimero
total de procesos anuales que por drea entren a cada Distrito.

Es decir, El Ministerio de Justicia serd el encargado de decir cuando em-
pieza la vigencia del requisito de procedibilidad en cada érea, sin lo cual no
puede exigirse por el juez para admitir una determinada demanda.

. Cuéndo se puede presentar demanda en materia contenciosa?

Se pueden presentar varios eventos, de conformidad con los articulos 35
y37 del C.C.A., asaber:

a) Cuando se ha cumplido el requisito de procedibilidad, el cual se entende-
r4 ocurrido cuando se efectiie la audiencia de conciliacion sin que se logre
el acuerdo.

b) Cuando vencido el término de tres meses sefialado por la ley para su
realizacion la audiencia no se hubiere celebrado por cualquier causa.

En este evento el actor puede presentar la demanda, sin la constancia de
haberse realizado la audiencia con la sola presentacién de 1a solicitud de
conciliacién, en la que conste la fecha de recibido.

¢) No es necesario realizar la audiencia de conciliacién para demandar y se
puede, por tanto, acudir directamente a la jurisdiccién, cuando bajo la
gravedad del juramento, que se entenderd prestado con la presentacion
de la demanda, se manifieste que se ignora el domicilio, el lugar de habita-
cidn y el lugar de trabajo del demandado, o que €ste se encuentra ausente
y no se conoce su paradero.

d) Cuando en el proceso se deba o se quiera solicitar el decreto y la practica
de medidas cautelares.

Este evento no requiere ninguna explicacién, pues las medidas cautelares
gozan de prelacion, ya que ellas, en principio, se deben tomar antes de que
llegue el conocimiento al demandado de Ja existencia de una accion en su
contra. Es una excepcion, de poca utilizacién en materia administrativa.

e) Cuando se trate de demandar en acci6n de repeticion.
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Es importante precisar que la Administracion también estd obligada a cum-
plir con el requisito de procedibilidad' cuando intente demandar en ejercicio
de las acciones a que se refieren los articulos 86 y 87 del Cédigo Contencio-
so Administrativo, salvo que se trate de la accion de repeticion. Esto por
cuanto, la Administracién también puede entablar las mismas acciones de
reparacion directa contra otra entidad y demandar en accién contractual a un
contratista, conflictos de contenido econémico que eventualmente podria
solucionar con la oportunidad de la conciliacién prejudicial.

Clasificacion de la conciliacion extrajudicial
LaLey 640de 2001 clasifica la conciliacién en judicial y extrajudicial.

A su vez, la extrajudicial puede ser de dos clases: 1) en derecho, y 2) en
equidad.

En derecho. Sila conciliacion extrajudicial se realiza a través de concilia-
dores de centros de conciliacién o ante autoridades en cumplimiento de fun-
ciones conciliatorias, se denomina conciliacion en derecho. Sin embargo, tal
concepcidn es meramente descriptiva, ya que se debe entender por concilia-
cion en derecho aquella en la cual las partes, con la colaboracion de un terce-
ro, el conciliador, resuelven sus diferencias de contenido patrimonial,
sujetandose a la normatividad juridica, cuyo cumplimiento debe vigilar éste,
pues debe velar porque no se menoscaben los derechos ciertos e indiscuti-
bles, los derechos minimos e intransigibles, lo que impide que el juez pueda
aprobar aquellos acuerdos que vulneren las prohibiciones legales o constitu-

En asuntos sometidos a la jurisdiccién contencieso-administrativa, el articulo 37
ordena: “Antes de incoar cualquiera de las acciones previstas en los articulos 86 y
87 del Coédigo Contencioso Administrativo, las partes, individual o conjuntamente,
deberdn formular solicitud de conciliacion extrajudicial, si el asunto de que se
trate es conciliable. La solicitud se acompafiard de la copia de la peticién de
conciliacién enviada a la entidad o al particular, segiin el caso, y de las pruebas
que fundamenten las pretensiones.

“Pardgrafo 1°. Este requisito no se exigird para el ejercicio de la accién de repeticién.
“Pardgrafo 2°. Cuando se exija cumplir el requisito de procedibilidad en materia de lo
contencioso administrativo, si el acuerdo conciliatorio es improbado por el Juez o
Magistrado, el término de caducidad suspendide por la presentacién de la solicitud
de conciliacion se reanudard a partir del dia siguiente hébil al de la ejecutoria de la
providencia correspondiente”.

[243]



MEMORIAS - Octavo Encuentro de la Jurisdiccion Contencioso -Administrativa

cionales, como cuando se concilia sobre materias no conciliables.

En equidad. Cuando la conciliacién extrajudicial se realiza ante concilia-
dores en equidad, concepto que es meramente descriptivo y nada avanza
sobre el alcance de la institucién.

La conciliacién en equidad es aquella en la cual, quien cumple la funcién
de conciliador, 1o hace sin tener en cuenta aspectos técnicos ni de derecho,
simplemente se limita a obtener una férmula que consulte el derecho de cada
una de las personas en conflicto, sin que se desconozca el derecho del otro.
Es donde la intuicidn del Conciliador, su sentido comuin, tiene mayor desplie-
gue y le permite encontrar un justo medio que satisfaga a cada una de las
personas enfrentadas en un asunto. La conciliacién en equidad solo procede
en los casos autorizados por la ley.

Clasificacion en el sistema anterior

La Ley 446 trafa una clasificacion semejante y, aunque el articulo 67 fue
derogado por la nueva norma, desde el punto de vista diddctico puede man-
tenerse lareferencia. Alli distinguiamos la siguiente clasificacion:

La Conciliacién Extrajudicial, es decir, la que se celebra por fuera de un
proceso judicial, puede ser de tres clases, atendiendo al lugar donde se rea-
lice o ante quien cumpla el papel de conciliador: institucional, administrativa o
en equidad.

La Conciliacién Extrajudicial es institucional cuando se realiza en los Cen-
tros de Conciliacién, especialmente autorizados para ello, teniendo en cuenta
que las conciliaciones en asuntos cuya controversia corresponda a la Juris-
diccién Contenciosa Administrativa, s6lo pueden ser llevadas a cabo en Cen-
tros de Conciliacién de primera categoria. La Ley 640 de 2001 habla de
centros de conciliacién autorizados, conservindose, entonces, hoy lamisma
restriccion.

La conciliacién es administrativa, cuando las personas en conflicto acuden
arealizarla ante las autoridades administrativas facultadas legalmente para el
cumplimiento de funciones conciliatorias, como es el caso de las autoridades
del Ministerio del Trabajo, cuyas oficinas regionales tienen esta funcién (ver
articulos 27, 28 y 31de la Ley 640 de 2001).
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Finalmente, la norma anterior también hablaba de 1a conciliacién en equi-
dad, entendida en la forma que mencionamos atras.

Como puede verse, la clasificacion hecha por la nueva ley mantiene los
mismos rasgos descriptivos que trajo la Ley 446 de 1998.

Igualmente, se generaliza el término conciliador para referirse a todos los
funcionarios que realizan esa funcién dentro de sus tareas. Asi expresa que
las remisiones legales a la conciliacion prejudicial o administrativa en materia
de fammilia se entenderdn hechas a la conciliacién extrajudicial; y el vocablo
genérico de “conciliador” reemplazaré las expresiones de “funcionario” o “ins-
pector de Trabajo” contenidas en normas relativas a la conciliacién en asun-
tos laborales (articulo 3°).

1. Conciliador:

Este papel en materia contenciosa corresponde a un sujeto calificado,
cuyo titular variard, atendiendo a si se trata de la Conciliacién Prejudicial o de
la Judicial; en la primera interviene como conciliador el Procurador Judicial
ante el juez o Tribunal administrativo, o el Conciliador del Centro de Conci-
liacién; y en la segunda, el conciliador es el Juez Administrativo, segtin la
competencia atribuida para el asunto de que se trate.

El conciliador debe tener una aptitud, que le da su formacidn, para pro-
curar la autocomposicion de la litis entre las partes, facilitando el acerca-
miento entre ellas, para lo cual se requiere una mentalidad nueva en quienes
desempefian dicho papel, porque les corresponde hacer uso de sus cono-
cimientos y experiencias, pues después de haber estudiado las posiciones
de las partes, debe hallar una férmula en la cual la Administracién y los
particulares encuentren una solucién al conflicto de intereses, sin que se
atente contra los intereses de aquélla, pero que a la vez implique un reco-
nocimiento de los derechos que 1a Administraci6n, de alguna manera, le
haya vulnerado al particular pero sin detrimento de la entidad. Lo que est4
atono con la Ley 640 de 2001 que le impone una obligacién al conciliador
en el gjercicio de su funcién, cual es velar porque “no se menoscaben los
derechos ciertos e indiscutibles, asi como los derechos minimos e
intransigibles” (articulo 8°).
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Obligaciones del conciliador

LaLey 640 de 2001 quiso hacer una regulacion de las obligaciones del
conciliador para que no operaran como ruedas sueltas y tuvieran funciones
determinadas al desempeiiar su labor. La més importante, en nuestro criterio,
es la relacionada con su deber de velar porque no se infrinjan los derechos de
las partes, lo que evita el abuso de la parte mds débil en la relacion.

Esas obligaciones de todos los conciliadores, son las siguientes, segtin lo
establece el articulo 8 de lanueva ley:

1. Citar alas partes a que concurran a la audiencia de conciliacién, utilizando
para ello los medios mds expeditos o acudiendo ante las autoridades
policivas a obtener su concurso para que la misma se lleve a cabo.

2. Hacer concurrir a quienes, en su criterio, deban asistir a la audiencia. De
ahi la importancia de la exigencia de la norma de que el conciliador sea
abogado y en el caso concreto de la jurisdiccién contenciosa, serfa lo
ideal, que sea conocedor del derecho administrativo, con la finalidad de
que haga comparecer a las personas que por ley deban afrontar las con-
secuencias de los hechos, acciones u omisiones que generan la concilia-
cion.

3. Tlustrar a los comparecientes sobre el objeto, alcance y limites de 1a con-
ciliacion. El conciliador debe exhortar a las partes a que resuelvan sus
diferencias en esa audiencia, por tal razén allf debe darles a conocer en
torno a qué giraré la discusién, la posibilidad que tienen de llegar a un
acuerdo, la legalidad del mismo, qué ocurre si sélo concilian parcialmente,
asf como las consecuencias del incumplimiento de 1a conciliacién y el efecto
de cosajuzgada de la misma. Este es el momento psicoldgico que permi-
tir4 abrir las mentes de las partes para ponerle fin al conflicto.

4. Motivar a las partes para que presenten férmulas de arreglo con base en
los hechos tratados en la audiencia. Esta se complementa con la informa-
¢ién, ilustracién y motivacién que el conciliador da a las partes. Es su
deber incitarlas a que presenten férmulas de acuerdo. Esta obligacion esta
intimamente relacionada con la que se expresa a confmuacion.

5. Formular propuestas de arreglo. Si las partes no llegan a un acuerdo, €l
conciliador, siempre en derecho, debe presentar a consideracion de las
partes una solucién que respete los derechos minimos de cada parte, que
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sea equitativa y que conduzca a satisfacer la necesidad de justicia en los
enfrentados en el conflicto de intereses. De 1a habilidad del conciliador
para presentar esta formula depender4 el éxito de la audiencia.

6. Debe velar porque no se menoscaben los derechos ciertos e indiscutibles,
asi como los derechos minimos e intransigibles. Esta obligacién que viene
consagrada en el pardgrafo del articulo en comento es esencial, pues la
conciliacion que se lleve a cabo, debe partir del respeto a esos derechos,
la cual ante todo debe versar sobre derechos que sean transigibles,
conciliables y renunciables por las partes.

7. Levantar el acta de la audiencia de conciliacidn.

8. Registrar el acta de la audiencia de conciliacién en los eventos exigidos
porlaley, lo cual ocurre con las conciliaciones que se celebren en los
centros de conciliacion, no asi con las practicadas ante los procuradores
delegados del Ministerio Piblico, ni con la conciliacién judicial.

Seleccion del conciliador

La ley confiere al interesado la facultad de escoger el conciliador (articulo
16). En materia contenciosa, fuera del Procurador Delegado ante la Juris-
diccion Contencioso Administrativa, los interesados podran seleccionar
la persona que actuard como conciliador en los centros de conciliacién
autorizados paraello, asf:

a) Por mutuo acuerdo entre ellas.

b) A prevencién, cuando se acuda directamente a un abogado conciliador
inscrito ante los centros de conciliacién que sea autorizado para atender
los asuntos previstos en los articulos 86 y 87 del C.C.A.

¢) Pordesignacién que haga el centro de conciliacién autorizado ante el cual
se acuda.

Funcién del conciliador en las etapas de conciliacién

En la etapa prejudicial, es decir, antes de acudir en demanda, el concilia-
dor estd despojado de 1a calidad de juez, es un tercero neutral que busca el
acercamiento de las partes. Puede ejercerse tal funcién por el Procurador
Delegado ante la Jurisdiccion Contenciosa, en sus distintos niveles, o puede
ejercerse por un conciliador vinculado a uno de los centros de conciliacién
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que hayan sido autorizados por el gobierno para cumplir esa funcion.

Bajo el régimen anterior la Conciliacién Extrajudicial, en los asuntos so-
metidos a la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, podia realizarse, igual-
mente, ante los Centros de Conciliacion de primera categorfa que establecie-
ra el Gobierno, de acuerdo con el paragrafo del articulo 67 de laLey 446 de
1998, articulo que fue derogado por la nueva ley. Mientras dichos centros no
hubieran sido autorizados, tal funcién se cumpliria por los Centros de Conci-
liaci6n Institucional y Arbitramento, establecidos por las asociaciones profe-
sionales, gremiales y de las Cdmaras de Comercio. Tal reglamentacion se
cumplié con el Decreto 1908 y 1a Resolucién 800, ambos del mes de sep-
tiembre de 2000.

Enla Ley 640 también se delega en el Gobierno la reglamentacion de los
centros de conciliacion autorizados para la conciliacién en materia conten-
cioso-administrativa (articulo 12), facultad que permite establecer una nueva
regulacién de esos centros. Sin embargo, creemos que mientras se cumpla
dicha reglamentacion, a partir del 6 de enero de 2002, s6lo podré celebrarse
la conciliacién prejudicial ante el Ministerio Piblico que cumpla sus funciones
ante la jurisdiccion contenciosa, con exclusion de los centros de conciliacion
existentes, salvo que cada centro obtenga la autorizacion del Ministerio de
Justicia paraello.

Esta Conciliacion Extrajudicial, en el fondo, es una Conciliacién Prejudicial
en el sentido de evitar la comparecencia de las partes a un proceso.

En los anteriores casos, es decir, en la conciliacion prejudicial, el concilia-
dor, sujeto calificado y neutral a las partes, estd desvinculado de la funcién
jurisdiccional. Sin embargo, el Juez, en la Conciliacién Judicial, pasa de ser el
sujeto que estd investido de 1a facultad de administrar justicia, a ser concilia-
dor, donde su papel, como el del conciliador extrajudicial, es ser un facilita-
dor de la férmula de acercamiento, buscando que se ajuste al ordenamiento
juridico, por lo cual debe rechazar las que se alejen de €1, con la obligacion
adicional de velar porque “no se menoscaben los derechos ciertos e indiscu-
tibles, asi como los derechos minimos e intransigibles” (articulo 8°).

Alli el Juez debe simplemente utilizar los mecanismos a su alcance por su
formacion intelectual, juridica y experiencia en la solucion de conflictos para
hallar una férmula que propicie el arreglo. Para ello, es necesario una labor
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de preparacion como conciliador, debiendo examinar cuidadosamente las
pretensiones de cada una de las partes y su proporcion con los fundamentos
de hecho y de derecho de la demanda, o con las excepciones que formula el
demandado, pues para aprobar una conciliacion, s6lo puede hacerlo cuando
aparezcan debidamente acreditados los hechos en que se fundamenta el arreglo
y siempre que no se vulnere el orden juridico ni se afecte el patrimonio del
Estado, velando por que la conciliacién ocurra con respecto de los derechos
a que se refiere el articulo 8° de la ley.

Naturaleza de la participacion del juez

Su sola presencia en la audiencia de conciliacion le pone el sello de apro-
baci6n al acuerdo a que lleguen las partes?

Al analizar la funcién asignada por las normas anteriores la Ley 640 de
2001, afirmabamos lo siguiente:

“Conrespecto ala participacién del Juez en la Conciliacién Judicial, se ha
dicho que con ¢l concurso de las veluntades del demandante, demandado y
el Juez, y dada la participacién de éste en la conclusion de 1a autocomposicidn,
no se requiere la aprobacion judicial, pues bastaria con 1a suscripcion del
acta que la contiene. Tal apreciacion, si bien tiene una presentacioén 16gica, no
se comparte, pues lo cierto es que el Juez actiia en ese momento como me-
diador y no tomando una decision, la cual tinicamente se produciria en la
aprobacion judicial, requisito indispensable para que tenga el soporte juris-
diccional que las partes persiguen. El legislador bien pudo admitir la sola acta
firmada por los intervinientes y el Juez para que se concretara la conciliacion;
sin embargo, es bueno precisar que la aprobacién posterior, que implica so-
metimiento del acuerdo a la confrontacién con las normas, con las pruebas y
a la proteccion del patrimonio estatal, garantiza certeza y estabilidad a la
decision adoptada”.

Lo cierto es que las normas anteriores tenian bien definida la funcion del
juez dentro de la conciliacion. Veamos:

En vigencia del Decreto 2651 de 1991, la Conciliacion Judicial se realiza-
ba ante el Juez de conocimiento, en audiencia sefialada de oficio o a peticién
de parte, una vez vencido el periodo probatorio, quien “instara a las partes
para que concilien sus diferencias, si fueren susceptibles de transaccidn, v si
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no lo hicieren, deberd proponer la férmula que estime justa sin que ello signi-
fique prejuzgamiento”. Tal prevision en la Ley 446 de 1998 recobra su vali-
dez, pues el papel del conciliador es el de acercar a las partes y en ningdn
momento implica adoptar una decision sobre el conflicto.

Al respecto dice el segundo pérrafo del articulo 101:

« . Para tal fin, de oficio o a solicitud de parte se citard a una audiencia en
la cual el juez instard a las partes para que concilien sus diferencias; si no
lo hicieren, debera proponer la formula que estime justa sin que ello signi-
fique prejuzgamiento...”. Férmula igual trae la redaccién del parrafo se-
gundo del articulo 43 de la nueva ley, previniendo al juez de la sancién
disciplinaria en que puede quedar incurso por el incumplimiento del deber
de poner en consideracion de las partes una formula de conciliacion.

Lafirma del Juez

Si bien lo anterior era cierto, también lo es que la nueva Ley 640 de 2001
le dio fuerza a la participacién del juez en la conciliacion quien ahora con su
sola firma en el acta y por autoridad de la ley, queda aprobada la concilia-
cion.

Expresa el articulo 43 de laley:

“.. silas partes llegan a un acuerdo el juez lo aprobard, si lo encuen-
tra conforme a la ley, mediante su suscripcion en el acta de concilia-
cion”.

Esto significa que la mera firma del juez en el acta de conciliacién que
contiene el acuerdo de las partes, confiere la aprobacion a la conciliacion, sin
necesidad de que se expida una nueva providencia judicial. Pero, sobra de-
cirlo, el juez no puede firmar el acta dando su aprobacion si lo acordado va
contra el orden juridico, se afecta el patrimonio estatal, 0 s violan los dere-
chos ciertos e indiscutibles de las partes, como los derechos minimos e
intransigibles.

La conclusién sobre la fuerza aprobatoria de la firma del juez pareciera
contradecirse con la prescripcién del articulo 26 de 1a Ley 640 de 2001,
cuando sefiala que dentro de los 30 dias siguientes a la audiencia de concilia-
ci6n judicial, el juez debe practicar las pruebas que decretd, de oficioo a
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peticién del Ministerio Publico, para probar los supuestos de hecho del acuer-
do conciliatorio, lo cual nos permite ver que con posterioridad a la audiencia,
de la cual se debe levantar acta y firmar, es cuando se va a producir la apro-
baci6n del juez, quien primero debe Hegar a un convencimiento de la existen-
cia de los supuestos que dan lugar al acuerdo.

Haciendo una interpretacion sistemdtica de las normas, debemos afirmar
que la suscripcidn del acta de conciliacion por parte del juez aprueba la con-
ciliacién judicial, cuando de la férmula avenida por las partes y de los ele-
mentos probatorios existentes, no le queda ninguna duda al juez sobre su
procedencia; pero, en aquellos casos en que exista alguna duda, ya sea de
oficio o peticion del Ministerio Pablico, podra decretar las pruebas pertinen-
tes, caso en el cual la aprobacidn de la conciliacion se harda mediante un auto
interlocutorio posterior ala audiencia, salvando la aparente contradiccion.

Y debe ser mediante providencia posterior a la audiencia porque aquélla
se termind en la misma fecha en que se llevé a cabo y en la que fue firmada
por los asistentes, dentro de ellos el juez y fue alli mismo donde se determind
por éste la necesidad de practicar las pruebas requeridas para su convenci-
miento.

No puede predicarse lo mismo en la conciliacion extrajudicial (antes
denomindbamos Prejudicial), la cual se practica en presencia del Procura-
dor Delegado ante el Tribunal o Agente del Ministerio Piiblico que deba
actuar ante el Juez Administrativo competente para conocer de la eventual
controversia, a quien los interesados deberan elevar la solicitud de conci-
liacién; si éste la encuentra -como decia el articulo 60 de la Ley 23 de
1991, derogado por la nueva ley, ““seria y razonable”-, cita a las partes
para larealizacion de la audiencia, en la cual, se busca un acuerdo entre
ellas, que evite un proceso; pero la formula de conciliacién debe someterse
ala aprobacion del Juez o Tribunal que por competencia le hubiera corres-
pondido el conocimiento de la litis, cuya funcién es impartirle la aprobacion
o improbacion a la conciliacién y quien no aprobari el acuerdo, cuando no
se hayan presentado las pruebas necesarias que acrediten el supuesto que
sirve de base al arreglo, cuando sea violatorio de 1a ley o resulte lesivo para el
patrimonio publico, exigencia esta tltima contenida en el tercer parrafo del
articulo 73 Ley 446 de 1998, que agregd el articulo 65A alaLey 23 de 1991
y que en dicha parte continiia vigente.
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2. Las partes

Son quienes se encuentran enfrentando el conflicto de intereses que ha de
resolverse en la conciliacion. Siempre ha existido alguna dificultad en cuanto
ala obligatoriedad de la presentacién de las partes y sus apoderados a las
audiencias de conciliacion. LaLey 446 de 1998 y su Decreto Reglamentario
2511 del mismo afio trat6 de precisar dicha concurrencia.

Concurrencia de las partes a la audiencia

Al respecto se disponia en el régimen anterior ala Ley 640 de 2001 que
en la Conciliacion Extrajudicial, en materia de conocimiento asignado a la
jurisdiccién contenciosa, ya sea ante el Ministerio Publico o ante un Concilia-
dor, interviene la entidad de derecho puiblico a través de su representante o
de su apoderado y el particular, directamente o por conducto de su apodera-
do. Si lo hacen por conducto de apoderado, el poder debia tener la autoriza-
cién expresa para conciliar (articulo 5 del Decreto 2511 de 1998). No era,
entonces, necesaria la asistencia de la parte simultdneamente con el apodera-
do.

Pero esaelasticidad en el campo contencioso, mas no en el civil, condu-
cia al fracaso en algunas audiencias por no poderse consultar al interesado en
el momento mismo de la formulacién de la propuesta. Por eso la Ley 640,
tratando de hacer més efectiva la conciliacién, reguld nuevamente la asisten-
cia de las partes y sus apoderados asf:

El pardgrafo 2° del articulo 1°, sefiala:

“...Paragrafo 20. Las partes deberan asistir a la audiencia de conciliacién
y podran hacerlo junto con su apoderado. Con todo, en aquellos eventos
en los que el domicilio de alguna de las partes no esté en el Circuito Judi-
cial del lugar donde se vaya a celebrar la audiencia o alguna de cllas se
encuentre fuera del territorio nacional, la audiencia de conciliacién podré
celebrarse por intermedio de apoderado debidamente facultado para con-
ciliar, aun sin la asistencia de su representado.

[T
P

De la norma anterior podemos sacar las siguientes conclusiones:
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1. Obligatoriamente las partes de la controversia, es decir, quienes afrontan
el conflicto de intereses, deben concurrir a la audiencia de conciliacidn.
Con ellos se deben adelantar las discusiones de las formulas propuestas,
al ser los directamente interesados o afectados, son ellos quienes deben
tomar las decisiones que permitan concluir el arreglo, 0, del mismo modo,
no aceptar ninguna férmula de conciliacién, si razonablemente tienen ar-
gumentos para no hacerlo. Esto no impide que las partes tengan asesores
que contribuyan a fortalecer su concepto.

2. Los apoderados de las partes, si los tuvieren, no estan obligados a concu-
rrir a las audiencias, salvo en materia contenciosa administrativa. En los
apoderados se ha establecido la facultad de asistir, si lo desean, salvo que
se trate de una conciliacién en materia contenciosa, donde tal asistencia es
obligatoria.

Enlas audiencias que se adelanten en ios asuntos contencioso administra-
tivos, es obligatoria la participacion de los apoderados desde la iniciacién
misma del tramite, es decir, deben actuar desde la formulacién de su solici-
tud, desarrollo y culminacién de la conciliacién; por tanto, los apoderados
estin obligados a concurrir a la audiencia de conciliacién y por conducto de
ellos se proponen las férmulas que permitan poner fin al conflicto.

Precisamente, la modificacion importante que la Ley 446 de 1998, articu-
lo 70, le introduce al articulo 59 de la Ley 23 de 1991, es facultar a las
entidades para que la conciliacién se haga no sélo por conducto del repre-
sentante sino del apoderado, al disponer que: “Podran conciliar, total o par-
cialmente, en las etapas prejudicial o judicial, las personas juridicas de dere-
cho publico, a través de sus representantes legales o por conducto de apo-
derado,...”. Ahora, se pasa al otro extremo al permitir la actuacién en la
audiencia unicamente por conducto del apoderado.

Alrespecto, prescribe el pardgrafo 2° de la Ley 640 de 2001

“Pardgrafo 3o0. En materia de lo contencioso administrativo el trdmite
conciliatorio, desde la misma presentacion de la solicitud deberd ha-
cerse por medio de abogado titulado quien deberd concurrir, en todo
caso, a las audiencias en que se lleve a cabo la conciliacion”.

Contrariu sensu, en las conciliaciones contencioso-administrativas, que
seran aquéllas relacionadas con las controversias contractuales y las accio-
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nes de reparacién directa, la parte, piblica o privada, no estd obligada por la
Ley 640 de 2001 a concurrir a la audiencia, pero si asiste nada se opone a su
participaci6n. Es laexcepci6n a la regla general traida por la nueva legislacion
en materia de conciliaci6n, pues las partes son las que deben afrontar el acuer-
do, previa discusion y aceptaci6n de las formulas.

Es obvia la razén de esta disposicion, la cual radica en la dificultad que
existe, en la mayoria de los casos, para que el representante de la entidad
pliblica pueda estar presente en la audiencia de conciliacién. De ahi la impor-
tancia de la existencia del Comité de Conciliacidn, creado por laLey 446 de
1998, donde sale la decisién que el apoderado ahora debe plasmar en la
férmula que proponga, discute o acepte. No se ve, por el contrario, ninguna
explicacién para que el particular que sea parte en el proceso no asista obli-
gatoriamente a la audiencia de conciliacion, pues su concurrencia, como ocu-
rre en las dem4s materias, facilitarfa la solucion del conflicto dando oportuna-
mente su consentimiente para la concrecion del acuerdo en aspectos que
dependen de su voluntad.

PLURALIDAD DE INTERESADOS

Cuando exista pluralidad de demandantes o demandados, deben partici-
par todos, sin perjuicio de que se obtengan acuerdos parciales, evento en el
cual el proceso habria de continuar entre quienes no solucionen sus diferen-
cias.

No obstante, se debe tener en cuenta que en ocasiones aquellos eventos
en los cuales se hacen presentes a las diligencias dnicamente los que sostie-
nen pretensiones principales y que con un acuerdo entre ellos puede ponerse
fin al proceso, como cuando asiste la parte demandada y no lo hace la com-
paiia llamada en garantia, o viceversa. Nada impide que se llegue a una
conciliacién donde quien interviene asume la responsabilidad de la obliga-
cién, quedando pendiente la repeticién entre ellos.

En la Conciliacién Judicial deben intervenir todas las partes del proceso
contencioso administrativo, es decir, el demandante, el demandado, por con-
ducto de su apoderado, y hacerse presente ellas, si lo desean. El Ministerio
Piiblico (recuérdese que éste es parte en el proceso), interviene directamen-
te. Por lo demads, no sobra recordar que el Ministerio Piiblico puede actuar
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en el proceso manejando una pretension propia, como verdadera parte pro-
cesal en el sentido estricto de la palabra, o simplemente en defensa del orden
juridico, del patrimonio publico y de los derechos y garantias fundamentales
(art. 127 del C.C.A.). En el dltimo evento, no esta facultado para conciliar
pero si para intervenir procurando el arreglo entre las partes, en cumplimien-
to de las atribuciones que alli le ha sefialado 1a ley. Pero al derogarse el arti-
culo 65 de laLey 23 de 1991, modificado por la Ley 446 de 1998 que hacia
obligatoria la presencia del Ministerio Pablico en la conciliacién, con lanueva
ley €l puede acudir facultativamente a las que le interese.

El particular, ya sea que actlie como demandante o como demandado
(en las acciones de lesividad, o en las acciones de repeticion), debe tener
capacidad para disponer libremente de sus intereses, la cual se traduce en la
denominada capacidad de ejercicio, pero debe hacerlo ante la jurisdiccién
contenciosa, para efectos de llevar a cabo la audiencia de conciliacion, por
conducto de su apoderado, lo que no impide que pueda asistir a la misma
para apoyar las decisiones que haya de adoptar para concretar la férmula o
su aceptacion. Lo que si es cierto es que si el apoderado no asiste, aunque la
parte lo haga personalmente, el juez no puede celebrar la audiencia de conci-
liacidn.

En cuanto a la entidad piblica, si bien no estd obligada a acudir a la con-
ciliacién directamente, por conducto de su representante legal, debe hacerlo
por intermedio de su apoderado, expresamente facultado para conciliar, lo
que implica que pueda proponer férmulas, discutir las que se presenten y
aceptar, si fuera el caso, sin que tenga que esperar la aquiescencia de dicho
representante.

El articulo 149 del C.C.A, tal como fue modificado por la Ley 446 de
1998, sefiala que la representacién para efectos judiciales recae en los repre-
sentantes legales de las entidades publicas, indicando que la Nacién estard
representada por el Ministro, el Director de Departamento Administrativo, el
Superintendente, e] Registrador Nacional del Estado Civil, el Fiscal General
(en este evento hay que tener en cuenta la Ley 270 de 1996, Ley Estatutaria
de la Justicia), Procurador o Coentralor, segin el caso; pero trae una regla
benéfica para evitar interpretaciones innecesarias al sefialar: “o por la perso-
na de mayor jerarquia en la Entidad que expidi6 el acto o produjo el hecho™.
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Sefiala, igualmente, que el Presidente del Senado representa ala Nacion
en asuntos relacionados con el Congreso; el Director Ejecutivo de Adminis-
tracién Judicial, la representa en asuntos relacionados con la Rama Judicial,
en materia impositiva, recae sobre ¢l Director General de Impuestos y Adua-
nas Nacicnales, en lo de su competencia o en el funcionario que expidid el
acto,

Esta facultad de representacién judicial de la entidad, permite que tam-
bién pueda representar a la entidad dentro del tramite de conciliacién judicial

y no se opone a la regla de representacion que habia fijado la Ley 23 de
1991.

EL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico es parte en todos los procesos que se adelanten en
la Jurisdiccién Contenciosa, tal como lo prescribe el articulo 127 del C.C.A.,
reformado por la Ley 446 de 1998, 1a cual le dio una mayor actividad proce-
sal y lo hace participe de todas las actuaciones, a diferencia de las normas
anteriores. Asidice la norma:

“Articulo 35. Atribuciones del Ministerio Pablico. El articulo 127 del Cé-
digo Contencioso Administrativo, quedard asi:

“Articulo 127. Atribuciones del Ministerio Piublico. El Ministerio
Publico es parte y podrd intervenir en todos los procesos e incidentes
que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administra-
tivo y en las conciliaciones extrajudiciales ante los centros de conci-
liacion e intervendrd en éstos en defensa del orden juridico, del
patrimonio piblico y de los derechos y garantias fundamentales...”.

OBLIGACION DE ASISTIR A LAS AUDIENCIAS

Es importante precisar que en la Conciliacion Judicial que se practicaenel
Proceso Contencioso Administrativo, la intervencién del Agente del Ministe-
rio Piblico se habia hecho de cardcter obligatorio, tal como lo disponia el
articulo 72 de la Ley 446 de 1998 que modificé el 65 de laLey 23 de 1991,
en su paragrafo al prescribir: “serd obligatoria la asistencia e intervencién del
Agente del Ministerio Piblico a las audiencias de conciliacién judicial”. Esta
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norma fue derogada, como se dijo, por la Ley 640 de 2001, por tanto la
presencia del Ministerio Piblico en las audiencias de conciliacion pasé a ser
facultativa, permitiéndole asistir a aquellas que deseen hacerlo, principio ge-
neral de su actuacion en el proceso.

Pero, ; qué ocurre si el Ministerio Publico es citado a la audiencia y no
concurre?, en nuestra opinion, no habrfa ningiin problema, pues su asistencia
es facultativa, a diferencia del régimen anterior que le generaba un
desobedecimiento de sus obligaciones, pues si las partes se encuentran pre-
sentes y llegan a un acuerdo de conciliacion y el mismo se ajusta ala ley, estd
soportado en las pruebas que obran en el expediente y no va contra el patri-
monio publico, el Juez debe aprobarlo. Cosa distinta habria que concluir
cuando el Ministerio Piiblico sea directamente el actor en ejercicio de la fa-
cultad que le confiere el articulo 127 citado, pues en este caso, €l es el que
maneja directamente el interés en controversia.

ELEMENTOS OBJETIVOS - MATERIA CONCILIABLE

Hacen referencia a la materia objeto de conciliacién y que, en materia
Contenciosa-Administrativa, recae, hasta el 6 de enero de 2002, sobre to-
dos aquellos asuntos de carécter particular y contenido patrimonial que se
ventilen mediante las Acciones de Nulidad y Restablecimiento, Reparacion
Directa y Controversias Contractuales, de acuerdo con el articulo 59 de la
Ley 23 de 1991, modificado por el articulo 70 de 1a Ley 446 de 1998. A
partir de aquella fecha se excluye la conciliacién sobre las acciones de nuli-
dad y restablecimiento, de conformidad con el nuevo articulo 37 de la Ley
640 de 2001, el cual ademds exige que la materia sea conciliable.

Es importante, entonces, distinguir las materias conciliables y las no
conciliables.

De conformidad con la Ley 446 de 1998, son conciliables las siguientes
materias:

1. Comoregla general, todos los asuntos susceptibles de transaccién, desis-
timiento y los que, no encuadrando en la anterior descripcion, asi lo deter-
mine laley y que en materia Contencioso Administrativa, se concreta a los
conflictos de cardcter particular y contenido econémico ventilados a tra-
vés de las acciones previstas en los articulos 86 y 87 del C.C.A.. Sobre la
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inclusién del articulo 85 hay alguna discusion, de la cual hablaremos més
adelante.

2. También procede en los procesos ejecutivos de que trata el articulo 75 de
laLey 80 de 1993, siempre que se hayan propuesto excepciones de mé-
rito.

3. Igualmente, procede sobre los efectos econémicos del acto administrati-
vo de carécter particular, si se da alguna de las causales del articulo 69 del
C.C.A.yuna vez aprobada la conciliacion, se entenderd revocado el acto
y sustituido por el acuerdo logrado.

Fue una gran innovacion de la Ley 446 de 1998, permitir la conciliacion
en los eventos de las acciones de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,
pues en este tipo de acciones se ventila, evidentemente, una situacion parti-
cular de contenido patrimonial, donde el afectado busca el restablecimiento
de su situacion particular susceptible de evaluacién patrimonial. Tal punto ha
sido sostenido por la Jurisprudencia del Consejo de Estado, sobre todo,
para defender la procedencia del desistimiento en este tipo de accién, donde
el actor tiene un interés particular y que es renunciable a su criterio.

Y no es paramenos, en este tipo de accion el interés del actor, el objetivo
primordial, el motivo que lo induce a formular la pretensién es un fin patrimo-
nial, individual y subjetivo, que se concreta en la reparacién del dafio o el
restablecimiento de su situacién particular, materia que puede ser conciliada
por la Administracién sin que se afecte el interés general, ni se negocie la
legalidad del acto, lo cual no serd admisible.

CONCILIACION EN LAS ACCIONES DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Seria lo ideal que pudiera admitirse la conciliacién en este tipo de accio-
nes, tal como lo afirmamos en el parrafo precedente, pero, a pesar de haber-
se avanzado en la Ley 446 de 1998, la nueva ley generd una dificultad en su
procedencia.

En efecto, la nueva Ley 640 de 2001, tal como fue enviada al Presidente
de la Repiblica para su sancidn, trafa la misma regulacion de la Ley 446 de
1998 al disponer en el primer parrafo del articulo 37:

“Articulo 37. Requisito de procedibilidad en asuntos de lo contencio-
so administrativo. Antes de incoar cualquiera de las acciones previs-

[258]



La ConCILIACION EN MATERIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

tas en los articulos 85, 86 y 87 del Cédigo Contencioso Administra-
tivo, las partes, individual o conjuntamente, deberdn formular solici-
tud de conciliacién extrajudicial, si el asunto de que se trate es
conciliable. La solicitud se acompariard de la copia de la peticion de
conciliacion enviada a la entidad o al particular, segiin el caso, y de
las pruebas que fundamenten las pretensiones”.

Si se observa el texto de la norma, habla de 1a procedibilidad de la conci-
liaci6n, “si el asunto de que se trate es conciliable”, exigencia que para las
acciones de nulidad y restablecimiento del derecho estaba acorde con laley
anterior que admitia la conciliacién en ellas, siempre que el acto se encontrara
en los eventos permitidos por la ley para que pudiera darse la revocatoria
directa, lo cual significaba que si bien era posible la conciliacion sobre asun-
tos del articulo 85 del C.C.A., ello era excepcional.

El Gobierno publicé la ley que le habia sido remitida del Congreso en
cuyo texto se incluia el articulo 85 del C.C.A. y varios dias después expidio
el Decreto 131 de 2001 en el cual se correg{a un supuesto error en la publi-
cacion, con base en el cual se suprimia la facultad de conciliar sobre las
materias relacionadas con el articulo 85 del C.C.A., es decir, con la accién
de nulidad y restablecimiento del derecho.

Inconstitucionalidad del articulo 37 de 1a Ley 640 de 2001
El texto original dirigido al Presidente para la sancién, expresaba:

“Articulo 37. Requisito de procedibilidad en asuntos de lo conten-
cioso administrativo. Antes de incoar cualquiera de las acciones previs-
tas en los articulos 85, 86 y 87 del C6digo Contenciose Administrativo,
las partes, individual o conjuntamente, deberédn formular solicitud de con-
ciliacion extrajudicial, si el asunto de que se trate es conciliable. La solici-
tud se acompanard de la copia de la peticion enviada a la entidad o al
particular, segn el caso, y de las pruebas que fundamenten las pretensio-
nes.

4 "

Sin embargo, la inclusion de las acciones de nulidad y restablecimiento del
derecho, es decir, del articulo 85 del C.C.A. como materia conciliable por
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parte de la nueva ley, no corresponde al texto definitivamente aprobado por
el Congreso. Esto se deduce de las diferentes actas en las que consta el
tramite que se le dio a dicha norma y de las cuales extractamos lo pertinente
parallegar a esta conclusion.

El Gobierno Nacional, a través del Ministro de Justicia y del Derecho,
present0 ante el Senado de la Republica el articulado del proyecto de ley
“por la cual se modifican normas relativas a la conciliacion, al servicio
legal popular y se dictan otras disposiciones” con su exposicién de moti-
vos, el cual fue radicado bajo el nimero 148 de 1999-Senado y publicado
en la Gaceta del Congreso Afio VIII No. 400 del viernes 29 de octubre de
1999, pigs. 1-7.

En el articulo 11 del proyecto se traia dicha norma y que se titulaba “So-
licitud”, se expresaba: “Antes de incoar cualquiera de las acciones previstas
en los articulos 83, 86 y 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, las par-
tes, individual o conjuntamente, formularan solicitud de conciliacion
extrajudicial...”.

LaPonencia® para primer debate y el pliego de modificaciones, mantenia
la disposicion.

Tal contenido del proyecto también pasé en la ponencia para segundo
debate ante la Plenaria del Senado de la Repiiblica, publicada en la Gaceta
del Congreso Afio IX No. 218 del viernes 16 de junio de 2000, pags. 13.y
asi fue aprobada.

El proyecto de ley fue radicado en la Cdmara de Representantes, con el
numero 304 de 2000-Camara. Para el primer debate, se mantuvo el texto
del articulo 11 que titulaba “solicitud”, que correspondia al proyecto 148
Senado, y se explicé que “Se reafirma, con una modificaci6n en la redaccion
la obligatoriedad de acudir a la conciliacidn extrajudicial en las acciones de
los articulos 85, 86 y 87 del C.C.A., siempre que el asunto sea conciliable”.
Dicho articulo pasé a ser el 35 del Proyecto y se le agregé el titulo : “Requi-
sito de procedibilidad en asuntos de lo contencioso administrativo...”.

? Presentada por el senador José Rendn Trujillo Garcia, publicada en la Gaceta del
Congreso Afio VIII No. 562 del viernes 17 de diciembre de 1999 pdg. 13.
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Pero en la ponencia para segundo debate en la Cdmara, fue eliminada la
referencia al articulo 85, tal y como aparece en la Gaceta No. 490 del 6 de
diciembre de 2000, pag. 12, que al referirse al articulo 35, precisa que la
conciliacién debe intentarse solo en caso de querer incoar las acciones de
reparacion directa y en las controversias contractuales y “no asi en las de
nulidad y restablecimiento del derecho, como quiera que en ellas se
discute la validez de actos administrativos.

La Cémara de Representantes presentd el texto definitivo® al Proyecto de
Ley 304 de 2000 Cémara, 148 de 1999 Senado, “aprobado en segundo
debate en la sesién plenaria de la honorable Cdmara de Representantes
el dia martes 12 de diciembre de 2000”. Alli se dice que:

“Antes de incoar cualquiera de las acciones previstas en los articulos 86 y
87 del Cddigo Contencioso Administrativo, las partes, individual o conjunta-
mente, deberdn formular solicitud de conciliacién extrajudicial...”, texto final
consecuente con la ponencia.

En el Senado de 1a Repiiblica en sesién ordinaria Nimero 26, del 12 de
diciembre de 2000, seguin consta en Acta de la Plenaria, publicada en la
Gaceta del Congreso Afio X No. 02 del viernes 19 de enero de 2001 pags.
4-8 (fls. 143 reverso a 145 reverso del Anexo 1 del Expediente), una vez
surtidos los cuatro debates alos “Proyectos de Ley 148 de 1999 Senado y
304 de 2000 Cdmara”, como quiera que los textos aprobados en cada
Cémara no coincidian en su integridad, las Mesas Directivas de ambos cuer-
pos legislativos conformaron una Comisién Accidental de Conciliaci6n, quie-
nes revisaron el articulado y concluyeron que “las modificaciones introdu-
cidas durante el tramite legislativo han enriquecido sustancialmente la
propuesta’.

En la Gaceta 063 del 14 de marzo de 2001, se publicé el acta de conci-
liaci6n y objeciones aprobada el 12 de diciembre de 2000 y ahi (pag. 60) no
aparece el art. 85.

Pero en el texto enviado a la Presidencia de la Repuiblica, para la respec-
tiva sancidn y a pesar de no haber sido aprobado con la inclusién de 1a refe-
rencia al articulo 85 del C.C.A., el articulo 37 del Proyecto dice:

* Publicado en la Gaceta del Congreso Ao X No. 08 del viernes 26 de enero de 2001
pags. 15-20.
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“Requisito de procedibilidad en asuntos de lo contencioso adminis-
trativo. Antes de incoar cualquiera de las acciones previstas en los articulos
85, 86y 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, las partes, individual o
conjuntamente, deberdn formular solicitud de conciliacién extrajudicial...”.

El dfa 5 de enero de 2001, el Presidente de 1a Republica, doctor Andrés
Pastrana Arango, sancion6 la ley bajo el mimero 640 de 2001, y ésta fue
publicada ese mismo dia en el Diario Oficial No. 44.282.

LEGALIDAD DEL DECRETO 131 DE 2001

Posteriormente fue expedido el Decreto Ejecutivo 131 del 23 de enero
del 2001 “por el cual se corrigen yerros de la Ley 640 de 2001 “por la
cual se modifican normas relativas a la conciliacion y se dictan otras
disposiciones’”.

En sus considerandos se expresa la comisién de un error al incluir la refe-
rencia al articulo 85 en el 37 de laley. En el articulo 2 se efectué la correccion
consistente en la exclusién de la cita del articulo 85 del C.C.A., y con la
norma corregida se ordend una nueva publicacidn del texto de laLey 640 de
2001 sin esos yerros, en el Diario Oficial No. 44.303, del miércoles 24 de
enero de 2001.

Como sustento de tal procedimiento fue citado el articulo 45 de la Ley 4°.
de 1913, que lo autoriza asi: “Los yerros caligrficos o tipograficos en las
citas o referencias de unas leyes a otras no perjudicardn, y deberdn ser mo-
dificados por los respectivos funcionarios, cuando no quede duda en cuanto
ala voluntad del legislador™.

Y sobre el tema de los errores en la publicacion de las leyes, la Corte
Constitucional habia expresado la facultad del ejecutivo para corregir los
errores caligrificos. En este sentido, en la Sentencia C-520 de 1998, M.P.
Alfredo Beltran Sierra, dijo:

(2

“Es evidente que a esta Corporacion no le corresponde subsanar los
errores caligrdficos o tipogrdficos que presenten las leyes que son s0-
metidas a su andlisis. (...) En el caso en estudio, es claro que la Corte
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puede estudiar el inciso acusado, toda vez que conoce la racionalidad
del legislador al redactarlo. Lo anterior no obsta para que se haga uso
del mecanismo idoneo para enmendar los textos legales cuando ellos
presentan errores caligrdficos o tipogrdficos que puedan alterar su sen-
tido real, tal como sucede en el caso en estudio, cual es la publicacion
de la ley con la correccion del error o la expedicion de un decreto que
ponga de presente el error y su correspondiente correccion -los cuales
no afectan la vigencia y validez de la inicialmente publicada-, actua-
ciones que le corresponde ejecutar al Presidente de la Repiiblica, por-
gue a él le estd atribuida la funcion de promulgacion de las leyes.

Tal procedimiento, no cabe duda, debe seguirse en el evento en que se
hubiera presentado un error en la publicacién del texto de la ley, pero no para
corregir el texto que el Congreso le envia al Presidente para la sancién. El
error no se presento en la fase de promulgacién (C.P., art. 165, en concor-
dancia con el art. 189-10), sino en la fase de Sancidn, puesto que se presen-
to en el momento de la transcripcién de la version final del texto por parte de
los Servicios Técnicos del Congreso.

Tal texto firmado por las mesas directivas se envia para la correspondien-
te sancion presidencial, con los respectivos anexos y antecedentes legislati-
vos, para que el Ejecutivo pueda verificar la regularidad del trdmite y proce-
der a la sancion.

La anomalia sefialada dio como resultado que el Presidente sancionara
una ley con el texto en un articulo que no correspondia al aprobado por el
Congreso, vicio que afecta la constitucionalidad de la norma, como yalo ha
expresado la Corte Constitucional.

Alrespecto expres6 la Corporacion:

“La Corte destaca que durante el tramite de esa norma hasta la aproba-
ci6n por las plenarias del informe de 1a comisi6n de coneiliacién no hubo
vicios de procedimiento, y que el defecto en la sancién derivé de una
inadvertencia en las fases posteriores del procedimiento legislativo. En
efecto, como se sabe, una vez que las plenarias aprueban un proyecto,
corresponde alos servicios técnicos y profesionales de las cAmaras pre-
parar una version final del mismo, que incorpore en un solo texto las

[ 263 ]



MEMORIAS - Octavoe Encuentro de la Jurisdiccién Contencioso -Administrativa

distintas modificaciones adoptadas durante el complejo tramite legislati-
VO.

(...) Esto significa que el vicio en la sancién presidencial fue en cierta

forma inducido por una irregularidad previa debido a una inadver-
tencia de los servicios legislativos de las cdmaras y de las mesas di-
rectivas, que al incorporar en un solo texto el proyecto aprobado,
omitieron el encabezado del articulo 3°.

“Ahora bien, el Presidente juega un papel en la formacion de las
leyes, ya que puede objetar los proyectos aprobados por las cdma-
ras, ya sea por motivos de inconstitucionalidad, ya sea por razones
de inconveniencia (C.P, arts. 166y 167). Sin embargo, el Presidente
no puede, al sancionar un proyecto, modificar el texto que fue apro-
bado por las cdmaras, por cuanto estaria alterando el procedimiento
de formacion de las leyes, tal y como se encuentra establecido en la
Carta (C.P. arts. 157 y ss.). En efecto, si se admite tal hipotesis,
seria el Ejecutivo, y no el Congreso como lo ordena la Constitu-
cion, quien fijaria el texto final de la ley, con lo cual el Presidente
podria desfigurar la voluntad legislativa y terminaria por alterar el
reparto de competencias establecido en la Carta.

[13

“Es claro que existié un vicio de procedimiento en la expedicion del
presente articulo, por cuanto el Presidente sanciond un texto distinto a
aquél que fue aprobado por el Congreso. La modificacién del texto en la
sancion presidencial representa un vicio material de competencia, por
cuanto el Ejecutivo realiza un acto -la reforma del texto aprobado por
las cdmaras— para el cual no tiene facultades. Este vicio puede entonces
acarrear la inexequibilidad de la norma acusada... La Corte concluye
que la modificacién por parte de los servicios técnicos del Congreso del
texto aprobado por las cdmaras, la firma de ese texto por las mesas
directivas y la sancion del mismo texto modificado por el Presidente son
vicios materiales de competencia, por cuanto el ordenamiento no confie-
re esa posibilidad a los servicios técnicos del Congreso, ni a las mesas
directivas de las Cdmaras, ni al Presidente de la Repiiblica. Ahora bien,
es propio de los vicios de competencia que no son subsanables por cuan-
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to implican que la autoridad carece de facultades para expedir el acto
respectivo, por lo cual mal podria corregirlo...” .

MATERIAS NO CONCILIABLES

Es de suma importancia distinguir los asuntos que no admiten la concilia-
ci6n, pues quien actia como conciliador tiene la obligacién de velar porque
no se ocupen de ellos durante la audiencia. Al respecto, se recuerda que en
materia contenciosa el articulo 37 de 1a Ley 640 de 2001 permite 1a concilia-
c16n “‘si el asunto de que se trata es conciliable”.

Haciendo una relacion, quedan por fuerade la conciliacién en cualquiera
de sus formas:

1. Los contlictos que se originan en las Acciones Pablicas de Nulidad, Elec-
toral, Revision de Cartas de Naturaleza y, desde luego, no cabria la con-
ciliacién en las Acciones de Tutela o en las de Cumplimiento.

2. Enlas acciones de Nulidad y Restablecimiento, salvo que se inaplique el
Decreto 131 de 2001 por inconstitucionalidad.

3. EnlaDefinicion de Competencias Administrativas.

4. Enlos asuntos tributarios por expresa prohibicion del paragrafo 2° del
articulo 70 de la Ley 446 de 1998. Esta es una prohibicidn general. Sin
embargo, la reforma tributaria permitié temporalmente la conciliacién en
los asuntos tributarios.

5. No procede en los procesos ejecutivos contractuales previstos en el arti-
culo 75 de la Ley 80, cuando no se han formulado excepciones.

6. Tampoco procede la conciliacién cuando la accion haya caducado.

7. Noes viable la Conciliacién Administrativa Prejudicial, cuando proceda
la Via Gubernativa y ésta no se haya agotado, pues el articulo 81 de la
Ley 446 de 1998 que subrogé el articulo 61 de 1a Ley 23 de 1991, esta-
bleci6: “... Laconciliacién administrativa prejudicial s6lo tendré lugar cuan-
do no procediere la via gubernativa o cuando ésta estuviere agotada”.

Antes de lamodificacién ala Ley 23 de 1991, era procedente el tramite
de la Conciliacion Prejudicial durante el término de la Via Gubernativa o
cuando no estuviera agotada, con una prerrogativa especial, la suspensién
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del trdmite de 1a Via Gubernativa mientras se practicaba la conciliacién y
hasta por el término de 60 dias. Ahora, 1a prohibicidn es genérica, si pro-
cede o procedia la via gubemativa y no se agot6, no se puede conciliar,
aspecto que es importantisimo, pues en el evento de que se presentara
demanda, el juez no podria condenar a la entidad, pues estaria avocado a
proferir una sentencia inhibitoria.

8. No se puede conciliar sobre derechos minimos e intransigibles y se debe
impedir que se afecten los derechos ciertos e indiscutibles.

Se parte de la base en las conciliaciones que el objeto sea conciliable y
que desde luego exista discusion sobre su existencia o sobre las consecuen-
cias que se han originado en €l. Pero se aclara que los derechos aunque sean
ciertos e indiscutibles, pueden renunciarse, cuando ellos s6lo miren al interés
del renunciante, razon por la cual existen derechos ciertos a los que la ley
expresamente prohibe renunciar y por tanto conciliar o transigir.

El articulo 8° Ley 640 de 2001 prescribe: “Pardgrafo. Es deber del con-
ciliador velar porque no se menoscaben los derechos ciertos e indiscutibles,
asi como los derechos minimos e intransigibles”.

El conciliador debe saber si el objeto que le presentan las partes para
conciliar se encuentra dentro de estos conceptos, cuya definicion, en princi-
pio no es precisa pero existen algunos elementos que nos permiten ver su
alcance.
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Dr. Luis Enrique Berrocal Guerrero
Relator

INTRODUCCION

1 siguiente es el fruto de la reflexion colectiva de los participantes
del VIII Encuentro de 1a Jurisdiccién Contencioso Administrativa,
la cual, como todo el evento, constituyé una manifestacién

== delainteligenciay el buen juicio en que descansa, esta jurisdic-
ci0n, asi como la amplitud mental para darle la eficacia debida a las nuevas
acciones institutdas en la Constitucién de 1991, y alas que vienen de atrds, a
fin de hacer efectivas todas las generaciones de derechos fundamentales has-
ta hoy conocidas y consagradas en ella. Como podra apreciarse en las con-
clusiones que, con la valiosa colaboracién de quienes oficiaron de relatores
de grupo, pude elaborar, y pese a lo sintético de las mismas, como toda
conclusién, cabe decir que la Jurisdiccidon Contencioso Administrativo tiene
en todos sus niveles las condiciones humanas suficientes para afrontar los
elevados cometidos que en funcién de la justicia social le asigné el Constitu-
yente de 1991.

Dicha reflexion se canalizé a través de un taller sobre cada una de las
acciones que ocuparon la atencién del encuentro, y estuvo orientada por los
ex consejeros de Estado doctores Juan Alberto Polo Figueroa y Carlos
Betancur Jaramillo, y del Consejero de Estado, doctor Camilo Arciniegas
Andrade. Parael desarrollo de los mismos se utilizaron diversas metodologias,
tales como la de panel, cuyos miembros intervinieron y atendieron preguntas
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y observaciones de los asistentes, sobre temas sefialados por el Coordinador
del taller; asi como la de trabajo en grupos de los participantes, para analizar,
através del sistema Phillis 66, los aspectos tanto sustanciales como adjetivos
que sefal6 el Coordinador del taller correspondiente, en un cuestionario pre-
viamente elaborado. En este caso, cada grupo designé un relator, el cual hizo
un resumen de las ideas planteadas en el grupo, y luego lo expuso ante los
asistentes al encuentro. Las conclusiones, en sintesis, son las que siguen.

I. TALLER DE LA ACCION DE CUMPLIMIENTO

1. Aspectos sustanciales
1.1 De la efectividad de la accién de cumplimiento

En cuanto al cometido de la accién de cumplimiento, 1as intervenciones
de los participantes en el taller, estuvieron motivadas por una vehemente
invitacién de uno de los panelistas a tener la audacia necesaria para hacer
efectiva esta accion, por una parte, atendiendo la alta consideracion del
Constituyente para con la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en la
medida en que no solo le respetd las competencias que traia, sino que le
asigno otras, como larelativa ala accién de cuamplimiento. Para tal efecto,
trayendo la cita alusiva a “El Quijote” que hizo el Dr. Mario Alario Méndez
en su conferencia, convoca a los miembros de la jurisdiccién a “encajar”
dicha accién dentro de nuestra mente y asi hacerla que fructifique, ya que
de nosotros depende darle cuerpo y hacerla operativa. De otra parte, por-
que es hora de superar el viejo adagio heredado de la colonia, de que se
obedece pero no se cumple; de no tener miedo al nuevo derecho y por
tanto de superar el formalismo, de suerte que se haga de la accién de cum-
plimiento, la accidn de tutela para las comunidades. Invitacion que recibié
el respaldo de los intervinientes, quienes la destacaron como la manera de
darle ala citada accién su verdadero contenido de soberania popular, y de
superar la imagen que algin sector del mundo del litigio pregona de la juris-
diccién contencioso-administrativa, como una jurisdiccion bloqueada, que
no se moviliza y que no deja avanzar el derecho.

1.2 El objeto

En relacién con su objeto, dentro de la perspectiva planteada, se puso de
presente que se debe considerar como susceptible de la accién de cumpli-
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miento toda norma legal y todo acto administrativo, incluyendo los actos de
los particulares cuando ejercen funcién publica y sean constitutivos de dere-
chos, de modo que no se excluya ningtin acto administrativo o ley. Las tinicas
normas que se excluyen son las de la Constitucién Politica. Respecto de las
normas comunitarias para cuya aplicacién en el derecho interno no se requie-
ren actos de incorporacion, se aclard que igualmente son pasibles de la ac-
ci6n de cumplimiento, en la medida en que los respectivos tratados prevén
que tales normas se asumen como leyes y a ese nivel se deben hacer cumplir.

Sin embargo, se advirti6 la necesidad de precisar el alcance de la decision
del juez con relacidn a los actos que impliquen gastos, puesto que la actua-
ci6n de la administracion siempre implica un gasto; amén de que entre las
secciones del Consejo de Estado no hay unidad de criterio sobre el punto,
sobre lo cual, justamente, se hizo unllamado para que se busquen mecanis-
mos a fin de unificar la posicién de la Corporacion. Entre los varios casos que
se trajeron a colacion sobre el particular, se hizo mencién del sueldo de los
maestros, cuyo pago se dijo que ha sido ordenado por el Tribunal Adminis-
trativo de Boyacd en virtud de la accién de cumplimiento, cuando se ha deja-
do de sufragar por la administracion. Asimismo, el de obras publicas paralas
cuales no se ha incluido presupuesto.

1.3 La excepcion de inconstitucionalidad

Ante la inquietud de la procedibilidad de la excepcidén de
inconstitucionalidad respecto de normas correspondientes a tratados inter-
nacionales, se dejé en claro que cabe aplicar la regla segiin la cual no se
puede alegar dicha excepcién cuando la Corte Constitucional se ha pronun-
ciado en examen de constitucionalidad sobre la norma que se pide cumplir,
como ocurre oficiosamente con aquéllas, una vez sancionada la respectiva
ley.

2. Aspectos procesales
2.1 Recursos

No obstante Jo previsto en el articulo 16 de la Ley 393 de 1997, en el
sentido de que ninguna providencia dentro del trdmite de la accidn es suscep-
tible de recurso, salvo la sentencia y el auto que niega pruebas, se consider6
mayoritariamente que el auto que rechaza la demanda y otras providencias
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trascendentales sean pasibles de recurrir, aplicando para el efecto los princi-
pios del C. de P. C. En el punto se aclaré que la jurisprudencia del Consejo
de Estado asi lo ha establecido, bajo el criterio, entre otros, de que tratindo-
se del auto que rechaza la demanda, se considera que est4 fuera del trémite
debido a que por tal rechazo no hay tramite atin del proceso.

2.2 Aplicacion de las causales de improcedibilidad

Se expuso que en el caso del articulo 10 de la Ley 393 de 1997, en
cuanto hace al objeto de 1a acci6n, si se presentan al inicio, la demanda debe
rechazarse mediante auto y no en la sentencia. Por ejemplo si se demanda el
cumplimiento de una providencia judicial. Igual cuando existe otro mecanis-
mo de defensa judicial (articulo 9° ibidem); de modo que el juez debe hacer
el andlisis suficiente para el efecto. A manera de ilustracion se dice que en el
Tribunal de Cundinamarca la demanda se rechaza al inicio, de suerte que no
se tramita la instancia.

En el caso del articulo 9°, inciso primero (cuando se pide la proteccién de
derechos fundamentales), se le debe dar el trdmite de tutela y si hay duda,
darle el trdmite de accién de cumplimiento.

2.3 Legitimacion en causa
2.3.1 Legitimacion por activa

Se considerd que estd legitimada para incoar la accién de cumplimiento
toda persona, sin limite alguno, incluyendo los servidores publicos en general,
sin necesidad de que tengan la investidura de los nombrados en la Ley 393
de 1997, quienes la tienen més que todo como obligacién general. Por ejem-
plo, el Procurador General de la Nacion.

Sin embargo, si es asunto de interés netamente particular o de un derecho
subjetivo, solo estd legitimado el titular del derecho. Sobre el particular se
dejé el interrogante de la legitimacion por activa de los terceros que tienen
interés en el derecho de otro que su titular no lo quiere ejercer.

2.3.2 Legitimacién por pasiva

Frente a particulares, se precisd que pueden ser sujetos pasivos de esta
accidn todos los que ejercen funcién publica y, en general, despliegan el mis-
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mo tipo de conducta o actividad que se le imputa a la administracién. No
obstante, se advierte que el punto es determinar qué es funcién piiblica a la
que se refiere el articulo 6° de 1a Ley 393 de 1997, y si las empresas de
servicios publicos pueden tratarse como particulares que ejercen funcién
publica. Al respecto, se anot6 que los servicios piiblicos son actos materiales
de ejecucion, razén por la cual se rechaza la demanda cuando estd referido a
tales actos, que obviamente no son los actos administrativos que también
pueden dictar tales empresas. De igual forma se hizo la distincién entre servi-
cios puiblicos domiciliarios y no domiciliarios, para explicar que el servicio de
telefonia celular no estd considerado como servicio piblico domiciliario y 1a
correspondiente improcedencia de la accién de cumplimiento contra actos
de las empresas que o prestan.

2.4 Larenuencia

En este punto se considerd que se ha tendido al formalismo, planteando
exigencias y requisitos no previstos en la ley, con lo cual se le ha cerrado a la
comunidad el acceso a la accién. Por lo tanto se sugiere que no se le dé
importancia a que no se diga en la reclamacion a la autoridad piiblica que es
para impetrar la accion de cumplimiento.

Il. TALLER DE ACCION DE PERDIDA DE LA INVESTIDURA
2.1 Aspectos sustanciales
2.1.1 Causales

Por unanimidad se considerd que la causal descrita en el articulo 110 de Ia
Constitucion Politica (prohibicién de hacer contribucién, o inducir a otro a
hacerla, a partidos, movimientos o candidatos, salvo las excepciones de ley)
es aplicable también a los diputados y concejales, porque no se trata de una
causal exclusiva para determinados funcionarios. En este sentido es diferente
a las relacionadas con el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, asi
como el disciplinario aplicable a dichos servidores piiblicos. Se advierte que
el punto fue aclarado por la Corte Constitucional en las sentencias C-280 de
1996 y C-037 de 1996.

En cuanto a los miembros del Congreso de la Republica, se plante6 la
conveniencia de hacerles extensiva la excepcién de estar afectado en condi-
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ciones iguales a las de las demds personas, cuando exista interés en el asunto
por parte de los mismos, atinente a la violacién del régimen de intereses.

1.2 Excepciones

Se abordaron las relativas al principio non bis idem y ala prejudicialidad
del asunto penal, sobre lo cual se concluy6 que no se viola el principio enun-
ciado porque la naturaleza misma de la accién de pérdida de la investidura no
conlleva una contradiccién con la accion penal que pueda originarse en la
conducta investigada. Por la misma razén, no procede la prejudicialidad del
proceso penal respecto del trdmite de la accién de pérdida de la investidura,
toda vez que dada la especifica naturaleza de ésta, ellano depende, ni puede
depender, de aquél. De todo ello se dedujo que no puede existir violacion del
debido proceso en ninguno de los dos tramites por el hecho de que se
diligencien de manera separada e independiente.

1.3 De la sancion

Se expuso la conveniencia de estudiar la posibilidad de establecer gra-
duacion temporal de la sancién, puesto que si bien en algunos casos se amerita
decretar 1a pérdida de la investidura de por vida, en otros no. Lo que repugna
es que a faltas leves se aplique idéntica sancion.

2. Aspectos procesales
2.1 Lalegitimacién por activa

Conforme con la ley, la accién puiblica de pérdida de investidura puede
ser ejercida por cualquier persona. No obstante, se plante6 la necesidad de
establecer que el interés con el cual se demanda la pérdida de la investidura
no obedezca a intereses distintos (privados, propios, etc.) del que reclama la
legislaci6n pertinente, y que en caso contrario debe aplicarse la teoria de los
fines y motivos. Empero se estimé que la legitimidad la da el hecho de ser
ciudadano, y que probada la causal no es menester indagar qué interés tiene
el accionante.

2.2 El procedimiento a seguir en la aplicacién del articulo 48 dela
Ley 617 de 2000

Como quiera que el articulo 48 de la Ley 617 de 2000, no sefiala ningun
procedimiento a seguir para la accién de pérdida de 1a investidura de diputa-
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dos, concejales y miembros de Juntas Administradoras Locales, consa-
grado en dicho articulo, hubo quienes sugirieron acudir al procedimiento
ordinario, dada su condicién de procedimiento residual, conforme al
C.C.A. (articulo 206). Otros proponen hacer uso del procedimiento pre-
visto en la Ley 144 de 1994. Pero hubo unanimidad en que lo importante
es el respeto al debido proceso. La Relatoria del encuentro aclara que la
Seccion Primera del Consejo de Estado, a la cual estd asignada la segun-
da instancia de tales procesos, ha sentado el criterio de que el procedi-
miento a seguir por parte de los tribunales administrativos es el sefialado
en laLey 144 de 1994, precitada.

lll. TALLER SOBRE EL PRECEDENTE JURIDICO

La discusidn se centré en las implicaciones de la decisién de la Corte
Constitucional en el sentido de hacer obligatorios o vinculantes para to-
dos los jueces determinados pronunciamientos suyos, a manera de pre-
cedente juridico.

Sobre el particular se discutié sobre el cardcter del poder de la Corte
Constitucional en virtud de tales pronunciamientos, plantedndose que en
parte es un poder politico, teniendo en cuenta que esta desbordando su
funcidn de contro] jurisdiccional al manipular los efectos de las senten-
cias, inexequibles o exequibles, de modo que se ha pasado del derecho
de los jueces al gobierno de cierto sector de los jueces; que el preceden-
te juridico, tal como ella lo ha establecido, desplaza al Congreso de la
Republica, lo cual comporta entonces un problema de legitimidad para el
efecto, que estaria en alguna de las formas de democracia representativa.
A que toda decisién jurisdiccional es juridica y al mismo tiempo tiene una
naturaleza politica, en la medida en que toda norma es posible de inter-
pretar de manera diversa, pudiendo el juez escoger una de ellas, 1o cual
constituye una expresion de poder. Pero en todo caso, el precedente es
manifestacién del poder juridico.

De igual forma, se coment6 su incidencia en la seguridad juridica. Al
respecto se advirtié que este precedente juridico no implica problema
alguno en el campo de la seguridad juridica cuando se trata de casos o
sentencias con efecto erga omnes, sino en los casos subjetivos, cuyos
efectos son interpartes, y en los que los jueces actian como jueces de
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constitucionalidad (por ejemplo, en virtud de la excepcién de
inconstitucionalidad). Por consiguiente genera una dificultad de tipo ope-
rativo en sistemas de control difuso como el nuestro —heredado del sistema
de control de constitucionalidad norteamericano—, que no se da en el siste-
ma de control concentrado, como el Espafiol, y en general, en el Europeo,
en el cual existe la cuestion previa de constitucionalidad, mecanismo éste
que en Espaiia es demorado y dificultoso. La dificultad se presenta ademds
porque hay que considerar las particularidades de cada caso. Se debe ana-
lizar si es de pleno derecho o es un problema factico, esto es,
probatorio.

Sin embargo, se reconoce que la actividad de la Corte Constitucional ha
atemperado el sistema neoliberal que se ha intentado implantar en Colom-
bia, y que el precedente juridico puede crear estabilidad jurfdica en la ac-
tual crisis del pafs.

En lo que corresponde a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, s
sefial6 que el precedente juridico existe y actia como factor dinamizador
de la jurisprudencia y del derecho administrativo, el cual se impone por ia
fuerza del razonamiento, ofreciendo asi seguridad juridica. Su fuerza
orientadora es tal que el juez que trate de desconocerla debera hacer un
profundo razonamiento a fin de justificar su decisién. Ademds, tiene sus-
tento en el argumento constitucional del principio de igualdad, en el sentido
de que hay que justificar por qué a un hecho idéntico no se aplica una
decisién anterior. A manera de ejemplo se aludié al desarrollo jurisprudencial
en materia de responsabilidad extracontractual del Estado. Sin embargo,
se anotd que la jurisprudencia no es precedente propiamente dicho, por
cuanto éste solo lo es cuando es fuente formal del derecho, que es lo que
dispone la Corte Constitucional, en contravia de la Constitucion Politica.

Como tema complementario se abordé el de la justicia rogada, sobre lo
cual se precisé que no opera en las acciones contractuales y de reparacion
directa, sino en las acciones de nulidad, esto es, cuando se impugna un acto
administrativo. El problema radica entonces en la decision a tomar cuando
se encuentra violada una norma que no ha sido invocada en la demanda
como violada, ya que no se concibe que se declare la legalidad que viola
una norma no citada.
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Iv. CONCLUSIONES DEL TALLER SOBRE ACCIONES DE POPULARES
1. Aspecto sustancial. Definiciones de su objeto
1.1 Derechos colectivos

Se definieron como derechos de tercera generacion, consistentes en aque-
llos bienes generales previstos en la Constitucién, la ley, el reglamento o los
convenios internacionales, que benefician al hombre, al Estado, a 1a naturale-
zay al medio ambiente. Pertenecen a todos, de modo que su titularidad no
corresponde a ningun sujeto individualmente considerado.

1.2 Monumento artistico e histérico.

Son construcciones o bienes, privados o puiblicos, que hacen parte del
patrimonio histérico, artistico y cultural de unaregién, de un Estado o de la
humanidad y reflejan una identidad nacional, regional o universal, por lo cual
deben ser conservados en su integridad. Pueden estar calificados como tales
por ley o acto administrativo, ¢ incluso por el juez a falta de ello, para el caso
concreto. Se apartaron de este criterio algunos miembros del grupo, en cuyo
sentir solo el legislador o la administracion autorizada por éste puede impo-
ner limitaciones ala propiedad privada. Dicha calificacién implica limites al
dominio privado en funcién del interés de la comunidad. Por su naturaleza,
son imprescriptibles e inembargables.

1.3 Libre competencia

Se considerd como un principio informador del régimen econémico y de
hacienda publica, consistente en la facultad de concurrir en una comunidad al
proceso productivo en ejercicio de una actividad licita, en igualdad de condi-
ciones. Busca evitar situaciones de monopolio y oligopolio, preservar el de-
sarrollo de la libertad de empresa y el libre acceso al mercado en las diferen-
tes etapas del desarrollo econémico.

1.4 Moralidad administrativa

Se defini6 como el comportamiento ético de los servidores piblicos y los
particulares que ejercen funciones publicas, es decir, acorde con los princi-
pios y valores que deben observar en el manejo del patrimonio piiblico y en
el cumplimiento de sus funciones y los cometidos del Estado. Por tanto es un
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concepto en blanco que debe ser completado con la remision a otras normas
legales.

1.5 Equilibrio ecoldgico

Se estimé como el uso de los recursos naturales no renovables en prove-
cho de la sociedad, sin destruirlos, como el equilibrio entre la accién del
hombre y la accién de las fuerzas de la naturaleza, buscando un desarrollo
sostenible que permita preservar de manera adecuada los recursos natura-
les y el medio ambiente.

2. Aspectos procesales
2.1. Facilidades para promover la accién.
Se destacaron como tales las siguientes:

- El hecho de que no sea necesario agotar la via gubernativa, sino que
ésta es opcional, segun el articulo 10 de 1a Ley 472 de 1998;

- Lainexistencia de caducidad de la accion;

- La posibilidad de acudir ante el personero o el Defensor del Pueblo
para que le colabore al interesado en la elaboracién de la demanda,
especialmente en los eventos de urgencia o cuando el solicitante no sepa
escribir;

- Lade presentar lademanda ante cualquier juez civil municipal o promis-
cuo, donde no exista juez de lo contencioso administrativo, para que
aquél lo envie en el término de 2 dias, o de manera inmediata y por el
medio més eficaz en caso de amenaza o vulneracion grave del derecho
colectivo, al juez competente;

- Lafacultad del juez competente de decretar las medidas cautelares ne-
cesarias para impedir perjuicios irremediables e irreparables, o suspen-
der los hechos generadores de la amenaza o del dafio, en desarroilo del
principio de prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal; y

El amparo de pobreza que el juez puede concederle al actor cuando
fuere pertinente, conforme al C. de P. C., y cuando lo solicite el defensor del
Pueblo.
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2.2 Capacidad procesal

Se adujo el articulo 13 de la Ley 472 de 1998, con base en el cual se
establecié que la capacidad procesal la tienen las personas naturales que
actiian en su propio nombre o de terceros sin tener poder, de donde pueden
actuar por si mismos o por quienes actian en su nombre, y en caso de que lo
hagan sin apoderado judicial, esto es, sin abogado, 1a Defensoria del Pueblo
podrd intervenir, caso en el cual el juez debe notificarle a ésta el auto admisorio
de lademanda

2.3 Citacion a otros posibles responsables

Se invoco la regla del articulo 18 ibidem, a cuyo tenor la demanda se
dirige contra el presunto responsable, si fuere conocido, y que no obstante, si
en el curso del proceso se establecen otros responsables, el juez de primera
instancia ordenard de oficio y en cualquier momento su citacion, en los térmi-
nos previstos para el demandado.

3. Admisién, inadmisién y rechazo de la demanda

El pronunciamiento del juez sobre la admision de la demanda se debe dar
dentro de los 3 dias siguientes a su presentacion, y en caso de no reunir los
requisitos del articulo 18 de laLey 472 de 1998, conceder 3 dias de plazo
para que se corrijan los defectos, los cuales se deben precisar mediante auto.
Elinico motivo de rechazo es la falta de correccion de los defectos sefiala-
dos.

Se comentd que de los requisitos aludidos, el que mds dificultad presenta
es el de laindicacidn de los hechos, actos, acciones u omisiones que motivan
la peticién, por la forma deficiente y descuidada en que en muchas ocasiones
son relatados por el actor.

El auto admisorio de la demanda se debe:

Notificar personalmente al demandado, en la forma sefialadaen el C. de
P. C., y sila persona a notificar no se encuentra, la notificacién se practicara
por el notificador entregando al empleado que alli se encuentre, sendas co-
pias de la demanda, del auto admisorio de la demanda y el texto de un aviso
al respecto dirigido a quien ha de ser notificado.
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Comunicar al Ministerio Pdblico, por si acaso considera conveniente in-
tervenir en el proceso, y a la entidad administrativa encargada de proteger el
derecho o el interés colectivo afectado. Sobre el particular, se hizo mencién
de las dificultades para atender los gastos de las publicaciones ordenadas
por laley, en especial en su articulo 21, debido a que el Fondo para la Defen-
sa de los Derechos e Intereses Colectivos no ha dado respuesta a las solici-
tudes que para el efecto se le hacen.

4. El pacto de cumplimiento
4.1 Quiénes son parte interesada

Se considero que no solo lo son los demandantes y los demandados, pues
en atencion a lo prescrito en el articulo 27 de la Ley 472 de 1998, inciso
primero, pueden intervenir también las personas naturales y juridicas que ha-
yan registrado comentarios escritos sobre el proyecto (de pacto).

4.2 Intervencion del ponente y del tribunal

El ponente tiene la iniciativa sobre la propuesta del pacto y determina la
forma de proteccidn de los derechos e intereses colectivos, toda vez que de
acuerdo al articulo 27, inciso cuarto, en la audiencia podra establecerse un
pacto de cumplimiento a iniciativa del juez en el que se determine la forma de
proteccién de los derechos e intereses colectivos y el restablecimiento de las
cosas a su estado anterior, de ser posible.

Al Tribunal, y al juez, por su parte, le corresponde revisar y aprobar el
pacto de cumplimiento, segiin el inciso quinto del articulo 27 en cita.

4.3 Como se interviene en el pacto de cumplimiento

Corresponde al juez velar por la ejecucién de la sentencia aprobatoria del
pacto de cumplimiento, y para la vigilancia de este cumplimiento, los intere-
sados pueden participar en el comité que con este fin integre el juez, con base
en el articulo 34, inciso cuarto ibidem.

4.4 Efectos que pueden geiierar la falta de publicacién de la sentencia

Se consider6 que en el caso de no ser publicada como lo dispone el
articulo 35 de laLey 472 de 1998, 1a sentencia solo tendria efectos entre las
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partes, en caso de ser notificada por edicto, pero no frente al publico en
general.

V. CONCLUSIONES DEL TALLER SCBRE ACCIONES DE GRUPO
1. Procedencia dela accion

La accidn de grupo procede para el reconocimiento y pago de laindem-
nizaci6n de perjuicios a un grupo de personas que retinan condiciones unifor-
mes, sobre una misma causa que origing perjuicios indemnizables a favor de
dichas personas.

1.1 Conductas demandables

Se consider6 que es cualquier accion u omision de autoridad piblica o de
particular que ejerza funciones administrativas, que genere el dano. Al res-
pecto, se sefialé que los elementos de la responsabilidad (causa, conducta,
dafio y relacion de causalidad) que resulten de la accién o de la omisién de
que se trate, deben ser uniformes para todas las personas, y asi debe verifi-
carlo el juez, y que es indemnizable todo daiio individual antijuridico.

2, Del grupo
2.1 Concepto de grupo

Se expuso como tal el nimero plural o conjunto de personas que retinen
condiciones uniformes respecto de una misma causa de los perjuicios indivi-
duales y directos que han sufrido dichas personas, cuyo nimero debe ser al
menos de 20. Por tanto, no es la simple sumatoria de personas damnificadas,
sino que debe haber identidad en la causa que originé la accion, e identidad
entre ellas por la actividad que desarrollan o por ser, por ejemplo, consumi-
dores; usuarios de servicios publicos.

2.2 Preexistencia del grupo

Hubo coincidencia en que el grupo debe ser anterior al dafio, es decir, que
no puede surgir como consecuencia del daiio, v.g., un bus que se accidenta
con 40 pasajeros. Nace es en virtud de condiciones que deben existir antes
de que ocurra el dafio. En consecuencia, la accidn resulta improcedente para
perseguir la indemnizacién del dafio al grupo que nace con ocasién del daiio.
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2.3. Determinacion del grupo

El grupo puede ser determinado, cuando se da la identificacién de sus
miembros, o determinable, si no se puede suministrar el nombre de todos los
que lointegran, caso en el cual se deben indicar criterios para identificarlos.
Con la admisién de la demanda se esta reconociendo la existencia del grupo.
Quien no concurrid al proceso podré acogerse a la sentencia después de su
publicacién, dentro de los 20 dfas siguientes, sino le ha caducado la accidn,
aunque no podr4 invocar dafios extraordinarios o excepcionales. La incor-
poracién de nuevos miembros al grupo con posterioridad a la sentencia no
incrementar el monto de la indemnizacion. Las personas que consideren que
no estuvieron bien representadas en el proceso podran pedir la exclusion del

grupo.

3. Legitimacidn, agregacion de personas al grupo y exclusion del
grupo

Se reconocieron como legitimados para ejercer la accién, los perjudi-
cados, sean personas naturales o juridicas, que deberdn hacerlo median-
te apoderado; el defensor del Pueblo y el Personero Municipal, en repre-
sentacién de personas perjudicadas que se encuentren en estado de des-
amparo o indefensién y lo soliciten. El demandante o los demandantes
representan a los demds integrantes del grupo que no se hagan presente
en el proceso, hasta cuando éstos lo hagan, quienes lo pueden hacer has-
ta antes de que el proceso se abra a prueba y dentro de los 20 dias
siguientes a la publicacién de la sentencia. Asimismo, pueden solicitar la
exclusién del grupo, dentro de los 5 dias siguientes al vencimiento del
traslado de 1a demanda y dentro de los 5 después de publicada la senten-
cia si consideran que no fueron adecuadamente representados o hubo
errores en la notificacion.

4. Medidas cautelares

Se identificaron como posibles, las previstas en el C. de P.C. para proce-
sos ordinarios (articulo 690}, como son el registro o inscripcién de la deman-
da, y el embargo y secuestro de bienes muebles, las cuales deben ser solici-
tadas en la demanda y decretadas en el auto admisorio de la misma. Su
cumplimiento debe darse antes de la notificacién del auto admisorio. Para
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decretarlas no se exige caucién. Respecto de ellas cabe ejercer la oposicién
y el incidente de desembargo, asf como prestar caucion para su levantamien-
to.

5. La conciliacion

Para el efecto se debe citar a audiencia de manera oficiosa, dentro de los
5 dias siguientes al vencimiento del traslado de la demanda, y ésta se debera
realizar dentro de los 10 dias siguientes a su convocatoria. Sin embargo,
puede ser solicitada en cualquier momento del proceso. El acta de concilia-
cion, en caso de que se llegue a un acuerdo, tiene efecto de sentencia, es
decir, de cosa juzgada, de donde deberd ser firmada por el juez, que en el
caso del Tribunal serd la sala, aunque la ley no habla de aprobacién por el
juez. Se comenta que la diligencia respectiva es problemética por el alto ni-
mero de personas que intervienen. El acta presta mérito ejecutivo y debe ser
publicada en un diario de amplia circulacién. Se dejé planteado el interrogan-
te sobre la procedibilidad de recursos sobre 1a misma.

6. La sentencia

Se sefialé que debe ser dictada en el término improrrogable de 20 dias, el
cual se consideré insuficiente; que debe reunir los requisitos contemplados en
el Cédigo de Procedimiento Civil. Su alcance es de tener efectos de cosa
juzgada para quienes intervinieron en el proceso y para quienes no pidieron la
exclusién del grupo.

En caso de ser favorable, se debe ordenar la indemnizacion colectiva,
dividiendo el grupo en subgrupos, sobre lo cual se comentd que se presenta
dificultad para establecer la suma ponderada de la indemnizacién individual y
para saber cudntos son los beneficiarios ausentes. Debido a tales dificultades
se considera que en muchos casos se necesita un liquidador.

También se debe sefialar en ella los honorarios al abogado coordinador,
que es el 10% de la indemnizacién, por concepto de los que no se hicieron
presentes en el proceso.

Para su ejecucion se entrega el monto de la indemnizacién al Fondo que
administra el defensor del Pueblo, el cual estd regulado por la resolucién
Num. 808 de 1999. Dicho fondo debe entregar el valor de la indemnizacién
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a quienes acrediten el derecho a obtenerla, de acuerdo con los requisitos que
para el efecto sefiale el juez. Previamente.

La sentencia debe ser publicada en un diario de amplia circulacion en la
jurisdiccion del juez que conocid del proceso, y es susceptible de los recur-
sos de apelacion y extraordinario de revision.

VI. TALLER DE CONCILIACION Y LA LEY 640 DE 2000

Se enfatizaron las diferencias entre la regulacion prevista en la Ley 446 de
1998 y su Decreto reglamentario Nim. 2511 de 1998, vigente hasta antes de
la Ley 640 de 2000, y la adoptada mediante ésta, sobre ese mecanismo de
solucién de los conflictos juridicos, destacdndose al respecto la claridad que
se hace en la nueva regulacion sobre la facultad oficiosa del juez para citar a
audiencia de conciliacién; la condicién de que si ella es solicitada por las
partes, la solicitud debe provenir de todas ellas de comun acuerdo; la previ-
sién de centros de conciliacion especialmente autorizados por el Gobierno
para los conflictos contenciosc administrativos susceptible de conciliacion, y
con sujecidn a la reglamentacion que respecto de ellos expida el mismo Go-
bierno, asi la obligatoriedad de la asistencia de las partes a la audiencia de
conciliacidn, pudiéndolo hacer con o a través del apoderado. También se
advirti6 que la clasificacion de las formas de conciliacion se mantiene en la
nuevaregulacion.

Se considero la constitucionalidad de 1a audiencia de conciliacidon como
requisito de procedibilidad, llegdndose a la conclusion mayoritaria que este
presupuesto procesal establecido en la Ley 640 de 2000 no se opone a la
Constitucion Politica, en cuanto concierne al derecho fundamental de acce-
der a la justicia, puesto que, ademas de no impedir tal acceso, favorece la
solucion civilizada y pacifica de los conflictos juridicos, al tiempo que favore-
ce la paz como propdsito comiin de los ciudadanos.

Por altimo, se analiz6 la conveniencia del Comité de Conciliacién que
deben tener las entidades publicas, respecto de 1o cual, la posicién mayorita-
ria de los panelistas fue favorable a la existencia y funcionamiento de dicho
Comité, en la medida que se consideré como un medio de contrarrestar 1a
corrupcion administrativa y procurar la defensa del interés pablico represen-
tado en tales instituciones, antes que un obstaculo para la eficaz aplicacion
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del comentado mecanismo alternativo de solucion de conflictos juridicos ad-
ministrativos.

CONCLUSION GENERAL

Una idea que puede servir de gufa y herramienta para el andlisis de las
acciones que fueron objeto del presente encuentro, y, por tanto, para facilitar
la comprensién de las mismas en toda su dimensidn, es la contenida en la
conferencia que sirvi6 de marco epistemolégico del evento, titulada “Teorta
de las acciones constitucionales”, expuesta por el Dr. Augusto Trejos
Jaramillo, en el sentido de que tales acciones son el reflejo del positivismo,
signado por la obtencion de resultados ciertos y por el logro de objetivos;
que ello fue expresado por la Asamblea Constituyente, al afirmar en sus de-
bates que “poco se avanzaria con la consagracion de una serie de derechos,
de no adoptarse efectivos mecanismos de garantia y proteccion”; y que este
positivismo se encuentra presente en el pensamiento cientifico y social del
siglo XX.

Hago esta consideracion debido a que segiin la vision histérica de ta-
les acciones, presentada tanto en la exposicién en referencia como en las
especificamente relacionadas con cada una de ellas, se tiene que las mis-
mas hunden sus raices en el derecho anglosajon, el cual precisamente
tiene la marca del pragmatismo, que como es sabido guarda estrecha
relacion con el positivismo: El valor de las cosas se mide por sus efectos
pricticos. No por otra razén, la costumbre es la fuente principal del de-
recho anglosajén y la efectividad de los derechos el derrotero de la acti-
vidad del juez. De alli la brevedad y flexibilidad de los procedimientos, la
reduccion a su minima expresion del procesalismo; la prevalenciade la
oralidad en los procesos, la libertad del juez para conducir el litigio y que
a éste, en ese contexto, le baste que el derecho aducido en cada caso
exista para proceder a su proteccidn, sin sujecidn a la previa formalizacién
de una u otra accidn especifica para el efecto, pudiéndose decir que a
cada derecho le es consustancial el derecho de acci6n, sin
condicionamiento a elaboraciones formales especificas, de donde la ten-
dencia a la plenitud del ordenamiento juridico que le reconocen los te6ri-
cos del derecho, se realiza incluso por la actividad del juez y no solamen-
te por la del legislador.
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El writ of injuiction o €l writ of mandamus, antecedentes de nuestra
accién de cumplimiento, el hdbeas corpus britinico, antecedente remoto de
nuestra accién de tutela, las class action y las equity courts (Jueces o cortes
de equidad), antecedentes de nuestras acciones de grupo y populares, son
instituciones procesales de estirpe pragmdtica, y por tanto libres de ataduras
formalistas, de excesos procesalistas, que se dieron de manera aparejada
con el surgimiento de los respectivos derechos y en el desarrollo de 1a prac-
tica social, en lo juridico, canalizada ante todo por los jueces. De alli que se
tienda a ver en el derecho anglosajén una escuela del pensamiento juridico
conocida con el nombre de “realismo juridico”.

Unas instituciones tales son las que el Constituyente de 1991 insert6 for-
malmente en un contexto social y filoséfico totalmente diferente, como que ha
estado signado por el racionalismo y con €l por el apego a las construcciones
férmales, asumidas a manera de tinica garantia de larazén y de la verdad, y
por tanto de los derechos, cuando de ellos se trate, y mientras mas altaes la
formalizacién en la pirdmide normativa, més respeto y confianza se deposita
enellas.

Ellegislador colombiano parece haber tomado nota de la estirpe pragma-
tica de las referidas acciones, en la medida en que en su regulacion pretende
recoger la flexibilidad y brevedad de su aplicacién, lo cual se ha traducido en
la supresion de formalidades consideradas como paradigméticas dentro de
nuestro derecho procesal, en la abreviacion de términos, en la simplificacion
del trdmite asi como en la perentoriedad y caracter preferente de la decision.

Todo ello comporta ni mds ni menos que un conflicto de concepciones y
précticas juridicas, que se estd dando tanto en el campo objetivo o formal del
derecho como en el subjetivo, esto es, en el de la actividad de los sujetos
involucrados en la aplicacién del derecho, de suerte que en la normatividad
como en la mente de tales sujetos se ha empezado a dar una lucha (una
tension dirfan algunos) entre dos corrientes de pensamiento, situadas en el
plano del derecho, en el cual se tiende a identificar estas escuelas como la del
nuevo derecho (que en realidad solo es nuevo en nuestro coniexto), y el viejo
derecho.

Silas acciones en referencia se miran bajo esta perspectiva, y a partir del
marco epistemologico e historico planteado en la conferencia citada, estoy
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seguro que es mas facil superar las dificultades, apenas obvias, que ha gene-
rado su aplicacién en una sociedad tradicionalmente formalista y, por tanto,
procesalista en cuanto a la actividad de sus jueces se refiere. Con ello esta-
mos diciendo que hay que asumirlas con una mentalidad distinta a la que
hemos estado inmerso por virtud de este formalismo.

No fue suficiente con que las acciones populares y la accion de cumpli-
miento se hubieran instituido en el Cédigo Civil de 1873 y en el Cédigo
Contencioso Administrativo de 1984, respectivamente, para que se les diera
la trascendencia que hoy tienen. Como tampoco fue suficiente la consagra-
ci6n de derechos fundamentales en nuestras constituciones republicanas, para
que se les amparara de manera inmediata. Fue necesario elevarlas, junto con
la accion de tutela, a canon constitucional, para entrenizarlas en nuestro or-
denamiento con el peso y la importancia de los derechos que con ellas se
busca garantizar. Ello debe dar, entonces, la medida del compromiso de la
jurisdiccién contencioso administrativa, enlo que a ellale compete, para que
se cumpla el propésito del Constituyente colombiano. A este efecto conviene
entonces tener presente la idea en comento, a manera de premisa para el
entendimiento de las referidas acciones: Ellas son el reflejo del positivismo,
signado por la obtencién de resultados ciertos y por el logro de objetivos, lo
cual recogi6 la Asamblea Constituyente, al afirmar que “poco se avanzaria
con la consagracion de una serie de derechos, de no adoptarse efectivos
mecanismos de garantia y proteccion.”
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L Intervencion del Alcalde Mayor
del distrito turistico
cultural e histarico de Sauta Marta

Doctor Hugo Gnecco Arregocés

onorables Magistrados de la Jurisdiccion Contenciosa Admi-
nistrativa. Tiene hoy el Alcalde Mayor del Distrito Turistico,
Cultural e Historico de Santa Marta el inmenso honor de Insta-
lar el VII Congreso Nacional de la Jurisdiccion Contenciosa-Ad-
ministrativa, circunstancia que me permite darles una bienvenida a esta ciudad
que los acoge con carifio y se siente honrada por haber sido escogida por los
distinguidos concurrentes como sede para deliberar sobre los complejos pro-
blemas que suscitan el responsable y digno ejercicio de la magistratura,

Ningtn otro lugar hubiese sido mds propicio para tan encomiable
empresa que hacerlo bajo la sombra tutelar del hombre més grande de
Latincamérica, en donde exhalé el dltimo suspiro llevandose consigo la
adversidad y la ingratitud de los pueblos que contribuy6 a liberar de la
opresion dejando en un acto de grandeza su pensamiento libertario y de
justicia, Simén Bolivar padre de 1a Patria.

Esa patria que heredamos se encuentra hoy herida, sus Instituciones vio-
lentadas de tal forma que la desinstitucionalizacién se ve venir con pasos
apresurados amenazando socavar la estructura democratica del pais.

Aqui cabe referirnos al extraordinario pensamiento de San Agustin
cuando se referia al esfuerzo que hacia tendiente a ordenar su vida:

“Manana encontraré la verdad: Ya se descubrira lo cierto, y yo lo
asiré fuertemente. Fausto estd para venir, y él declarara todas las
dificultades. ;Oh que grandes hombres son los académicos, ense-
nando que ninguna cosa se puede tener por cierta para el régimen
de esta vida!. Pero busquemos la verdad con mayor cuidado y dili-
gencia, y no perdamos la esperanza...”
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Honorables Magistrados, son ustedes esos académicos que nos deben
ensefar el camino, son ustedes esos jueces que deben persistir en la bisque-
da de la verdad para llenarnos y mantener la esperanza que todos los colom-
bianos necesitamos para asirnos fuertemente a ella y lograr superar las gran-
des dificultades que agobian a esta patria sufrida.

Son ustedes Honorables Magistrados, con sus decisiones quienes deben
imprimir el sello de los justo en cada una de ellas para que cada uno de los
ciundadanos colombianos puedan recuperar la fe que perdieron de tanto es-
perar en la justicia traducida en ignaldad, trabajo, salud y educacion.

Son ustedes Honorables Magistrados, los que deben cuidar que todas las
actuaciones del poder piblico y, obviamente, de la administracién, deben
sujetarse a la ley para que pueda existir un clima de perfecta seguridad
juridica, ya que, de antemano, estdn predeterminada todas las formas de
actuacion del Estado frente a los gobernados, a la vez que estos pueden
calcular y prever las consecuencias juridicas de su comportamiento
externo.

Sélo asi y sin olvidar que la letra de 1a ley debe estar imbuida del espiritu
de quien la hace y este no puede ser otro que la verdad y el bien.

El Articulo 230 de 1a Constitucién Politica manifiesta que: “Los jueces,
en sus providencias, solo estdn sometidos al imperio de la ley La equi-
dad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctri-
na son criterios auxiliares de la actividad judicial”

Especialmente, la equidad, Honorables Magistrados, es exactamente eso
lo que debe ser 1a meta de la justicia en este pafs donde el sufrimiento a
convertido a sus ciudadanos en hombres endurecidos sin esperanzas o como
dijo Santo Tomads de Aquino, al definir la justicia como la voluntad perma-
nente de darle a cada quien y a cada cual lo que le pertenece.

Hoy estén reunidos los Magistrados que constituyen el poder de aplicar e
interpretar las leyes que regulan las relaciones humanas con el Estado, y el
ejercicio del poder piblico. Una interpretacién y una aplicacién con equidad
bien le vendria a esta patria que tanto espera, que aun resiste, que aun sostie-
nen las columnas del templo de la democracia.
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No podemos Honorables Magistrados, y as{ los invito a no permitir que
las columnas del templo se caigan. Debéis persistir en el entusiasmo con que
la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, a oficiado el ejercicio de la justi-
cia en tan importante tarea del derecho piiblico, sobre todo para impedir la
arbitrariedad y el exceso de poder piblico en contra del inerme ciudadano;
como también para impedir la accién y la omisién de los funcionarios que con
sus actos debilitan la accion del Estado, asi mismo, con la sabiduria necesaria
para seguir trabajando por Colombia y por la Paz que tanto necesitamos.

Bienvenidos, Honorables Magistrados, est4n en su casa, el espiritu del
libertador los ilumine.

1 agosto de 2000
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IL Tntervencion e la sefora Presidente
del Tribunal Adwinistrativo del Magdalena,
Dra. Martba Isabel Castaieda Curvelo

- Preambulo de mi breve intervencién es esbozar nuestros agradeci-
" mientos al sefior presidente del Consejo de Estado y sefiores miem-
bros de esa alta Corporacidn, en especial al sefior Vicepresidente
doctor Jests Maria Carrillo que en su calidad de coordinador de
este VI encuentro de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, antepuso
asus afecciones de salud el teson y esfuerzo para que efectivamente pudi€éra-
mos congregarmos en esta bella y hospitalaria ciudad; a la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura, a Suratep, Escuela Judicial y otros
estamentos locales que nos han colaborado.

Sibien en actos como el presente se acostumbra por algunos a efectuar
disquisiciones acerca de la estructura, principios y funcién de la administra-
cién de justicia, estimamos, para la ocasién, en lo que nos compete como
tribunal anfitrién, que resulta imprescindible relevar dos aspectos.

El primero, este sacro sitio nos obliga a rememorar la vision juridica del
libertador Simon Bolivar atinente a la importancia y justificacién de la exis-
tencia del Consejo de Estado —creado por €l inicialmente como institucién
asesora del gobierno—. Sostenia el libertador desde 1817 que los complica-
dos problemas que se suscitarian en las nacientes repuiblicas debfan resolver-
se previa asesor{a de ese organismo especial.

Importancia y justificacién de existencia que la historia de Colombia con-
firmo casi un siglo después, ya que en 1912 el Congreso de la Reptiblica
reconocia el vacio institucional producido en hora de desdicha para la patria
con la supresion de esa corporacion por segunda vez, realizada a través del
acto legislativo del 27 de abril de 1905, fecha en que sopretexto de estable-
cer economias en el camino de la reconstruccién nacional se manifestaba en
forma equivoca por el general Rafael Reyes que el Consejo de Estado eraun
engranaje inutil en la administracién publica.
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Hoy esa importancia no admite dpice de discusién, bajo el &mbito de
sus atribuciones como méximo tribunal de esta jurisdiccién organizada
desde hace varios lustros, y a la que el constituyente de la dltima década
le asign6 el conocimiento de las acciones publicas constitucionales de
mayor envergadura para controlar los desafueros de un Estado que toda-
via no logra ajustarse a las complejidades de un real Estado Social de
Derecho, al igual que la dot6 de una herramienta idénea para desarraigar
de nuestra sociedad comportamientos que constituyen brotes de la co-
rrupcién administrativa que tanto nos afecta, la accion de pérdida de in-
vestidura.

El segundo aspecto, relativo al hombre que luchd y lucha contra el escep-
ticismo generalizado sobre la eficacia de los procedimientos que rigen los
diferentes procesos, que aprendié que el derecho positivo se compendia en
los respectivos ordenamientos pero lo que vida reclama no esté escrito en
ninguna parte; que se debe a la verdad antes que a nada; que la abogacia no
es otra carrera u oficio mas sino un apostolado; que justicia no quiere decir
insensibilidad; que siente al unisono con sus clientes las inquictudes y desaso-
siegos de éstos, 0 que por el contrario sinti6 o siente la angustia de emitir una
sentencia.

Ese ser al que nos referimos, sefiores, estd encarnado en nosotros los
abogados, seamos litigantes, jueces o fiscales conscientes que para mantener
la confianza del ciudadano en la administracién de justicia y ésta continiie
como soporte de la Colombia libre y respetada a 1a que aspiré Bolivar cuyo
pélpito espiritual nos acompafia en esta tarde, esa Colombia en la que aspira-
mos vivan nuestras futuras generaciones, requerimos la conjuncion de todos
los sectores que s6lo se logra mediante la comunicacion efectiva entre si de
los diversos organismos y de éstos con los ciudadanos, siempre tendiente a
sanear los desequilibrios sociales.

En lo que a nosotros particularmente concierne, en calidad de miembros
de la jurisdiccion contencioso administrativa, sirva este sagrado recinto para
reafirmar nuestro compromiso de procurar el bien comutn mediante el ejerci-
cio adecuado de las atribuciones otorgadas, y sirva esta ciudad de Bastidas,
emergida cual perla de las profundidades del mar Caribe, como testigo de
reflexion fructifera de la tematica juridica a tratar en el congreso.
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Honorables Consejeros de Estado, Presidente de la Corte Suprema de
Justicia, Presidente de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Ju-
dicatura, distinguidos magistrados de tribunales administrativos, abogados
auxiliares, abogados asistentes y Secretaria General del alto tribunal de lo
contencioso, nos enorgullece su estancia en esta prodigiosa tierra que se eri-
£16 como puerta de entrada de la cultura europea hacia el interior del pais,
tierra que albergo en su seno el corazoén de uno de los hombres més grandes
de la humanidad, tierra que hoy con suprema bondad abre sus brazos frater-
nales para robustecernos en la armonia que ha caracterizado a esta jurisdic-
cidn.

Bienvenidos.
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TIL. Tntervencion el Presidente
de [a Sala Adwinistrativa

Dr. Carlos Enrigue Marin Vélez

'DERECHO JUDICIAL

1 jurista de hoy es muy distinto. Ya no acepta pasivamente las Le-
yes sino le convencen y sobre todo si no son ttiles. El Juez de hoy
ha dejado de creer que la Ley es una norma sagrada. No estando
los operadores de 1a Justicia sino sometidos al imperio de laLey y
prevaleciendo en sus actuaciones el derecho sustantivo y haciendo parte de
laRama Judicial los Jueces de Paz y unas autoridades indigenas dotadas de
jurisdiccion, resulta valido admitir que unas nuevas y particulares novedades
son las que dirigen las relaciones entre el Juez y las normas. Existe un derecho
judicial, puesto que el derecho no es lo que digan las Leyes, sino lo que digan
los Jueces, en un orden juridico asediado por una incontrolable inflacién le-
gislativa, la que los soci6logos denominan anomia juridica, que hace que los
Jueces no puedan rastrear las constantes mutaciones legislativas, ni alcanzar
laincontrolable demografiade lasleyes.

2. ELJUEZY LAS ACCIONES POPULARES

La Justicia también se ha democratizado. El Juez atiende las acciones de
tutela de manera preferente y sumaria, guiado por su propio criterio y sus
propios valores. Para el Juez, los términos patrimonio, espacio, seguridad y
salubridad publicos, moral administrativa, ambiente, competencia econdmi-
ca, ayer extrafios y ocasionales a sus funciones, son hoy conceptos, con cuyo
alcance y definicion, debe estar familiarizado para atender las acciones po-
pulares en defensa de los denominados derechos e intereses colectivos.

La toma de conciencia de que muchos de los problemas de esta época,
yano pueden abordarse a través del derecho nacional; de que en materia de
clima, de medio ambiente, de telecomunicaciones y de derechos humanos,
prevalecen los vinculos que unen las organizaciones internacionales, revelan
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un nuevo paradigma y un nuevo pensamiento, en el que lo global desplaza lo
local y 1a globalizacion, a la soberania Nacional.

Arnaud, presenta as{ 1a aparicién de nuevos actores supranacionales en el
marco de nuevo derecho:

Una tendencia generalizada en todo el mundo ala democratizacién, ala
protecci6n de los derechos del hombre, al renovado interés por el Estado de
Derecho. El vinculo anterior reside en la preferencia de las economfas libera-
les por estados no intervencionistas, que se preocupan por lo tanto, por de-
sarrollar constituciones y cuerpos de derecho que aseguren el respeto ala
democracia y a los derechos del hombre, reforzando el poder de los Jueces.

3. ELJUEZ,LACIENCIA Y LAS NUEVAS FORMAS DE VIDA.

La genética sugiere unos peligrosos y audaces desafios, que pueden tor-
nar el concepto de familia, el valor cultural y juridico de 1a vida y de la perso-
na. No me cabe duda de que el hombre juega a ser Dios. El descubrimiento
de 1a secuencia del genoma humano, le otorga al hombre 1a posibilidad de
mutar su propia existencia, para esculpirse como una visién mejorada de si
mismo. En solo unos pocos afios hemos pasado de no saber nada de nues-
tros genes a saberlo todo. Los términos: condones, exones, cédigo genético,
hacen parte de un glosario narrativo y de una jerga de espesura formidable,
cuyo conocimiento y dominio hacen parte de los nuevos desafios que una
frenética sociedad, le impone a sus Jueces.

Hace pocos dias un Juez suspendid un controvertido programa de fumi-
gacién, el mismo que adelanta el Gobierno para erradicar cultivos de cocay
amapola en el sur del pais. La aspersion con glifosato generd una reaccién
internacional y la protesta de varias ONG, e incluso de un sector de los
demdcratas en el Congreso de Estados Unidos, que repudiaron el hecho de
que las fumigaciones hicieran parte del Plan Colombia.

4. ELJUEZY LA GLOBALIZACION

Es innegable la arrolladora fuerza de 1a globalizacion. Es indubitable que la
soberania se ha transformado en otra figura de organizacién politica-global,
con una inclinacién a transferir su autoridad a actores no estatales y es irrefu-
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table, no lo podemos evadir, la reduccién del monopolio del Estado sobre la
coercidn legitima.

El vertiginoso desarrollo de los modos de negociacion, de la mediacién y
de la conciliacién, son una muestra palmaria de como el Estado esta conce-
diendo a sus ciudadanos y a otras instancias, —las Camaras de Comercio y
los consultorios juridicos a guisa de ejemplo—, la solucién de los conflictos.
En nuestra Constitucion se le transfirié a los particulares la funcién de Admi-
nistrar Justicia en la condicion de Arbitros o Conciliadores, habilitados por
las partes para proferir fallos, en derecho o en equidad (Art. 116); 1a Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia recogié el principio del derecho
estatal relevado, al acoger la alternatividad, como un mecanismo diferente al
proceso judicial, para arreglar los problemas que se presenten entre los aso-
ciados y al repetir el privilegio de la funcién jurisdiccional por particulares
(Art. 13). El rango constitucional concedido por el Estado a sus ciudadanos
y a ofras oficinas para Administrar Justicia, demuestran inequivocamente,
que la posibilidad de suplirle, no es una mera probabilidad sino una realidad.
En materia de responsabilidad del Estado y de sus funcionarios, la ley estatutaria
advierte que los preceptos que anteceden los términos “funcionarios o em-
pleados judiciales”, comprende a los particulares investidos de funciones ju-
risdiccionales.

5. ELJUEZ Y LOS DERECHOS HUMANOS

El amplio catélogo de derechos humanos recogido en la Constitucion,
exhibe un nuevo concepto de la seguridad humana que comprende las ame-
nazas cronicas a su dignidad, como el hambre, las enfermedades, la repre-
si6n, el desplazamiento obligado, la xenofobia y la desaparicién, que son
Juzgados, ya no por las autoridades nacionales, sino por organizaciones in-
ternacionales, como el Tribunal de Justicia de la Haya o el Centro de Resolu-
cién de Conflictos creado en 1965.

En un escenario, donde la exploracién genética permite a los padres elegir
los genes de sus hijos; donde un operador de la Justicia hace suyas las pro-
testas de las comunidades indigenas para velar por la preservacion de los
recursos naturales (Art. 330 CN), agredidos por unas fumigaciones
envenenantes; donde el Estado es un actor que tiende a quedar marginado y
el derecho estatal aparece como una estructura cada vez mas ausente cuan-
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do se tratan relaciones juridicas de hecho, surge un ineludible interrogante:
(cudn preparados se encuentran nuestros Jueces y nuestros Tribunales para
entender y atender esa sed de derechos colectivos e individuales?

6. ELJUEZ Y SURECLUTAMIENTO

Parte de esa respuesta la tiene la formacién, el sistema de reclutamiento y
el status que los rodea, para valorar su nivel de independencia.

Una muestra de los avances y de los alcances de 1a ruta que nos sefial la
Constitucién de 1.991, se encuentra en este auditorio. Los Magistrados que
concurren a estas jornadas de estudio e investigacion, fueron elegidos en
virtud de un proceso compartido entre 1a Sala Administrativa y el Consejo de
Estado, en un proceso que desbordd las exigencias pedidas a los aspirantes,
para tornarse en una exigente y delicada responsabilidad, tal vez una de las
mads elevadas, de las muchas que 1a Constitucion y la Ley Estatutaria, le con-
fiaron a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura. Los
127 Magistrados de los 26 Tribunales Administrativos que componen la Ju-
risdiccién Contenciosa, accedieron a sus cargos después de haber superado
unas severas pruebas y de haber acreditado méritos, que no es otra cosa que
la idoneidad moral, el apego a la eficiencia, la amistad con la verdad y la
prospeccion del nuevo ciudadano. No me cabe duda alguna, que la compo-
sicién del Consejo de Estado y de sus Tribunales, reflejan el pluralismo, las
ideas y los principios del nuevo estado social y democrético que disefiaron
los constituyentes. Se reflejan, ignalmente, las diferentes tendencias del pen-
samiento juridico y de las varias regiones del Pais.

7. ELJUEZENLALEY ESTATUTARIA DE LA ADMINISTRACION DE LA
JUSTICIA

En el talle del dilatado estatuto de la Administracion de Justicia, al lado de
normas que no se aplican, de articulos que no se ejecutan, como las Zonas
Judiciales especiales de fronteras (Art. 52) o la Jurisdiccion Agraria (Art.
202), o el Régimen de Carrera en la Fiscalia, para no citar sino unos pocos,
surgen novedosas ¢ interesantes disposiciones que apuntan a conformar un
Estatuto del Juez, de un nuevo Juez.

En efecto a los operadores de la Justicia se les pide pulcritud en el lengua-
je, claridad en la redaccidn de sus providencias y precisién en la narracién de
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los hechos materia del debate, como quiera que esos factores se atenderan
en la calificacién de sus servicios. A los Magistrados se les pide que partici-
pen activamente, en las discusiones de 1os asuntos que deban ser fallados por
la corporacién en pleno y en su caso por la sala o seccion a que pertenezcan,
ariesgo de incurrir en mala conducta (Art. 54).

El Juez contencioso tiene hoy un listado de atribuciones tan dilatadas y tan
delicadas, que hacen de su inevitable protagonismo, el mds discreto de sus
procederes. La presion que ejercen los medios de comunicacion, el incesan-
te cabildeo de los Congresistas, el lobby que practican los aspirantes a los
tantos cargos que discierne la Corporacion y en general la figura y el ascen-
diente de un juez eminentemente publico, como el administrativo, proyecta la
imagen de un ciudadano-jurista, indiferente al halago, discretamente sociable
y el més universal de los impartidores de justicia.

8. ELJUEZ CONTENCIOSO Y SUS NUEVAS RESPONSABILIDADES

Los procesos de pérdida de investidura de los Congresistas o la eleccion
de los miembros del Consejo Nacional Electoral, o la eleccién de tres de los
miembros de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, o
laseleccion de uno de los integrantes de la terna, de la cual el Senado elige al
Procurador General de 1a Republica, o la participacion de los Tribunales
Contenciosos en la preparacion de las ternas para Contralores Distritales,
Departamentales y Municipales, comprenden parte de las complejas respon-
sabilidades politicas que se le confiaron a la Jurisdiccion Contenciosa Admi-
nistrativa. El articulo 35 de la Ley Estatutaria acoge, al relatar las atribuciones
de la Sala Plena, la versién del nuevo Juez, del Juez motor de la
Constitucion.

Por primera una vez un estatuto le precisa a los Jueces qué pueden hacer
y qué no se les permite. Los Jueces, que ahora son nominadores, no pueden
nombrar a personas con las cuales tengan parentesco hasta el cuarto grado
de consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil o con quién estén liga-
dos por matrimonio o unién permanente. Tampoco, ordena el articulo 53,
una vez elegidos o nombrados, pueden designar a personas vinculadas por
los mismos lazos con los servidores ptiblicos competentes que hayan interve-
nido en su postulacién o designacién.
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Los Magistrados y los Jueces, observardn los términos procesales con
diligencia, pues su incumplimiento serd sancionado (art. 17 Ley 446).

El ol de la Justicia Contenciosa ya no se contrae, entonces, a mediar en
las relaciones entre el Estado y sus servidores, ni a denunciar la poca efecti-
vidad de los mecanismos de resolucién de situaciones laborales en el sector
publico, como tampoco a solucionar las diferencias de los gobernados con el
Estado. Su papel en la sociedad modermnista es el mismo, pero es otro.

Diez afios cumple un pacto, un acuerdo disefiado y sofiado para recons-
truir unos valores y fortalecer una democracia, basicamente como una mane-
ra de convivir que como una forma de Gobierno. En esos dos lustros, mas
por el efecto de la modernidad y la globalizacion, que por la fuerza de la
constitucion, ha disminuido el papel del Estado y se ha descontinuado laideo-
logia juridica tradicional. Ahora se hace patente que los modos de regulacion
convencionales ya no atienden su cometido y que el derecho ya no tiene la
misma capacidad de asegurar la funcién para la cual se instituyé como modo
privilegiado de regulacién social.

El estatuto del Juez iberoamericano es una muestra del proceso de
globalizacién del orden mundial.

9. LA MISION POLITICA DEL CONSEJO DE LA JUDICATURA

El Consejo de la Judicatura, una de cuyas mayores responsabilidades es
construir e] futuro de la Judicatura, interpretando las transformaciones de las
précticas juridicas por el mero hecho de la globalizacidn, es en general en
todos los paises un simbolo de la autonomia de la Rama Judicial, pues signi-
fica que ese poder dispone de una célula propia de administracién y de selec-
cién de sus funcionarios. El Consejo de la Judicatura no es un calificador de
la conducta de los jueces, ni es el tamiz de sus nominaciones y ascensos, ni es
una entidad ajena ala Rama.

El Consejo de la Judicatura es en gran parte una prolongacion del Conse-
jode Estado. Es una junta directiva que propugna por entender los nuevos
modelos de produccién del derecho y por preparar y capacitar al operador
del derecho en formas juridicas no tradicionales.

Muchas gracias y muchos logros en esta jornada de reflexion.
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1V. Instalacion del Congreso
de la Turisdiccion

Presidente del Consejo de Estado,
Dr. Manuel Santiago Urueta Ayola

oy continuamos la tradicion de los Congresos de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, bajo la hospitalidad de 1a noble
ciudad de Santa Marta y de la acogida generosa de sus autori-
dades. Es una tradicion que se habia interrumpido el afio pasado,

2

fior causa de las estrecheces presupuestales de la Rama, pero en esta opor-
tunidad, con el concurso financiero del Consejo Superior de la Judicatura y
de los Magistrados, personalmente, ha sido posible que este afio el Con-
greso se haya podido realizar, para bien de la justicia administrativa.

Setrata de un evento académico en donde los integrantes de la jurisdiccion
nos reunimos anualmente para dialogar sobre el estado actual de la jurispru-
dencia y del derecho positivo en determinados aspectos, asi como sobre las
tendencias del derecho administrativo colombiano. Dentro de ese orden de
ideas, se ha previsto un programa que tiene por tematica, ahora cuando feste-
jamos los diez aiios de la Constitucion Politica de 1991, las acciones constitu-
cionales que dicho texto introdujo en el ordenamiento juridico nacional.

Lalectura atenta de las normas constitucionales permite observar una doble
tendencia, aparentemente contradictoria, consistente en la acentuacién del
proceso de constitucionalizacién del derecho administrativo colombiano, de
una parte, y, de otra, en el sometimiento al derecho privado de dreas tradi-
cionalmente gobernadas por el derecho publico, haciéndose asi menos neta
la diferencia entre esas dos ramas del derecho, en detrimento de la autono-
mia del derecho administrativo, entendido como el conjunto de normas pro-
pias que rigen las actuaciones de la Administracion.

El movimiento hacia la privatizacién del derecho administrativo en Co-
lombia, asi como también ha acaecido en otras latitudes, se enmarca dentro
del contexto ideoldgico de las politicas neoliberales, las cuales abogan por
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una reduccién del tamafio del estado, en donde se entrega a los particulares
el cumplimiento de actividades y la prestacion de servicios en dreas que, de
acuerdo con las politicas intervencionistas, estaban reservadas a la atencion
del Estado.

Esa tendencia neoliberal, a pesar de que se proclama el estado social de
derecho en el articulo 1°, se recoge en la Constitucién Politica de 1991. Un
buen ejemplo de ella se da en el campo de los llamados servicios piiblicos
domiciliarios, gobernados hoy, en gran parte, por un régimen juridico de de-
recho privado, a pesar de que tradicionalmente dichos servicios se encontra-
ban sometidos a un régimen de derecho publico, en aplicaci6n del principio
clasico de que los servicios publicos se prestaban bajo un régimen juridico de
derecho administrativo, a menos de que se tratara de servicios publicos in-
dustriales y comerciales, los cuales constitufan la excepcidn alaregla general.

Una ojeada a la naturaleza de los organismos surgidos de la reforma ad-
ministrativa de 1968, bajo el amparo de la reforma constitucional de aquel
afio, comparada con los organismos nacidos de la Constitucién Politica de
1991, dentro de 1a politica de reestructuracion del Estado, muestra la exten-
si6n y profundidad de 1a evolucién que ha tenido lugar en esta materia, la cual
se traduce en la tendencia clara hacia la privatizacion del derecho administra-
tivo, fendmeno que algunos tratadistas extranjeros han observado en sus res-
pectivos paises y denominado “la huida del derecho administrativo™.

Paralelamente y en contraste con la tendencia privatizante anotada, se
observa un mayor grado de acercamiento entre el derecho administrativo y el
derecho constitucional, 1o que ha producido su clara constitucionalizacién,
pues ademds de sus fundamentos constitucionales, ha aumentado el mimero
de instituciones de derecho administrativo que tienen un punto de referencia y
en algunos casos una propia regulacion en la Constitucion Politica. Asi suce-
de, amanera de ejemplo, con el régimen de responsabilidad patrimonial del
Estado, respecto del cual, antes de 1991, se habian hecho esfuerzos
jurisprudenciales para encontrar una justificacién jus publicista. En alguna
oportunidad el profesor Georges Vedel llam¢ la atencion sobre las bases
constitucionales del derecho administrativo francés, refiriéndose a la teoria
de la separacion de poderes como una de las razones del nacimiento y desa-
rrollo de la dualidad de jurisdicciones, asi como también a la incidencia del
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régimen politico en la conformacién de ese derecho. El caso colombiano
permite hacer las mismas reflexiones sobre la influencia de la concepcion del
Estado y del gobierno en el régimen juridico administrativo, pero, ademds, se
ha producido el fendmeno adicional de la constitucionalizacion de ese dere-
cho, por razones particulares al desarrollo historico del régimen politico co-
lombiano.

No se trata en nuestro caso solamente de division de poderes y de régi-
men presidencial como bases constitucionales de nuestro derecho, ni de ia
consagracion del concepto de ley marco en materia de estructura de las ad-
ministraciones nacional, departamental y municipal en los niveles central y
descentralizado, ni de los principios que deben guiar el desarrollo de 1a fun-
¢ion pablica, sino de un sinnimero de institutos de derecho sustantivo y de
derecho procesal administrativo que tienen fundamento en la Constitucién
Politica.

Larazon de ese fen6meno tiene que ver con el grado de desarrollo juridi-
co y cultural de Ia sociedad, caracterizado por la idea que se tiene de la
seguridad juridica, en cnanto que la ley ordinaria, a pesar de ser la expresion
de la voluntad popular que traduce el Congreso de la Republica, no es con-
siderada un instrumento con suficiente fuerza para regular con estabilidad el
cuadro juridico de las relaciones entre los ciudadanos y la Administracién.
De ahi la tendencia a constitucionalizar una serie de materias que normalmen-
te deberian ser el objeto de regulaciones legales. Esa constitucionalizacion
resulta asi ser una consecuencia de la desconfianza hacia el Legislador y de
una cierta mitificacion de la norma constitucional.

Dentro de ese marco conceptual se ubican las acciones constitucionales,
introducidas por la Constitucién Politica de 1991, cuyos desarroltos legislati-
vos y aplicaciones préicticas, excluida la tutela, ustedes tendran la oportuni-
dad de analizar en el curso de este Congreso.

Esas nuevas acciones han colocado al derecho administrativo colombiano
en un punto distinto y opuesto al de su nacimiento y desarrollo. Surgido his-
téricamente como expresion de un tratamiento de excepcion que debia tener
la Administracion por los jueces, en cuanto ésta era la representante del inte-
rés general frente al interés particular del ciudadane, con la aplicacién de un
derecho diferente al que gobernaba las relaciones entre particulares, hoy, el
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control del juez, constitucional y administrativo, sobre las autoridades pubh-
cas, también participa excepcionalmente de ese control el juez ordinario a
través de la accién de tutela, se hace mds intenso y extenso, en grado tal que
los margenes de discrecionalidad de la autoridad administrativa han préctica-
mente desaparecido. Es de tal magnitud el fenémeno que algunos han llegado
aver en esos controles una especie de gobierno de los jueces.

Un escenario como el que brinda la realizacién de este Congreso resulta
apropiado para que se adelante un debate amplio sobre las acciones consti-
tucionales de pérdida de investidura, de cumplimiento, populares y de grupo,
de acuerdo con el programa elaborado.

En cuanto a la primera de esas acciones, esto ¢s, la accion de pérdida
de investidura, aplicada desde el momento de su creacion constitucional,
en una primera etapa, respecto de Congresistas, hoy también en relacion
con diputados y concejales, se ha revelado un instrumento eficaz de pro-
teccion de la moralidad y transparencia que debe guiar la actuacién de los
representantes del pueblo. Su aplicacién se traduce en importantes resulta-
dos practicos, que dicen bien de su eficacia. Sin embargo, su praxis mues-
tra que algunos aspectos de esa institucién deben ser revisados para su
mejor aplicacion, tales como consagrar constitucionalmente la graduacién
de la sancién imponible, que debe estar acorde con la gravedad de la falta,
pues hoy no se distingue entre las diferentes conductas, 1o que bien podria
hacer el juez, teniendo en cuenta las circunstancias que han rodeado cada
caso, si la norma constitucional lo permitiera; asi como debe ser revisado el
término para el desarrollo del proceso que, tal como estd previsto en la
Constitucién, no es real y si limitativo de un amplio debate en un proceso
de esta naturaleza, que puede concluir, como sabemos, con una sancién
muy grave, como es la inhabilidad de por vida para el sancionado de ser
elegido a las corporaciones piblicas, y, finalmente, también deben precisarse
algunas causales de pérdida de investidura, que han debido ser desarrolla-
das por la jurisprudencia, con las dificultades que un asunto de esta natura-
leza plantea.

Respecto de la accién de cumplimiento, de desarrollo legislativo poste-
rior, su aplicacién ha mostrado las limitaciones legales de la misma. Segura-
mente que de los debates que se adelanten en la materia, resultard un buen
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diagndstico sobre el estado de salud de esta accién, que busca hacer del
derecho unarealidad, evitando que las leyes y los actos administrativos se
conviertan en declaraciones retdricas, que las autoridades no cumplen. La
herencia del antiguo derecho colonial “se obedece, pero no se cumple” esta
llamada a convertirse en un recuerdo histérico en los antecedentes del dere-
chonacional.

Y, finalmente, encontramos las acciones populares y de grupo, regula-
das recientemente por la ley, cuya corta vida no impide, sin embargo, un
andlisis objetivo de los problemas que plantean su aplicacion en el campo
de la defensa de los intereses colectivos y de grupo. Seguramente que la
bondad de estas acciones podra apreciarse en toda su envergadura en el
futuro.

Las acciones a que hemos hecho referencia, incluida naturalmente la de
tutela, con sus virtudes y defectos, constituyen un valioso patrimonio juridico,
susceptible de ser perfeccionado, que debe cuidarse con esmero, pues re-
presentan los caminos que seguramente el nuevo derecho administrativo co-
lombiano habra de recorrer en el futuro en la busqueda de una relaciéon mas
transparente y equitativa entre el Estado y el ciudadano, que, en ultimas, es la
Justificacién del derecho publico y, en particular, del derecho administrativo.

Muchas gracias.

Santa Marta, 1° de agosto de 2001.
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V. Discurso e Clansura del Encuentro

Dr. Jesits Maria Carrillo

efior presidente del Consejo de Estado, sefiores expresidentes y
B sefiores Consejeros,

Senores presidentes de la Corte Suprema de Justicia, de la Corte
Constitucional y del Consejo Superior de 1a Judicatura, distinguidos miem-
bros de esta alta Corporacidn,

Seiior Procurador General de la Nacidn,
Sefior Fiscal General de la Nacion,

Sefiores magistrados. Sefiores funcionarios del Contencioso-Administra-
tivo,

Autoridades civiles, militares y de policia del Departamento del Magdale-
nay del Distrito Turistico de Santa Marta,

Es tiempo de gratitud, de reflexién y tiempo para sofiar.

Hemos alcanzado el pindculo de este fructifero evento que sirvié a la vez
de peregrinaje patridtico en procura de la tutela luminosa del habitante eterno
de la bahia més bella de América.

Rindamos homenaje de gratitud a Santa Marta: noble, leal y acogedora,
desde cuyo dmbito césmico se otea la integridad de la patria en los mares y
en las cordilleras. Reconocimiento por su célida hospitalidad propia de su
estirpe procera en cuyas calles tropezamos con el fantasma del mensajero de
la libertad que por sobre todo quiso ser siempre el primer ciudadano de
Colombia. Aqui él mismo evocd en inmortales y amorosas lineas a su prima
Fany, arrobado por la belleza y alejado del combate, aqui el sofiador de
Patibilca multiplico sus suefios hasta en la hora suprema, desde este rincén
privilegiado el delirante alucinado del Chimborazo penetré en el pasado y el
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+ ;Afianzamos nuestra confianza en el Estado Social de Derecho como
medio pacifico para la convivencia nacional?

Sefiores Magistrados y sefiores funcionarios del Consejo de Estado: La
Repiiblica silente con una elocuencia que sélo percibe el corazon de cada
uno, le expresa su gratitud por enaltecerla con el riguroso cumplimiento del
deber.

La logistica, las finanzas, el trabajo académico, el apoyo de las autorida-
des civiles, militares y de policia, la decisién del sefior Presidente del Consejo
de Estado doctor Urueta, y del plenum del contencioso administrativo hicie-
ron factible la experiencia que hoy culmina,

Gracias, sefiores magistrados del Tribunal del Magdalena, especialmente
ala doctora Marta Castafieda por su devocién y generosidad sin limite, re-
conocimiento al sefior Gobernador y al sefor Alcalde, ala Universidad del
Magdalenay alos jévenes del Liceo Celedén que nos brindaron hospitalidad
y solaz. Gracias doctor Augusto Trejos, solicito y noble amigo, por su apoyo
permanente. Gratitud a los sefiores exconsejeros Juan Alberto Polo y Carlos
Betancur, quienes nos ensefian que el vencimiento del periodo funcional no
rompe el vinculo de pertenencia a esta gran familia.

Sefores dignatarios del Estado: en el seno de nuestra colectividad cele-
bramos su presencia que enaltece este acto y nos estimula. Compartimos
responsabilidades, construimos la misma Nacién, que no haya celo sino emu-
lacién por el mejor servicio. La justicia debe una respuesta en el orden penal,
en el civil, en el laboral, en el administrativo, en el disciplinario, y por ello toda
visién restringida es odiosa y perversa.

En hora buena uno de los nuestros es el sefior Fiscal General de la Na-
cion, para él buen viento y buena mar; sefior Procurador, también de los
nuestros, que su nave nos conduzca al seguro puerto de la paz.

Aqui, al pie de 1a sierra impoluta, sobrecogidos por el espiritu de nuestros
ancestros aborigenes a quienes invoco, y llenos del espiritu de la patria al
borde del lecho iltimo del munifico Padre, os invito no a un minuto de silen-
cio, sino a una vida de accidn, juremos la defensa de la heredad, hagamos lo
imposible para preservar la unidad y en cuanto nos compete procuremos
crear la confianza en la organizacion judicial.
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Avexo L. Jurisprudencia de la Corte
Constitucional sobre Accion de Grupo

Compilacion cronolégica la
Dra. Maria Elena Giraldo Gémez
Consejera de Estado - Seccion Tercera

1992:

Sentencia proferida el dia 28 de agosto de 1992. Sentencia No. T-
508/92. Sala de Revision No. 5. Expediente No. T-2416. Revision de
fallo de tutela de demanda presentada ante el Juzgado Séptimo Civil
Municipal de Bogota contra la Alcaldia Menor de Engativa. Deman-
dante: José Joaquin Orozco Nieto. Magistrados: FABIO MORONDIAZ,
SIMONRODRIGUEZ RODRIGUEZ, JAIVME SANIN GREIFFENSTEIN.

Las Acciones de Clase o de Grupo no hacen referencia exclusiva a los
Derechos Constitucionales Fundamentales, ni s6lo a los Derechos Colec-
tivos, pues también comprenden a los Derechos Subjetivos de origen cons-
titucional o legal y necesariamente suponen la existencia, reclamo y de-
mostracion de un perjuicio o dafio causado y cuya reparacion se puede
pedir ante el juez; empero, exigen siempre que este dario sea de los que
son causados en ciertos eventos a un nimero plural de personas que por
sus condiciones y por su dimension deben ser atendidas con prontitud,
inmediatez, efectividad y sin mayores requisitos procesales dilatorios.

1993:

Sentencia proferida el dia 24 de febrero de 1993. Sentencia No.
SU-067/93. Expediente No. T- 904. Acciéon de Tutela interpuesta
contra el Consejo Nacional de Estupefacientes. Demandante:
Gerardo Ardila (en nombre de la Alianza Democratica M-19).
Magistrados Ponentes: Fabio Morén Diaz y Ciro Angarita Barén.

ACCION DE CLASE O DE GRUPO-Alcance

Las Acciones de Clase o de Grupo no hacen referencia exclusiva a los
derechos constitucionales fundamentales, ni sélo a los derechos colecti-
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vos, también comprenden a los derechos subjetivos de origen constitu-
cional o legal y necesariamente suponen la existencia, reclamo y demos-
tracién de un perjuicio o dafio causado y cuya reparacion se puede pedir
ante el juez; empero exigen siempre que este dafio sea de los que son
causados en ciertos eventos a un niimero plural de personas que por sus
condiciones y por su dimension deben ser atendidas con prontitud, in-
mediatez, efectividad y sin mayores requisitos procesales dilatorios.

1997:

Sentencia proferida el dia 12 de diciembre de 1997. T-678/97. Expe-
diente T-139.94. Demandantes: Luis Eduardo Rincon y Otros contra
el Gerente de Construccion de la compaiiia TECHINT - COTECOL.
Magistrado Ponente: Dr. HERNANDO HERRERA VERGARA.

INDEFENSION- Agrietamiento de viviendas por paso de vehiculos pesados
ACCION DE CLASE O DE GRUPO-Objeto

Las denominadas acciones de clase o grupo, que aunque parezcan simi-
lares a las populares, se diferencian de estas en que ellas persiguen la repa-
racion de los dafios y perjuicios ocasionados a un nimero plural de perso-
nas. Es decir, se originan cuando ya el daiio o se ha consumado y se estd
produciendo, generando graves perjuicios en la colectividad, sin perjuicio
de las correspondientes acciones particulares a que pueda haber lugar.

ACCION DE CLASE O DE GRUPO-Reparacién dafios a inmuebles  por paso de

vehiculos de maquinaria pesada
DERECHO A LA VIDA-Agrietamiento de viviendas por paso de vehiculos pesados

“(...) d) Las denominadas acciones de clase o grupo (articulo 88 inciso
segundo), que aunque parezcan similares a las populares, se diferencian
de estas en que ellas persiguen la reparacion de los davios y perjuicios
ocasionados a un niimero plural de personas. Es decir, se originan cuando
va el daiio o se ha consumado y se estd produciendo, generando graves
perjuicios en la colectividad, sin perjuicio de las correspondientes accio-
nes particulares a que pueda haber lugar.
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Por consiguiente, resulta claro que no puede el juez de tutela desplazar
al juez ordinario de las competencias que a este corresponden. Como se
ha expresado en forma reiterada, la accion de tutela tiene una naturaleza
residual y subsidiaria, por lo que no procede cuando el amenazado o vul-
nerado en uno de sus derechos fundamentales disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que se formule como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable (articulo 86 de la CP. y 60. del Decreto
2591 de 1991). Por ello no es procedente decretar el pago de sumas de
dinero en favor de los accionantes y por concepto de indemnizacion.

“En cambio en el aspecto relativo a la seguridad de las personas que
viven en las casas que se vienen afectando y que contintian en dicha situa-
cion a virtud de que las operaciones que realiza la Compariia se prolongan
en el tiempo posibilitando su agravacion, si bien procederia la misma ac-
cion civil, el tratamiento que merece adoptarse tiene variacion dado el
grado de inminencia en cuanto a su peligrosidad imponiéndose la opor-
tuna adopcion de medidas. En este caso la ley le permite al Juez tutelar
el derecho prescindiendo de cualquier consideracion formal; por tanto,
resulta procedente la tutela pues se da la situacion de indefension como
la urgencia de adoptar medidas capaces de evitar la vulneracion de los
derechos fundamentales mencionados”.

1999:

Sentencia proferida el dia 29 de enero de 1999. T-046/99 Referen-
cia: Expediente T-183.139. Peticionario: Ricardo Correal Morillo,
Director (E) de la Direccién Nacional de Recursos y Acciones Ju-
diciales dela Defensoria del Pueblo. Demandada: C.i. PRODECO PRO-
DUCTOS DE COLOMBIA S.A. -C.I. PRODECO S.A. Magistrado Ponente:
Dr. HERNANDOHERRERA VERGARA.

MEDIO AMBIENTE SANO-Conservacién por el Estado y la comunidad

Uno de los principales aspectos innovadores de la Carta Politica de 1991
hace referencia al tratamiento de las riquezas naturales de la Nacion v el
medio ambiente, a través de una nueva conciencia que se refleja en claros
compromisos tanto para el Estado como para la comunidad en general, ten-
dientes a su conservacion y proteccion, en cuanto patrimonio comin de la

[319]



MEMORIAS - Qctavo Encuentro de la Jurisdiccién Contencioso -Administrativa

humanidad, indispensable para la supervivencia de estas v de las futuras ge-
neraciones.

MEDIO AMBIENTE SANQ-Deber de conservacion porel Estado/MEDIO AMBIEN-
TE SANQ-Derecho deber

LIBERTAD DE EMPRESA Y DERECHO AL AMBIENTE SANO-Compatibilidad

Existe para los particulares una especial responsabilidad en la pre-
servacion y proteccion del medio ambiente, cuando quiera que con el
ejercicio de la libertad de empresa se atente contra su equilibrio; mds
aiin, cuando de su posible lesion pueden derivarse amenazas a derechos
de importante envergadura para las personas. Sobre el particular, la
Corte ha sido enfdtica en sefialar que la realizacion de la actividad eco-
nomica debe sujetarse a las normas ambientales expedidas, con el fin de
mantener un medio ambiente sano a través de un desarrollo econdomico
sostenible, y con el control de las autoridades ambientales.

ACCIONDE CLASE O DE GRUPO-Alcance

DERECHO AL AMBIENTE SANO-Criterios que deben observarse para la protec-
cién por tutela

DERECHO AL AMBIENTE SANQ-Proteccién excepeional por tutela

La regla general del articulo 88 de la Carta Politica, segiin la cual la
proteccion del derecho e interés colectivo al medio ambiente sano se obtiene
mediante el ejercicio de las acciones populares o las de clase o grupo, se
exceptiia cuando, de la apreciacion fdctica en concreto de los hechos efec-
tuada por el juez de tutela, se logra deducir que la perturbacion al mismo
presenta un nexo de causalidad con la accion u omision de la autoridad
piiblica o del particular, segiin el caso, ocasionando la vulneracion o ame-
naza en forma directa e inminente de derechos fundamentales de las perso-
nas, respecto de los cuales se solicita el correspondiente amparo.

DEFENSOR DEL PUEBLOQ-Legitimacion para interponer tutela

DEFENSOR DEL PUEBLQ-Presuncién indefension de menores
DERECHO AL AMBIENTE SANQ-Demostrada la afectacién individual y concreta
de un derecho fundamental procede la tutela/MEDIO AMBIENTE SANO-Perturbacién

Es evidente que la perturbacion producida al medio ambiente, me-
diante conductas que atentan contra la conservacion de los recursos
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naturales, el equilibrio de los ecosistemas, la preservacion de la
biodiversidad y la estabilidad de aquel, por lo general llevan envuelta
una vulneracion o amenaza directa a derechos fundamentales de las
personas, tales como la vida, la integridad personal, la intimidad v en
conexidad con estos a la salud, en la medida en que existe un interde-
pendencia vital entre la estabilidad de ese medio exterior como hdbitat
natural y la especie humana. De manera que, en el evento de llegarse a
demostrar que en forma individual y concreta se ha producido wuna vul-
neracion o amenaza aun derecho de ese rango, puede obtenerse su pro-
teccion por la via de la accion de tutela.

DERECHO A LA SALUD-Fundamental por conexidad
DERECHO A LA SALUD DE LOS NINOS-Fundamental
DERECHO A LA INTEGRIDAD FISICA - Alcance

DERECHO AL AMBIENTE SANO-Omisi6n de autoridad en proteccién vulnera
igualdad entre la poblaci6n

Ante la realizacion de un actividad econdmica que pueda producir conta-
minacion del medio ambiente, cuando resultan ineficaces o insuficientes los
controles que por ella misma corresponde implantar, como aquellos radicados
en manos de las autoridades competentes para mantener las condiciones bd-
sicas ambientales que permitan mejorar la calidad de vida y proporcionar un
bienestar general, se vulnera el derecho fundamental a la igualdad de aque-
lias personas que resultan afectadas por las actuaciones contaminantes, en
virtud de la salvedad que se les impone para disfrutar el devecho a gozar de un
ambiente sano y de otros derechos conexos, consoliddndose en un trato que
aparece como discriminatorio dada la desproporcionada carga que asumen
respecto de los demds miembros de la poblacién en general.

DERECHO AL AMBIENTE SANO-Particulas de carbén en el aire que afectan la
salud y vida de moradores de sociedad portuaria

DERECHO A LA INTIMIDAD-Particulas de carbén en el aire que afectan el ambien-
te sano

Complementan, entonces, las responsabilidades estatales aludidas,
los actos de participacién y las obligaciones a cargo de la comunidad
para la consecucion de los objetivos en materia ambiental; en virtud de
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lo cual, los ciudadanos pueden tomar parte en las decisiones que afec-
ten el medio ambiente debiendo a su vez proteger los recursos naturales
y velar por la conservacién del mismo, sin olvidar que la potestad de
todos a gozar de un ambiente sano constituye un derecho de cardcter
colectivo en la forma de un “derecho-deber” (C.P, arts. 70,79y 95).

No se pueden sefialar limites a las acciones y a las inversiones que
requiera el control efectivo de la contaminacion ambiental, pero debe
saber quien asuma una actividad contaminante, que Su primera respon-
sabilidad, por encima de cualgquier otra, es establecer los mecanismos
mds adecuados y eficaces para suprimit, o cuando menos reducir al mi-
nimo tolerable, los efectos nocivos que se puedan deducir de tal activi-
dad, aparte de que debe pagar, segiin las tasas de retribucion ambiental
que se establezcan, por lo menos parte del precio que cuesta contami-
nar.”. (Sentencia C-254 de 1993, M.P. Dr. Antonio Barrera Carbonell).

Con las acciones populares se obtiene, en forma preventiva, la salva-
guarda de los derechos e intereses colectivos, en cuanto se refieren a una
finalidad piblica, por lo que con ellas no se puede “perseguir la repara-
cién subjetiva o plural de los eventuales dafios que pueda causar la
accién o la omisién de la autoridad piiblica o del particular sobre ellos™
para ese fin existen las acciones de grupo o de clase y las demds accio-
nes ordinarias v, en oportunidades, la accion de tutela (C.P, art. 86).

Las acciones de clase o grupo para la Corte “son, igualmente
regulables por la ley y no hacen referencia exclusiva a los derechos cons-
titucionales fundamentales, ni sélo a los derechos colectivos, pues tam-
bién comprenden a los derechos subjetivos de origen constitucional o
legal y necesariamente suponen la existencia, reclamo y demostracion
de un perjuicio o dafio causado y cuya reparacion se puede pedir ante el
juez. Empero exigen siempre que el daiio sea de aquellos que son cau-
sados en ciertos eventos a un niimero plural de personas que por sus
condiciones y por su dimension deben ser atendidas con prontitud, in-
mediatez, efectividad y sin mayores requisitos procesales dilatorios.”

i Sentencia C-059 /94, M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
“SU-067/93, M.P. Drs. Fabio Morén Diaz y Ciro Angarita Baron.
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Sin embargo, debe precisarse que cuando de la afectacién de un dere-
cho e interés colectivo como el medio ambiente resulta una amenaza o
vulneracion concreta de un derecho fundamental determinable en for-
ma individual, una vez demostrada la respectiva conexidad, procede la
accion de tutela, dentro de los siguientes criterios:

“... existen casos en los que por la vulneracion o amenaza de dere-
chos colectivos se produce la vulneracién o amenaza de derechos funda-
mentales. En estas circunstancias, la jurisprudencia constitucional ha
sido clara al concluir que ante estos eventos resulta viable la accion de
tutela®, siempre y cuando se cumplan una serie de requisitos y se acredi-
te la real vulneracion o amenaza del derecho fundamental, razén por la
cual en reiteradas ocasiones esta Corporacion ha sefialado que:

“(...) si una persona individualmente considerada puede probar que
la misma causa ( perturbacion del medio ambiente) esta afectando o
amenazando de modo directo sus derechos fundamentales o los de su
familia, al poner en peligro su vida, su integridad o su salubridad, cabe
la accion de tutela en cuanto a la proteccidn efectiva de esos derechos
fundamentales en el caso concreto, sin que necesariamente el amparo
deba condicionarse al ejercicio de las acciones populares.” *

En estas condiciones, se ha considerado efectivamente que dada la
conexidad del ataque entre derechos colectivos v fundamentales deberd
prevalecer la tutela sobre las acciones populares®, para garantizar la
proteccion de los derechos fundamentales, la unidad de defensa y la eco-
nomia procesal.

Sin embargo, para que prospere el mecanismo excepcional de la ac-
cion de tutela en estos casos, como se dijo con anterioridad,

“(...} es necesario que se pruebe -y de manera fehaciente - que en
efecto estdn en peligro o sufren lesion los derechos fundamentales del
accionante. Igualmente deberd acreditarse el nexo causal existente en-

Idem

*Ver Sentencias T-437 de 1992, T-62, T-254, T-320, T-366, T- 376 de 1993, T-126 de 1994,
T-257 de 1996, SU -257 de 1997, entre otras.

SU 257 de 1997. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

Sentenc1a T-254 de 1993, M.P. Dr. Antonio Barrera Carbonell.
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tre el motivo alegado como causante del dafio colectivo y el perjuicio o
amenaza individual que el peticionario dice afrontar.”’

En ese orden de ideas, se requiere para el conocimiento de una accion
orientada en ese sentido, que exista un dafio 0 amenaza concreta de los
derechos fundamentales del solicitante o su familia, una perturbacion
de derechos colectivos y un nexo causal o vinculo directo entre uno y
otro, de manera tal que se pueda determinar directamente que la lesion
o amenaza del derecho fundamental es producto de la perturbacion de
los derechos colectivos.”. (Sentencia T-453 de 1998, M.P. Dr. Alejandro
Martinez Caballero),

Asi pues, la regla general del articulo 88 de la Carta Politica, segiin
la cual la proteccion del derecho e interés colectivo al medio ambiente
sano se obtiene mediante el ejercicio de las acciones populares o las de
clase o grupo, se exceptita cuando, de la apreciacion fédctica en concreto
de los hechos efectuada por el juez de tutela, se logra deducir que la
perturbacion al mismo presenta un nexo de causalidad con la accion u
omision de la autoridad publica o del particular, segiin el caso, ocasio-
nando la vulneracion o amenaza en forma directa e inminente de dere-
chos fundamentales de las personas, respecto de los cuales se solicita el
correspondiente amparo. En este evento procede la accion de tutela con-
forme a la jurisprudencia de la Corporacién, sobre la materia, lo que
determina el andlisis de los hechos ya relatados.

» Sentencia proferida ¢l 14 de abril de 1999. C-215/99 Referencia:
Expedientes D-2176, D- 2184 y D-2196 (acumulados). Accién pu-
blica de inconstitucionalidad contra los articulos 11, 12 (parcial) ,
13,27, 30, 33, 34 (parcial), 45, 46, 47, 48 (parcial), 50, 53 (parcial),
55, 65 (parcial), 70 (parcial), 71,73, 85y 86 de la Ley 472 de 1998,
“por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucién Politica
de Colombia en relacion con el ejercicio de las acciones populares
y de grupo y se dictan otras disposiciones”. Demandantes: Andrés
de Zubiria Samper, Luis Enrique Cuervo Pontén y Armando Palau
Aldana. Magistrada Ponente (E): Dra. MARTHA VICTORIA SACHICA
DEMONCALEANO.

" Sentencia T- 539 de 1992.
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ACCION POPULAR-Finalidad

Dentro de los mecanismos de proteccion de los derechos constitucio-
nales, la Carta de 1991 elevé a cdnon constitucional: las denominadas
acciones populares (art. 88, inciso primero, C.P.). Estos instrumentos
buscan proteger esa categoria de derechos e intereses en cuanto se rela-
cionan con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad pibli-
cos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia y otros
de similar naturaleza que se definan por el legislador.

ACCION DE GRUPO-Finalidad

Las acciones de grupo o de clase (art. 88, inciso segundo, C.P.), las
cuales se originan en los dafios ocasionados a un nimero plural de per-
sonas que deciden acudir ante la justicia en accidn dnica, para obtener
la respectiva reparacion y que a pesar de referirse a intereses comunes,
se pueden individualizar en relacion con el dafio cuya indemnizacion se
persigue. En este caso, se trata de proteger intereses particulares de
sectores especificos de la poblacion (por ejemplo, consumidores), de ahi
su denominacion original de class action.

ACCION POPULAR-Carécter piiblico

El cardcter publico de las acciones populares, 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, su-
ponen la posibilidad de que cualquier persona perteneciente a esa comuni-
dad, pueda acudir ante el juez para defender a la colectividad afectada, con
lo cual se obtiene de manera simultdnea, la proteccion de su propio interés.

ACCION POPULAR-Naturaleza preventiva

Otra caracteristica esencial de las acciones populares es su naturaleza
preventiva, lo que significa que no es ni puede ser requisito para su ejerci-
cio, el que exista un dafio 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 razén de los fines publicos que las inspiran. Desde su remoto
origen en el derecho romano, fueron concebidas para precaver la lesion de
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bienes y derechos que comprenden intereses superiores de cardcter publi-
co v que por lo tanto no pueden esperar hasta la ocurrencia del daio.

ACCIONPOPULAR-Naturaleza

La carencia de contenido subjetivo de las acciones populares implica
qute en principio, no se puede perseguir un resarcimiento de tipo pecuniario
en favor de quien promueve el reclamo judicial de un interés colectivo. So-
lamente, en algunos casos, el legislador ha previsto el reconocimiento de los
gastos en que incurra la persona que actia en defensa del interés piblico o
de una recompensa, que de todas maneras no puede convertirse en el inico
incentivo que debe tener en mira quien debe obrar mds por motivaciones de
cardcter altruista y solidario, en beneficio de la comunidad de la que forma
parte. Ha afirmado la Corte “...su propia condicion permite que puedan ser
ejercidas contra las autoridades publicas por sus acciones y omisiones y por
las mismas causas, contra los particulares; su tramitacion es judicial y la ley
debe proveer sobre ellas atendiendo a sus fines publicos y concretos, no
subjetivos ni individuales”. Dichos mecanismos buscan el restablecimiento
del uso y goce de tales derechos e intereses colectivos, por lo que también
tienen un cardcter restifutorio. Estas acciones tienen una estructura espe-
cial que la diferencia de los demds procesos litigiosos, en cuanto no son en
estricto sentido una controversia entre partes que defienden intereses subje-
tivos, sino que se trata de un mecanismo de proteccién de los derechos co-
lectivos preexistentes radicados para efectos del reclamo judicial en cabeza
de quien actiia a nombre de la sociedad, pero que igualmente estdn en cada
uno de los miembros que forman la parte demandante de la accion judicial.

ACCION DE GRUPO-Naturaleza

En cuanto se refiere a las acciones de clase o de grupo, hay que sefialar
que éstas no hacen relacion exclusivamente a derechos constitucionales fun-
damentales, ni tinicamente a derechos colectivos, toda vez que comprenden
también derechos subjetivos de origen constitucional o legal, los cuales su-
ponen siempre - a diferencia de las acciones populares - la existencia y de-
mostracion de una lesion o perjuicio cuya reparacion se reclama ante la
juez. En este caso, lo que se pretende reivindicar es un interés personal cuyo
objeto es obtener una compensacion pecuniaria gue sevd percibida por cada
uno de los miembros del grupo que se unen para promover la accién. Sin
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embargo, también es de la esencia de estos instrumentos judiciales, que el
dafio a reparar sea de aquellos que afectan a un niimero plural de personas
que por su entidad deben ser atendidas de manera pronta y efectiva.

OMISIONLEGISLATIVA

La omision legislativa se configura, cuando el legislador no cumple en
forma completa un deber de accion expresamente seftalado por el consti-
tuyente, o lo hace en forma imperfecta. Este ocurre cuando se configura,

“una obligacion de hacer”, que el constituyente consagro a cargo del
legislador, “el cual sin que medie motivo razonable, se abstiene de cum-
plirla, incurriendo con su actitud negativa, en una violacion a la Carta”.

ACCION POPULAR-Caducidad

La accion popular puede promoverse durante el tiempo que subsista la
amenaza o peligro al derecho e interés colectivo, sin limite de tiempo algu-
no No obstante, encuentra la Corte, que la excepcion que en la misma
disposicion se prevé cuando la accion se dirige a “volver las cosas a su
estado anterior”, en cuanto establece un plazo de cinco (5) afios para
instaurarla, contados a partir de la accion u omision que produjo la alte-
racion, desconoce el debido proceso y el derecho de acceso a la adminis-
tracion de justicia, de los miembros de la comunidad que se ven afectados
en sus derechos e intereses colectivos. Carece entonces de fundamento
razonable y por lo mismo violatorio de derechos y principios constitucio-
nales, el que a pesar de que exista la probabilidad de subsanar y hacer
cesar una situacion que afecta derechos esenciales de una comunidad pre-
sente o futura, se cierre la oportunidad para cualquiera de los sujetos
afectados de actuar en su defensa, al establecer un término de caducidad
cuando se demanda el restablecimiento de las cosas al estado anterior a la
violacion del derecho, mientras ello fuere fisicamente posible.

ACCION DE GRUPO-Caducidad

En el caso de la caducidad para la instauracion de la accién de grupo,
se estd frente a circunstancias diferentes a las que se protegen mediante la
accion popular; toda vez que es evidente que se refiere a derechos de dis-
tinta entidad, pues se trata de derechos subjetivos que si bien pertenecen
a un conjunto de personas, aquellos pueden ser también objeto de accio-
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nes individuales para el resarcimiento que corresponda a cada una de
ellas. La garantia constitucional se reduce entonces, a la alternativa de
acudir a un mecanismo dgil de defensa en un lapso prudencial, sin que con
ello se elimine la posibilidad para los miembros de ese grupo, de ejercer
posteriormente y dentro de los términos ordinarios de caducidad, las ac-
ciones individuales que correspondan. Por consiguiente, la fijacion de un
término de caducidad para ejercer la accion de grupo encuentra pleno
sustento en la defensa de la seguridad juridica, el interés general y la
eficacia de la administracion justicia y en el deber consagrado en el arti-
culo 95-7 de la Constitucion de colaborar con el buen funcionamiento de
la misma.

ACCION POPULAR-Titularidad

Estima la Corte en relacion con el articulo 12 acusado, que la finalidad
de este precepto es no solo la de permitir a la persona afectada en un dere-
cho colectivo ejercer las acciones populares para obtener la proteccion de
su derecho, sino ademds, extender esa facultad a aquellos funcionarios pii-
blicos que, como el Procurador, el Defensor del Pueblo y los Personeros
tienen a su cargo la defensa de los derechos e intereses piiblicos.

ACCION POPULAR-Ejercicio

La Sala debe precisar en relacion con esta disposicion, que la posibili-
dad que se concede para que una persona diferente al afectado, actiie en
su nombre en el ejercicio de una accion popular, debe entenderse referida
a la actuacion de un apoderado judicial y no a la actuacién de un agente
oficioso. No puede ser otro el sentido de la norma, cuando en el inciso
segundo, al disponer la notificacion al Defensor del Pueblo, establece que
ésta procederd “cuando se interponga una accién popular sin la
intermediacion de un apoderado judicial”’; es decir, la ley prevé dos situa-
ciones: i) La instauracion de una accién popular directamente por la per-
sona afectada por la violacion de derechos o intereses colectivos; ii) La
presentacion de dicha accion por medio de apoderado judicial que lo re-
presente, en virtud del poder que le sea conferido por el interesado.

ACCION DE GRUPO-Titularidad

Se establece la titularidad de la accion de grupo en cabeza de las per-
sonas naturales 'y juridicas que hubieren sufrido un perjuicio individual, v
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agrega que el Defensor del Pueblo y los Personeros podrdn, igualmente,
interponer dichas acciones en nombre de cualquier persona que se lo soli-
cite 0 que se encuentre en situacion de desamparo o indefension; de otra,
dispone que en el caso de que la demanda no haya sido promovida por el
Defensor del Pueblo, se le notificard el auto admisorio de la demanda con
el fin que intervenga en aquellos procesos en que lo estime conveniente.

PACTODE CUMPLIMIENTO-Objetivo

El objetivo que persigue el pacto de cumplimiento es, previa la convoca-
toria del juez, que las partes puedan llegar a un acuerdo de voluntades para
obtener el oportuno restablecimiento y reparacion de los perjuicios ocasio-
nados a los derechos e intereses colectivos, dando con ello una terminacion
anticipada al proceso y solucion de un conflicto y por ende, un menor des-
gaste para el aparato judicial. Ademds, cabe observar, que el acuerdo no
solo debe ser avalado por el juez, en el caso de encontrar que el proyecto de
acuerdo no contiene vicios de ilegalidad, sino que ha de contar con la inter-
vencion del Ministerio Piblico, cuyo papel es el de proteger los derechos
colectivos en juego, dada su funcion de “defensor de los intereses colecti-
vos”. Ese acuerdo contribuye a obtener la pronta reparacion de los perjui-
cios ocasionados por la via de la concertacion, reduciendo los términos del
proceso y en consecuencia, de la decision que debe adoptar el juez

CONCILIACION-Pone fin a controversias colectivas

La posibilidad de conciliacion prevista en el articulo 27 acusado, como
un mecanismo para poner fin a una controversia judicial en torno a la
amenaza o violacion de derechos e intereses colectivos, no contradice el
ordenamiento constitucional, razon por la cual, el fallo que aprueba el
pacto de cumplimiento hace trdnsito a cosa juzgada.

CARGADE LA PRUEBA-Alcance

El demandante funda la inconstitucionalidad de la carga la prueba, en
conexion con los casos de responsabilidad objetiva por el dario inferido a
los derechos e intereses colectivos, eventos no regulados por la ley en men-
cion. Si por razones econdmicas o técnicas el demandante no puede acredi-
tar las pruebas, el juez deba impartir las érdenes necesarias para suplir la
deficiencia probatoria, para lo cual puede solicitar a la entidad piblica cuyo
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objeto esté referido al tema materia de debate, dichos experticios probato-
rios y asi obtener los elementos indispensables para adoptar un fallo de
mérito. Ademds, el derecho fundamental a la presuncion de inocencia con-
sagrado en el articulo 29 superior es aplicable a todos los poderes puiblicos
ya las personas en general, razén por la cual trasladar la carga de la prueba
al demandado como lo pretende el actor, equivaldria a presumir desde un
comienzo, con la sola presentacion de la demanda, su responsabilidad.

ACCION POPULAR-Término para proferir sentencia

En cuanto se refiere al término de veinte (20) dias previsto en la norma
acusada para que se profiera sentencia en materia de acciones populares,
no encuentra la Corte que se vulnere como lo afirma el demandante, el
derecho a una pronta y adecuada justicia, por cuanto la libertad
configurativa de que goza el legislador en este caso, conferida por el arti-
culo 88 de la Constitucion, lo faculta para establecer los plazos y términos
a que deben someterse las partes y el juez en sus actuaciones dentro del
proceso. Considera la Corte, que se trata de un plazo razonable que no
vulnera ninguno de los derechos invocados por el actor, cuyo incumpli-
miento genera de todas maneras las sanciones previstas en la ley de con-
formidad con el articulo 228 del ordenamiento constitucional.

ACCION POPULAR-Caricter restitutorio

El cardcter restitutorio de las acciones populares justifica de manera
suficiente, la orden judicial de restablecer cuando ello fuere fisicamente
posible, la situacion afectada al estado anterior a la violaciéon del dere-
cho. El objetivo esencial de una accion popular es la proteccién efectiva
de derechos intereses colectivos, de manera que se hagan cesar los efec-
tos de su quebrantamiento, de manera obvia, si ello es posible. Por tal
motivo, es al juez a quien corresponde determinar si ese restablecimien-
to es factible o si al no serlo, debe decretarse una indemnizacion, mds
aiin, cuando la accion popular no persigue esencialmente un beneficio
de tipo pecuniario.

CONDENA IN GENERE-Alcance

En cuanto hace relacion a la condena “in genere” prevista por la
misma disposicion, que a juicio del actor desconoce también el debido

[330]



AcTos PROTOCOLARIGS

proceso, al requerir de un trdmite incidental adicional se reitera lo sefia-
lado por esta Corporacion, con ocasion del examen del articulo 25 del
Decreto 2591 de 1991. Es evidente que la brevedad de los términos esta-
blecidos por el legislador para dar trdmite a las acciones populares, no
permite la determinacion concreta de los perjuicios causados por la vio-
lacion de un derecho colectivo, por lo que resulta razonable remitir al
trdmite incidental, la fijacion del monto de tal indemnizacion.

VIGENCIA DE OTRAS ACCIONES POPULARES

Otras acciones populares existentes en nuestro ordenamiento, como
las reguladas por el Cédigo Civil, la ley de reforma urbana y el estatuto
financiero, no desaparecen en la medida en que su trdmite y procedimien-
fo se debe sujetar a las normas generales previstas en esta ley y por tanto,
ho se oponen al ordenamiento constitucional, sino que por el contrario, se
multiplican para formar un amplio conjunto de instrumentos de protec-
cion de los derechos de las personas y en particular, de la comunidad. De
igual forma, es preciso manifestar que las acciones populares previstas en
distintas legislaciones para la proteccion de los derechos colectivos, en la
medida en que no violan el articulo 88 de la Constitucion, ni se oponen a
la ley 472 de 1998, encuadran dentro del ordenamiento juridico y se con-
vierten en mecanismos especificos aplicables a situaciones especiales.

ACCIONDE GRUPO Y ACCION POPULAR-Diferencias

La doctrina ha definido como las acciones de grupo, cuyo objeto no
es otro que obtener el reconocimiento y pago de la indemnizacion de
perjuicios por los dafios producidos a un derecho o interés colectivo.
La diferencia sustancial entre la accion popular y la de grupe es que la
primera pretende la proteccién de los derechos e intereses colectivos,
mientras que la segunda persigue la reparacion de un perjuicio por un
dario comiin ocasionado a un niimero plural de personas.

ACCION DE GRUPO Y ACCION POPULAR-Jurisdiccién

Resulta fundado y razonable que el legislador haya determinado que las
Jjurisdicciones contencioso administrativa y civil ordinaria sean las compe-
lenfes para conocer 'y tramitar tanto las acciones populares como las de
grupo. En tal virtud, cuando la norma acusada seniala cuales procesos son
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de competencia de una u otra jurisdiccion, lo hace teniendo en cuenta la
naturaleza de la funcion desarrollada por la persona o funcionario que pro-
dujo u ocasioné el dafio al interés o derecho colectivo. Ademds, la distribu-
cion de competencias que el legislador hace entre las dos jurisdicciones tie-
ne sustento en el factor subjetivo, ya que se violaria el debido proceso si se
desconociera la naturaleza juridica de los autores del perjuicio, pues en
algunos casos éstos serdn particulares, y en otros, personas publicas y pri-
vadas con funciones administrativas, las causantes de los hechos dariosos a
los derechos e intereses colectivos.

ACCION DE GRUPO-Cportunidad para intervenir

Se establecen dos modalidades a través de las cuales, las personas afec-
tadas en un derecho o interés colectivo que hubieren sufrido un perjuicio,
pueden hacerse parte del proceso iniciado en virtud de una accion de grupo:
el primero, antes de la apertura a pruebas, mediante la presentacion de un
escrito en el que se indique el dafio sufrido, suorigeny el deseo de acogerse
al fallo y de pertenecer al grupo; el segundo, dentro de los veinte dias si-
guientes a la publicacion de la sentencia, suministrando la misma informa-
cion y siempre que su accion no haya prescrito o caducado. Para la Corpo-
racién, dicha disposicion no vulnera el debido proceso; por el contrario,
asegura la efectividad del principio del Estado social de derecho y en parti-
cular;, uno de los fines esenciales del Estado, como lo es el de garantizar la
efectividad de los principios y derechos consagrados en la Constitucion,
uno de ellos, el que tiene toda persona para acceder a la administracion de
justicia. Y es que la finalidad perseguida por la norma demandada es de una
parte, permitir a aquellas personas que sufrieron un mismo dario o perjuicio
a un derecho o interés de la colectividad, y que por motivo de desinformacidn,
desconocimiento u otro, no conocieron de la existencia del proceso puedan,
previo el lleno de unos requisitos fijados en la norma, acogerse a los benefi-
cios de la sentencia. Ello no sélo favorece al particular, sino también a la
administracion de justicia, pues evita que ésta se desgaste con un nuevo
proceso por los mismos hechos y contra la misma persona.

FONDO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS EINTERESES COLECTIVOS

En nada quebranta el ordenamiento constitucional, la disposicion que
asigna al citado Fondo, el recibo, administracion 'y pago a los beneficia-
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rios, de las indemnizaciones individuales decretadas por el juez en vir-
tud de una accion de grupo. La Sala no comparte el criterio del actor, en
cuanto considera que el beneficiario de la indemnizacion se perjudica al
tener que acudir a la Defensoria del Pueblo a solicitar su pago. Por el
contrario, resulta mds efectivo, el que una sola entidad dedicada al apo-
vo de los ciudadanos en la proteccion de sus derechos, administre esos
dineros para efecto de la cancelacion de las mencionadas
indemnizaciones a los favorecidos. Con seguridad, esta disposicion per-
mitird agilizar esos pagos, pues la horma prevé un trdmite muy sencillo
para que cada uno de los miembros del grupo reciba la suma correspon-
diente, que en nada contraria el debido proceso de los afectados, pues
con ello se busca esencialmente, facilitar dichos cobros.

PRESCRIPCION DEL DERECHO AL PAGO DE LA INDEMNIZA CION

La pérdida del derecho a reclamar la indemnizacion reconocida en
una sentencia como consecuencia de la violacion de derechos e intere-
ses colectivos, por el hecho de no haberla reclamado el beneficiario
dentro del plazo de un (1) afio posterior al fallo, configura a juicio de
la Corte, una manifiesta violacién de la proteccion constitucional de
la propiedad y de los derechos adquiridos. En este caso, en virtud del
fallo, el afectado se ha convertido en titular de un derecho de dominio
sobre una indemnizacion que ingresa a su patrimonio, como una justa
compensacion y reparacion del dafio derivado de la vulneracion de un
derecho colectivo. Por lo tanto, el hecho de que transcurra un afio sin
reclamar su pago, no legitima desde el punto de vista constitucional,
la pérdida de ese derecho. A lo anterior se agrega que, en el caso par-
ticular de la indemnizacion decretada en virtud de una accién popular,
aquella no se refiere linicamente al resarcimiento por la violacién de
derechos individuales, sino que se trata de la reparacion de los daiios
causados por la vulneracion a derechos e intereses colectivos, es decir
en beneficio de toda una comunidad afectada. Ademds de que consti-
tuye una justa sancion a las entidades o personas responsables de tal
vulneracion. No obstante, ello no significa gue no haya prescripcion
alguna para reclamar dicha indemnizacion. Sin duda, subsiste respec-
to del reclamo del pago de la indemnizacion decretada por el juez, la
prescripcion ordinaria de la accion ejecutiva correspondiente, que no
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puede sujetarse a un plazo que resulta irrazonable por su brevedad.
Todo ello, sin perjuicio que el legislador establezca en un futuro otro
plazo que cumpla con los requisitos de razonabilidad y proporcionali-
dad acordes con el ordenamiento superior.

TRASLADO DE INDEMNIZACION AL FONDO PARA LA DEFENSA DE DERE-
CHOSEINTERESES COLECTIVOS

No encuentra la Corte tacha alguna de inconstitucionalidad en rela-
cién con la posibilidad de traslado del monto de esa indemnizacion al
Fondo, cuando el beneficiario renuncie a ella, pues en este caso se trata
de una cesion voluntaria de derechos que en nada contraria el ordena-
miento constitucional. Mds aiin, esos dineros estdn destinados a suveza
la financiacién de las acciones colectivas de personas que no estén en
capacidad de asumir los costos que implica un proceso judicial.

ACCION POPULAR-Financiacién

Es fin esencial del Estado garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion. El precepto acusado
no hace cosa distinta que buscar esa efectividad, al subsidiar la presenta-
cién de esas acciones a personas de escasos recursos y asi facilitar su
acceso a la administracion de justicia, pues debido a los gastos que puede
demandar el ejercicio de las mencionadas acciones, quedarian sin la posi-
bilidad de lograr la proteccion de sus derechos e intereses colectivos. En
consecuencia, nada impide que como lo dispone el literal c) del articulo 71
acusado, dentro de su funcioén de velar por la promocion y el ejercicio de
los derechos humanos, pueda la Defensoria del Pueblo, sin contravenir el
ordenamiento constitucional, no sélo invocar en nombre de las personas
que no estdn en condiciones de hacerlo directamente o a través de apode-
rado judicial, tanto las acciones populares como las de grupo, como tam-
bién determinar el monto de la financiacion de las mismas.

DERECHOS COLECTIVOS-Divulgacion

La ley en el precepto acusado no hace otra cosa que garantizar la
efectividad de los mandatos constitucionales, en particular el de la difu-
sién de los derechos humanos y la instruccién a los habitantes del territo-
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rio nacional en el ejercicio de sus derechos colectivos, y de las acciones
populares y de grupo. Cabe observar que el periodo que se fijé en cuanto
a la pedagogia de la Ley 472 de 1998, coincide con el plazo establecido
para la entrada en vigencia de la misma, por lo que puede inferirse que el
término de un afio para divulgar y realizar camparias masivas de educa-
cién sobre los derechos colectivos y su procedimiento para hacerlos efec-
tivos, atiende una finalidad racional de capacitacion, educacion y orien-
tacion a la ciudadania acerca de acciones novedosas o desconocidas, de
manera que cuando comience a regir, exista un adecuado conocimiento
de los mencionados derechos, y de la forma de garantizar su efectividad y
velar por su proteccion. Asi entonces, lo que persigue el precepto impug-
nado es coadyuvar eficazmente la tarea estatal de promover y divulgar
los mecanismos constitucionales de que disponen las personas para la
proteccion de sus derechos y la defensa de la integridad del orden juridico.

VIGENCIA DE LA LEY-Sefialamiento por el legislador

Es al legislador a quien compete decidir el momento en el cual la
ley ha de empezar a regir, potestad que incluye la de disponer una
fecha determinada en que aquélla comenzard a regir, atendiendo a los
criterios que estime justifican de manera razonable esa entrada en
vigencia. El legislador puede, sin quebrantar los preceptos superiores,
determinar que ésta sélo producird efectos un aiio después de su
promulgacion. En este caso, se tuvieron en cuenta circunstancias como
la congestion de los despachos judiciales y la dificil situacion de las
finanzas piiblicas para poner en funcionamiento los juzgados adminis-
trativos que serdn los competentes para resolver una gran parte de las
acciones de grupo y populares que se instauren. Tratdndose de accio-
nes poco conocidas por la ciudadania, es logico que el legislador haya
previsto un lapso prudencial y adecuado, que permita promocionar y
difundir los derechos colectivos, asi como las citadas acciones.

2000:

Sentencia de 16 de agosto de 2000. C — 1.062. Ponente: Alvaro
Tafur. Expediente D- 2.770. Actor: Néstor Rail Correa Henao.
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COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL -Inexistencia/COSA JUZGADA RELATI-
VA- Decision sobre cargos no objeto de pronunciamiento

DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRA CION DE JUSTICYA-Mecanismos
judiciales que lo hacen efectivo

ACCION POPULAR-Finalidad
ACCIONDE CLASE O DE GRUPO-Objeto

Se reitera que las acciones de clase o grupo constituyen un mecanismo de
defensa judicial frecuentemente utilizado por una categoria o clase de personas
determinadas, que pretenden lograr una indemnizacion resarcitoria economica-
mente, del perjuicio ocasionado por un dario infringido en sus derechos e intere-
ses.

ACCION DE GRUPO-Caracteristicas
ACCION DE GRUPO-Finalidad/ACCION DE GRUPO-Naturaleza

Las acciones de grupo estdn orientadas a resarcir un perjuicio prove-
niente del dafio ya consumado o que se estd produciendo, respecto de un
niimero plural de personas. El propdsito es el de obtener la reparacion
por un daio subjetivo, individualmente considerado, causado por la ac-
cion o la omision de una autoridad piiblica o de los particulares. Se
insiste en este punto sobre la naturaleza indemnizatoria que evidencian
las mismas, la cual configura una de sus caracteristicas esenciales, asi
como en el contenido subjetivo o individual de cardcter econdmico que
las sustenta.

DERECHOS COLECTIVOS-Concepto
DERECHOS COLECTIVOS-Definicién del Constituyente no es taxativa

El Constituyente se detuvo para categorizar como derechos colecti-
vos al patrimonio publico, al espacio piiblico, a la seguridad y salubri-
dad publicas, a la moral administrativa, al ambiente y a la libre compe-
tencia econémica; sin embargo, como se ha dicho en varias oportunida-
des por esta Corte, tal definicion no es taxativa, pues a la vez se le
defirié al legislador la posibilidad de sefialar otros derechos e intereses

[336]



AcTos PROTOCOLARIOS

colectivos cuya proteccion sea materia de las acciones populares, en el
evento de que participen de similar naturaleza y siempre que no contra-
rien la finalidad piiblica o colectiva para la cual fueron concebidos.

ACCION DE CLASE O DE GRUPO-Requisitos para su ejercicio

Debe tenerse en cuenta que la accion de clase o de grupo se confi-
gura a partir de la preexistencia de un daiio que se busca reparar
pecuniariamente y en forma individualizada, por todos aquellos que
se han visto afectados. Por lo tanto, su ejercicio estd sometido a unos
requisitos sustanciales especificos, en cuanto a la legitimacién activa
y pasiva de la accion, la determinacion de la responsabilidad que se
pretende determinar y el objeto que pretende proteger. Frente a lo pri-
mero, debe probarse un interés juridico determinado por quien la
instaure. En cuanto a la legitimacion por pasiva, la accion puede diri-
girse en contra de personas naturales y juridicas, de naturaleza priva-
da o piblica, por el dafio que ocasionen a ese niimero plural de perso-
nas. En lo relativo a la determinacion de la responsabilidad en la
causacion del dafio, para el ejercicio de esta accion es requisito indis-
pensable que existan condiciones uniformes en el niimero plural de
personas. Esto significa que las personas que se han visto afectadas
en un interés juridico deben compartir la misma situacion respecto de
la causa que originé los perjuicios individuales y frente a los demds
elementos atribuibles a la responsabilidad; es decir, que el hecho gene-
rador del dafio sea idéntico, que ese hecho haya sido cometido por el
mismo agente, o sea referido a un mismo responsable, y que exista una
relacion de causalidad entre el hecho generador del dafio y el perjuicio
por el cual el grupo puede dirigir la accion tendiente a la reparacién
de los perjuicios sufridos.

ACCION DE CLASE O DE GRUPO-Independencia frente a oiras acciones

Es, igualmente, caracteristica fundamental de las acciones de clase
0 de grupo su procedencia independiente de la existencia de otra
accion, es decir que presenta un cardcter principal y su ejercicio no
impide instaurar las correspondientes acciones particulares. Lo que
sucede es que por economia procesal y en aras de la eficacia de la
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administracion de justicia, la identidad en la pretension y los hechos,
asi como la unidad en la causa del dafio y el interés cuya lesion debe
ser reparada, las peticiones del niimero plural de personas o del gru-
po pueden estudiarse y resolverse bajo una misma unidad procesal.

ACCION DE CLASE O DE GRUPO-Debe garantizarse el derecho de defensa
ACCION DE CLASE O DE GRUPO-Regulacion es de reserva legal legislativa
ACCIONPOPULAR Y ACCION DE CLASE O DE GRUPO-Finalidades distintas

El Constituyente fue consciente de que debian existir acciones pre-
ventivas y restitutorias del uso y goce de los derechos colectivos, cuando
no presenten un contenido subjetivo o individual ni econémico y en for-
ma preexistente al respectivo dafio que en esos derechos se pudiere infli-
gir, a las cuales identifico como acciones populares. Asi mismo, determi-
no que también existirian acciones que permitieran perseguir la repara-
cion subjetiva de los daiios producidos en los derechos e intereses de un
niimero plural de personas, generados en virtud del daiio causado por la
accioén u omision de la autoridad piblica o de un particular, las gue se
han denominado acciones de clase o de grupo, ejercitables sin perjuicio
de las demds acciones ordinarias y especializadas.

ACCION DE CLASE O DE GRUPO-Derechos amparables

El hecho de que las acciones de clase o de grupo se encuentren regula-
das dentro de una norma constitucional que hace referencia en su mayor
parte a la garantia procesal de los derechos e intereses colectivos, como
ocurre en el articulo 88 de la Carta, no significa que aquellas sélo puedan
intentarse para obtener el reconocimiento y pago de la indemnizacién adeu-
dada por los perjuicios causados en derechos e intereses colectivos, pues
dichas acciones también podrdn formularse con respecto de toda clase de
derechos constitucionales fundamentales y subjetivos de origen constitu-
cional o legal cuando han sido lesionados a un niimero plural de personas,
con identidad de causa y responsable, con el fin de reclamar la respectiva
reparacion de perjuicios ante el juez, en forma pronta y efectiva.

PRINCIPIO DE CONSERVACION DEL DERECHO/INTERPRETA CION CONS-
TITUCIONAL/SENTENCIA INTERPRETATIVA-Sentidos posibles de dis-

posicién
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En este caso resultan plenamente aplicables los principios
hermenéuticos de la conservacion del derecho y de la interpretacion de
la ley conforme con la Constitucion, ampliamente desarrollados por esta
Corte, segtin los cuales, a partir del juicio de constitucionalidad de una
disposicién juridica no es viable declarar su inexequibilidad y, en conse-
cuencia, generar el correspondiente retiro del ordenamiento juridico,
cuando la misma admite por lo menos una interpretacioén ajustada a la
Constitucion, caso en el cual la Corte deberd emitir una sentencia
interpretativa condicionando la ejecucion de esa norma a la interpreta-
cion que desarrolla el texto constitucional. Con esto “se persigue, esen-
cialmente, salvaguardar, al menos, alguno de los posibles efectos juridi-
cos de la disposicion demandada, de manera tal que se conserve, al
mdximo, la voluntad del legislador.”.

NOTA: Exequibilidad condicionada del articulo 55 de la Ley 472 de
1998 para concluir que no sélo los dafios individuales que tengan su
origen en un daiio colectivo, pueden reclamarse mediante la accién de
grupo. Para decidir de esa manera se refirié a otros antecedentes de la
misma Corte(*).

" En la sentencia SU 067 de 1993 insistid: “Las acciones de clase o grupo no hacen

referencia exclusiva a los derechos fundamentales, ni sélo 2 los derechos colectivos,
también comprenden los derechos subjetivos de origen constitucional o legal y
necesariamente suponen la existencia, reclamo y demostracién de un perjuicio o dafio
causado y cuya reparacion se pude pedir ante el juez; empero exigen siempre que este
dafio sea de los que son causados en ciertos eventos a un nimero plural de personas
que por sus condiciones y por su dimension deben ser atendidas con prontitud,
inmediatez, efectividad y sin mayores requisitos dilatorios”.
En la sentencia T- 244 de 1998 se confirmé, una vez més, 1o establecido previamente
sobre este topico en la sentencia t-067 DE 1993. Y por tiltimo en la sentencia 215 -
99, citadas en varias oportunidades en esta providencia, se retomaron los criterios
planteados en las providencias referidas, expresandose que: “En cuando se refiere a
las acciones de clase o de grupo, hay que sefialar que éstas no hacen relacién
exclusivamente a derechos constitucionales fundamentales, ni Gnicamente a derechos
colectivos, toda vez que comprenden también derechos subjetivos de origen
constitucional o legal, los cuales suponen siempre —a diferencia de las acciones
populares— la existencia y demostracion de una lesion o perjuicio cuya reparacion se
reclama ante el juez”. (citadas en la sentencia de 16 de agosto de 2000. Corte
Constitucional. Ponente: Dr. Tafur).
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Anexo 1. Lista d¢ participantes
del Consejo de Estado

OCTAVO ENCUENTRO DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

MIEMBROS DE LA SALA DE GOBIERNO

Doctores
MANUEL URUETA AYOLA Presidente
JESUSMARIA CARRILLO BALLESTEROS  Vicepresidente
OLGA INES NAVARRETE BARRERO Presidente Seccién 1*
ALEJANDRO ORDONEZMALDONADO  Presidente Seccién 2°
ALIER EDUARDO HERNANDEZ Presidente Seccién 3°
JUANA. PALACIO HINCAPIE Presidente Seccidon 4°
MARIO ALARIC MENDEZ Presidente Seccién 5*
AUGUSTOTREJOS JARAMILLO Presidente Sala Consulta

1. MAGISTRADOS DEL CONSEJO DE ESTADO

Doctores

1.

P T Y

MARIO RAFAEL AL ARIO MENDEZ
ALBERTO ARANGOMANTILLA
CAMILOLUIS ARCINIEGAS ANDRADE
GERMAN AYALA MANTILLA

TARSICIO CACERES TORO
JESUSMARIA CARRILLO BALLESTEROS
REINALDO CHAVARROBURITICA
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8. MARIAELENA GIRALDO GOMEZ

9. ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ
10. RICARDOHOYOSDUQUE

11. CESARHOYOS SALAZAR

12. JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE
13. LIGIALOPEZDIAZ

14. ROBERTOMEDINA LOPEZ

15.  GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTERLO
16. OLGAINES NAVARRETE BARRERO

17.  ANAMARGARITA OLAYA FORERO

18. ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO
19. MARIA INES ORTIZ ABARBOSA.

20. RICARDOHERNANDO MONROY CHURCH
21. NICOLAS PAJARC PENARANDA

22. JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE

23. DARIOQUINONES PINILLA

24. FLAVIO AUGUSTORODRIGUEZ ARCE

25. GERMANRODRIGUEZ VILLAMIZAR

2% AUGUSTOTREJOS JARAMILLO

27 MANUEL SANTIAGO URUETA AYOLA

. ABOGADOS AUXILIARES Y ABOGADOS ASISTENTES DEL CONSEJO
DE ESTADO 2001.
AIDA PATRICIA HERNANDEZ SILVA
ALCIBIADES ALVARADO BERNAL
ALFONSCMARIA VARGAS RINCON
ANAIS VERA COTE
BEATRIZ ARIZA DE ZAPATA
BEATRIZ GARZON DE QUIROZ
BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
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CARLOS ALBERTOFLOREZROJAS
CARMEN AZUERO ZUNIGA

CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ
DENISE DUVIUAU DE PUERTA
EDGARIGNACIO CADENA CORREDOR
ELIZABETH WHITTINGHAM GARCIA
FREDY HERNANDO IBARRA MARTINEZ
GLORIA DUQUEHERNANDEZ

GLORTA STELLA ORTIZDELGADO
JORGE MURGUEITIO CABRERA
JOSELUIS ORTIZDEL VALLE

LIGIA E. PALOMINO VERA

LOLAELISA BENAVIDES LOPEZ
LUISENRIQUEBERROCAL GUERRERO
LUIS FERNANDO TAFUR GALVIS

LUIS MANUEL LASSOLOZANO
LUZELENA SALDARRIAGA BLANCO
MAITEDEL PILAR RESTREPO SABOGAL
MARIA ADRIANA MARIN

MARIA CECILIA MCAUSLAND SANCHEZ
MARIA CLAUDIAROJAS LASSO
MARIA DEL PILAR VELOZA PARRA
MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
MARIA TERESA SALAMANCA ACOSTA
MARTHA CASTRO CARDOZO

MARTHA ELENA ACOSTA ORJUELA
MARTHA LEONOR PEREZ TORRES
MARTHA SOFIA SANZ TOBON
MERCEDES RODERO TRUJILLO

MILTON FERNANDO CHAVEZ GARCIA
NORA CECILIA GOMEZ MOLINA
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NHORA EMILIA CARBONEL ROJAS

OLGA CECILIA GOMEZ PENA

PATRICIA ESPERANZA CARRILLO GUTIERREZ
RAFAEL FRANCISCO SUAREZ

RAFAEL FRANCISCO URIBEESCOBAR
ROBERTOMOLINA PALACIOS

ROBERTO SALGADO ZAMUDIO

VICTOR MANUEL RUIZ FLOREZ

3. MAGISTRADOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS 2001
Doctores

1. ANTIOQUIA

EDDA DEL PILAR ESTRADA DE ALVAREZ
JUAN GUILLERMO ARBELAEZ ARBELAEZ
JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
MERCEDES JUDITH ZULUAGA LONDONO
RAFAEL DARIORESTREPO QUIJANO
MARIA PATRICIA ARIZA VELASCO
BEATRIZ ELENA JARAMILLO MUNOZ
JAIRO JIMENEZ ARISTIZABAL

2. ARAUCA

FERNANDO JOSE MARIA MEJIA MEJTA
BELISARIO BELTRANBASTIDAS
WILSON ARCILA ARANGO

3. ATLANTICO

ENRIQUE ANTONIO LLINAS SALAZAR
HERNANDODUARTE CHINCHILLA
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LUIS EDUARDO CERRA JIMENEZ
CRISTOBAL RAFAEL CHRISTIANSEN M.
LUIS CARLOS MARTELO MALDONADO

4. BOLIVAR

ELVIRA PACHECODE SIERRA

OLGA SALVADOR DE VERGEL

JAVIER ORTIZDEL VALLE
NORAHLOURDES JIIMENEZ MENDEZ

5. BOYACA

FERDINANDO CASADIEGOS CACERES
JUAN DONALDO GAMEZ CUBIDES
GUSTAVOEDUARDO GOMEZ ARANGUREN
RAFAEL A. MEJIA QUINTERO

6. CALDAS

CARLOS ALBERTO ARANGOMEIIA
AUGUSTOMORALES VALENCIA
MARIA RUBBY MONTOYA DE URIBE
ASTRID ARBOLEDA FERNANDEZ

7. CAQUETA
JORGE AUGUSTO CORREDOR RODRIGUEZ,
BAUDILIO MURCIA GUZMAN

JORGE ALIRIO CORTES SOTO

8. CASANARE

JORGEENRIQUE GARCIA PEDRAZA
LUISA MARIANA SANDOVAL MESA
EDILMA BARRERA BOHORQUEZ
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9. CAUCA

HERNAN ANDRADE RINCON
GLORIA ESNEDA HURTADO MUNOZ
HILDA CALVACHEROQJAS

ISABEL CUELLAR BENSAVIDEZ

10. CESAR

OLGAMELIDA VALLEDELA HOZ
CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA
LILIANA OROZCODAZA

11. CORDOBA

PABLO LACIDES GARCIA AVILA
VIRGILIO ANDRES MUNOZ PINEDA
REGULOTORRALVO SUAREZ

12. CUNDINAMARCA

LIGIA OLAYA DEDIAZ

MARTHA INES ALVAREZ DE CASTILLO
BEATRIZ MARTINEZ QUINTERO
HERIBERTOREYES VARGAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
ANTONIO JOSE ARCINIEGAS ARCINIEGAS
MARIA DEL CARMEN JARRIN CERON
MARTHA BETANCUR RUIZ

MARGARITA HERNANDEZ DE ALBARRACIN
FILEMON JIMENEZ OCHOA

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
NEVARDOREYES RODRIGUEZ
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CARLOS ALFONSO PINZON BARRERO
ILVAR NELSON AREVALOPERICO

JOSE HERNEY VICTORIA LOZANO

AYDA VICES PABA

CARMEN ALICIA RENGIFO SANGUINO
HECTOR ASDRUALDO ALVAREZ MELO
MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR
FABIOLA OROZCODUQUE

JUAN CARLOS GARZON MARTINEZ
LEONARDO AUGUSTO TORRES CALDERON
RAMIRO DEJESUS PAZOS GUERRERQ
ALVARO ENRIQUE VERA JAIMES

NELSON ZULUAGA RAMIREZ

MANUEL EDGAR BERNAL AREVALO

FABIO ORLANDO CASTIBLANCO CALIXTO
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
MARIA TERESA ARIZA URICOECHEA
OCTAVIO GALINDO CARRILLO

13. CHOCO

MIRTA ABADIA SERNA
NORMA MORENOMOSQUERA
RAMIRO RAMIREZ GNOFRE

14. GUAJIRA

ALVARO ENRIQUE RODRIGUEZ BOLANOS
FERNANDO GONZALEZ CARRIZOSA
JOSEMARIA ARMENTA FUENTES
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15. HUILA

JOSEMARCELINO TRIANA PERDOMO
RITA ESPERANZA BARRIOS DE TERNERA
ENRIQUEDUSSAN CABRERA

RAMIRO APONTE PINO

16. MAGDALENA

ADONAY FERRARIPADILLA

JOSE MARIA DIAZ-GRANADOS DIAZ-GRANADOS
MARTHA ISABEL CASTANEDA CURVELO

17. META

TERESA DEJESUS HERRERA ANDRADE
ALFREDO VARGAS MORALES

ALVARO ANTONIO IREGUIMURCIA
EDUARDO SALINASESCOBAR

18. NARINO

JORGE EFRAIN ORDONEZ ORDONEZ,
MILTON GONZALOMUNOZ MUNOZ
CLAUDIO PAZCUAZA BENAVIDES
HERNANDO BURBANO TAJUMBINA

19. NORTE DE SANTANDER
MARIA JOSEFINA IBARRA RCDRIGUEZ
JORGEELIECER RIVERA PRADA
SUSANA BUITRAGO VALENCIA

IZIAR ELISA SARMIENTO TORRES

20. QUINDIO
RIGOBERTOREYES GOMEZ
HUMBERTO QUINTERO HERRERA
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MARIA LUISA ECHEVERRY GOMEZ
21. RISARALDA

CARLOS ARTURO JARAMILLO RAMIREZ
LEONEL DE JESUS ZAPATA PARRA
MARINA LEON DE LA PAVA

22. SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA
JOSELEONAR VIVEROS LARA

FRANCISCO ANTONIO IREGUI IREGUI

MARIA MARCELA CADAVID BRINGE

23. SANTANDER

RAFAFEL GUTIERREZ SOLANO
SANDRALISSETIBARRA VELEZ,
FRANCY DEL PILAR PINILLA PENALOZA
GLORIA ELISA DIAZ DE GOMEZ

24. SUCRE

JUDITH INMACULADA ROMERQO IBARRA
RAMIRO DE JESUS VERGARA GARCIA
ARMANDO SUMOSA NARVAEZ

25. TOLIMA

ALVARO GONZALEZMURCIA

JORGE ALFONSO GUTIERREZ MUNOZ
JOSE MANUEL SANTANA MURILLO
FLORESMIRO HERNANDEZ LERZUNDY

26. VALLE DEL CAUCA
BERTHA LUCIA GONZALEZ ZUNIGA
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BERTHA LUCIA LUNA DE SANTA
RAMIRO SAAVEDRA BECERRA
ALVAROLEON GOMEZ VALDERRAMA
ADOLFOLEON OLIVEROS TASCON
LUZ HELENA SIERRA VALENCIA
FERNANDO GUZMAN GARCIA
GLORIA SANCHEZ GUTIERREZ

[350]



