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Accién popular de
moralidad administrativa

ERNESTO MATALLANA CAMACHO*

RESUMEN

La Accién Popular de Moralidad Administrativa es una accién de origen
constitucional (art. 88) que tiene un desarrollo legal con la expedicién de la
Ley 472 de 1998, que tenia dentro de sus caracteristicas un incentivo econ6-
mico del 15%, el cual fue eliminado por el dltimo articulo de la Ley 1425 de
2010. Dentro de las reformas propuestas en el nuevo Cédigo Contencioso
Administrativo se encuentra el superar el debate jurisprudencial si a través de
la accién se pueden anular actos o contratos, lo cual es prohibido de entrada
por el articulo 144 de la Ley 1437 de 2011, que ademds crea un requisito de
procedibilidad, en donde el accionante debe dirigirse primero a la entidad y
plantearle la posible violacién del derecho colectivo.

La jurisprudencia tiene definida la moralidad administrativa como el derecho
que tiene la comunidad a que el patrimonio ptblico sea manejado de acuer-
do con la legislacién vigente, con la diligencia y cuidado propio de un buen
funcionario. Si bien la posicién del Consejo de Estado es que no es posible
la acumulacién de procesos, creemos que puede ser revisable al eliminarse el
incentivo econémico. Adicionalmente la doctrina de juez de lo contencioso
considera que la accién popular al tener un objeto juridico a proteger que
el derecho colectivo, la hace auténoma respecto de otras acciones y ademds
tiene un carécter principal por esa misma razén.

Otra jurisprudencia aborda el criterio de ponderacién a la hora de tomar
una decisién de proteccién de un derecho colectivo, cuando se enfrenten
principios donde ninguno tiene un caricter absoluto, que se encuentren sus-
tentando instituciones juridicas y el juez popular deberé decidir a cuél debera
d4rsele mayor prioridad. La Administracién dentro de la gestién publica puede
sacrificar unos principios por la aplicacién de otros cuando estd ejecutando
una norma, en esa medida; o bien, la Administracién efectué una inadecuada
ponderacién y en ese caso el juez popular podrd privarla de validez; o en otro
caso, el juez popular puede llegar a concluir que sélo habia una tnica solu-
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cién de ponderacién; y en tltimo caso, si existieran varias posibles soluciones
con la exigencia de ponderacién, el juez popular no deberd sustituir con la
decisién a favor de una de ellas y en este caso se respetard la tomada por la
Administracién. Este método es utilizado para hacer mas eficiente el control
del juez popular sobre decisiones que tengan el cardcter de discrecionales de
la Administracién, cuando con estas decisiones se comprometan derechos co-
lectivos. En este caso es posible pensar que con la celebracién de un contrato
se pueden vulnerar derechos colectivos como el de la moralidad administrativa
y se ratifica con otra jurisprudencia donde se reconoce que el principio de
planeacién forma parte de los deberes de las entidades estatales.

Para la jurisprudencia la moralidad tiene los siguientes significados: no
es sinénimo de legalidad y no es un concepto subjetivo; por el contrario,
una demostracién de inmoralidad es el desvio de poder, asi que adicional a
la demostracién de la ilegalidad de la actuacién se requiere probar el desvio
de poder.

Finalmente en cuanto a la expedicién del nuevo Cédigo Contencioso
Administrativo sobre la actual Accién de Moralidad Administrativa debemos
reiterar que la ley limita de manera definitiva la competencia del juez popu-
lar de anular un acto administrativo o un contrato como consecuencia de la
vulneracién de un derecho colectivo, en este caso del derecho de moralidad
administrativa. Por otra parte, se crea un requisito de procedibilidad que
consiste en la obligacién de quien va a interponer la accién, de requerir a la
entidad sobre la violacién del principio de moralidad y luego si entonces se
interpone la accién correspondiente, salvo un caso de violacién inminente
que requiera la intervencién judicial y en este caso deberd quedar la sustenta-
cién en la demanda. Si no se atiende este requisito de procedibilidad el juez
administrativo tendré la facultad de rechazar la demanda.

PALABRAS CLAVE

Derecho colectivo, medidas cautelares, pacto de cumplimiento, agotamiento
de la jurisdiccién, autonomia de la accién, congruencia de la sentencia, pre-
valencia de principios, procedencia de la accién sobre contratos estatales, el
principio de planeacién, concepto de moralidad, desvio de poder, incentivo
econémico.

POPULAR ACTION OF ADMINISTRATIVE MORALITY
ABSTRACT

Popular Action of Administrative Morality is an act of constitutional origin (art.
88) that has a legal development to the issuance of Law 472 of 1998, which

had within its features a financial incentive of 15%, which was eliminated
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by the last section of Law 1425 of 2010. Among the reforms proposed in the
new Code of Administrative overcome is the jurisprudential debate whether
through action or actions may void contracts, which entry is forbidden by
Article 144 of Act 1437 of 2011, which also establishing a procedural requi-
rement, where the plaintiff must first contact the entity and addressing po-
tential violation of collective rights. The case law has defined administrative
morality as the right of the community to which public property is managed
in accordance with current legislation, with due diligence and proper care
of a good official. Although the State Council’s position is that it is possible
the accumulation process, we believe it may be reviewable by eliminating the
economic incentive.

Additionally, the doctrine of contentious court finds that the class action
to have a legal order to protect the collective right, make it autonomous from
other activities and also has a main character for that very reason.

The management within the public administration can sacrifice principles
for the implementation of others when you are running a standard, to that
extent, or made an improper administration weighting and then the judge
can deprive people of validity, or otherwise The popular judge may conclude
that there was only one solution weighting, and in case if there are several
possible solutions with the weight requirement, the court shall not substitu-
te popular decision in favor of one of them and in this be respected if taken
by the administration. Another case deals with the weighted criterion when
making a decision to protect a collective right, when faced principles where
none is absolute they are upholding legal institutions and popular judge must
decide what should be given higher priority.

For the case morality has the following meanings: it is not synonymous
with legality and not a subjective concept. A demonstration of immorality is
the diversion of power, so in addition to demonstrating the illegality of the
performance test is required diversion of power. On the other hand creates a
procedural requirement that is the obligation of the person to bring the action,
to require the entity of the violation of the principle of morality and then if
then appropriate action is filed, unless an imminent rape case requiring judicial
intervention in this case must be lift in demand. In this case it is conceivable
that with the conclusion of a contract may violate rights groups such as ad-
ministrative morality and confirms another case where it is recognized that
the principle of planning is part of the duties of state agencies.

Finally, regarding the issuance of the new Code of Administrative action
on the current administrative morality we must reiterate that the law limits a
definitive popular jurisdiction of the court to annul an administrative act or
a contract as a result of the breach of a collective right in this case the right
to administrative morality. If not addressed this procedural requirement the
administrative law judge has the power to reject the demand.
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INTRODUCCION

Nuestra inquietud permanente siempre ha sido exponer mecanismos que per-
mitan controlar el despropésito que a veces persiguen funcionarios piblicos
que, con sus actuaciones, s6lo buscan apropiarse indebidamente de los recursos
publicos, para si o para terceros, y es posible que la Accién de Moralidad Ad-
ministrativa logre esos fines. El propésito de este ensayo es presentar el origen
constitucional de la Accién Popular de Moralidad Administrativa en el articulo
88 de la Constitucién Politica, su desarrollo legal con la expedicién de la Ley
472 de 1998 que permite su aplicacién, y luego analizar jurisprudencialmente
a través de diferentes providencias que el Consejo de Estado ha pronuncia-
do para determinar el alcance de la accién y dmbito de aplicacién. Una vez
efectuada esta presentacién, nos proponemos indicar las normas de la reforma
del Cédigo Contencioso Administrativo que inciden en la manera como se ha
venido utilizando la accién, para luego expresar nuestras conclusiones.

NORMAS CONSTITUCIONALES Y LEGALES QUE REGULAN
LA ACCION POPULAR DE MORALIDAD ADMINISTRATIVA

Esta accién ptblica se encuentra consagrada en el articulo 88! de la Constitucién
Politica, y se relaciona con una accién tendiente a buscar la proteccién de los de-
rechos e intereses colectivos atafiederos, entre otros, a la moral administrativa.

Sefiala PEDRO PABLO CAMARGO? sobre la Accién Popular de la Moralidad
Administrativa que es un derecho colectivo el que los servidores publicos se

1 Articulo 88. La ley regulara las acciones populares para la proteccién de los derechos e

intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad
publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros de
similar naturaleza que se definen en ella.
También regularé las acciones originadas en los dafios ocasionados a un ndmero plural de
personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares. Asi mismo, definira
los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio inferido a los derechos e intereses
colectivos.

2 CAMARGO, PEDRO PABLO, Las acciones populares y de grupo, 3.* ed., Bogot4, Edit. Leyer, 2002,
pp. 121 a 124.
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ajusten tanto a la Constitucién como a las leyes que rigen las actuaciones de
los funcionarios publicos, y agrega: "Vistas las anteriores disposiciones cons-
titucionales y legales, la moral administrativa es un derecho e interés colecti-
vo que permite el ejercicio de la accién popular, especialmente si se trata de
proteger la contratacién administrativa".

En desarrollo del articulo 88 de la Constitucién Politica, el Congreso de
la Republica expidié la Ley 472 de 1998, para el ejercicio de las acciones po-
pulares, dentro de las cuales se encuentra la proteccién del derecho o interés
colectivo denominado la moralidad administrativa. Respecto de la accién, la
misma ley establecié su cardcter oficioso una vez se promueva la accién po-
pular (art. 5.°); su trdmite preferente (art. 6.°); y la posibilidad de tramitarse
durante todo el tiempo, incluyendo los estados de excepcién (art. 8.°). Por
otra parte, sefiala el articulo 9.° que la accién popular procederia contra toda
accién u omisién de las autoridades publicas o los particulares que hubieran
violado o amenazaren violar los derechos o intereses colectivos. As{ mismo,
se establece que no serd necesaria la interposicién de los recursos de via gu-
bernativa como requisito para iniciar la accién popular (art. 10.°), y mientras
subsista la amenaza o el peligro sobre el derecho o interés colectivo, se podra
promover en cualquier momento (art. 11).

En cuanto alalegitimacién en la causa para promover la accién popular, se
sefiala en primer lugar a cualquier persona, pero también se le otorga legitima-
cién a las organizaciones no gubernamentales, las organizaciones populares,
civicas o de indole similar; a las entidades ptblicas que cumplan funciones de
control, intervencién o vigilancia, siempre que la amenaza o vulneracién a los
derechos e intereses colectivos no se haya originado en su accién u omisién;
al Procurador General de la Nacién, el Defensor del Pueblo y los personeros
distritales y municipales, en lo relacionado con su competencia, y a los alcaldes
y demds servidores ptblicos que, por razén de sus funciones, deban promover
la proteccién y defensa de estos derechos e intereses.

Respecto a las personas contra las cuales se dirige la accién, el articulo
14 sefiala expresamente que la accién popular se dirigird contra el particular,
persona natural o juridica, o la autoridad publica cuya actuacién u omisién se
considere que amenaza, viola o ha violado el derecho o interés colectivo; y la
autoridad ante quien habré de interponerse dependerd de la naturaleza juridica
de quien se presuma haya vulnerado el derecho colectivo; por lo tanto, en el
caso de acciones u omisiones de entidades ptblicas o particulares con funciones
publicas, serd la jurisdiccién de lo contencioso administrativo; en cambio, si
se trata de particulares serd la jurisdiccién ordinaria civil (art. 15).

Por otra parte, el articulo 20 establece que el juez dentro de los tres dfas
siguientes se pronunciara acerca de la admisién de la demanda, y en caso de
inadmitirla motivard las razones por las cuales la rechaza y le otorgard un tér-
mino de tres dfas al demandante para que, de ser el caso, subsane los errores;
si no se corrige la demanda dentro del plazo establecido el juez rechazara
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definitivamente la demanda. En caso de que no haya sido el Ministerio Ptblico
quien haya interpuesto la demanda, se le comunicara a éste sobre la admi-
sién de la demanda para que intervenga como representante de los intereses
colectivos (art. 21). El juez, una vez admitida la demanda, le correra traslado
al demandado para que conteste la demanda en un plazo de diez dias y a los
miembros de la comunidad se les podrd informar a través de un medio masivo
de comunicacién o de cualquier mecanismo eficaz, habida cuenta de los even-
tuales beneficiarios. El juez tendra 30 dias contados a partir del vencimiento
del traslado de la demanda al demandado para proferir fallo (art. 22).

Respecto a las medidas cautelares, el articulo 25 determiné de cuéles podria
hacer uso el juez popular para prevenir o detener la violacién del derecho
colectivo:

Articulo 25. Medidas cautelares. Antes de ser notificada la demanda y en cual-
quier estado del proceso podré el juez, de oficio o a peticién de parte, decretar,
debidamente motivadas, las medidas previas que estime pertinentes para prevenir
un dafio inminente o para hacer cesar el que se hubiere causado. En particular,
podré decretar las siguientes:

a) Ordenar la inmediata cesacién de las actividades que puedan originar el
dafio, que lo hayan causado, o lo sigan ocasionando.

b) Ordenar que se ejecuten los actos necesarios, cuando la conducta poten-
cialmente perjudicial o dafiina sea consecuencia de la omisién del deman-
dado.

c) Obligar al demandado a prestar caucién para garantizar el cumplimiento de
cualquiera de las anteriores medidas previas.

d) Ordenar, con cargo al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses
Colectivos, los estudios necesarios para establecer la naturaleza del dafio y
las medidas urgentes a tomar para mitigarlo.

Pardgrafo 1°. El decreto y practica de las medidas previas no suspenderd el curso
del proceso.

Parégrafo 2°. Cuando se trate de una amenaza por razén de una omisién atribui-
da a una autoridad o persona particular, el juez deberd ordenar el cumplimiento
inmediato de la accién que fuere necesaria, para lo cual otorgard un término pe-
rentorio. Si el peligro es inminente podrd ordenar que el acto, la obra o la accién
la ejecute el actor o la comunidad amenazada, a costa del demandado.

El demandado se puede oponer a las medidas cautelares bajo tres presupuestos
regulados por el articulo 26 y en los siguientes términos:

Articulo 26. Oposicién a las medidas cautelares. El auto que decrete las medi-
das previas serd notificado al demandado simulténeamente con la admisién de

la demanda y podréa ser objeto de los recursos de reposicién y de apelacién; los
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recursos se concederdn en el efecto devolutivo y deberan ser resueltos en el tér-
mino de cinco dfas. La oposicién a las medidas previas, sélo podra fundamentarse
en los siguientes casos:

a) Evitar mayores perjuicios al derecho o interés colectivo que se pretende
proteger.

b) Evitar perjuicios ciertos e inminentes al interés publico.

c) Evitar al demandado perjuicios cuya gravedad sea tal que le haga préctica-
mente imposible cumplir un eventual fallo desfavorable.

En este caso, le corresponde a quien alegue estas causales demostrarlas ante
el juez popular.

Dentro del tramite completo de la accién de moralidad administrativa
se tiene previsto, en primer lugar, lo que ha denominado la ley un Pacto de
Cumplimiento, que le permite al juez, por su iniciativa, determinar la forma
como se podra proteger el derecho o interés colectivo y el restablecimiento
de las cosas al estado en que se encontraban anteriormente (art. 27). En caso
de no llegarse a un acuerdo dentro de este tramite, el juez puede ordenar la
practica de pruebas de oficio o a peticién de parte, dentro de los 20 dfas si-
guientes, prorrogables por otros 20 dias (art. 28). Vencido el término para la
practica de pruebas, el juez trasladard a las partes para que presenten alegatos
de conclusién en un término comun de cinco dias (art. 33).

Finalmente, el articulo 40 establecié un incentivo econémico para quien
interpusiera la accién correspondiente al 15% de lo que recuperara el Estado,
pero dicho articulo fue derogado expresamente por el tnico articulo de la
recién aprobada Ley 1425 de 2010.

Sobre el particular, nosotros expresamos nuestra inconformidad en un
articulo de opinién que fue publicado por el diario El Tiempo el 18 de sep-
tiembre del afio inmediatamente anterior y titulado ¢S7es 4til eliminar el incentivo
econdmico de la Accién Popular>, en donde ademés de explicar en qué consistia la
accién, explicdbamos las bondades de la institucién y que se encuentran por
encima de los aspectos negativos de la figura y asi concluiamos.

Nuestra conclusién es que el primer sistema de control sin ser el Gnico contra la
demanda temeraria, es la posibilidad que no sea ni siquiera admitida por el juez
popular y por el contrario sf se sacrifica de manera grave la posibilidad de recu-
perar los gastos que demanda la interposicién de la accién en perjuicio para el
derecho colectivo que no tendria interesados en su proteccién por los costos que
demandaria, maxime si la doctrina actual del Consejo de Estado sefiala que quien
pretende demandar la vulneracién de un derecho colectivo tiene la carga de probar
cuél de las entidades estatales o particulares incurrié en dicha vulneracién.

As{ que le solicitamos al sefior Presidente en su estrategia “anticorrupcién” que
reconsidere su iniciativa y mantenga el incentivo econémico tal como fue con-
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cebido en 1998, y asf se podrian evitar “elefantes blancos” como el denunciado,
pues resulta por demdas contradictorio que elimine los instrumentos que han
permitido detener précticas corruptas contra el tesoro publico.

Como se evidencia, nuestra stiplica no fue escuchada y el Congreso finalmente
acogié la recomendacién del ejecutivo y se eliminé el incentivo econémico
que proponia la Ley 472 de 1998, con lo cual creemos va a bajar ostensible-
mente el uso de esa accién favoreciendo la labor de los corruptos.

ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA ACCION PUBLICA DE
MORALIDAD ADMINISTRATIVA

LA ACCION POPULAR DE MORALIDAD ADMINISTRATIVA PERMITE ANULAR EL
CONTRATO ESTATAL

El Consejo de Estado?® nos indica el alcance de la Accién Popular de Morali-
dad Administrativa y es el referente a las facultades del juez popular en lo que
hace a la "revision de la legalidad de actos y contratos de la Administracién”.
Desde que la Seccién Tercera del Consejo de Estado asumié la competencia
para estudiar la Accién Popular de Moralidad Administrativa, se ha guardado
coherencia en cuanto a la competencia del juez popular; esto es, que le corres-
ponderd a éste “evaluar la existencia o no de violacién del derecho colectivo
invocado, al tiempo que habra de determinar la medida procedente por adop-
tar, toda vez que la violacién del mismo no esté necesariamente determinada
por la ilegalidad del contrato”. De esta manera el juez popular puede tomar
medidas como la suspensién de la ejecucién del contrato hasta tanto se defina
la legalidad del mismo.

Y concluye el Consejo de Estado en este aparte del estudio sobre la com-
petencia del juez popular y que puede evaluar del contrato estatal:

En definitiva, si se acude al contexto mismo de la Ley 472 como sus anteceden-
tes arriba resefiado, se ilustra el sentido indicado. Una lectura sistemética que
establezca correspondencia y armonfia entre cada uno de sus dispositivos (arts.
9, 15, 34 y 40) permite concluir que los contratos estatales son susceptibles de
evaluacién por parte del juez popular cuando quiera que se amenace o vulnere
un derecho colectivo, siendo del caso —incluso— examinar la validez del contrato,
ordenar suspender sus efectos o inclusive declarar su nulidad, siempre y cuando
se trate de nulidad absoluta, en tanto que esta hipé6tesis se acompasa mejor a las
otras preceptivas que gobiernan la materia (Cédigo Civil, Cédigo de Comercio

3 Consejo de Estado, sentencia de 5 de octubre de 2005, C.P.: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA,
expediente AP-01588-01.
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y la Ley 80 de 1993), en tanto que sélo ésta puede ser declarada oficiosamente,
a tiempo que —con su ocurrencia— resulte mas clara la eventual vulneracién de
un derecho o interés colectivo.

Sin embargo, aclara el Consejo de Estado, que si cursa proceso ante el juez
natural del contrato, el juez popular debe ser cuidadoso en tomar las medidas
del caso, como podria ser no decretar la nulidad, sino suspender provisional-
mente la ejecucién del contrato hasta tanto se defina la legalidad del contrato
en el proceso. Es por ello que en la accién popular no operaria la excepcion
de pleito pendiente.

Por otra parte, la Corporacién también se pronuncia en esta jurisprudencia
acerca de la definicién de moralidad administrativa y empieza por sefialar que
se "ha entendido como contraria a la moralidad administrativa toda actuacién
no coherente con el interés de la colectividad y, en particular, con los fines
que persiguen las facultades asignadas al funcionario que las ejerce”. Para
desarrollar de mejor manera esta definicién, el Consejo de Estado se apoya
en jurisprudencia anterior* que sefialé que la moralidad administrativa no
se encuentra definida en la Ley 472 de 1998, pero en los antecedentes de la
norma, el legislador justifica la norma sefialando que se entenderd por mora-
lidad administrativa, el derecho que tiene la comunidad a que el patrimonio
ptiblico sea manejado de acuerdo con la legislacién vigente, con la diligencia
y cuidado propio de un buen funcionario. Por lo tanto, la moralidad admi-
nistrativa persigue el manejo adecuado del erario publico y, en general, que
los funcionarios publicos asuman un comportamiento ético frente al mismo,
pues los servidores publicos pueden incurrir en conductas que la generalidad
tacharia de inmorales, o en otras que podrian ser sancionadas disciplinaria o
penalmente.

Esta posicion del Consejo de Estado va a ser revisada por cuanto el articulo
144 delaLey 1437 de 2011 prohibe expresamente que a través de esta accién
se anule un acto o contrato.

LA ACCION POPULAR DE MORALIDAD ADMINISTRATIVA Y OTROS DESARROLLOS
DOCTRINARIOS

Mediante sentencia de 18 de junio de 2008, actuando como Consejero po-
nente Ruth Stella Correa Palacio, expediente AP-2003-00618, el Consejo de
Estado resuelve respecto de la demanda que interpuso la Empresa de Obras
Sanitarias de Sucre EMPOSUCRE en Liquidacién contra la Nacién; el Minis-
terio de Comercio, Industria y Turismo; Comisién de Regulacién de Agua
Potable y Saneamiento (CRA); el Ministerio del Medio Ambiente, Vivienda y

4 Consejo de Estado, sentencia de 14 de noviembre de 2002. C.P.: MARIA INES ORTIZ BAR-
BOSA, expediente AP-616.
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Desarrollo Territorial —-Direccién de Agua Potable y Saneamiento Ambiental;
el Municipio de Sincelejo, la Empresa de Servicios Pablicos de Acueducto y
Alcantarillado de Sincelejo- EMPAS S.A. E.S.P. y Aguas de la Sabana S.A. E.S.P.,
para la proteccién de los derechos colectivos a la moralidad administrativa
y el patrimonio publico, los que afirma vulnerados por los demandados con
la ejecucién del contrato de operacién con inversién No. 037 de 2002. De
acuerdo con el demandante, con la celebracién del contrato en mencién se
produjo un detrimento al patrimonio ptblico al haberse despojado de los
bienes de su propiedad, en la que son socios el Departamento de Sucre y
los municipios de Majagual, Toluviejo, Sincé, Sampués, Galeras, San Pedro,
Sucre, San Marcos, San Juan de Betulia, Morroa, San Onofre, Told, Ovejas
y Sincelejo y, por lo tanto, se solicita se ordene pagar la suma de trece mil
trescientos siete millones setecientos cinco mil seiscientos noventa y cuatro
pesos ($13.307.705.694), que corresponde al valor actualizado de los bienes
de que fue objeto de despojo, en cuya expropiacién de facto, participaron
activa y decididamente, los entes accionados. También solicita en la misma
demanda que se declare que por el contrato se afecté la moral administrativa,
por celebrarse el mismo en condiciones, censurablemente desventajosas para
la administracién publica y a favor del contratista operador, violdndose de paso
la normatividad que regula el régimen de servicios ptblicos consagrados en la
Constitucién Nacional, la Ley 142 de 1994, la Ley 689 de 2001, Resolucién
151 de 2001 de la CRAy Ley 80 de 1993.

Se afirmé en la demanda que EMPOSUCRE fue la empresa que instalé toda la
infraestructura de acueducto, alcantarillado y saneamiento bésico ambiental
en casi todo el Departamento, de manera que todos esos activos en su crite-
rio adn le pertenecian por cuanto todavia se encontraba en liquidacién. Se
afirma, igualmente, que el liquidador celebré con el municipio de Sincelejo
un convenio interadministrativo el 18 de octubre de 1989 en cuya cldusula
primera se estipulé que EMPOSUCRE hacfa entrega a titulo de administracién
al municipio de Sincelejo de las instalaciones de acueducto, alcantarillado y
demds servicios.

Se agrega en los hechos de la demanda que el municipio de Sincelejo
cre6 la empresa estatal de servicios publicos de acueducto y alcantarillado
de Sincelejo, EMPAS S.A. E.S.P., con el objeto de la prestacién de los servicios
de acueducto, alcantarillado y demds servicios, los que en su criterio presté
usando los bienes que en administracién habfa recibido el municipio de EMPO-
SUCRE en liquidacién. EMPAS S.A. E.S.P., siguiendo pardmetros diseflados desde
los Ministerios de Comercio, Industria y Turismo-CRA y de Medio Ambiente,
decidié que la prestacién de los servicios de acueducto y alcantarillado fuera
ejecutada por un contratista operador. Para el efecto celebré con la Sociedad
Aguas de la Sabana S.A. E.S.P. el contrato de operacién con inversién 037 de
2002, en cuya cldusula 16 se deja establecido que los bienes son de su propie-
dad, cuestién cuestionada por EMPOSUCRE en liquidacién quien alegé que los
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bienes se dieron en administracién, por lo que se trata de “una expropiacién
de facto, sin indemnizacién alguna, que quebranta los articulos 2, 58 y 362
de nuestra Carta Politica”. Finalmente sostiene que en la contratacién del
operador se presenté un direccionamiento.

Del mismo modo, con la pignoracién de los recursos del sistema general
de participaciones se hace un esguince al régimen de contratacién estatal y al
Estatuto del Presupuesto, pues el operador presenta a la sociedad fiduciaria el
plan de trabajo y ésta cancela los valores que el operador dice deber. Asi, “una
obra de expansién del acueducto o alcantarillado a cualquiera de los barrios
periféricos de la ciudad, no es el municipio quien la realiza, sino el operador
con los aportes del sistema general de participacién (sic). El, en esas condi-
ciones no hace licitacién o concurso, directamente las ejecuta, bien sea con
personal a su cargo, o mediante subcontratacién”.

AGOTAMIENTO DE LA JURISDICCION

En primer lugar, el Consejo de Estado hace uso de lo que la jurisprudencia an-
terior ha denominado “Agotamiento de la jurisdiccién”, y se presenta cuando
existe otra demanda en accién popular en curso con el mismo objeto que ya
ha sido notificada al demandado®, hecho que constata el juez a partir de la
identidad de actores, pretensiones y hechos.

Advierte la corporacién que esta institucién procesal fue extrapolada de la
construccién que al efecto hiciera la Seccién Quinta del Consejo de Estado en
sede de contencioso electoral, sobre la base de que la identidad de demandas
-que en acciones populares se presenta cuando el objeto y la causa son los
mismos, con independencia de que el actor lo sea o no ya que justamente se
trata de una accién publica- comporta causal de anulacién del proceso pos-
terior. Ahora, dado que los intereses en juego impiden la simple acumulacién
de procesos® (dada la naturaleza de esta accién y las consecuencias nocivas a
nivel de reconocimiento del incentivo que entrafiaria) es tarea del juez veri-
ficar si el objeto es el mismo.

Afnade el Consejo de Estado que de acuerdo con lo expuesto, y en apli-
cacién del principio de economia procesal y orientada en el propésito de evitar
decisiones contradictorias, se han rechazado demandas populares que coinciden

5  De acuerdo con el Consejo de Estado, la siguiente providencia va en el mismo sentido:
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto de 15
de marzo de 2006, rad.: 2500023240 2004 (AP-01209) 01, actor: Hugo Serrano Gémez
y Otro, demandado: Empresa Colombiana de Petréleos Ecopetrol — Ministerio de Minas
y Energia — Chevrontexaco, C.P.: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA.

6  De conformidad con lo expuesto por el Consejo de Estado, en anterior oportunidad si se
permitié la acumulacién de procesos, auto de 22 de noviembre de 2001, AP 218.
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en sus pretensiones (petitum) y en sus fundamentos facticos (causa petendi), con
los siguientes argumentos:

(...) Si realmente el actor tiene interés en la proteccién del derecho colectivo y
posee elementos de juicio adicionales a los aportados por quien primero interpuso
la accién popular con el mismo objeto, tendrd la opcién de coadyuvarla, segin
lo establecido en el articulo 24 de la Ley 472 de 1998.

Existe identidad de demandas sélo cuando las partes, el objeto y la causa son los
mismos. No obstante, en una accién popular resulta irrelevante, para definir esa
identidad quién sea el actor, pues como ya se sefialé, con ésta no se pretende la
satisfaccién de intereses individuales.

Carece de razonabilidad admitir una demanda presentada en ejercicio de una
accién popular que tenga el mismo objeto y se fundamente en los mismos he-
chos de una accién que ya esté en curso, para proceder luego a su acumulacién,
ya que acumular procesos significa acumular pretensiones, y esta sumatoria no
se da cuando las pretensiones son las mismas; es decir, en estos casos no habria
propiamente una acumulacién de procesos, sino una agregacién de actores.

Admitir una demanda presentada en ejercicio de una accién popular cuando ya
cursa otra con el mismo objeto no sélo implica desconocimiento del principio
de economfa procesal y el riesgo de que se produzcan decisiones contradictorias,
sino que, ademds, ordenar su acumulacién a otro proceso que ya est4 en curso,
puede afectar los intereses del actor popular que originalmente interpuso la accién
y que por su esfuerzo tiene derecho al incentivo, pues esto daria lugar a que una
vez enteradas de su existencia, otras personas presenten la misma demanda con
el fin de que ésta se acumule a la primera y asi obtener parte de ese beneficio.

Por supuesto, seré el juez en cada evento, quien debe verificar que el objeto de
la nueva accién es el mismo de la que se encuentra en trdmite, pues si coinciden
s6lo de manera parcial, si deberd ordenarse la acumulacién de las demandas, ya
que la primera no agota el interés colectivo de que trata la segunda (...)".

7  El Consejo de Estado resefia las siguientes providencias sobre el particular: Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto de 5 de febrero de
2004, AP 933. C.P.: RicARDO HOYOS DUQUE; en sentido similar vid., auto de 5 de agosto
de 2004, rad.: 25000-23-25-000-2004-00979-01(AP-00979), actor: Sergio Sdnchez, de-
mandado: Municipio de Caparrapi, C.P.: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ, auto de 16 de
septiembre de 2004, expediente AP-0326, C.P.: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ, sentencia
de 7 de octubre de 2004, rad.: 25000-23-26-000-2003-00336-01(AP)DM, actor: Fernando
Alberto Garcia Forero, demandado: Empresa Colombiana de Petréleos y Otros, C.P.: ALIER
EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ, S.V. Maria Elena Giraldo Gémez y Germén Rodriguez
Villamizar, auto de 14 de octubre de 2004, rad.: 25000-23-26-000-2001-0326-01(AP),
actor: Jaime Jurado Alvardn, C.P.: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ, auto de 7 de diciembre
de 2005, expediente AP-1029, C.P.: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ, Bogoté, D.C., auto de
12 de diciembre de 2005, rad.: 25000-23-25-000-2004-02148-01(AP), actor: Martha Luz
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Para el Consejo de Estado, la aplicacién a los juicios populares del insti-
tuto del “agotamiento de jurisdiccién”® pretende impedir la coexistencia de
procesos paralelos en tanto ello entrafia una amenaza latente a la igualdad en
la aplicacién de la ley dado el grave riesgo de decisiones contradictorias. Se
persigue, pues, evitar no sélo el innecesario desgaste de la jurisdiccién, sino
también el poner en tela de juicio la seguridad juridica fnsita a toda decisién
judicial y que es el sustrato del ejercicio de la funcién publica jurisdiccional
(art. 228 CNy art. 1 LEAJ). En otros términos, el “agotamiento de jurisdiccién”
en sede popular busca la guarda de la unidad del derecho como postulado
fundamental de la facultad estatal de impartir justicia (iudicare munus publicum
est®), y asi se sustenta el argumento:

. en el juicio de accién popular una vez trabada la relacién juridico procesal
no pueden coexistir otros procesos sobre los mismos hechos debido a que el
actor popular, cualquiera sea, representa la comunidad en el ejercicio de accién
con btsqueda de proteccién de los derechos e intereses colectivos y no de los
derechos subjetivos.

Por ello, cuando luego del aparecimiento de un proceso, con la notificacién de la
demanda al demandado(s), se admite otra demanda(s) aparece un hecho contrario
al agotamiento de jurisdiccién, que dice que existiendo un juicio sobre determi-
nados hechos no puede coexistir paralelamente otro sobre los mismos”!°.

Por lo antes expuesto expresa el Consejo de Estado que la corporacién ha de-
clarado la nulidad de lo actuado en el segundo proceso popular, con arreglo a lo

Barros Tovar, demandado: Ministerio de Minas y Energia y otros, C.P.: RUTH STELLA CORREA
PALACIO, auto de 24 de enero de 2007, exp. AP-907-2004, auto de 22 de febrero de 2007,
rad.: 52001-23-31-000-2004-00092-01(AP), actor: Tatiana Maiguel Colina, demandado:
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial y Otros, C.P.: RUTH STELLA
CORREA PALACIO, sentencia de 17 de mayo de 2007, rad.: 25000-23-26-000-2003-01042-
01(AP), actor: Fundacién un Suefio por Colombia, demandado: Nacién - Ministerio de
Comunicaciones y Otros, C.P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO; auto de 12 de diciembre de
2007, rad.: 25000-23-26-000-2005-01856-01(AP), actor: Nelson German Veldsquez Pabén,
demandado: Concesionaria Vial de los Andes S.A. y Otros, C.P.: ENRIQUE GIL BOTERO.

8  En esta jurisprudencia el Consejo de Estado nos indica sobre la diferencia de esta figu-
ra con la de cosa juzgada en sede popular. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, auto de 23 de julio 2007, rad.: 25000-23-24-000-2005-
02295-01(AP), actor: José Elbert Gémez, demandado: Alcaldia Local de Chapinero, C.P.:
ENRIQUE GIL BOTERO.

9  El Consejo de Estado traduce este latinazgo indicando que juzgar es carga (funcién) pa-
blica PauLo, L, 78, DV, 1.

10  El Consejo de Estado se apoya en esta jurisprudencia para exponer su argumento: Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto de 16 de sep-
tiembre de 2004, radicacién 25000-23-26-000-2001-00326-01 (AP-0326), actor: Jaime
Jurado Alvardn y Otros, C.P.: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ.
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prescrito por el numeral primero del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento
Civil, aplicable por remisién expresa del articulo 165 del Cédigo Contencioso
Administrativo y por el articulo 44 de la Ley 472 de 1998 al juicio popular, por
“falta de jurisdiccion” siempre y cuando previamente se establezca, sin lugar a dubi-
tacién alguna, que media identidad de objeto y de causa petendi. Asi lo expresé:

De acuerdo con el numeral 1 del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil,
aplicable por remisién del articulo 165 del Cédigo Contencioso Administrativo,
el proceso es nulo cuando se adelanta correspondiendo su conocimiento a otra
jurisdiccién'!, entendiéndose por falta de jurisdiccién ‘el hecho de que el proceso
sea conocido por una autoridad judicial de rama diferente a la...contencioso-
administrativa’, con més veras lo serd, cuando ya se ha promovido otro proceso
sobre el mismo objeto y con las mismas causas habida consideracién al hecho
de que se ha consumado la jurisdiccién.

Los particulares cuando acuden al aparato jurisdiccional con el fin de que se les
reconozca un derecho mediante la aplicacién del ordenamiento juridico al caso
concreto, el pronunciamiento de fondo del funcionario judicial frente al problema
planteado, conlleva a que con el actuar del particular quede agotada la jurisdic-
cién, impidiendo que se pueda presentar ante ésta la misma controversia.

En otros términos, la nulidad debe decretarse cuando se observa, por parte del
operador judicial, que ya ha sido agotada la jurisdiccién, previa la determina-
cién de certeza de que existe identidad de partes, objeto y de causa petendi, en
sentencias con efectos inter partes, y de entidad de objeto y de causa tratdindose

de sentencias con efectos erga omnes"'2.

AUTONOMIA DE LA ACCION POPULAR DE MORALIDAD
ADMINISTRATIVA

De acuerdo con el Consejo de Estado y para resolver una excepcién planteada
por la parte demandada, se indica que a diferencia de la accién de tutela que
procede sélo cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judi-
cial salvo que se utilice como mecanismo transitorio (art. 86 inc. 3° y numeral
1° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991) y de la accién de cumplimiento
que es improcedente cuando el afectado tenga otro medio de defensa judicial
o cuando la proteccién de los derechos pueda ser garantizada mediante la

11 El Consejo de Estado se remite a esta jurisprudencia para expresar su argumento: Consejo
de Estado, Sala Contenciosa Electoral, expediente E-010 de 18 de octubre de 1986.

12 El Consejo de Estado se remite a esta jurisprudencia para plantear su argumentacién: Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto de 12 de diciem-
bre de 2005, rad.: 25000-23-25-000-2004-02148-01(AP), actor: Martha Luz Barros Tovar,
demandado: Ministerio de Minas y Energfa y Otros, C.P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO.
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accién de tutela (art. 9° de la Ley 393 de 1997), la accién popular ostenta el
carécter de auténoma o principal, habida consideracién de su objeto y por ello
su procedencia no estd subordinada a que no existan otros medios de defensa
judicial. Asi lo ha sefialado en forma reiterada la jurisprudencia, con apoyo en
lo dispuesto por la Ley 472 que desarrolla el articulo 88 Constitucional:

La Sala tiene determinado que la accién popular no es subsidiaria, supletiva o
residual, conclusién a la que se arriba de lo dispuesto por la Ley 472, en particu-
lar en el articulo 1° que se ocupa del objeto de la ley, en el articulo 2° que define
las acciones populares, en el articulo 9° relativo a la procedencia de las acciones
populares y en el articulo 34 que sefiala el contenido de la sentencia popular.

En efecto, la accién popular estd dotada de un cardcter auténomo o principal, en
razén a los méviles, motivos o finalidades de este instituto procesal que no son
otros que la efectiva garantia de los derechos constitucionales objeto de tutela
colectiva, cuando quiera que se produzca un dafio o agravio a un interés cuya
titularidad recae en la comunidad, en el marco de un nuevo derecho solidario que
responda a fenémenos nuevos en la sociedad, como se indic6 en la Constituyente.
Consultada la historia fidedigna del establecimiento del articulo 88 Constitucional
se tiene que los delegatarios a la ANAC asociaron la autonomia de estas acciones
con la naturaleza misma de los derechos objeto de tutela colectiva:

'‘Los derechos en cuestién propenden por (sic) la satisfaccién de necesidades de
tipo colectivo y social, y se diseminan entre los miembros de grupos humanos de-
terminados, quienes los ejercen de manera idéntica, uniforme y compartida. Por
su naturaleza e importancia, requieren un reconocimiento en la nueva Carta que
fomente la solidaridad entre los habitantes del territorio nacional para la defensa
de vitales intereses de caréacter colectivo y que propicie la creacién de instrumentos
juridicos adecuados para su proteccion (...). De otra parte, subsisten acrecentadas las
razones que en la historia de las instituciones juridicas justificaron en su momento la

aparicién de estas acciones para defender los intereses de la comunidad (...)""3.

“Con fundamento en ello, la Sala ha sefialado que la accién popular no es sub-
sidiaria sino principal:

‘Se trata, pues, de la defensa especial de unos derechos o intereses cuya titularidad
recae en toda la comunidad y, por lo mismo, su prosperidad no puede desvirtuarse,
por haberse interpuesto simultdneamente las acciones ordinarias'* pertinentes.

13 El Consejo de Estado trae a colacién lo sefialado sobre este particular con las discusiones
en la aprobacién de la Constitucién de 1991: Asamblea Nacional Constituyente, Informe
de ponencia para primer debate sobre derechos colectivos, ponentes Ivdan Marulanda et dl.,
en Gaceta Constitucional, nim. 46, Bogot, lunes 15 de abril de 1991, p. 21 y ss.

14 El Consejo de Estado refiere a las siguientes jurisprudencias de la Corte Constitucional:
Corte Constitucional, sentencias T-008 de 1992, T-528 de 1992, T-427 de 1992, T-437 de
1992, T-067 de 1993, T-163 de 1993, T-225 de 1993, T-231 de 1993 y T-254 de 1993.
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‘(...) Asi las cosas, la existencia de otros medios de defensa judicial (como son las
acciones tradicionales objeto de la jurisdiccién en lo contencioso administrativo)
en modo alguno torna improcedente su interposicién.

‘(...) En tales condiciones se tiene que la accién popular no resulta improceden-
te por la existencia de otros medios judiciales de defensa, por no tener —como
sucede con la accién de tutela (art. 86 inc. 3°) o la accién de cumplimiento (art.
9° de la Ley 393 de 1997)- un carécter subsidiario!®; a contrario sensu, tiene un
tramite preferencial frente a las acciones ordinarias (art. 6° Ley 472 de 1998) y
su titularidad o legitimacién por activa la tiene toda persona (arts. 12y 13 de la
Ley 472 y art. 1005 del CC) justamente por la indole de los derechos involucra-
dos'®, como se vio anteriormente’!”.

“En tal virtud, ese caracter principal estd subordinado a que el mévil sea efectiva-
mente la proteccién y tutela de derechos de caracter colectivo, habida cuenta que
esta accién constitucional estd disefiada para la defensa especial de los derechos e
intereses de la comunidad y, por lo mismo, su procedencia esta supeditada a que
se busque la proteccién de un bien juridico diferente al subjetivo: los intereses
difusos o colectivos o supraindividuales, de pertenencia difusa que dan lugar a
una legitimacién colectiva en cabeza de la comunidad, bienes que son a la vez
de cada uno y de todos como un ‘remedio procesal colectivo frente a agravios y perjuicios
ptiblicos’ en palabras de SARMIENTO PALACIO.

“Conforme a lo anterior, aunque por su cardcter principal puede concurrir -como
lo ha sefialado la Sala- con la existencia de otros medios de defensa judicial'®,

El Consejo de Estado refiere a la siguiente jurisprudencia de la Corte Constitucional,
sentencia T-001 de 1992.

Referencia jurisprudencial dada por el Consejo de Estado para explicar el caricter de
principal y auténoma de la accién popular: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, 6 de diciembre de 2001, exp. AP 221, C.P.: ALIER E.
HERNANDEZ ENRIQUEZ.

Referencia jurisprudencial dada por el Consejo de Estado para explicar el caricter de
principal y auténoma de la accién popular: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 5 de octubre de 2005, actor: Procuraduria
General de la Nacién, demandado: Amadeo Tamayo Morén, rad.: 2001-23-31-000-2001
(AP-01588)-01, C.P.: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA. En el mismo sentido Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 10 de febrero de
2005, radicacién ndmero: 25000-23-25-000-2003-00254-01, actor: Exenober Hernandez
Romero, referencia: AP-00254 Accién Popular, C.P.: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ.
Referencia jurisprudencial dada por el Consejo de Estado para explicar el caricter de
principal y auténoma de la accién popular: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 10 de febrero de 2005, radicacién 25000-
23-25-000-2003-00254-01, actor: Exenober Herndndez Romero, referencia: AP-00254
Accién Popular, C.P.: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ. En el mismo sentido, Seccién Prime-
ra, auto de mayo 24 de 2001, exp. AP 076, C.P.. OLGA INES NAVARRETE; Seccién Tercera,
sentencia de 9 de septiembre de 2004, rad.: 25000-23-27-000-2003-00571-01, AP-571,
actor Mario Efrén Sarmiento Riveros y otros contra la Superintendencia de Economia
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su procedencia estd subordinada a que mediante su interposicién se pretenda la
tutela de un interés o derecho colectivo”'.

Con esta perspectiva, la jurisprudencia tiene establecida la procedencia de la
accién popular cuando la conducta vulnerante del derecho o interés colectivo
sea un contrato estatal, toda vez que -como ya se indicé- se trata de un instru-
mento principal y auténomo que sin duda se constituye en instituto idéneo
para la proteccién de los derechos e intereses colectivos, con independencia
de la naturaleza de la conducta vulnerante. En efecto, el inciso 2° del articulo
40 de la Ley 472 de 1998 -al regular el incentivo econémico en acciones po-
pulares sobre moralidad administrativa- dispuso:

Para los fines de este articulo y cuando se trate de sobrecostos o de otras irregularidades provenientes
de la contratacién, responderd patrimonialmente el representante legal del respectivo
organismo o entidad contratante y contratista, en forma solidaria con quienes con-
curran al hecho, hasta la recuperacién total de lo pagado en exceso (se subraya).

Para el Consejo de Estado, en consonancia con el articulo 9°, al ocuparse de
la procedencia de las acciones populares, establece que éstas proceden contra
toda accién u omisién de las autoridades puiblicas que hayan violado o amena-
cen violar los derechos e intereses colectivos, supuesto normativo que eviden-
temente cobija a la actividad contractual del Estado como una modalidad de
gestion publica que ha de guiarse entre otros por los principios de moralidad,
eficacia, economia, imparcialidad y publicidad?, en tanto aquella se constituye
en un instrumento bésico para el cumplimiento de los fines del Estado.

Reitera esta vez la corporacién que la jurisprudencia del Consejo de Es-
tado ha sefialado que los negocios juridicos en que sea parte el Estado son
manifestacién nitida de la funcién administrativa:

... por descontado se tiene que todo contrato estatal como expresién de la funcién
administrativa (art. 209 C.N.)?! tanto en su celebracién como en su ejecucién
busca el cumplimiento de los fines estatales, por manera que los contratistas co-
laboran en el logro de los mismos y, en consecuencia, cumplen una funcién social

Solidaria; Seccién Tercera, sentencia de 17 de junio de 2001, exp. AP-166, C.P.: ALIER E.
HERNANDEZ ENRIQUEZ.

19  Referencia jurisprudencial dada por el Consejo de Estado para explicar el caracter de principal
y auténoma de la accién popular: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, sentencia de 22 de febrero de 2007, rad.: AP-19001-23-31-000-2004-
01678-01, actor: Sixto Orobio Montafio y Otros, demandado: Registraduria Nacional del
Estado Civil — Regional Guapi y otros, C.P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO.

20 El Consejo de Estado refiere a la siguiente jurisprudencia de la Corte Constitucional: Corte
Constitucional, sentencia C-449 de 1992.

21 Art. 209 C.P.: inciso segundo: “Las autoridades administrativas deben coordinar sus ac-
tuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado...".
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que implica obligaciones (art. 3° Ley 80 de 1993), o lo que es igual, las partes
convergen en la satisfaccién de un interés ptblico y ello es asi —como afirma VE-
DEL- porque el objetivo perseguido por la Administracién ‘debe ser siempre un objetivo
de interés piiblico’, por ser éste el fin de la actividad del Estado (...)?.

Concluye asi el Tribunal que por manera que la contratacién estatal en tanto
compromete intereses colectivos de diversa indole (moralidad, patrimonio
publico, entre otros) es posible de ser estudiada en sede popular y agrega
sobre este particular, que la jurisprudencia y la doctrina revelan posiciones
antagdénicas en torno a la competencia anulatoria del juez popular respecto
del contrato estatal en defensa de los derechos e intereses colectivos.

LA COADYUVANCIA POR PASIVA EN LA ACCION POPULAR
DE MORALIDAD ADMINISTRATIVA

El articulo 24 de la Ley 472 de 1998 faculta a toda persona para “coadyuvar estas
acciones”, en los siguientes términos:

“Articulo 24 Coadyuvancia: Toda persona natural o juridica podré coadyuvar
estas acciones, antes de que se profiera fallo de primera instancia. La coadyuvancia
operard hacia la actuacién futura. Podran coadyuvar igualmente estas acciones las
organizaciones populares, civicas y similares, asi como el defensor del pueblo o
sus delegados, los personeros distritales o municipales y demds autoridades que
por razén de sus funciones deban proteger o defender los derechos e intereses
colectivos” (se subraya).

De acuerdo con el Consejo de Estado, una interpretacién insular del precepto
llevaria a concluir que la ley tan sélo autoriza la coadyuvancia en lo activo y la
descarta e impide en lo pasivo, toda vez que alude tan sélo a la coadyuvancia
de la accién, o lo que es igual, Gnicamente respecto de las pretensiones que
formule la parte actora.

Sin embargo, agrega la corporacién, una segunda lectura del precepto en
armonfa con la naturaleza, objeto y alcance de esta accién constitucional pre-

22 Referencia jurisprudencial dada por el Consejo de Estado para explicar el caracter de
principal y auténoma de la accién popular: Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec-
cién Tercera, auto de 16 de marzo de 2005, radicacién 25000-23-26-000-20020121601
(27.921), actor: Eptisa Proyectos Internacionales S.A. y Otros, demandado: Instituto
Nacional de Vfas - INVIAS, referencia: Contractual recurso ordinario de reposicién, C.P.:
RuTH STELLA CORREA PALACIO. En el mismo sentido Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de noviembre 25 de 2004, radicacién:
110010326000200300055-01, expediente: 25560, ref. Recurso de anulacién de laudo
arbitral, actor: Sociedad Centrimed Ltda., demandado: Hospital Militar Central.
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vistos en otras disposiciones permite concluir que la Ley 472 en su conjunto
lleva a una conclusién diversa: el ordenamiento juridico no sélo autoriza la
coadyuvancia en lo pasivo, sino que la prohfja.

Agrega el Consejo de Estado que este instituto procesal hoy estd conce-
bido como una accién abierta a todos en interés del orden juridico, toda vez que
el interés juridico por ella tutelado no es individual, sino compartido por un
ndmero plural de personas. De ahi la denominacién particular de este tipo
de derechos, en tanto que con ellos se busca la satisfaccién de necesidades
comunes o de defensa de la comunidad. As{ se desprende de lo prescrito en
forma categérica por el articulo 1° de la Ley 472 que determina que estas
acciones estdn orientadas a garantizar la defensa y proteccién de intereses
colectivos. Es por ello que es necesario precisar que estos medios procesales
para la proteccién de derechos colectivos, como las define el articulo 2° de
la Ley 472, son un instrumento tutelar del interés pdblico y constituyen un
fiel desarrollo del principio-deber de solidaridad (art. 1° y 95.2 CN) y por
ello proceden, como sefiala el articulo 9° de la citada ley, contra toda accién
u omisién de las autoridades ptblicas o de los particulares que hayan violado
o amenacen violar los derechos e interese colectivos.

Se concluye por el Tribunal que el objetivo fundamental de estas acciones
constitucionales es garantizar uno de los fines esenciales del Estado: la efecti-
vidad de los derechos colectivos consagrados en la Constitucién (arts. 1, 78,
79, 82 y 88 CN), por lo que en muchos eventos revisten un caracter restitu-
torio, en orden a volver las cosas al estado anterior a la alegada violacién. Es
por ello que se indica que la tutela efectiva de los derechos colectivos no sélo
autoriza, sino impone y exige en estas acciones publicas, la participacién de
la comunidad, quien por lo mismo debe ser informada a través de un medio
masivo de comunicacién o de cualquier medio eficaz, a efectos de garantizar
su eventual intervencién en cualquier sentido en esta accién publica (art. 21 de
laLey 472).Y en esa dimensién singular de los derechos colectivos evidencia
la importancia de la apertura del proceso a todo aquel que desee intervenir,
sin que ello exija forzosamente, como prima facie podria deducirse del citado
articulo 24 de la Ley 472, que sea sélo para coadyuvar la demanda popular.
Si los derechos rebasan la esfera individual y si la solidaridad es el principio
inmanente a estos procesos, la ley debe fomentar cualquier tipo de interven-
cién en los mismos, ya sea para coadyuvar o para impugnar lo expresado en
la demanda.

En otros términos, para el Consejo de Estado, pertenecer estos intereses
a una pluralidad de sujetos se precisa en el proceso de conocer las distintas
perspectivas sobre su posible afectacién, visién universal que ayudard al juez
a adoptar una decisién que realmente proteja los intereses juridicos del co-
lectivo, en el marco de un verdadero derecho solidario.
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LA CONGRUENCIA DEL FALLO EN LA ACCION POPULAR
DE MORALIDAD ADMINISTRATIVA

Derivado que el accionante cuando solicité la apelacién del fallo en segunda
instancia agregé nuevos hechos a la demanda, el Consejo de Estado consideré
que era necesario aclarar si a pesar de la libertad de accién que se tiene para
expedir estos fallos, si es posible que se puedan introducir variaciones a la de-
manda con posterioridad. El Tribunal sefialé que en jurisprudencias anteriores
se ha determinado que el juez popular también debe respetar el principio de
consonancia o congruencia que debe informar todo fallo judicial, en tanto la
imparcialidad del juzgamiento exige identidad entre lo decidido, el petitum (las
pretensiones) y la causa petendi (1os hechos que le sirven de fundamento), aunque
-también lo ha resaltado- en sede popular no reviste el cardcter absoluto que
por regla general tiene, en razén de la naturaleza de la accién y al particular
caréacter de los derechos objeto de amparo.

Agrega que en cuanto hace especificamente a la causa petendi, el Consejo de
Estado ha sefialado que el fallador en sede popular, no obstante sus amplios po-
deres, tiene restricciones fundadas en el respeto al debido proceso, pues aunque
puede pronunciarse sobre el curso que los hechos vayan tomando mientras se
tramita el proceso, lo que no le estd permitido es invocar otros hechos distintos
alos expuestos en el escrito de demanda, pues ello significa, nada menos, que
modificar motu proprio la conducta trasgresora en franca violacién del derecho
fundamental al debido proceso, a las garantias procesales y al equilibrio entre
las partes, que en sede popular estdn expresamente protegidos por el articulo
5°de la Ley 472. Se ha sostenido en anteriores jurisprudencias:

Dos restricciones tiene, pues, en esta materia el juez popular al decidir:

1.1 No le estd permitido abordar el estudio de intereses colectivos no invocados
en el escrito de demanda popular, bien sea de manera expresa o que se pueda
inferir del contenido de los hechos.

1.2 Aungue la sentencia puede referirse al curso que vayan tomando los hechos y no sélo los
invocados en la demanda, como en este caso que aunque aludia en un comienzo
exclusivamente al proceso de seleccién del operador, es posible que aborde su
resultado: el contrato mismo suscrito; no le es dado cambiar sustancialmente, como se
intenta en el sub lite, en las alegaciones y en la apelacién, la conducta trasgresora in-
vocada en la demanda y traer abora asuntos nuevos, sobre los cuales los accionados no tuvieron
oportunidad de pronunciarse dentro del proceso.

Una y otra limitantes a los amplios poderes del juez popular, se erigen en una
garantia del derecho fundamental al debido proceso (art. 29 CN). Con esta
perspectiva, los ordinales a), b) y c) del articulo 18 de la Ley 472 sefialan que
para promover una accién popular debe indicarse el derecho o interés colectivo
amenazado o vulnerado, los hechos que motivan la peticién y la enunciacién de
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las pretensiones, respectivamente. En la misma linea garantista, el inciso segundo
del articulo 5° de la Ley 472 dispone que el juez popular velara por el respeto al
debido proceso, las garantias procesales y el equilibrio entre las partes, preceptiva
que reproduce, en sede popular, el mandato general contenido en el articulo 9°
de la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia"?® (se subraya).

Por lo tanto, para el Consejo de Estado, en punto de la causa petendi, el juez
popular también debe observar el principio de congruencia (art. 305 CPC)
segtn el cual la sentencia debe estar en consonancia con los hechos aducidos
en la demanda que impone la imparcialidad del juez. Identidad juridica entre
lo resuelto y los supuestos facticos invocados que impone la garantfa del de-
recho fundamental al debido proceso (art. 29 CN).

Principio de congruencia que si bien no reviste en sede popular los visos
rigidos y absolutos que lo distinguen en las acciones subjetivas, en todo caso
la decisién final debe referirse al curso que vayan tomando los hechos y no se
contrae exclusivamente a los indicados en el escrito de demanda, siempre y
cuando —ha precisado la Sala- “la conducta que se sigue desplegando sea aquella acusada
como trasgresora por el actor popular desde la demanda™*.

Se agrega, por parte del Tribunal, que no debe perderse de vista que el literal
b) del articulo 18 de la Ley 472 dentro de los requisitos de la demanda exige la
indicacién de los hechos, actos, acciones u omisiones que motivan su peticién,
en orden a garantizar el derecho de defensa del accionado. Y es por ello que
se trae a colacién jurisprudencia anterior para respaldar el argumento:

(...) cuando durante el transcurso del proceso el trasgresor continda con la reali-
zacion de las conductas que desde un comienzo el actor indicé como vulnerantes
del derecho colectivo cuya proteccién ha demandado, la sentencia debe pronun-
ciarse no s6lo en relacién con los hechos de la demanda y los argumentos de la
defensa, sino que ademads debera referirse al curso que vayan tomando los hechos,
a efectos de que la decisién tenga la virtualidad de abarcar con efectividad la
proteccién de los derechos colectivos que encuentre vulnerados, con la condicién
de que la conducta que se continiia sea aquella acusada como trasgresora desde la demanda, en
aras de garantizar el debido proceso en una de sus manifestaciones mds importantes, el derecho de

23 Referencia jurisprudencial dada por el Consejo de Estado para explicar el caracter de
principal y auténoma de la accién popular: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 15 de agosto de 2007, rad.: AP-88001-23-
31-000-2005-00004-01, actor: Leandro P&jaro Balseiro, demandado: Superintendencia
de Servicios Pablicos Domiciliarios, C.P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO, SV Mauricio
Fajardo Gémez.

24 Referencia jurisprudencial dada por el Consejo de Estado para explicar el caracter de
principal y auténoma de la accién popular: Consejo de Estado, Sala de lo Contencio-
so Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 16 de abril de 2007, radicacién AP-
4400123310002004000640 01, actor: Alex Adolfo Pimienta Solano, demandado: Municipio
de Albania y otros, C.P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO.
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defensa; es decir, no puede el juez juzgar bechos cuya existencia no le ba sido puesta de presente
en las oportunidades de que disponen las partes dentro del proceso?®.

LA DECLARACION DE PARTE ACTIVA EN LA ACCION
POPULAR DE MORALIDAD ADMINISTRATIVA

Derivado que la parte demandada alegé que al no presentarse el demandante
a comparecer al interrogatorio de parte ordenado por el juez popular, se de-
bfa apreciar la prueba como un indicio grave en su contra en los términos del
articulo 120 del Cédigo de Procedimiento Civil. Como la sentencia terminé
revocando el fallo de primera instancia accediendo a parte de las pretensiones
de la demanda, se convierte en un hecho doctrinal importante las considera-
ciones del Consejo de Estado respecto de esta prueba que no fue practicada
y, sin embargo, no produjo los efectos pretendidos por el demandado.

Para el Consejo de Estado el articulo 29 de la Ley 472 de 1998 dispone que
para las acciones populares son procedentes los medios de prueba establecidos
en el Cédigo de Procedimiento Civil; sin embargo, el interrogatorio de parte
que es un instrumento que sirve para provocar la confesién de la otra parte
“no es admisible cuando est4 dirigido a la parte actora, en tanto se opone a la
naturaleza, fines y caracterfisticas de este instituto constitucional”.

Nos aclara la corporacién que, tal y como lo establece la legislacién pro-
cesal civil, esta forma de declaracién es procedente en sede popular toda vez
que participaria del mismo propésito de la regulacién procesal civil (arts. 194
a 210): Interrogar a la contraparte actora para cuestionarla sobre los hechos
debatidos en el proceso y de esta suerte lograr que confiese hechos que be-
nefician a la parte contraria (en este caso a la accionada)?’; sin embargo, si la
finalidad del interrogatorio de parte es obtener la confesién de la parte con-

25 Referencia jurisprudencial dada por el Consejo de Estado para explicar el caracter de
principal y auténoma de la accién popular: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 16 de marzo de 2006, radicacién AP-
130012331000200300239-01, actora: Luz Yolanda Morales Pefia, demandado: Loteria
de Bolivar, C.P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO.

26 Jurisprudencia indicada por el Consejo de Estado. Como lo ha reconocido nuestra juris-
prudencia: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 14 de febrero
de 1991, M.P.: RAFAEL ROMERO SIERRA.

27 Para que una declaracién de parte constituya confesién, se precisa que cumpla los siguientes
requisitos:

“(i) Que quien la rinda esté reconocido como parte en el proceso, bien sea como deman-
dante, demandado, sucesor procesal, interviniente ad excludendum o litisconsorcial, pero debe
tenerse presente que los sustitutos procesales, los litisconsortes y coadyuvantes pueden
confesar en sus propios nombres, pero no en nombre del sustituido ni del coadyuvado ni
de los otros litisconsortes, en relacién con los cuales la confesién de aquél tendré el valor
de testimonio de tercero. En el caso del litisconsorte necesario, la confesién no puede
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traria, este fin no resulta compatible con las acciones populares respecto de la
parte actora, en tanto el accionante no esta facultado para confesar a nombre
de toda la comunidad, hechos favorables a la parte contraria o perjudiciales
al confesante, pues esta eventual confesién afectarfa a los demds titulares del
derecho o interés colectivo en juego. En otras palabras, este tipo de “confesién”
no reuniria ninguno de los dos requisitos de eficacia previstos por el CPC:

De una parte, el actor popular no tiene la disponibilidad objetiva o poder dispositivo del
derecho o interés colectivo en juego, conforme lo establece el articulo 195.1 del CPC,
toda vez que este tipo de derechos no son susceptibles de disposicién por parte
de una persona. Los derechos colectivos son indisponibles e irrenunciables ya
que su nacimiento o extincién no penden de la voluntad de un solo individuo,
al estar radicados en toda la comunidad y por lo mismo estdn intimamente rela-
cionados con el interés colectivo;

De otro lado, tampoco puede afirmarse que le asista al demandante popular legi-
timacién para el acto, vale decir, que ostente autorizacién legal o convencional para
que el demandante en acciones populares la haga a nombre de toda la comunidad
(arts. 195.1, 197, 198 del CPC).

Para el Consejo de Estado, la parte activa en las acciones populares no esté ra-
dicada exclusivamente en la persona o personas que finalmente propusieron la

producir efectos de plena prueba contra el confesante, debido a que la sentencia debe ser
igual para todos y la confesién no puede vincular a los demas [DEVIS ECHANDIA].

“(ii) Quien confiese debe tener plena capacidad, salvo excepcién legal, y disponibilidad del
derecho o de la obligacién que se deduce del hecho confesado. La confesién debe: versar
sobre hechos favorables a la parte contraria o perjudiciales al confesante; recaer sobre
hechos respecto de los cuales la ley no exija otro medio de prueba; ser expresa, consciente
y libre; es decir, sin coaccién fisica, psicolégica o moral y rendirse con el cumplimiento
de las formalidades procesales.

“(iii) La confesién debe ser rendida personalmente, a menos que exista autorizacién legal
o convencional para hacerla a nombre de otro, como en el caso de los representantes le-
gales o convencionales, mientras ejerzan el cargo y siempre que la confesién verse sobre
hechos o actos relacionados con el ejercicio de sus funciones. Se exceptda a los represen-
tantes legales de algunas entidades publicas, porque su confesién no vale. En el caso de
los apoderados judiciales, su confesién vale siempre que estén autorizados para ello por
ley y en el poder tengan autorizacién para el efecto, la cual se presume para la demanda,
las excepciones y la contestacién.

“Por lo tanto, si la declaracién del representante legal versa sobre hechos ajenos al des-
empefio de sus funciones o las del apoderado judicial sobre hechos ajenos al proceso no
constituye confesién, aun cuando manifieste obrar a nombre de su representado o poder-
dante, pero, adema4s, se requiere que aquéllos tengan facultades para imponer a éstos la
obligacién o para disponer del derecho que del hecho confesado se deduzca”: Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto de 25 de octubre
de 2006, radicacién AG-250002327000200400502-02, actor: Ana Rocio Murcia Gémez
y otros, demandado: Alcaldia de Soacha, referencia: Accién de grupo (apelacién auto que
negé pruebas), C.P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO.
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demanda, sino que esté radicada en toda la comunidad, quien puede coadyuvar
o impugnar su escrito. Se insiste en que estas acciones excluyen motivaciones
subjetivas o particulares?, en tanto no se pretende la solucién de controversia
alguna, sino la efectividad de los derechos e intereses colectivos en juego?.
Para decirlo de otra manera, si el interés juridico protegido no es individual
sino colectivo (arts. 1,2, 9y 12 de la Ley 472) y si la sentencia tiene efectos
de cosa juzgada respecto del publico en general -erga omnes- (art. 35 de la Ley
472), mal podria permitirse que un accionante pudiera confesar hechos que
afectarfan a todo un colectivo, ya que ello entrafiarfa -nada menos- que el ac-
tor popular (por el solo hecho de serlo) podria disponer de un derecho cuyo
titular es la comunidad entera.

Concluye el Consejo de Estado que es tan evidente que el accionante no
es el titular exclusivo o tnico de lo que demanda, que el articulo 21 de la Ley
472 ordena informar a la comunidad por un medio masivo del auto admisorio
de la demanda, con el objeto de que ella pueda vincularse al proceso bien para
coadyuvar el escrito o ya para impugnarlo. Con esta perspectiva, se tiene que
el actor popular no puede aceptar en nombre de toda la comunidad los hechos
que le sean a ésta desfavorables, porque ello no sélo desnaturalizar{a la accién,
sino también porque la comunidad a su vez no le ha otorgado potestad en este
sentido, ni podria decirse que el actor popular la adquiere por ministerio de la
ley, por el solo hecho de presentar el escrito de demanda. Por ello, no puede
reconocerse efecto juridico a manifestaciones que podria hacer un demandante
popular en una diligencia de interrogatorio de parte, en tanto ellas originarfan
perjuicios a la colectividad que representa, la cual paradéjicamente resultaria
afectada con el proceder de alguien que dice ser su vocero.

Por lo tanto para el Tribunal, si la naturaleza y estructura del proceso
popular no permite llamar a interrogatorio de parte al actor en tanto "repre-
sentante” de la comunidad, menos atin seria posible extraer, como pretende
uno de los accionados en este proceso, el efecto de estirpe sancionatorio -como lo
denomina la jurisprudencia®®- derivado del incumplimiento de la carga pro-
cesal de comparecer a la audiencia; esto es, hacer presumir ciertos los hechos
susceptibles de prueba de confesién sobre los cuales versen las preguntas
asertivas admisibles, contenidas en el interrogatorio escrito, conforme lo
prescrito por el inciso 1° del articulo 210 del CPC (modificado por el articulo
22 dela Ley 794 de 2003).

28 El Consejo de Estado refiere esta jurisprudencia. Corte Constitucional, sentencias C-459
de 2004 y C-512 de 2004.

29 El Consejo de Estado refiere esta jurisprudencia. Corte Constitucional, sentencia C-377
de 2002.

30 Jurisprudencia referenciada por el Consejo de Estado. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Civil, sentencia de 28 de noviembre de 2000, exp. 5768, M.P.: CARLOS IGNACIO
JARAMILLO.
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En suma, si el proceso popular vincula por la parte activa no sélo a quien efec-
tivamente present6 el escrito de demanda, sino a toda la comunidad, no resulta
procedente el interrogatorio de parte por activa y si ello no es posible, pues
tampoco puede extraerse ningin tipo de consecuencias que la ley prevé para
controversias intersubjetivas cuando quiera que cualquiera de las partes no asiste
a la respectiva audiencia. Lo que da tanto como decir que de la no comparecencia
a la diligencia de interrogatorio de la parte actora no dimana confesién ficta o
presunta en sede popular.

LOS BIENES FISCALES SON SUSCEPTIBLES DE SER
PROTEGIDOS A TRAVES DE LA ACCION POPULAR

Sefiala el Consejo de Estado que tanto la Constitucién como la legislacién dan
tratamiento por separado a dos intereses colectivos auténomos: i) la utilizacién
y defensa de los bienes de uso publico, y ii) el patrimonio publico.

Frente al primero de los derechos colectivos, como ya ha tenido opor-
tunidad de sefialarlo en jurisprudencia®' la Corporacién ha dicho que con
anterioridad a la Ley 472, el Cédigo Civil en su articulo 1055 preveia la de-
nominada accién posesoria especial -en términos de don FERNANDO VELEZ?- y
fue ulteriormente regulado también por la Ley 9* de 1989 como garantia de
los derechos colectivos al espacio publico y a la utilizacién y defensa de los
bienes de uso publico:

De cuanto antecede se concluye, sin mayor dificultad, que la Constitucién ha
querido dar una proteccién especialisima al derecho colectivo al goce del espacio
ptblico y la utilizacién y defensa de los bienes de uso ptblico, connotacién espe-

31 Jurisprudencia referenciada por el Consejo de Estado. Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 16 de abril de 2007, radicacién AP-
05001-23-31-000-2004-03831-01, actor: Edwin Alberto Bermddez Barbardn, demandado:
Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburrda-ETMVA y otros, C.P.: RUTH STELLA
CORREA PALACIO.

32 Texto citado por el Consejo de Estado. A juicio de este connotado civilista: “Pero como
esta clase de bienes [los de uso publico] estd mas expuesta que la otra [bienes fiscales o
patrimoniales] a usurpaciones o mal uso, la ley, no obstante que tiene confiada su custodia
a la autoridad ptblica, otorga respecto de ellos accién popular para que cualquier vecino
del respectivo municipio o localidad, pueda establecer accién posesoria especial con el
fin de que en dichos bienes haya la seguridad necesaria para su uso. Asf es que fuera de
los funcionarios competentes que tienen el deber de impedir que se construyan obras que
embaracen el uso de las calles, caminos, puentes, plazas y demds lugares ptblicos o que en
éstos haya alguna obra, como un edificio, que amenace ruina, cualquiera puede establecer
la accién posesoria respectiva para cesar el mal que se tema. Esto se funda principalmente
en que todos los individuos pueden causar dafios a las obras que se tratan. Asi se aplica el
inciso 1° del articulo 1005 que es conforme en el fondo con la regla general del articulo
2359": VELEZ, FERNANDO, Estudios sobre el derecho civil colombiano, Paris, América.
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cial que aparece en primer lugar al refrendar el principio fundamental consagrado
en su articulo 1° referente al cardcter prevalerte del interés general, prevalencia
ratificada por el legislador3?:

Articulo 82 CP. Es deber del Estado velar por la proteccién de la integridad del

espacio publico y por su destinacién al uso comun, el cual prevalece sobre el
interés particular.

‘Las entidades ptblicas participaran en la plusvalia que genere su accién urba-
nistica y regulardn la utilizacién del suelo y del espacio aéreo urbano en defensa
del interés comtn.’ (se subraya).

“A estos efectos la Constitucién instituy6 las acciones populares como instituto
para la defensa de esa modalidad de derecho colectivo?*, aspecto sobre el cual
ya se habia ocupado el Cédigo Civil®** y la Ley 9* de 1989% antes de la expe-
dicién de la Carta de 19917 (subrayas originales, negrilla ajena al texto).

Nos advierte el Consejo de Estado que en la misma linea el Tribunal también
habfa razonado que:

33

34

35

36

37

“Las regulaciones civil y constitucional son arménicas en prever un régimen
singular para los bienes de uso ptblico, en razén de su titularidad colectiva, pues

Ley 388 articulo 2°. Principios. El ordenamiento del territorio se fundamenta en los si-
guientes principios: (...) 2. La prevalencia del interés general sobre el particular (...).
Articulo 88 CP: “La ley regulara las acciones populares para la proteccién de los derechos e
intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad
piiblicos, la moralidad administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros
de similar naturaleza que se definen en ella.

Articulo 1005 CC. SEGUN SARMIENTO PALACIO esta accién popular del Cédigo Civil permite
vindicar el buen estado, acceso y disfrute del bien de uso comtn (SARMIENTO PALACIO,
GERMAN. Las acciones piiblicas en el derecho privado colombiano, Banco de la Reptblica, Bogota,
1988, p. 58).

Ley 9 de 1989 articulo 8°. “Los elementos constitutivos del espacio ptblico y el medio am-
biente tendran para su defensa la accién popular consagrada en el articulo 1005 del Cédigo
Civil. Esta accién también podrd dirigirse contra cualquier persona publica o privada, para
la defensa de la integridad y condiciones de uso, goce y disfrute visual de dichos bienes
mediante la remocién, suspensién o prevencién de las conductas que comprometieren
el interés publico o la seguridad de los usuarios. (...) Decreto 2400 de 1989, art. 6°: “La
accién popular de que trata el articulo 1005 del Cédigo Civil, podré ser ejercitada por los
usuarios para la defensa del espacio ptiblico y del medio ambiente. Decreto 1504 de 1998
articulo 26. Los elementos constitutivos del Espacio Pdblico y el Medio Ambiente tendrén
para su defensa la accién popular consagrada en el articulo 1005 del Cédigo Civil.
Sentencia referida por el Consejo de Estado. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 6 de octubre de 2005, rad.: AP-13001-23-31-
000-2002-00135-01, actor: Personeria Distrital de Cartagena de Indias, demandado: Distrito
Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, C.P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 4, SEGUNDO SEMESTRE/2010, PP. 195-262



Accién popular de moralidad administrativa 221
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lo que los distingue fundamentalmente es que pertenecen a todos los habitantes
del territorio nacional y, por ende, deben estar a su permanente disposicién. De
modo que la especialidad de este régimen juridico deriva de su afectacién a una
utilidad publica al estar vinculados a un fin de interés publico.

“Esa destinacién al uso comtn, por la que debe velar el Estado, encuentra en el
caricter inalienable, imprescriptible e inembargable que los caracteriza, y que
de paso los coloca fuera del comercio, garantia de su utilizacién a la destinacién
colectiva, en tanto bienes usados por la comunidad:

‘Articulo 63 CP. Los bienes de uso ptblico, los parques naturales, las tierras co-
munales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueolégico
de la Nacién y los demés bienes que determine la ley, son inalienables, impres-
criptibles e inembargables’ (subrayas de la Sala).

“En consonancia con este mandato constitucional, el articulo 674 del Cédigo
Civil, al definir los bienes de uso publico o bienes publicos, sefiala que su ‘uso per-
tenece a todos los babitantes de un territorio, como el de las calles, plazas, puentes y caminos...’.

“Ahora bien, dentro de esos bienes de uso ptblico, el espacio publico goza, a
su vez, de especial proteccién, que se revela en particular en el articulo 82 que
subraya su naturaleza afectada al interés general (art. 1° CP):

‘Articulo 82. Es deber del Estado velar por la proteccién de la integridad del

espacio publico y por su destinacién al uso comun, el cual prevalece sobre el
interés particular (se destaca).

“En el mismo sentido el articulo 5° de la Ley 9 de 1989, por la cual se dictan
normas sobre planes de desarrollo municipal, compraventa y expropiacién de
bienes y se dictan otras disposiciones, define el espacio publico en los siguientes
términos:

‘Articulo 5°. Entiéndese por espacio publico el conjunto de inmuebles publicos y
los elementos arquitecténicos y naturales de los inmuebles privados destinados
por su naturaleza, por su uso o afectacién, a la satisfaccién de necesidades urba-

nas colectivas que trascienden, por tanto, los Iimites de los intereses individuales
de los habitantes.

‘Asi, constituyen el espacio ptblico de la ciudad las dreas requeridas para la cir-
culacién, tanto peatonal, como vehicular, las dreas para la recreacién publica,
activa o pasiva, para la seguridad y tranquilidad ciudadana, las franjas de retiro

de las edificaciones sobre las vias, fuentes de agua, parques, plazas, zonas verdes
y similares, las necesarias para la instalacién y mantenimiento de los servicios

Texto citado por el Consejo de Estado, cfr. PAREJO ALFONSO, LUCIANO et dl. Manual de
Derecho Administrativo, vol. 2, Ariel Derecho, Barcelona, 5 edicién, 1998, p. 39.
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publicos bésicos para la instalacién y uso de los elementos constitutivos del amo-
blamiento urbano en todas sus expresiones, para la preservacién de las obras de
interés publico y de los elementos histéricos, naturales, religiosos, recreativos y
artisticos como para la conservacién y preservacién del paisaje y los elementos
naturales del entorno de la ciudad, los necesarios para la preservacién y conser-
vacién de las playas marinas y fluviales, los terrenos de bajamar, asf como de sus
elementos vegetativos, arenas y corales y, en general, por todas las zonas exis-
tentes o debidamente proyectadas en las que el interés colectivo sea manifiesto

y conveniente y que constituyen por consiguiente zonas para el uso o el disfrute
colectivo' (subrayas fuera de texto).

“Nétese que tanto en el nivel constitucional como en el legal, el elemento
distintivo del espacio pdblico, como bien de uso pudblico, es su destinacién
colectiva, o lo que es igual, al uso por todos los miembros de la comunidad”®®
(subrayado original, negrilla fuera de texto).

Advierte el Consejo de Estado que en cuanto al derecho colectivo al patri-
monio publico, este concepto no se agota en la enumeracién de los bienes
inembargables, imprescriptibles e inalienables ni en los que integran el terri-
torio colombiano (arts. 63y 101 CP), sino que “por patrimonio publico debe
entenderse la totalidad de bienes (...) que [le] sirven [al Estado] para el cum-
plimiento de sus atribuciones conforme a la legislacién positiva; su proteccién
busca que los recursos del Estado sean administrados de manera eficiente y
responsable, conforme lo disponen las normas presupuestales”4.

Ademis, ha sefialado el Tribunal Sala que aunque “pueda imaginarse un dafio
ala moralidad administrativa aislado de sus consecuencias..., en la préctica, es
dificil concebir un evento en que la administracién se separe de los imperativos
del principio de la moralidad sin afectar otros derechos colectivos como el
de la defensa del patrimonio ptblico, el de la libre competencia econémica,
el de la seguridad publica, o el de la prevencién de desastres técnicamente
previsibles, entre otros"!.

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
de 6 de octubre de 2005, exp. AP-08001-23-31-000-2002-02214-01, actor: Jairo Torres
Moreno y Otros, demandado: Distrito Especial Industrial y Portuario de Barranquilla,
C.P.: RutH STELLA CORREA PALACIO.

40 Sentencia de la Seccién Cuarta de 31 de mayo de 2002, exp.: 25000-23-24-000-1999-
9001-01.

41  Sentencia, Seccién Tercera, de 17 de junio de 2001, exp.: AP-166.

Aunque el derecho o interés colectivo a la moralidad administrativa no se encuentra
definido en la Ley 472 de 1998, en los antecedentes de la ley al precisar como derecho
colectivo “la moralidad administrativa y la prevencién de cualquier practica corrupta por
parte de los servidores publicos”, se dio la siguiente definicién: "Se entenderd por mora-
lidad administrativa el derecho que tiene la comunidad a que el patrimonio publico sea
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En un caso reciente el Consejo de Estado en sentencia del 18 de marzo de
2010, actuando como Consejero Ponente MAURICIO FAJARDO GOMEZ, expe-
diente 14.390, se pronuncié sobre la nulidad y restablecimiento del derecho
de un acto administrativo que terminé de manera anticipada un contrato por
el cual un Instituto del Distrito Capital otorgé en arrendamiento el Coliseo
El Campin, entidad que hizo uso de la atribucién del articulo 45 de la Ley
80 de 1993. De no haberse procedido asi, con la calificacién de desvio de
poder reconocida en la sentencia, se hubiera podido optar por la proteccién
al patrimonio publico.

LA ACCION POPULAR DE MORALIDAD ADMINISTRATIVA
EN LA CELEBRACION DE CONTRATOS ESTATALES

SENTENCIA AP-166 DE 17 DE JUNIO DE 2001

Mediante sentencia de 17 de junio de 2001, actuando como Consejero Ponen-
te ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ, expediente AP-166, el Consejo de
Estado resuelve respecto de la demanda que interpuso un ciudadano contra el
Municipio de San Juan de Pasto para la proteccién del derecho de moralidad
administrativa como consecuencia del proyecto y construccién del Nuevo
Estadio Pastusidad Tercer Milenio.

De acuerdo con los hechos, el Municipio de Pasto adquirié del Instituto
Colombiano Agropecuario ICA, un lote de terreno ubicado en el corregimien-
to de Obonuco y luego mediante una convocatoria publica se asocié con el
consorcio Promotor Peldafios y Construcciones, para formar la Asociacién
Nuevo Estadio Pastusidad Tercer Milenio - ASMEPAS, cuyo objeto, era cons-
truir un estadio de fitbol de cardcter privado. En la asociacién el Municipio
de Pasto se comprometié a efectuar aportes, tanto en dinero como en especie,
que ascienden a la suma de $7.000.000.000.

Hay que agregar que COLDEPORTES manifesté su desacuerdo con la ejecu-
cién de dicho proyecto, pues consideré que el Consorcio asociado carece de
experiencia y de solvencia para adelantar un proyecto de estas dimensiones,
pues sélo tenfa 15 millones de pesos de capital suscrito, de los cuales sélo se
habian pagado 10; ademds, que no acreditaba ninguna obra en ejecucién ni

manejado de acuerdo con la legislacién vigente, con la diligencia y cuidados propios de
un buen funcionario” (cfr. Gaceta del Congreso, niim. 277 de septiembre 5 de 1995, p. 1).
Sobre este aspecto, en la sentencia de la Seccién Cuarta de 20 de abril de 2000, exp.: AP-52,
se dijo que “la moralidad administrativa persigue, entre otros objetivos, el manejo adecuado
del erario publico y en general que los funcionarios ptblicos asuman un comportamiento ético
frente al mismo, pues los servidores publicos pueden incurrir en conductas que la generalidad
tacharfa de inmorales, o en otras que podrian ser sancionadas disciplinaria o penalmente”.
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experiencia en este campo por parte de sus consorciados. Y por su parte FIN-
DETER, consideré como “no favorable el otorgamiento del crédito solicitado
por el Municipio de Pasto” para adelantar el proyecto en mencién, teniendo en
cuenta que el lote donde se tenfa previsto construir, se encuentra ubicado fuera
del perimetro urbano y no cuenta con servicios ptblicos, que no se encuentra
disefiado un plan de manejo ambiental y que los recursos de financiacién no
estaban asegurados.

En la demanda de acuerdo con los hechos sefialados, se pretende que se
ordene al Alcalde la inmediata suspensién de las obras civiles del Estadio de
Fatbol Pastusidad Tercer Milenio y de la Unidad Deportiva, al igual que toda la
contratacién celebrada para la ejecucién del proyecto. También se solicita que
se ordene a la Alcaldia que se destine el lote de terreno y las obras civiles que
hasta el momento se han adelantado para el proyecto de construccién del Es-
tadio de Futbol Pastusidad Tercer Milenio, a un proyecto de interés social.

Adicionalmente se presenté una coadyuvancia donde los ciudadanos ade-
maés sostienen que Ingeominar y el Observatorio Vulcanolégico de Occiden-
te han ratificado que en el sector donde se estd adelantando el proyecto de
construccién del estadio, “no puede permitirse asentamiento humano alguno,
por tratarse de un sector de amenaza baja, para el caso del Volcan Galeras y
amenaza media, para eventos sismicos de origen tecténico”. Adem4s, agrega-
ron que el mencionado proyecto no cuenta con licencia de construccién ni
permiso de la Curadurfa Urbana para adelantar movimiento de tierras.

En primer lugar, el Consejo de Estado se pronuncia sobre la moralidad
administrativa apoyéandose en jurisprudencia anterior®?, y allf se reconoce
que la misma se trata de un principio constitucional que debfa ser aplicado
como consecuencia del alcance cualitativo del Estado Social de derecho, que
impone otra manera de interpretar el derecho disminuyendo la importancia
sacramental del texto legal*?, pues el “Estado de Derecho es... bastante mas
que un mecanismo formal resuelto en una simple legalidad; es una inequivoca
proclamacién de valores supralegales y de su valor vinculante directo”*.

Pese a la dificultad, la Sala*® apoyéndose en otra jurisprudencia propuso
una solucién para privilegiar la eficacia de los principios constitucionales,
sin lesionar la seguridad juridica. Se dijo que los principios necesitan concre-
cién, por su textura abierta, y se admitié la metodologfa de la concrecién a
través de ejemplos*’, de manera que, cuando se produce, tiene la capacidad

42 Consejo de Estado. Seccién Tercera, sentencia proferida el 16 de febrero de 2001, exp.:

AP-170.
43 Ver, entre otras, Corte Constitucional T-406 de 1992.

44 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO. Reflexiones sobre la ley y los principios generales del derecho. Edi-
torial Civitas S.A. Madrid, 1986, p.170.

45 Sentencia de 16 de febrero de 2001, exp.: AP-170.
46 LARENZ, KARL, op. cit.,, p. 53.
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de obrar, respecto del principio, como elemento que lo hace reaccionar con
un alcance determinado.

Adicionalmente, se anoté que la regla que cataloga la moralidad adminis-
trativa como derecho colectivo, esto es, el art. 4° de la Ley 472 de 1998, es
asimilable a lo que en derecho penal se ha denominado norma en blanco, pues
contiene elementos cuya definicién se encuentra, o se deberfa encontrar, en
otras disposiciones, de manera que para aplicar la norma en blanco, el juez
debe sujetarse a lo que prescribe la norma remitida respecto del concepto no
definido en aquella. En efecto, se dijo, el articulo 4° de esa ley prescribe 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 observardn y aplicardn
de acuerdo a como estdn definidos y regulados en la Constitucién, las leyes
y los tratados internacionales que vinculen a Colombia”.

Sin embargo, se concluyé, las regulaciones a que se refieren las normas
citadas, en materia de moralidad administrativa, por las razones expuestas,
seguramente no consistirdn en una definicién conceptual, sino en un desarrollo
especifico y concreto de algtin aspecto del principio.

Ya en lo que tiene que ver con el material probatorio que se presenta con
la demanda, el Consejo de Estado ha sostenido en anteriores ocasiones*” que
los actores soportan la carga de la prueba de los hechos u omisiones en que
consista la vulneracién al derecho colectivo, de modo que para la prosperidad
de la accién popular, es necesario que “tal accién u omisién sea probada por
el actor, o que del expediente sea posible deducir de qué accién u omisién
se trata, pues de lo contrario, el juez de la accién popular no podra impartir
mandamiento alguno en la sentencia”.

Por otra parte, en lo que tiene que ver la irregularidad en que si es una ile-
galidad, también el Consejo de Estado se ha pronunciado con anterioridad y
la sentencia AP-170 de 16 de febrero de 2001, sefialé que no toda ilegalidad
configura una inmoralidad administrativa.

Respecto de la naturaleza de la accién popular, el Consejo de Estado rei-
tera que la accién popular no es subsidiaria, que no se trata de una accién
sancionatoria, y que no se identifica con ninguna accién de responsabilidad,
pues si asi fuera, el argumento de la existencia de tales acciones resultaria
suficiente para desplazar la accién popular, que, por este camino, quedaria
vacfa de contenido real. Por eso, la accién popular no se ve afectada por la
existencia de otras acciones, como tampoco su procedencia impide que ellas
se inicien para que las autoridades de control deduzcan las responsabilidades

47 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 12 de octubre de 2000, exp.: AP-082.
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del caso. Se trata, pues, de mecanismos judiciales independientes con propé-
sitos, también, distintos.

Finalmente, para el Consejo de Estado de acuerdo con el articulo 18 de la
Ley 472 de 1998, para promover una accién popular se debe presentar una
demanda que cumpla, entre otros, con el requisito de indicar el derecho o
interés colectivo amenazado o vulnerado; sin embargo, ello no significa que
el juez deba negar la proteccién de un derecho colectivo, sin més, por el sélo
hecho de que no fue sefialado expresamente en la demanda. El juez no puede
modificar el petitum de la demanda y los hechos que le sirvan de fundamento;
pero, si de tales hechos se deriva que hay un derecho colectivo comprometido,
diferente del que se sefialé expresamente, el juez, en cumplimiento de su de-
ber de administrar justicia y procurar la vigencia de los derechos consagrados
en la Constitucién, deberd aplicar la ley a como corresponda a lo alegado en
la demanda y probado en el proceso, protegiendo el derecho colectivo que
encuentre amenazado o vulnerado.

Con respecto a la aplicacién de principios para resolver casos concretos, el
Tribunal nos recuerda que ya ha habido pronunciamiento de la Corporacién,
es asi como en la sentencia AP 170 de 16 de febrero de 2001, el Consejo de
Estado admitié la posibilidad de aplicar los principios sin necesidad de una
subsuncién silogistica, pues ellos operan por reaccién, en cada caso concreto
regulado normativamente, normas que, a su vez, desarrollan una determinada
institucién juridica. Pero para aplicar los principios es imprescindible deter-
minar, para el caso concreto, cul es la institucién juridica comprometida.

Advierte el Consejo de Estado que es necesario a la hora de aplicar di-
rectamente los principios constitucionales utilizar el criterio de ponderacién
por cuanto los principios deben coexistir, relaciondndose intimamente entre
si, de manera que ninguno de ellos tiene cardcter absoluto pues, de ser asi, se
excluirfan unos a otros*®, y terminaria negandose la existencia de la Institucién
juridica que informan. En otras palabras, dado que los principios preceden y
determinan otras entidades derivadas, llamadas instituciones juridicas, dado
que en una misma institucién hay, siempre, dos o méas principios en juego,
dado que la vigencia absoluta de todos ellos en el marco de una determinada
institucién terminarfa por generar su propia negacién y la de ésta, entonces
su aplicacién directa demanda de un proceso por medio del cual se determi-
ne, de acuerdo con la norma especifica que contenga los principios, a cuél de
ellos debe dérsele prioridad sobre los otros.

Asi define el Consejo de Estado el proceso de ponderacién:

Se ha dicho que agotar el proceso de ponderacién, para los casos en que la ad-
ministracién debe obedecer y realizar normas finalisticas, es obligatorio. Esta es

48 Enese sentido, ver Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia AP-170 de 16 de febrero
de 2001.
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una afirmacién de altisima relevancia, pues teniendo en cuenta que la voluntad de
la administracién ha sido teleolégicamente dirigida por el legislador, para cum-
plir las 6rdenes que él imparte a manera de metas especificas, la administracién
debe identificar los derechos y principios comprometidos, reconocer otros que
puedan resultar en juego; y, finalmente, darle prevalencia a unos de ellos de una
manera tal que el sacrificio de los otros encuentre justificacién en la importancia
de la realizacién de los primeros.

Asi, cuando sea posible adoptar varias decisiones igualmente justas, fruto del
proceso de ponderacién, la administracién adoptara la que considere més conve-
niente, y en los casos en que sélo sea procedente una decisién legal y ponderada,
deberd atenerse a ella.

De acuerdo con lo dicho, si “el 6rgano judicial llega a la conclusién de que la
decisién adoptada por el ejecutivo no es ponderada’*® podrd, o tal vez deberg,
privarla de validez; y si en el proceso judicial se concluye que “s6lo hay una
decisién conforme con las exigencias de la ponderacién... el juez puede imponer
esa tinica solucién”; en cambio, “si existieran varias posibles soluciones con la

exigencia de la ponderacién, no debe poder el juez sustituir con su decisién a
favor de una de ellas la decisién del 6rgano del ejecutivo”®.

De lo dicho se deriva que el control judicial fundado en la exigencia de aplicacién
del método de la ponderacién es un control de legalidad, y no de oportunidad,
fundado en los fines impuestos por la ley a la administracién. Por eso, la adop-
cién de este método no significa que la jurisdiccién se arrogue competencias
administrativas.

Cuando se admite la posibilidad de que la administracién tome una de varias
decisiones ponderadas, se estd hablando del ejercicio de competencias discre-
cionales. Nétese que tratdndose de este tipo de competencias, el control judicial
al que se ha hecho referencia, coincide con el impuesto por el articulo 36 del
C.C.A,, pues de su texto se desprende que el juez ejercerd un control de lega-
lidad sobre las decisiones que resulten del ejercicio de una competencia de las
mencionadas. Si se trata de los casos en que la norma permite sélo una solucién
ponderada, también se tratard de un control de legalidad, éste mucho més sen-
cillo y riguroso que el anterior.

Por este método se torna més eficiente el control sobre decisiones discrecionales
de la administracién, si en ellas se comprometen derechos colectivos. A su vez,
el juez deberd fundarse en criterios objetivos para poder evaluar si una decisién
fue acertada y obedecié a los fines ordenados por la norma en que se sustenté. La
objetividad de tales criterios estd garantizada porque son de contenido legal.

49  RODRIGUEZ DE SANTIAGO, JOSE MARIA, op. cit., pp. 103-104.
50 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, JOSE MARIA, op. cit., pp. 103-104.
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En todo caso, el control judicial debe abarcar, ademés del estudio del procedimien-
to administrativo de ponderacién, una calificacién de la decisién administrativa,
teniendo en cuenta que cuanto mayor sea el grado de perjuicio del principio que
ha de retroceder, mayor ha de ser la importancia del cumplimiento del princi-
pio que prevalece. De acuerdo con eso, el juez deberd “rechazar las decisiones
planificadoras administrativas que no superen un examen de minima racionalidad
(calificacién de un terreno con destino a guarderia infantil en la misma manzana
en que se hace viable una industria molesta, nociva y peligrosa...)”*!, pues ellas
suponen una violacién flagrante al principio de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes ptblicos, consagrado en los articulos 1°, 6° y 209 de nuestra Constitucién
Politica, dado que denotan una separacién grosera de las metas impuestas a la
administracién por medio de las normas que contienen sus programas finales.

En el caso en concreto, se mantuvo la decisién de construir el estadio para dar
cumplimiento al programa de gobierno contra las disposiciones de ordenamiento
territorial, incluso comprometiendo la seguridad de los habitantes del Muni-
cipio de Pasto por la imposibilidad de prevenir o resistir un desastre y que se
hubiera podido evitar si se obtiene con antelacién la licencia de construccién.
Por lo anterior, la decisién del Consejo de Estado es declarar la violacién del
derecho colectivo a la seguridad publica, y por ello ordené la suspensién de
las obras, y asi mismo ordené al municipio que hiciera los estudios necesarios
para determinar un fin adecuado para las obras que se alcanzaron a adelantar,
y conformar un comité para la verificacién del cumplimiento del fallo.

Por dltimo, el Consejo de Estado concedié “.. el incentivo en favor de los
demandantes iniciales, pues el sentido del mismo es premiar a quien se arries-
ga a asumir los costos de un proceso que redundard en beneficios para toda
la comunidad. Otorgar incentivo a los coadyuvantes no obedece el sentido
de la institucién, pues ellos no tienen el caracter de demandantes, y por otro
lado, no son ellos quienes tienen la iniciativa de iniciar un proceso en defensa
de un interés colectivo”.

SENTENCIA AP-2005-00993 DE 15 DE AGOSTO DE 2007

Mediante sentencia de 15 de agosto de 2007, actuando como Consejero Po-
nente RUTH STELLA CORREA PALACIO, expediente AP-2005-00993, el Consejo
de Estado resuelve respecto de la demanda que interpuso un ciudadano contra
el Departamento del Cauca y la Caja de Compensacién Familiar del Cauca
—COMFACAUCA— con el fin de obtener la proteccién del derecho colectivo a
la moralidad administrativa y al patrimonio puiblico previstos en la Ley 472
de 1998, los que afirma vulnerados por la demandada con ocasién de la cele-
bracién de un contrato de administracién sobre los terrenos departamentales

51 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, JOSE MARIA, op. cit., p. 34.
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denominados Villa Olimpica, entre la Gobernacién del Departamento del
Cauca y la Caja de Compensacién Familiar del Cauca -COMFACAUCA—, que no
le reporta ningdn beneficio periédico, permanente o actual.

Procede el Consejo de Estado a estudiar la procedencia de la accién po-
pular en materia de contratacién estatal ya que se requiere precisar si resulta
procedente la accién popular a pesar de la existencia de otros medios de de-
fensa judicial.

En primer término, sefiala el Tribunal, que las acciones populares tienen
como finalidad la proteccién de los derechos e intereses colectivos, ya sea
evitdndose el dafio contingente o haciendo cesar el peligro, la amenaza,
agravio o vulneracién o, en la medida de lo posible, restituyendo las cosas a
su estado anterior, lo cual se logra a través de la efectividad de las medidas
y correctivos implementados por las autoridades®. Por lo tanto, esta accién
constitucional tiene el cardcter de auténoma y, por ende, no es residual o supletiva;
en esos términos el Legislador se encargé de establecer tal autonomia segin
se desprende de la lectura arménica de los articulos 1°, 2°, 9° y 34 de la Ley
472 de 1998%, todos ellos en perfecta consonancia con el querer del Consti-
tuyente, expresado en los siguientes términos en los antecedentes histéricos
del articulo 88 Constitucional:

“(...) la dimensién e importancia de los derechos colectivos se evidencia cuando
se vulneran o se desconocen los intereses que ellos encarnan, ya que, en tales
circunstancias, se produce un agravio o dafio colectivo. As{ acontece, por ejem-
plo, cuando se afectan de manera negativa el medio ambiente y los intereses de
los consumidores. La lesién resultante perjudica, con rasgos homogéneos, a un
conjunto o a todos los miembros de la comunidad, y, por tanto, rebasa los limites
de lo individual.

“Los derechos en cuestién propenden por (sic) la satisfaccién de necesidades de
tipo colectivo y social, y se diseminan entre los miembros de grupos humanos
determinados, quienes los ejercen de manera idéntica, uniforme y compartida.
Por su naturaleza e importancia, requieren un reconocimiento en la nueva Carta
que fomente la solidaridad entre los habitantes del territorio nacional para la
defensa de vitales intereses de caricter colectivo y que propicie la creacién de
instrumentos juridicos adecuados para su proteccién (...).

“Como se infiere de todo lo expuesto, las acciones populares han tenido una
significativa acogida en los proyectos y propuestas de reforma constitucional,
especialmente en aquellos que consagran derechos colectivos. Es esta una in-

52  Consejo de Estado, Seccién Primera, expediente AP-55 de 13 de julio de 2000.
53 Diario Oficial, aflo CXXXIV, niim. 43357, 6 de agosto de 1998, p. 9. La ley 472 entré a regir
un afio después de su promulgacién al tenor de su articulo 86.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 4, SEGUNDO SEMESTRE/2010, PP. 195-262



230 Ernesto Matallana Camacho

dicacién clara de que tales acciones constituyen, ciertamente, un instrumento
eficaz para la aplicacién de dichos derechos.

“De otra parte, subsisten acrecentadas las razones que en la historia de las insti-
tuciones jurfdicas justificaron en su momento la aparicién de estas acciones para
defender los intereses de la comunidad”**.

En esa misma linea se ha pronunciado el Consejo de Estado en anteriores
oportunidades sobre su caricter principal y no subsidiario de la accién popular
que, a partir del marco constitucional y legal:

“(...) su titularidad radica en un colectivo debido a su caracter ‘supraindividual,
dando lugar a una legitimacién colectiva que se otorga a un individuo como
miembro de una colectividad afectada (art.12 Ley 472 de 1998) (...).

“De suerte que, a diferencia de lo que sucede con la accién de tutela (art. 86 CN),
la proteccién de los derechos colectivos por via popular no es excepcional y por
lo mismo se constituye en instrumento idéneo para la defensa de los mismos,
en un plano distinto al individual, vale decir, desde su perspectiva abstracta y
no concreta (...).

"Y la accién popular no es subsidiaria sino principal debido a que la existencia
de otros medios de defensa no la hace improcedente, pues es principal e inde-

pendiente de otras acciones”.

Es por ello que para el Tribunal, los contratos estatales no escapan al &mbito
de la accién popular, cuando con ocasién de los mismos resulten amenazados
o vulnerados los derechos colectivos, toda vez que en ellos estd contenida la

54 Asamblea Nacional Constituyente, Informe de ponencia para primer debate sobre derechos
colectivos. Ponentes: [van Marulanda, Guillermo Perry, Jaime Benitez, Angelino Garzén,
Tulio Cuevas y Guillermo Guerrero, en Gaceta Constitucional, nim. 46, Bogot4, lunes 15 de
abril de 1991, pp. 21 y 25. Vid. igualmente Gaceta Constitucional, nim. 58, Bogot4, miércoles
24 de abril de 1991, p. 6.

55 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de
10 de febrero de 2005, rad: 25000-23-25-000-2003-00254-01, actor: Exenober Hernandez
Romero, referencia: AP-00254, C.P.: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ. En el mismo sentido
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, auto de 24
de mayo de 2001, exp.: AP-076, C.P.. OLCA INES NAVARRETE y Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 9 de septiembre de 2004,
rad.: 25000-23-27-000-2003-00571-01, AP-571, actor: Mario Efrén Sarmiento Riveras y
otros contra la Superintendencia de Economfa Solidaria. En el mismo sentido Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, exp. AP-166, sentencia
de 17 de junio de 2001, C.P.: ALIER E. HERNANDEZ ENRIQUEZ y Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 5 de octubre de 2005,
actor: Procuraduria General de la Nacién, demandada: Amadeo Tamayo Morén, rad.:
2001-23-31-000-2001 (AP-01588)-01, C.P.: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA.
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actividad del Estado®, en tanto son celebrados por las entidades ptiblicas para
cumplir los fines estatales, la continua y eficiente prestacién de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que
colaboran con ellas en la consecucién de dichos fines (articulo 3° de la Ley
80 de 1993), llevan finsito el principio de legalidad, tienen la impronta del
interés general y son expresién del ejercicio de la funcién administrativa (art.
209 de CP).

Agrega el Consejo de Estado que no hay ninguna discusién sobre la pro-
cedencia de este medio procesal cuando la conducta vulnerante del derecho
o interés colectivo es un contrato estatal, toda vez que se trata del mecanismo
idéneo para la proteccién de los derechos e intereses colectivos, con inde-
pendencia de la naturaleza de la conducta vulnerante; y a dicha conclusién se
arriba al revisar el contenido de los articulos 9°, 15, ordinal b) del 18 e inciso
segundo del 40 de la Ley 472, los cuales sefialan genéricamente y de forma
reiterativa que estas acciones proceden contra toda accién u omisién de las
autoridades publicas, sin circunscribir a determinada categoria de actuacién
su procedencia. En otras palabras, un contrato estatal puede ser causante de
una vulneracién de un derecho o interés colectivo y que frente a esas situa-
ciones el juez cuenta con unas atribuciones muy amplias para hacer cesar esa
vulneracién o amenaza.

Por otra parte, para el Consejo de Estado, dentro de los derechos colec-
tivos objeto de proteccién a través de las acciones populares se encuentra
consagrado el de la moralidad administrativa en el ordinal b) del articulo 4°
dela Ley 472 de 1998, el cual estd estrechamente relacionado con uno de los
principios orientadores de la funcién administrativa como es el de la morali-
dad. A esta conclusién llega la Sala:

Precisamente, en relacién con la contratacién estatal, el articulo 40 ibidem” reconoce
la procedencia de la accién popular en esta materia, especificamente en lo referente

56 Entendido como negocio juridico de la administracién, expresién nitida del principio de
la autonomia de la voluntad, esto es, un acto en el que una parte se obliga para con otra
a dar, hacer o no hacer alguna cosa, o como acuerdo entre ellas para constituir, regular
o extinguir entre ellas una relacién juridica (articulos 1494 del Cédigo Civil y 864 del
Cédigo de Comercio) que en materia de contratacién estatal estd previsto actualmente
en los articulos 13,23, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993, en consonancia con el articulo 8 del
Decreto 679 de 1994,

57 "Articulo 40. Incentivo econémico en acciones populares sobre moral administrativa. En
las acciones populares que se generen en la violacién del derecho colectivo a la moralidad
administrativa, el demandante o demandantes tendrdn derecho a recibir el quince por
ciento (15%) del valor que recupere la entidad puablica en razén a la accién popular.
“Para los fines de este articulo y cuando se trate de sobrecostos o de otras irregularidades
provenientes de la contratacién, responderd patrimonialmente el representante legal del
respectivo organismo o entidad contratante y contratista, en forma solidaria con quienes
concurran al hecho, hasta la recuperacién total de lo pagado en exceso.
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a la proteccién del derecho a la moralidad administrativa, que, como se anotd,
también constituye uno de los principios que orientan el ejercicio de la funcién
ptblica, lo cual implica que los funcionarios que tienen a su cargo el manejo de
dineros publicos tienen el deber de velar por la transparencia en la administracién
y distribucién de los mismos para la satisfaccién de las necesidades colectivas,
que constituyen el fin primario de todo estado de derecho habida consideracién
al hecho de que su cobertura implica la obtencién del beneficio general.

Asi mismo, el Tribunal considera pertinente referenciar el articulo 95 de la
Constitucién Politica que consagra en su numeral 9° el deber de todos los ciu-
dadanos de contribuir al financiamiento de las inversiones y gastos que efectda
el Estado dentro de los parametros de equidad y justicia, y por ende tendran
el derecho a reclamar a los funcionarios claridad en su manejo y correcta
destinacién en todas las actividades donde se afecte el patrimonio publico,
derecho que ha sido reconocido por la Corte Constitucional, con ocasién del
estudio de constitucionalidad del articulo 40 de la Ley 472 de 1998, y que se
transcribe a continuacién:

“Constituye cabal desarrollo de la Carta Politica, pues la prevalencia del interés
general (art. 1°.); la proclamacién de un orden justo (art. 2°.) y la vigencia de
los principios axiolégicos que en el Estado Social de Derecho guian la contrata-
cién publica, como modalidad de gestién que compromete el patrimonio y los
recursos publicos, cuya intangibilidad las autoridades estdn obligadas a preservar
(art. 209) hacen, a todas luces, necesario que el legislador adopte mecanismos
idéneos para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de los responsables de
la contratacién estatal, con miras a la recuperacién de la totalidad de las sumas
que se desvian del patrimonio ptblico, a causa de la corrupcién administrativa,
en materia de contratacién publica.

“Es de todos conocido que la corrupcién administrativa es uno de los méas devas-
tadores flagelos que carcomen el patrimonio publico, y que ésta ha encontrado
terreno fértil principalmente en el campo de la contratacién ptblica, en el cual
ha alcanzado en el dltimo tiempo niveles insospechados, y que, por esa via, cuan-
tiosisimos recursos publicos resultan desviados de la inversién publica social, con
grave sacrificio para las metas de crecimiento econémico y de mejoramiento de
las condiciones de vida de la mayorfa de los colombianos"®.

Concluye asi el Consejo de Estado que la adjudicacién, celebracién, ejecucién
y liquidacién de los contratos configura una tipica accién de la Administracién
(funcién administrativa) que puede amenazar o causar agravio a derechos o

“Para hacer viable esta accién, en materia probatoria los ciudadanos tendran derecho a
solicitar y obtener se les expida copia auténtica de los documentos referidos a la contra-
tacién, en cualquier momento. No habra reserva sobre tales documentos.

58 Corte Constitucional, sentencia C-088 de 2 de febrero de 2000.
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intereses colectivos y en esa medida es valido concluir que son generadores
de la accién popular (inciso segundo del articulo 40 de la Ley 472 de 1998,
en consonancia con los articulos 9, 15y 18 de la misma ley).

Para el caso en concreto, el Consejo de Estado considera que el demandante
no aporté pruebas suficientes que le permitieran a la Corporacién determinar
la naturaleza juridica del bien que se entregé en comodato, si se trataba de un
bien fiscal o un bien de uso publico, con lo cual le era imposible calificar la
conducta para determinar la violacién del derecho colectivo a la moralidad
administrativa o a la defensa del patrimonio pudblico. Asi concluyé:

Por lo demis, es del caso advertir que incumbfa al actor la carga de probar que
el bien era de uso puiblico mediante el aporte de la norma departamental en la
que se afectara el bien a ese designio, sin que la destinacién convencional que
se le dé al mismo (la recreacién y el deporte) implique una mutacién o cambio
de su naturaleza fiscal, toda vez que, como se explicé, las entidades ptiblicas son
titulares de bienes fiscales para cumplir con las funciones que le fueron asignadas
y también en determinados eventos pueden constituir una reserva patrimonial
para fines de utilidad comdn.

En tales condiciones, se colige que sobre los terrenos materia del sub lite puede
celebrar el Departamento del Cauca negocios juridicos de disposicién precaria
o total, en tanto dicha entidad territorial ejerce un dominio de semejante tra-
tamiento al de los particulares, pero, en todo caso, sujetos a las normas legales
fiscales y de contratacién ptblica que le fueren aplicables.

Al revisar la legalidad del comodato celebrado entre el Departamento del
Cauca y la Caja de Compensacién, encontré que esta Gltima se trata de una
persona juridica sin animo de lucro (Ley 21 de 1982y Ley 181 de 1995) y tan-
to el articulo 355 de la Constitucién Politica como el Decreto 777 de 1992 y
sus decretos modificatorios permiten celebrar contratos con el fin de impulsar
programas y actividades de interés publico.

Finalmente, el Consejo de Estado sefiala que le corresponde al demandante
no solamente afirmar la posible ilegalidad de la actuacién, sino que le corres-
ponde al demandante en la accién popular la carga procesal de precisar el
aspecto en el cual radica la trasgresién a este principio, endilgando acusaciones
propias de su vulneracién y se reitera no sélo de ilegalidad. Y por otro lado, al
juez de la accién popular le corresponde superar los limites de la revisién de
ilegalidad de la actuacién con la que, segin la demanda, se vulnera la morali-
dad administrativa, para extender su anélisis a las motivaciones que llevaron al
funcionario a ejecutar la actuacién. Trae a colacién el Tribunal una sentencia
de 4 noviembre de 2004, que trascribe en los siguientes términos:

“La violacién del derecho a la moralidad administrativa implica siempre la vul-
neracién por parte de los servidores ptblicos de la Constitucién o la ley, o la
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omisién o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones (art. 6 Constitucién
Politica), pero no siempre la vulneracion del principio de legalidad implica la violacion de la
moralidad administrativa, pues para que tal consecuencia se produzca es necesario, ademds, que
la decision u omisién cuestionada se bayan realizado con desviacion de poder, o con un interés
ajeno al que debe inspirar el acto.

"En el sub examine, se echan de menos esos requisitos. No puede concluirse que
por la sola omisién en la transferencia de recursos de una entidad estatal a otra
de la misma naturaleza, se afecte la moralidad administrativa, pues, tal como se
indicé con anterioridad, el desconocimiento de ese derecho se presenta cuando la actuacion de
la administracion se encuentra desligada de los fines y principios que regulan la administracion, y
obedece a finalidades de cardcter particular con el objeto de favorecer intereses propios o de terceros
con claro desconocimiento de los principios de la administracion.

“No puede olvidarse que la administracién ademds de cumplir con las obliga-
ciones que le impone el ordenamiento legal, también debe tener en cuenta la
conveniencia en el cumplimiento de sus obligaciones. Asf, la conducta pudo estar
fundada en criterios vélidos en algiin momento para la administracién, como por
ejemplo la falta de claridad en el precepto legal, lo que impedia contar con la
certeza necesaria para cumplir con la norma.

“Correspondia a los actores demostrar, ademds de la omisién, la presencia de
elementos de cardcter subjetivo contrarios a los fines y principios de la adminis-
tracién, esto es: conductas amaiiadas, irrequlares o corruptas que favorecen el interés particular
a costa de ignorar los fines y principios de la recta administracién. Esa prueba se echa de
menos” (cursivas fuera de texto)*.

SENTENCIA AP-2005-00005 DE 19 DE JUNIO DE 2008

Mediante sentencia de 19 de junio de 2008, actuando como Consejero Po-
nente RUTH STELLA CORREA PALACIO, expediente AP-2005-00005, el Consejo
de Estado resuelve respecto de la demanda que interpuso un ciudadano contra
el Municipio de Puerto Tejada y la Empresa Aguas del Puerto S.A. E.S.P. por
la celebracién de un contrato de arrendamiento con inversién para el uso y
goce de la infraestructura del sistema de acueducto y alcantarillado de ese
municipio, que vulneré los derechos colectivos a la moralidad administrativa
y al patrimonio publico. En las pretensiones se solicita que se declare que el
Municipio de Puerto Tejada omitié lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, al cele-
brar un contrato de manera irregular, entregando el patrimonio publico a un
tercero en detrimento de la comunidad “cuando hay una concesién simulada
que genera en nulidad (sic) el contrato que hoy nos ocupa”.

59 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 4 de noviembre de 2004, rad.: AP-
2305.
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Que una vez se declare la irregularidad solicita que se le ordene a la Alcal-
dia Municipal de Puerto Tejada Cauca y Aguas del Puerto S.A. E.S.P. como
autoridad competente para que se anule o deje sin efecto el contrato No. 001
de 9 de junio de 2004 de arrendamiento con inversién.

Dentro de los hechos se alega que el Municipio perdié la posibilidad de
explotacién del acueducto municipal que le dejaba unos ingresos de treinta
millones de pesos mensuales y lo entregé en arrendamiento por la suma de tres
millones de pesos y en un plazo de 30 afios, figura contractual que permite la
contratacién directa sin acudir a la licitacién publica.

LA CONGRUENCIA DE LA SENTENCIA EN LA ACCION
POPULAR

En las consideraciones del Consejo de Estado se empieza por agregar que también
se cuestiona que dentro del objeto social de la empresa ejecutora las actividades
objeto del contrato No. 001 de 2004, pero dichos cuestionamientos se plantea-
ron de manera novedosa en la apelacién de la sentencia de primera instancia,
a lo cual indica que no “entrard a estudiar las nuevas imputaciones formuladas
por el Ministerio Pablico y por el accionante en cuanto se apoyan en razones
facticas distintas a las que sirvieron de causa petendi al escrito de demanda popular,
en franca violacién del derecho de contradiccién de los accionados”.

EL REGIMEN JURIDICO DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS

Ya en lo que tiene que ver con el estudio de fondo, por tratarse de un servicio
putblico domiciliario se aplica la Ley 142 de 1993 que reenvia al régimen de
derecho privado cuando se trata de los contratos de las entidades estatales que
presten los servicios piblicos y por lo tanto no estdn, en esos términos sujetos
a las disposiciones del Estatuto General de Contratacién de la Administracién
Publica, por lo cual concluye que “no es entonces necesaria la concesién para
que los particulares presten los servicios ptblicos”. Y agrega: “Fsta y otras mo-
dalidades contractuales, como los contratos de operacién o de gestién o el de
arrendamiento, pueden ser celebradas con ese objeto. Asi lo pone de relieve
el profesor PALACIOS MEJIA:

“En ocasiones, cuando los particulares se encargan de prestar un servicio publico
domiciliario, utilizando para ello bienes de las autoridades (...) celebran con las
autoridades contratos que denominan 'de concesién’, que el legislador ha dado a
varias modalidades contractuales en donde las autoridades, por diversas razones,
consiguen que los particulares se hagan cargo de ciertas actividades que inte-

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 4, SEGUNDO SEMESTRE/2010, PP. 195-262



236 Ernesto Matallana Camacho

resan al bienestar de la comunidad. Pero ello no implica que los particulares sélo pueden
llegar a la prestacién de los servicios piiblicos gracias a ‘concesiones’ del Estado. Ciertamente, la
Constitucién no armonizard con este enfoque”®® (se destaca).

Para el Consejo de Estado existen dos normas que regulan el régimen juridico
aplicable a las entidades estatales que tienen a su cargo la prestacién de un
servicio publico, la Ley 142 y la Ley 689 de 2001 que modificé esta tltima,
y cuyo objetivo fue aclarar justamente este aspecto, o que es lo mismo: “...
para sefialar que por regla general los contratos que celebren los prestadores
de servicios publicos de caracter estatal no estdn sometidos al Estatuto de
Contratacién Estatal”. Igualmente aclara que la seleccién de contratista que
se va a encargar de la gestién del servicio publico, en este caso se rige por el
Estatuto General de la Contratacién Publica y se debe surtir por licitacién
publica.

Al estudiar de fondo la demanda, el Tribunal indica que no puede hablarse
que se esté “simulando” un arrendamiento, cuando se trata de una concesién
en realidad puesto que la figura juridica celebrada est4d permitida por el orde-
namiento juridico. Adicionalmente, el material probatorio acredité, cuando
menos en cuanto hace al proceso de seleccién, se siguié lo dispuesto por el
Estatuto de contratacién en tanto se adelanté un proceso licitatorio.

ALCANCE DE LA PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA EN LA
SELECCION DE CONTRATISTAS

El otro cuestionamiento a estudio por parte del Consejo de Estado se encuentra
en la modalidad de participacién que utilizé el contratista para que le adju-
dicaran el contrato de arrendamiento y era la promesa de sociedad futura, y
que de acuerdo con el Tribunal s6lo debe ser permitird en los lineamientos
impuestos por el pardgrafo del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, esto es, cuan-
do por iniciativa privada un oferente pretenda presentar una oferta para que
sea estudiada por la entidad estatal para la concesién de una obra publica; sin
embargo, esta irregularidad no tiene el alcance de ser estudiada a la luz de la
accién popular, por cuanto para la Corporacién:

La Sala considera que si bien en el caso concreto se permitid licitar bajo la mo-
dalidad de promesa de asociacién futura para un contrato cuyo objeto es de
arrendamiento y, por ende, a todas luces diferente al contemplado en el pardgrafo
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, dicha irregularidad o ilegalidad, no implica

60 ParLacios MEJia, HUGO, El derecho de los servicios piiblicos, Derecho Vigente, Bogot4, 1999,
pp. 77y 78.
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per se una violacién a los derechos colectivos a la moralidad administrativay a la
defensa del patrimonio ptblico.

En efecto, por sabido se tiene que en el proceso de adjudicacién, celebracién,
ejecucién y liquidacién de los contratos, se pueden presentar acciones y omi-
siones que pueden amenazar o causar agravio a derechos o intereses colectivos
(inciso segundo del articulo 40 de la Ley 472 de 1998, en consonancia con los
articulos 9° y 15 de la misma ley), pero para ello no basta la simple ilegalidad
de la actuacién, sino que a ésta deben sumarse circunstancias y sefialamientos
de contenido subjetivo contrarios a los fines y principios de la Administracién
Pdblica, como lo serfan la deshonestidad o la corrupcién, cargos que deben ser
serios, fundados y soportados en medios probatorios allegados oportunamente
al proceso, dado que cualquier imputacién sobre inmoralidad administrativa
en la que estén ausentes las acusaciones de tal aspecto, no tienen vocacién de
prosperidad.

EL PRINCIPIO DE PLANEACION

Entra ahora a estudiar el Consejo de Estado el cuestionamiento planteado por
el actor respecto de la ausencia de estudios de prefactibilidad. Sefiala la Cor-
poracién, que dentro de los principios capitales que de antafio han informado
la actividad contractual del Estado®!, ocupa especial lugar el de economia, una
de cuyas manifestaciones es la planeaciéon®, por cuya virtud la entidad estatal
contratante estd en el deber legal (Ley 80 de 1993 numerales 7, 12, 25y 26 del
articulo 25, e inciso segundo del numeral 1° del articulo 30) de elaborar, antes
de emprender el proceso de seleccién del contratista, los estudios completos
y analisis serios que el proyecto demande, los cuales inciden en la etapa de
formacion del contrato y en forma —si se quiere més significativa— en su eta-
pa de ejecucién®®. Para sustentar lo anterior se apoya en jurisprudencias que
trataron el tema de la siguiente manera:

61 El articulo 72 del Decreto 150 de 1976 ya hacia referencia a este punto. Asi mismo, el
Decreto 222 de 1983 implicitamente hacfa referencia a €l en el numeral 2° del articulo
30, en el articulo 46, en el paragrafo 1° del articulo 83 y de manera expresa en el articulo
84 referido a los contratos de obra publica.

62  Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
de 3 de diciembre de 2007, radicados: 1100-10-326-000-2003-000-14-01 (24.715) y otros
-acumulados-, actores: Carlos Orlando Veldsquez Murcia y otros, demandado: Nacién-
Presidencia de la Republica y otros, ref.: Accién de nulidad en contra del Decreto 2170
de 30 de septiembre de 2002, C.P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO.

63 Vid. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, senten-
cia de 29 de agosto de 2007, radicacién 52001-23-31-000-1996-07894-01(15469), actor:
Mario Eduardo Rosasco Estupifidn, demandado: Municipio de Tumaco, C.P.: MAURICIO
FAJARDO GOMEZ.
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“...no se puede licitar ni contratar la ejecucién de una obra sin que previamente se
hayan elaborado los planos, proyectos y presupuesto respectivos, y determinado
las demds especificaciones necesarias para su identificacién. Esta determinacién
previa de las condiciones sobre las cuales se va a desarrollar el contrato conlleva
obligatoriamente que los estudios y demds especificaciones permitan a las partes
llevar a feliz término el objeto del contrato, en cuyo desarrollo los interesados
pueden adelantar la actividad correspondiente dentro de un marco de confiabi-
lidad reciproca de los factores y condiciones que la Administracién ofrece y las
condiciones y resultados que con base en ellos el contratista asume..."*.

Por lo tanto, agrega el Consejo de Estado que el deber de planeacién, en tanto
manifestacién del principio de economia, tiene por finalidad asegurar que
todo proyecto esté precedido de los estudios de orden técnico, financiero y
juridico requeridos para determinar su viabilidad econémica y técnica y asi
poder establecer la conveniencia o no del objeto por contratar; si resulta o no
necesario celebrar el respectivo negocio juridico y su adecuacién a los planes
de inversién, de adquisicién o compras, presupuesto y ley de apropiaciones,
segtin el caso; y de ser necesario, deberd estar acompafiado, ademds, de los di-
sefios, planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad; qué modalidades
contractuales pueden utilizarse y cudl de ellas resulta ser la mas aconsejable;
las caracteristicas que deba reunir el bien o servicio objeto de licitacién; as{
como los costos y recursos que su celebracién y ejecucién demanden.

En una palabra, el proceso contractual deberd estar precedido de los estudios
técnicos, financieros y juridicos que se requieran en orden a determinar su via-
bilidad econémica y técnica®. En otras palabras, para el Tribunal, el principio
de economf{a en cuya esencia esta el deber de planeacién del contrato, también aplica
al sector de los servicios publicos, cuando quiera que se pretendan celebrar
contratos especiales de gestién de los servicios publicos domiciliarios, en
tanto las finalidades sociales -insitas a esa prestacién- subrayan ese deber de
actuar con alto grado de eficiencia y eficacia en orden no sélo a proteger los
recursos publicos fiscales representados en los bienes afectos al servicio, con
sujecion estricta al orden juridico, sino a garantizar una prestacién eficiente
con especial atencién de las necesidades bésicas insatisfechas de acueducto
y saneamiento bésico.

Al afirmar la Corporacién que el principio de planeacién se aplica a las
empresas de servicios publicos domiciliarios, eso significa que el principio de

64 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de
15 de mayo de 1992. En sentido similar, ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 19 de junio de 1998, exp. 10.439.

65 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
de 29 de agosto de 2007, proceso 25000 2326000985401, radicacién 14854, actor: Her-
nén Duarte Esguerra, demandado: Instituto de Desarrollo Urbano —IDu—, C.P.: MAURICIO
FAJARDO GOMEZ.
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economia debe orientar los procesos de contratacién de que trata el numeral
39.3 del articulo 39 de la Ley 142, por lo tanto, ”...también resulta cuestiona-
ble todo acto de negligencia, desidia o falta de planeacién en la toma de este
tipo de decisiones publicas, que por supuesto suponen una agresién clara del
marco juridico contractual estatal en general y del régimen de los servicios
publicos domiciliarios en particular, como quiera que si bien este tltimo en
el pardgrafo del articulo 39 de la Ley 142, arriba glosado, reenvia al derecho
privado, simultdneamente: i) impone que la seleccién del operador debe ha-
cerse en todo caso mediante invitacién pudblica (pardgrafo 1° del articulo 87
ibid.) y —como ya se indicé- ii) establece un deber de sometimiento a la Ley
80 y por lo mismo al procedimiento licitatorio por parte de las entidades te-
rritoriales en los eventos previstos por el pardagrafo del articulo 3° de la Ley
689 modificatorio del articulo 31 de la Ley 142 de 1994, en los términos
arriba anotados”.

Ya, para el caso en concreto, el Consejo de Estado encontré que la enti-
dad estatal se apoyé para celebrar el contrato en estudios previos contratados
para tal fin.

CONCEPTO DE MORALIDAD ADMINISTRATIVA

En lo que el Consejo de Estado si encuentra irregularidades que comprome-
ten el patrimonio publico es, en la falta de un compromiso contractual claro
y preciso en cuanto a las metas de ampliacién de cobertura, mejoramiento de
la calidad y consecuencial expansién y mejoramiento del servicio. Frente a la
imputacién de vulneracién al interés colectivo a la moralidad administrativa,
sefiala el Tribunal, en tesis que ha sido constantemente reiterada®, que en un
Estado pluralista como el que se identifica en la Constitucién de 1991 (art. 1°),
la moralidad tiene una textura abierta, en cuanto de ella pueden darse distintas
definiciones. Sin embargo, si dicho concepto se adopta como principio que
debe regir la actividad administrativa (art. 209 ibidem), la determinacién de
lo que debe entenderse por moralidad no puede depender de la concepcién
subjetiva de quien califica la actuacién, sino que debe referirse a la finalidad
que inspira el acto de acuerdo con la ley.

La jurisprudencia de la Corporacién ha ido precisando el concepto de mo-
ralidad administrativa, como derecho colectivo que puede ser defendido por
cualquier persona, del cual se destacan estas caracteristicas: “a) es un principio
que debe ser concretado en cada caso, b) al realizar el juicio de moralidad de las actuaciones,
deben deslindarse las valoraciones sobre conveniencia y oportunidad que corresponde realizar

66 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
de 31 de octubre de 2002, exp. AP-059; exp.: AP-166 y AP-170 de 2001.
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al administrador de aquellas en las que se desconozcan las finalidades que debe perseguir con
su actuacién; c) en la prdctica, la violacion de este derecho colectivo implica la vulneracion
de otros derechos de la misma naturaleza”®”.

Igualmente reitera la Corporacién en la utilidad del principio de legalidad
a la hora de determinar la violacién del derecho colectivo a la moralidad admi-
nistrativa, en tanto la conclusién de su vulneracién no depende del concepto
personal del juez sobre lo que considera moral, sino de la justificacién que la
actuacién cuestionada encuentre en el ordenamiento juridico, eliminando de
esa forma cualquier consideracién de caricter subjetivo en la inferencia que
encuentre el juez en torno o no de ese derecho®:

Ya para el caso en concreto, y con fundamento en el anélisis de las pruebas,
concluye el Consejo de Estado que se tienen bases suficientes que se configuré
amenaza al derecho colectivo al patrimonio publico, en cabeza de los deman-
dados, toda vez que se demostré la anomalia anotada al quedar establecido
en el plenario un comportamiento lesivo con ocasién de la celebracién del
negocio juridico que entrafia una amenaza cierta en relacién con los bienes
afectos a la prestacion de los servicios de acueducto y alcantarillado, como
que del contenido obligacional a cargo del operador arrendatario que los
gestiona y administra, no se advierte un compromiso claro y preciso en punto
de ampliacién de la cobertura y mejoramiento de la calidad del servicio en el
marco de la obligacién constitucional, legal, reglamentaria y regulatoria de
universalizar la prestacién del servicio (arts. 2.1,2.2,2.5, 11.1 y 25 de la Ley
142), y por ello decide revocar la sentencia de primera instancia que habia
desestimado todas las pretensiones de la demanda.

EL INCENTIVO ECONOMICO

Sobre este particular, el Consejo de Estado nos ilustra en esta sentencia que en
lo que atafie a la solicitud de ordenar el pago del incentivo, de acuerdo con lo
sefialado por la Corte Constitucional en la providencia que revisé esta mate-
ria, el incentivo debe correr a cargo de las personas naturales que atentaron o
vulneraron el derecho o interés colectivo y no de la entidad estatal afectada.
Asi se transcribe lo que indicé la Corte Constitucional:

“(...)¢quién debe pagar el monto del incentivo decretado por el juez de la ac-
cién popular, tanto el del articulo 39, como del 40 de la Ley 472 de 1998[>].

67 Sentencia proferida por la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, el 31
de octubre de 2002, exp.: AP-059. En el mismo sentido ver sentencias AP-166 y AP-170
de 2001.

68 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
de 2 de junio de 2005, exp.: AP-720.
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Sin lugar a dudas este monto debe pagarlo la persona que atenté o vulneré el
correspondiente derecho o interés colectivo, pues, no serfa l6gico ni juridico que
en la perspectiva de proteger derechos e intereses vinculados al cumplimiento
de las tareas estatales, sea el mismo Estado quien deba soportar una erogacién
con ocasién de un proceso en el que se demostré la responsabilidad de un ter-
cero. Es apenas obvio que cada cual debe responder por los efectos nocivos de
su propia conducta, lo cual, a més de ser justo y necesario, resulta ampliamente
pedagdgico en la esfera de las politicas preventivas del Estado sobre derechos e
intereses colectivos. Por consiguiente, el monto total del incentivo determina-
do por el juez debe pagarlo la persona que atenté o vulneré el correspondiente
derecho o interés colectivo. En el evento del articulo 40, siendo el Estado el
afectado o "victima” del acto que afecta la moral administrativa, no puede ademés
ser afectado con una disminucién de lo que recupere, siendo lo razonable que
el incentivo lo pague el autor o cémplice del detrimento patrimonial. Esta es la
misma posicién que en la interpretacién y aplicacién de esta norma ha hecho el
Honorable Consejo de Estado y que la Corte Constitucional ahora avala, como

manifestacién del denominado derecho viviente"®.

Por ser uno de los demandados el contratista, se declara responsable del pa-
go de este incentivo, el cual estima la Sala en 150 salarios minimos legales
mensuales dada la magnitud del negocio juridico celebrado y habida cuenta
que no se dispone de los elementos de juicio para aplicar lo dispuesto por el
articulo 40 de la Ley 472.

Es de recordar que la Ley 1425 de 2010 en su dltimo articulo derogé el
incentivo econémico de la Accién Popular de Moralidad Administrativa.

EN LA ACCION POPULAR DE MORALIDAD
ADMINISTRATIVA EL CONCEPTO DE MORALIDAD

Mediante sentencia de 24 de marzo de 2009, actuando como Consejero Po-
nente MAURICIO TORRES CUERVO, expediente AP-2004-00739, el Consejo
de Estado resuelve respecto de la demanda de la proteccién de los derechos
colectivos de moralidad administrativa, defensa del patrimonio publico y la
libre competencia econémica. Respecto del derecho colectivo de moralidad,
el demandante alega que se le entregé el uso y explotacién de la marca Juan
Valdez sin contraprestacién y sin mediar un procedimiento contractual algu-
no y donde los responsables generaron un grave y cuantioso detrimento del
erario.

Empieza el Consejo de Estado por sefialar que no hay ninguna discusién
respecto de la procedibilidad de la accién popular en materia contractual,

69 Corte Constitucional, sentencia C-459 de 2004.
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para lo cual se ampara en jurisprudencias anteriores, donde sostuvieron que
la accién popular procede para impugnar contratos estatales, “siempre que se
alegue la lesién de derechos colectivos”, reiteracién derivada de concentrarse
el estudio de la accién de moralidad administrativa originadas en contratos
estatales en la seccién tercera, por cuanto antes se discutié que al existir la
accién de controversias contractuales no procedfa la accién popular y ello
permite que “por via de accién popular se puede discutir la legalidad de los
contratos estatales” (sentencia de 5 de marzo de 2000, expediente AP-1402,
Seccién Tercera).

Luego el Consejo de Estado se encarga de aclarar que el concepto y alcance
del "derecho a la moralidad administrativa” es de origen jurisprudencial y para
ello trae a colacién sentencias anteriores en donde se sostuvo que se requiere
tener en cuenta dos aspectos fundamentales:

Moralidad no es sinénimo de legalidad. Se sefiala que confundir esos dos con-
ceptos desde la éptica del control judicial de la actividad de la administracién
implica, necesariamente, negar la existencia del concepto de moralidad, dado
que si se subsume por completo en la concepcién clésica de legalidad, los me-
canismos judiciales contencioso administrativos resultarfan suficientes y no
se justificarfa la existencia de la accién popular para su proteccién.

Moralidad no es un concepto eminentemente subjetivo. Se niega que el juez juzgue la
actividad administrativa "bajo el exclusivo pardmetro de su propia y personal
concepcién de la moralidad”.

Entonces para llegar a construir el concepto se acudié a los diferentes
métodos de interpretacién y de aplicacién de principios dados en varias ju-
risprudencias:

(i) Con respecto al método histérico, se indica que para el legislador la
moralidad administrativa consiste en el derecho que tiene la comunidad a que
el patrimonio publico sea manejado de acuerdo con la legislacién vigente,
con la diligencia y cuidado de un buen funcionario”.

(ii) Luego en el método de interpretacién teleolégico, se indica que moralidad
debe referirse a la finalidad que inspira la actividad de la administracién, por
lo tanto se considera como inmoral toda actuacién que no responda al interés
de la colectividad y especificamente a los fines que se buscan, por lo tanto hay
“una estrecha vinculacién entre inmoralidad y desviacién de poder"”".

(iii) Para el Consejo de Estado también es importante el criterio constitu-
cional del concepto de moralidad y acudiendo a una sentencia de constitu-
cionalidad la Corte Constitucional indicé que la misma “no se circunscribe

70 Jurisprudencia referida por el Consejo de Estado, sentencia de 20 de junio de 2002, ex-
pediente AP-0007. Seccién Primera. En el mismo sentido, sentencia de 24 de octubre de
2002, expediente AP-0446.

71 Jurisprudencia referida por el Consejo de Estado, sentencia de 31 de octubre de 2002,
expediente AP-518, Seccién Tercera.
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al fuero interno de los servidores publicos, sino que abarca toda la gama del
comportamiento que la sociedad, en un momento dado, espera de quienes
manejan los recursos de la comunidad y que no puede ser otro que el de dili-
gencia, cuidado, absoluta transparencia, pulcritud y honestidad"”>.

(iv) El caracter del derecho colectivo de la moralidad supone que el juicio
de moralidad debe deslindarse de las valoraciones de conveniencia y oportu-
nidad que efectde el administrador, de las que se desconozcan las finalidades
que debe perseguir con su actuacién’?.

(v) La moralidad administrativa tiene una asociacién con la defensa del pa-
trimonio ptblico”™ y a la lucha contra la corrupcién administrativa. Se expresa
que la moralidad administrativa implicitamente hace referencia a la corrupcién,
pues esa Gltima significa menoscabo de la integridad moral”.

(vi) También se entiende la moralidad como el conjunto de valores, prin-
cipios y virtudes fundamentales aceptados por los individuos y que deben
informar las actuaciones del Estado”®.

(vii) Igualmente es importante lo resuelto en fallo reciente donde se esta-
blece que la antijuridicidad de la conducta o de la omisién es determinante
para el analisis de la moralidad administrativa y asi lo expresé:

En efecto, se ha sefialado que la sola desatencién de los tramites, procedimientos y
reglamentos establecidos normativamente para el ejercicio de la funcién publica,
en que el encargado de la misma incurra, no lleva a concluir automdaticamente y
sin férmula de juicio, la vulneracién al derecho colectivo a la moralidad admi-
nistrativa; es necesario ademads, que de la conducta trasgresora del ordenamiento
establecido pueda predicarse antijuridicidad, entendido este elemento como la
intencién manifiesta del funcionario de vulnerar los deberes que debe observar
en los procedimientos a su cargo”” 7.

Por dltimo, en otra jurisprudencia el Consejo de Estado establecié que la vul-
neracién del derecho colectivo a la moralidad administrativa era necesaria “la
concurrencia de tres elementos: 1) la existencia de unos bienes juridicos afec-

72 Jurisprudencia referida por el Consejo de Estado, Corte Constitucional, sentencia C-046
de 1994.

73 Jurisprudencia referida por el Consejo de Estado, sentencia AP-518 citada.
74 Jurisprudencia referida por el Consejo de Estado, sentencia AP-446 citada.

75 Jurisprudencia referida por el Consejo de Estado, sentencia de 16 de febrero de 2001,
expediente AP-170, Seccién Tercera.

76 Jurisprudencia referida por el Consejo de Estado, sentencia de 9 de febrero de 2001, ex-
pediente AP-054, Seccién Cuarta.

77 Jurisprudencia referida por el Consejo de Estado, sentencia de 6 de octubre de 2005, ex-
pediente AP-2214, Seccién Tercera.

78  Jurisprudencia referida por el Consejo de Estado, sentencia de 7 de junio de 2006, expe-
diente AP-1069, Seccién Tercera.
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tados con la conducta de quien ejerce la funcién administrativa; 2) una forma

clara de afectacién, y 3) una reaccién juridica necesaria frente a la lesién

79

179

1) La existencia de unos bienes juridicos afectados con la conducta de quien ejerce la funcién
administrativa

Ya se indicé, que al entender de esta seccién, se comprende a la negacién de la
corrupcién, la ética y la buena fe, como los bienes juridicos principales que se
afectan cuando el ejercicio de la sancién administrativa atenta contra la mora-
lidad administrativa. La identificacién de esta afectacién, en el caso concreto,
resulta sin embargo una operacién compleja, que debe atender los desarrollos
normativos sobre el principio de moralidad administrativa que eventualmente
hayan sido vulnerados, como punto de partida.

Puede decirse, entonces, que es viable constatar una violacién al derecho o in-
terés colectivo a la moralidad administrativa simplemente con la verificacién
del quebrantamiento de una norma legal que la desarrolle de manera directa e

inequivoca como principio; sin embargo, en las mas de las veces no ocurre as{
pues aunque exista (y debe existir) una norma como referente, se hace necesario
un_desarrollo _interpretativo y argumentativo del juez en cada caso, capaz de
demostrar la efectiva violacién o amenaza al derecho o interés colectivo a par-
tir del andlisis de la relacién entre la moralidad administrativa entendida como

principio y la norma aludida.

2) La existencia de una forma clara de afectacion

En sintesis, puede decirse que la afectacién a los bienes juridicos relacionados
con la moralidad administrativa no puede suponerse sino verificarse y para ello
se necesita una accién, es decir una materializacién de la funcién administrati-
va como acontece con los actos, los contratos y en algunas oportunidades las
omisiones. No debe confundirse, sin embargo, esta verificacién de la accién de
la funcién administrativa, con las calificaciones de dolo y culpa que guardan
relacién con la intencién y diligencia de la conducta y no con la revisién de la
forma como ésta se manifiesta.

Esta situacién tiene un desarrollo coherente en la Ley 472 de 1998, cuando en el
articulo 9° de esta norma, relativo a la “procedencia de las acciones populares”

Jurisprudencia referida por el Consejo de Estado, sentencia de 21 de febrero de 2007,
expediente AP-0549, Seccién Tercera.
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se establece que este mecanismo de proteccién de los derechos o intereses co-
lectivos resulta viable frente a “acciones u omisiones de las autoridades publicas
o de los particulares”.

3) La existencia de una reaccion juridica necesaria frente a la lesion

Esta accién no siempre serd necesaria, pero cuando se requiera debe ser desplegada
por parte de los jueces que conocen de acciones populares por este concepto. En
el caso de una omisién de quien ejerce la funcién administrativa es evidente que
este mecanismo no resulta viable; asi mismo, situaciones concretas en las que se
evidencie, no una efectiva violacién sino una puesta en peligro o amenaza a la
moralidad administrativa, pueden no demandar esta medida.

En dltimas, corresponde al juez de cada caso, evaluar la medida correspondiente
y suficiente para evitar la violacién o puesta en peligro o conjurarla a través del
retorno de las cosas a su estado anterior. Si sélo puede lograr esto a través de la
declaratoria de nulidad de un acto o un contrato, no debe vacilar en hacerlo, porque
s6lo asi se harfa efectiva la connotacién subjetiva que se predica de la moralidad
administrativa entendida como derecho o interés colectivo®® (subraya la Sala).

Ya en lo que respecta a la diferencia entre la moralidad administrativa y el
principio de legalidad, la jurisprudencia también traté de explicarla en los
siguientes términos:

80

En sintesis, hoy en dia es posible desentrafiar la moral administrativa en varios
lugares, unos méas comunes que otros, unos mas complejos que otros, unos mas
grandes que otros: i) al interior de la norma positiva -la Constitucién, la ley, los
reglamentos y en general cualquier norma del ordenamiento juridico que desa-
rrolle un precepto moral-: lugar en el cual, cominmente, buscan los abogados
la moralidad publica; ii) en los principios generales del derecho y en los con-
cretos de una materia, los cuales mandan, desde una norma, actuar de un modo
determinado, aunque menos concreto que el comin de las normas positivas. Esta
fuente de la moralidad administrativa es menos precisa, pero no por ello menos
concreta en sus mandatos. Admite, por esta misma circunstancia, un alto nivel
de valoracién, pero sin tolerar el capricho. Finalmente, iii) la moral administra-
tiva también se halla por fuera de las normas, pero dentro del comportamiento que la
sociedad califica como correcto y bueno para las instituciones piblicas y sus funcionarios, en

relacion con la administracién del Estado. Esta fuente de la moral administrativa exi-

ge del juez mayor actividad judicial, pero con ayuda de la razén y del sentido
comin ético, puede calificar los distintos comportamientos administrativos a la

Jurisprudencia referida por el Consejo de Estado, sentencia de 21 de febrero de 2007,
expediente AP-0549, Seccién Tercera.
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luz de la moral exigible de quien administra la cosa publica. Este lugar, més abs-
tracto atin que el anterior, exige una ponderacién superior, en manos del juez,
de la conducta administrativa, a la luz de la ética ptblica"®!
y subraya fuera del texto).

(la negrilla, cursiva

Para el Consejo de Estado entonces, en conclusién, no toda ilegalidad conlleva
necesariamente a la violacién del derecho a la moralidad administrativa, ade-
més se requiere que la conducta del servidor publico se encuentre orientada a
favorecer intereses contrarios a los que deben inspirar la recta administracién;
es decir, “(...)no siempre la vulneracién del principio de legalidad implica la
violacién de la moralidad administrativa, pues para que tal consecuencia se
produzca es necesario, ademas, que la decisién u omisién cuestionada se ha-
yan realizado con desviacion de poder, o con un interés ajeno al que debe inspirar el acto
(...). Correspondia a los actores demostrar, ademds de la omisién, la presen-
cia de elementos de caréacter subjetivo contrarios a los fines y principios de
la administracién, esto es: conductas amafiadas, irregulares o corruptas que
favorecen el interés particular a costa de ignorar los fines y principios de la
recta administracién”®? (la subraya, negrilla y cursiva fuera del texto).

PROYECTO DE REFORMA AL CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

En el art. 3° de la Ley 1437 de 2011 se indica como principio que las autori-
dades administrativas se desarrollaran entre otros con arreglo al principio de
moralidad y en su numeral 5° se establece que en virtud del principio de mo-
ralidad, todas las personas y los servidores publicos estdn obligados a actuar
con rectitud, lealtad y honestidad en las actuaciones administrativas.

El articulo 104 de la Ley 1437 aprobatoria del Cédigo Contencioso Ad-
ministrativo indica que la jurisdiccién de lo contencioso administrativo estd
instituida para conocer lo dispuesto en la Constitucién Politica y lo estable-
cido en leyes especiales.

Dentro de los medios de control se encuentra el consagrado en el articulo
144 ibidem relativo a la proteccién de los derechos e intereses colectivos y en
los siguientes términos:

81 Jurisprudencia referida por el Consejo de Estado, sentencia de 30 de agosto de 2007,
expediente AP-0009, Seccién Tercera. Reiterada en sentencia de 5 de marzo de 2008,
expediente AP-1402, Seccién Tercera.

82 Jurisprudencia referida por el Consejo de Estado, sentencia de 4 de noviembre de 2004,
expediente AP-2305, Seccién Tercera.
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Articulo 144. Proteccién de los derechos e intereses colectivos. Cualquier per-
sona puede demandar la proteccién de los derechos e intereses colectivos para lo
cual podré pedir que se adopten las medidas necesarias con el fin de evitar el dafio
contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre
los mismos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.

Cuando la vulneracién de los derechos e intereses colectivos provenga de la acti-
vidad de una entidad ptblica, podrd demandarse su proteccién, inclusive cuando
la conducta vulnerante sea un acto administrativo o un contrato, sin que en uno u
otro evento, pueda el juez anular el acto o el contrato, sin perjuicio de que pueda adoptar
las medidas que sean necesarias para hacer cesar la amenaza o vulneracién de

los derechos colectivos.

Antes de presentar la demanda para la proteccién de los derechos e intere-
ses colectivos, el demandante debe solicitar a la autoridad o al particular en
ejercicio de funciones administrativas que adopte las medidas necesarias de
proteccién del derecho o interés colectivo amenazado o violado. Si la auto-
ridad no atiende dicha reclamacién dentro de los quince (15) dfas siguientes
a la presentacién de la solicitud o se niega a ello, podréd acudirse ante el juez.
Excepcionalmente, se podré prescindir de este requisito, cuando exista inmi-
nente peligro de ocurrir un perjuicio irremediable en contra de los derechos
e intereses colectivos, situacién que debera sustentarse en la demanda (la ne-
grilla, cursiva y subraya fuera del texto).

CONCLUSIONES

(1) ORIGEN CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE LA ACCION POPULAR DE MORALIDAD
ADMINISTRATIVA

Esta accién popular es de origen constitucional (art. 88) y fue reglamentada por
la Ley 472 de 1998, consagrando entre los derechos colectivos protegidos la
moralidad administrativa y tiene por objeto que procederia contra toda accién
u omisién de las autoridades publicas o los particulares que hubieran violado
o amenazaren violar los derechos o intereses colectivos y se podré interponer
mientras subsista la amenaza o el peligro sobre el derecho o interés colectivo.
Tienen legitimacién en la causa por activa para promover la accién cualquier
persona, pero también se legitima a las organizaciones no gubernamentales, las
organizaciones populares, civicas o de indole similar; a las entidades ptblicas
que cumplan funciones de control, intervencién o vigilancia, siempre que la
amenaza o vulneracién a los derechos e intereses colectivos no se haya originado
en su accién u omisién; al Procurador General de la Nacién, el Defensor del
Pueblo y los personeros distritales y municipales. Si se dirige contra autorida-
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des publicas, el juez competente en el juez de lo contencioso administrativo,
por el contrario si se dirige contra particulares serd la jurisdiccién ordinaria
civil. Finalmente, el articulo 40 establecia un incentivo econémico para quien
interpusiera la accién del 15% de lo que recuperara el Estado, pero que fue eli-
minado con la expedicién de la Ley 1425 de 2010 en su dltimo articulo derogé
el incentivo econémico de la Accién Popular de Moralidad Administrativa.

(11) CAPACIDAD DE ANULACION DEL CONTRATO DE LA ACCION POPULAR

En un primer momento para el Consejo de Estado los contratos estatales son
susceptibles de evaluacién por parte del juez popular cuando quiera que se
amenace o vulnere un derecho colectivo, siendo del caso —incluso— examinar
la validez del contrato, ordenar suspender sus efectos o incluso declarar su
nulidad, siempre y cuando se trate de nulidad absoluta. Sin embargo, se aclara
que si cursa proceso ante el juez natural del contrato, el juez popular debe ser
muy cuidadoso en tomar las medidas del caso, como podria ser no decretar
la nulidad, sino suspender provisionalmente la ejecucién del contrato hasta
tanto se defina la legalidad del contrato en el proceso. Posteriormente existen
jurisprudencias en donde dudan de la competencia del juez popular para anular
el contrato a través de este procedimiento especial.

Para dirimir esta controversia, el articulo 144 de la Ley 1437 de 2011 que
en el articulo 3°de la Ley 1437 de 2011 reforma el Cédigo Contencioso Ad-
ministrativo limita al juez contencioso cuando obre como juez popular, de
decidir sobre la nulidad de un acto administrativo o de un contrato cuando
alguno de ellos vulnere o ponga en peligro un derecho colectivo, por lo tanto
quedarfa una prohibicién legal para proceder de esta manera, asf que quedaria
radicada exclusivamente la competencia en el juez de lo contencioso a través
de las acciones de nulidad, nulidad y restablecimiento del derecho y accién
contractual para lo que nos ocupa, la competencia para anular contratos y
actos administrativos, asi con los mismos se estén vulnerando derechos de
orden colectivo. Ello tiene su explicacién en las competencias nuevas que se
le otorgé al juez de lo contencioso cuando se le permite no sélo suspender
provisionalmente actos administrativos, sino que se abre la posibilidad de
suspender los efectos de la ejecucién de un contrato, con lo cual se puede
proteger de manera inmediata un acto o contrato que no sélo ponga en riesgo
el ordenamiento, sino que a su vez se visualice su desvio de poder por parte
del funcionario que interviene en cualquiera de los dos actos.

(111) DEFINICION DE MORALIDAD ADMINISTRATIVA

En otra jurisprudencia, se define la Moralidad Administrativa como el derecho
que tiene la comunidad a que el patrimonio ptblico sea manejado de acuer-
do con la legislacién vigente, con la diligencia y cuidado propio de un buen
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funcionario. Por lo tanto, la moralidad administrativa persigue el manejo ade-
cuado del erario publico y en general que los funcionarios piblicos asuman un
comportamiento ético frente al mismo, pues los servidores publicos pueden
incurrir en conductas que la generalidad tacharia de inmorales, o en otras que
podrian ser sancionadas disciplinaria o penalmente.

(IV) AGOTAMIENTO DE LA JURISDICCION

La identidad de demandas -que en acciones populares se presenta cuando el
objeto y la causa son los mismos, con independencia de que el actor lo sea
0 no ya que justamente se trata de una accién putblica- comporta causal de
anulacién del proceso posterior. Como no es posible la acumulacién de pro-
cesos derivado del incentivo econémico que se pondria en riesgo para quien
interpuso la accién con antelacién, pues otros interpondrian la accién para
acceder a este beneficio y en contra del esfuerzo del primero, por ello es tarea
del juez verificar si el objeto es el mismo. Sin embargo, esta posicién jurispru-
dencial puede ser revisada a futuro al eliminarse el incentivo econémico con
la expedicién de la Ley 1425 de 2010.

(V) AUTONOMIA DE LA ACCION POPULAR DE MORALIDAD ADMINISTRATIVA

La accién popular ostenta el cardcter de auténoma o principal, habida consi-
deracién de su objeto y por ello su procedencia no estd subordinada a que no
existan otros medios de defensa judicial. En otros términos para el Consejo de
Estado, la accién popular no es subsidiaria, supletiva o residual, y la razén se
encuentra en el bien juridico protegido y es la efectiva garantia de derechos
constitucionales que tienen que ver con la satisfaccién de necesidades de tipo
colectivo o social. En otras palabras, se trata de la defensa especial de unos
derechos o intereses cuya titularidad recae en toda la comunidad y en esos
términos, su prosperidad no puede verse frustrada por haberse interpuesto si-
multdneamente las acciones ordinarias; es decir, que las acciones tradicionales
no impiden la iniciacién de la accién popular.

Pero se debe aclarar que la accién popular debe tener como fin, que se
trata de la proteccién de derechos de caricter colectivo, de tal manera que la
pretensién debe estar orientada a la proteccién de un bien juridico diferente
al subjetivo, que son esos intereses difusos o colectivos o supraindividuales
que la legitiman en cabeza de la colectividad.

Con esta perspectiva, la jurisprudencia tiene establecida la procedencia de la
accién popular cuando la conducta vulnerante del derecho o interés colectivo
sea un contrato estatal, como una modalidad de gestién publica que ha de guiarse
por los principios de moralidad, eficacia, economia, imparcialidad y publici-
dad; toda vez que -como ya se indicé- se trata de un instrumento principal y
auténomo que sin duda se constituye en instituto idéneo para la proteccién de

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 4, SEGUNDO SEMESTRE/2010, PP. 195-262



250 Ernesto Matallana Camacho

los derechos e intereses colectivos. Pero en este caso, ya el Consejo de Estado
cuestiona la capacidad del juez popular de anular el contrato estatal.

(VI) LA COADYUVANCIA POR PASIVA EN LA ACCION POPULAR DE MORALIDAD
ADMINISTRATIVA

A pesar que de una lectura inicial se podria concluir que el articulo 24 de la
Ley 472 de 1998 sélo autoriza la coadyuvancia activa; es decir, la posibilidad
que otros ciudadanos se hagan parte en el proceso encaminado a la protec-
cién de un derecho colectivo; para el Consejo de Estado, la norma también
estd autorizando la coadyuvancia por pasiva; es decir, quien se considera la
autoridad o el particular que pone en peligro o amenace violar un interés o
derecho colectivo. Para el Tribunal es necesario para el proceso conocer las
distintas perspectivas y ayudar as{ al juez a proteger realmente los intereses
juridicos del colectivo.

(VII) LA CONGRUENCIA DEL FALLO EN LA ACCION POPULAR DE MORALIDAD
ADMINISTRATIVA

Para el Consejo de Estado no es valido que el demandante cuando apele un
fallo que le es adverso, introduzca nuevos hechos a la demanda, pues el juez
popular también debe respetar el principio de consonancia o congruencia que
debe informar todo fallo judicial, en tanto la imparcialidad del juzgamiento
exige identidad entre lo decidido, el petitum (las pretensiones) y la causa petendi
(los hechos que le sirven de fundamento). Las restricciones se encuentran aso-
ciadas al respeto del debido proceso, por cuanto no se podria garantizar dicho
derecho alos demandados, quienes no tendrian la oportunidad de pronunciarse
sobre éstos en lo que resta del proceso. Lo anterior no quiere significar que se
pueda pronunciar sobre el curso que los hechos vayan tomando mientras se
tramita el proceso, como en lo relacionado con la conducta que se encuentre
desplegando la entidad estatal o el particular demandados.

En esos términos se concluye que el juez popular también debe observar
el principio de congruencia (art. 305 CPC) segun el cual la sentencia debe
estar en consonancia con los hechos aducidos en la demanda que impone la
imparcialidad del juez. Identidad juridica entre lo resuelto y los supuestos
facticos invocados que impone la garantia del derecho fundamental al debido
proceso (art. 29 CN).

(VIII) LA DECLARACION DE PARTE ACTIVA EN LA ACCION POPULAR DE
MORALIDAD ADMINISTRATIVA

Si se ordena en un proceso donde se tramita una accién popular el interroga-
torio a la parte demandante, al aplicar el Cédigo de Procedimiento Civil en la
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accién popular, no es posible darle el alcance que establece el articulo 120, en
donde se debe entender como un indicio en contra de las pretensiones de la
proteccién del derecho colectivo. Para el Consejo de Estado el interrogatorio
de parte que es un instrumento que sirve para provocar la confesién de la otra
parte “no es admisible cuando est4 dirigido a la parte actora, en tanto se opo-
ne a la naturaleza, fines y caracteristicas de este instituto constitucional”. La
razén es que el accionante no estéd facultado para confesar a nombre de toda
la comunidad, hechos favorables a la parte contraria o perjudiciales al confe-
sante, pues esta eventual confesién afectarfa a los demds titulares del derecho
o interés colectivo en juego; es decir, la parte activa no se encuentra integrada
GUnicamente por el demandante, sino en toda la comunidad, la cual incluso est4
autorizada para coadyuvar e incluso impugnar la demanda, con el agregado que
la sentencia produce efectos erga omnes y para ello la misma norma prevé que
una vez admitida la demanda se requiere publicar en un medio masivo dicho
auto admisorio para que la comunidad pueda vincularse al proceso.

(1X) LOS BIENES FISCALES SON SUSCEPTIBLES DE SER PROTEGIDOS A TRAVES DE
LA ACCION POPULAR

Advierte el Consejo de Estado que en cuanto al derecho colectivo al patrimonio
publico, este concepto no se agota en la enumeracién de los bienes inembarga-
bles, imprescriptibles e inalienables ni en los que integran el territorio colom-
biano (arts. 63y 101 CP), sino que “por patrimonio publico debe entenderse
la totalidad de bienes (...) que [le] sirven [al Estado] para el cumplimiento de
sus atribuciones conforme a la legislacién positiva; su proteccién busca que
los recursos del Estado sean administrados de manera eficiente y responsable,
conforme lo disponen las normas presupuestales”. Ademés, ha sefialado el Tri-
bunal Sala que aunque “pueda imaginarse un dafio a la moralidad administrativa
aislado de sus consecuencias..., en la practica, es dificil concebir un evento en
que la administracién se separe de los imperativos del principio de la morali-
dad sin afectar otros derechos colectivos como el de la defensa del patrimonio
publico, el de la libre competencia econémica, el de la seguridad publica o el
de la prevencién de desastres técnicamente previsibles, entre otros.

(X) LA ACCION POPULAR DE MORALIDAD ADMINISTRATIVA EN LA CELEBRACION
DE UN CONTRATO ESTATAL

En una primera jurisprudencia el Consejo de Estado se pronuncia sobre la de-
finicién de moralidad administrativa, la cual siendo un principio constitucio-
nal requiere una concrecién por su textura abierta o norma en blanco, y esta
concrecién se logra acudiendo a otras disposiciones que se encontrarfan en la
misma Constitucién, en leyes y en tratados internacionales. Pero, aclara eso si
el Tribunal, que no se encontraré la definicién conceptual de moralidad, sino el
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“desarrollo especifico y concreto del algiin aspecto del principio”. Un ejemplo
se podria presentar en la celebracién de un contrato cuando la entidad estatal
agota el proceso de seleccién del contratista y disefia reglas de participacién
claramente lesivas al derecho de participacién previsto en el articulo 13 de la
Constitucién Politica, pues en este caso se vulneraria el numeral 5° del articulo
24 de la Ley 80 y el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007.

Pero la Corporacién advierte que el actor tiene una carga dentro del proceso
que se adelanta para proteger el derecho colectivo, y es que soporta la carga
de la prueba de los hechos u omisiones en que consista la vulneracién de dicho
derecho colectivo, de modo que para la prosperidad de la accién popular, es ne-
cesario que “tal accién u omisién sea probada por el actor, o que del expediente
sea posible deducir de qué accién u omisién se trata, pues de lo contrario, el juez
de la accién popular no podrd impartir mandamiento alguno en la sentencia”.

Otra conclusién importante planteada por el Consejo de Estado en di-
ferentes jurisprudencias, respecto a que no toda ilegalidad configura una
inmoralidad administrativa.

Luego aborda el criterio de ponderacién a la hora de tomar una decisién
de proteccién de un derecho colectivo, cuando se enfrenten principios donde
ninguno tiene un caracter absoluto que se encuentren sustentando instituciones
juridicasy el juez popular debera decidir a cual deberd dérsele mayor prioridad.
La administracién dentro de la gestién puiblica puede sacrificar unos principios
por la aplicacién de otros cuando esta ejecutando una norma, en esa medida;
o bien la administracién efectué una inadecuada ponderacién y en ese caso el
juez popular podra privarla de validez; o en otro caso, el juez popular puede
llegar a concluir que sélo habfa una tinica solucién de ponderacién; y en tltimo
caso si existieran varias posibles soluciones con la exigencia de ponderacién, no
deberé el juez popular sustituir con la decisién a favor de una de ellas y en este
caso se respetara la tomada por la administracién. Este método es utilizado para
hacer maés eficiente el control del juez popular sobre decisiones que tengan el
caricter de discrecionales de la administracién, cuando con estas decisiones se
comprometen derechos colectivos. A manera de ejemplo, el juez que controla
la violacién de derechos colectivos debe rechazar aquellas decisiones de la ad-
ministracién pdblica que no superen un examen de “minima racionalidad”, pues
con estas decisiones de la administracién se vulnera el principio de "interdiccién
de la arbitrariedad” de los poderes ptblicos (articulos 1, 6, y 209 CP).

En otra jurisprudencia sefiala el Consejo de Estado que los contratos es-
tatales no escapan al &mbito de la accién popular, cuando con ocasién de los
mismos resulten amenazados o vulnerados los derechos colectivos, toda vez
que en ellos estd contenida la actividad del Estado, en tanto son celebrados
por las entidades publicas para cumplir los fines estatales, la continua y efi-
ciente prestacién de los servicios pdblicos y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucién de
dichos fines (articulo 3° de la Ley 80 de 1993), llevan insito el principio de
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legalidad, tienen la impronta del interés general y son expresién del ejercicio
de la funcién administrativa (art. 209 CP). En otras palabras, un contrato esta-
tal puede ser causante de una vulneracién de un derecho o interés colectivo y
que frente a esas situaciones el juez cuenta con unas atribuciones muy amplias
para hacer cesar esa vulneracién o amenaza.

Precisamente, en relacién con la contratacién estatal, el articulo 40 de la
Ley 472 de 1998 reconoce la procedencia de la accién popular en esta materia,
especificamente en lo referente a la proteccién del derecho a la moralidad
administrativa como principio que orienta el ejercicio de la funcién publica,
lo cual implica que los funcionarios que tienen a su cargo el manejo de dineros
publicos tienen el deber de velar por la transparencia en la administracién y
distribucién de los mismos para la satisfaccién de las necesidades colectivas,
que constituyen el fin primario de todo estado de derecho habida consideracién
al hecho de que su cobertura implica la obtencién del beneficio general.

Asi mismo, el Tribunal considera pertinente referenciar el articulo 95 de
la Constitucién Politica que consagra en su numeral 9° el deber de todos los
ciudadanos de contribuir al financiamiento de las inversiones y gastos que
efectda el Estado dentro de los pardmetros de equidad y justicia, y por en-
de tendran el derecho a reclamar a los funcionarios claridad en su manejo y
correcta destinacién en todas las actividades donde se afecte el patrimonio
ptblico, derecho que ha sido reconocido por la Corte Constitucional, con
ocasién del estudio de constitucionalidad del articulo 40 de la Ley 472 de
1998, y que se transcribe a continuacidn:

“Constituye cabal desarrollo de la Carta Politica, pues la prevalencia del interés
general (art. 1°.), la proclamacién de un orden justo (art. 2°.) y la vigencia de
los principios axiolégicos que en el Estado Social de Derecho guian la contrata-
cién publica, como modalidad de gestién que compromete el patrimonio y los
recursos publicos, cuya intangibilidad las autoridades estdn obligadas a preservar
(art. 209) hacen, a todas luces, necesario que el legislador adopte mecanismos
idéneos para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de los responsables de
la contratacién estatal, con miras a la recuperacién de la totalidad de las sumas
que se desvian del patrimonio ptblico, a causa de la corrupcién administrativa,
en materia de contratacién ptblica.

“Es de todos conocido que la corrupcién administrativa es uno de los més devas-
tadores flagelos que carcomen el patrimonio ptblico, y que ésta ha encontrado
terreno fértil principalmente en el campo de la contratacién ptblica, en el cual
ha alcanzado en el dltimo tiempo niveles insospechados, y que, por esa via, cuan-
tiosisimos recursos publicos resultan desviados de la inversién ptblica social, con
grave sacrificio para las metas de crecimiento econémico y de mejoramiento de
las condiciones de vida de la mayoria de los colombianos"®3.

83 Corte Constitucional, sentencia C-088 de 2 de febrero de 2000.
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Concluye asf el Consejo de Estado que la adjudicacién, celebracién, eje-
cucién y liquidacién de los contratos, configura una tipica accién de la Ad-
ministracién (funcién administrativa) que puede amenazar o causar agravio
a derechos o intereses colectivos y en esa medida es vélido concluir que son
generadores de la accién popular (inciso segundo del articulo 40 de la Ley 472
de 1998, en consonancia con los articulos 9, 15y 18 de la misma ley).

Finalmente, en otra jurisprudencia el Consejo de Estado abordé los si-
guientes topicos:

(1) Alcance de la promesa de sociedad futura en la seleccién de
contratistas

En cuanto a la promesa de sociedad futura en la seleccién de contratistas, el
Consejo de Estado llegé a la conclusién que esta modalidad para presentar
ofrecimiento sélo se permitird en los lineamientos impuestos por el paragrafo
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, esto es, cuando por iniciativa privada un
oferente pretenda presentar una oferta para que sea estudiada por la entidad
estatal para la concesién de una obra publica.

Esta apreciacién de la jurisprudencia deberfa llamar la atencién de los ope-
radores juridicos, por cuanto en nuestra experiencia, es usual ver cémo en los
pliegos de condiciones no se tiene en cuenta esta limitacién impuesta por la
ley y, por el contrario, se regulan el aparte sobre quienes pueden participar
en proyectos de concesién que no provienen necesariamente por iniciativa
privada, donde se permite que los oferentes se puedan presentar bajo este
modelo. En nuestro criterio, la interpretacién limitada por el Consejo de Es-
tado agrega que existe un asunto relacionado con la capacidad juridica, por
cuanto presentarse en esta modalidad en un proceso que no fue producto de
iniciativa privada, se considera irregular para la corporacién, asi que estarfa
viciada la presentacién de un oferta en estas condiciones y hoy se requiere
revisar los pliegos de condiciones con esta visién jurisprudencial.

(2) El principio de planeacién

Para el Consejo de Estado dentro de los principios que han informado la acti-
vidad contractual del Estado se encuentra el de economfa, una de cuyas mani-
festaciones es la planeacién, por cuya virtud la entidad estatal contratante esta
en el deber legal (Ley 80 de 1993 numerales 7, 12, 25 y 26 del articulo 25, e
inciso segundo del numeral 1° del articulo 30) de elaborar, antes de emprender
el proceso de seleccién del contratista, los estudios completos y anélisis serios
que el proyecto demande, los cuales inciden en la etapa de formacién del con-
trato y en forma —si se quiere més significativa- en su etapa de ejecucién.

Por lo tanto, agrega el Consejo de Estado, que “el deber de planeacién”,
en tanto manifestacién del principio de economia, tiene por finalidad asegurar
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que todo proyecto esté precedido de los estudios de orden técnico, financiero
y juridico requeridos para determinar su viabilidad econémica y técnica y asi
poder establecer la conveniencia o no del objeto por contratar; si resulta o no
necesario celebrar el respectivo negocio juridico y su adecuacién a los planes
de inversién, de adquisicién o compras, presupuesto y ley de apropiaciones,
segln el caso; y de ser necesario, deberd estar acompafiado, ademis, de los di-
sefios, planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad; qué modalidades
contractuales pueden utilizarse y cuél de ellas resulta ser la mas aconsejable;
las caracteristicas que deba reunir el bien o servicio objeto de licitacién; asi
como los costos y recursos que su celebracién y ejecucién demanden.

En una palabra, el proceso contractual deber4 estar precedido de los estu-
dios técnicos, financieros y juridicos que se requieran en orden a determinar
su viabilidad econémica y técnica.

Sobre este particular hay una sintonia entre las distintas instancias que
estédn relacionadas con el contrato estatal, primero la Ley 80 de 1993 en
el numeral 12 del articulo 25 en relacién con el principio de economia re-
gula de manera legal este principio de planeacién, luego el articulo 8° de
la Ley 1150 de 2007 obliga a la publicacién de los estudios previos y en
el decreto reglamentario, articulo 3° del Decreto 2474 de 2008, incorpora
reglas que imponen deberes para los ordenadores de gastos de cumplir con
unos presupuestos minimos para diligenciar sus estudios previos; para lue-
go finalizar con sentencias sobre desequilibrio econémico proferidas por
el Consejo de Estado® donde desarrollé de manera detallada como opera
este principio de planeacién, para finalmente encontrar que ese mismo
juez de lo contencioso administrativo, ahora obrando como juez popular
desarrolla este principio que permite integrarlo a las competencias que
debe cumplir el Estado y el riesgo que su incumplimiento puede llevar a
la vulneracién de derechos colectivos, el de moralidad administrativa o
patrimonio publico.

(3) El incentivo econémico

Sobre este particular el Consejo de Estado nos ilustra en esta sentencia que en
lo que atafie a la solicitud de ordenar el pago del incentivo, de acuerdo con lo
sefialado por la Corte Constitucional en la providencia que revisé esta mate-
ria, el incentivo debe correr a cargo de las personas naturales que atentaron o
vulneraron el derecho o interés colectivo y no de la entidad estatal afectada.
Para la Corte Constitucional no es 16gico que sea el mismo Estado quien deba
soportar una erogacién con ocasién de un proceso en el que se demostré la
responsabilidad de un tercero, pues all{ es el Estado el que se considera victi-

84 Sentencia del Consejo de Estado de 29 de agosto de 2007 (radicado 14.854).
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ma de acto que afecta la moral administrativa o que es lo mismo, no puede ser
afectado con una disminucién de lo que recupere.

Sobre este particular no compartimos el criterio expuesto por el Consejo de
Estado por cuanto consideramos que no se colige de la lectura del articulo 40
de la Ley 472 de 1998 que sélo sea el particular que propicié con su accién u
omisién el que deba reparar este incentivo econémico, por cuanto si el particular
estaba investido como funcionario ptblico, él estd obrando en representacién
del Estado y sera la entidad estatal la que deberd, luego de recuperar el patri-
monio perdido por el acto inmoral, tomar una parte de él como compensacién
por el esfuerzo del ciudadano, que asumiendo por la comunidad que pretende
proteger, logré demostrar que se realizé un acto que terminé vulnerando los
derechos colectivos que ahora resultaron protegidos y ello puede ser a cargo
de la entidad estatal. De primar esta tesis, creemos que puede desestimular el
inicio de estas acciones, por cuanto obligaria al gestor a perseguir el patrimo-
nio del funcionario que realizé el acto que propicié la accién u omisién que
terminé vulnerando el derecho colectivo. Para eso se encuentra la accién de
repeticién, para recuperar lo que el Estado pudo no haber recuperado en su
integridad en la parte del incentivo econémico.

Pero esta discusién hoy es irrelevante al ser aprobada la Ley 1425 de 2010
que eliminé el incentivo econémico.

(XI) EN LA ACCION POPULAR DE MORALIDAD ADMINISTRATIVA EL CONCEPTO
DE MORALIDAD

(1) Moralidad no es sinénimo de legalidad

Se sefiala que confundir esos dos conceptos desde la éptica del control ju-
dicial de la actividad de la administracién implica, necesariamente, negar la
existencia del concepto de Moralidad, dado que si se subsume por completo
en la concepcién clésica de Legalidad, los mecanismos judiciales contencioso
administrativos resultarfan suficientes y no se justificaria la existencia de la
accion popular para su proteccién.

(2) Moralidad no es un concepto eminentemente subjetivo

Se niega que el juez juzgue la actividad administrativa “bajo el exclusivo pa-
rdmetro de su propia y personal concepcién de la moralidad"”.

Entonces, para llegar a construir el concepto, se acudié a los diferentes métodos
de interpretacién y de aplicacién de principios dados en varias jurisprudencias:

2.1 Con respecto al método histérico, se indica que para el legislador la
moralidad administrativa consiste en el derecho que tiene la comunidad a que
el patrimonio publico sea manejado de acuerdo con la legislacién vigente,
con la diligencia y cuidado de un buen funcionario.
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2.2 Luego en el método de interpretacién teleolégico, se indica que moralidad
debe referirse a la finalidad que inspira la actividad de la administracién, por
lo tanto se considera como inmoral toda actuacién que no responda al interés
de la colectividad y especificamente a los fines que se buscan, por lo tanto hay
"una estrecha vinculacién entre inmoralidad y desviacién de poder”.

2.3 Para el Consejo de Estado también es importante el criterio constitu-
cional del concepto de moralidad donde se indica que la misma "no se cir-
cunscribe al fuero interno de los servidores publicos, sino que abarca toda la
gama del comportamiento que la sociedad, en un momento dado, espera de
quienes manejan los recursos de la comunidad y que no puede ser otro que el
de diligencia, cuidado, absoluta transparencia, pulcritud y honestidad".

2.4 El carécter del derecho colectivo de la moralidad supone que el juicio
de moralidad debe deslindarse de las valoraciones de conveniencia y oportu-
nidad que efectte el administrador, de las que se desconozcan las finalidades
que debe perseguir con su actuacién®.

2.5 La moralidad administrativa tiene una asociacién con la defensa del pa-
trimonio ptiblico®y a la lucha contra la corrupcién administrativa. Se expresa
que la moralidad administrativa implicitamente hace referencia a la corrupcién,
pues esa tGltima significa menoscabo de la integridad moral?”.

2.6 También se entiende la moralidad como el conjunto de valores, prin-
cipios y virtudes fundamentales aceptados por los individuos y que deben
informar las actuaciones del Estado®.

2.7 Igualmente, es importante lo resuelto en fallo reciente donde se esta-
blece que la antijuridicidad de la conducta o de la omisién, es determinante
para el analisis de la moralidad administrativa y asi lo expresé:

En efecto, se ha sefialado que la sola desatencién de los tramites, procedimientos y
reglamentos establecidos normativamente para el ejercicio de la funcién publica,
en que el encargado de la misma incurra, no lleva a concluir automdaticamente y
sin férmula de juicio, la vulneracién al derecho colectivo a la moralidad admi-
nistrativa; es necesario ademads, que de la conducta trasgresora del ordenamiento
establecido pueda predicarse antijuridicidad, entendido este elemento como la
intencién manifiesta del funcionario de vulnerar los deberes que debe observar

en los procedimientos a su cargo® .

85 Jurisprudencia referida por el Consejo de Estado, sentencia AP-518 citada.

86 Jurisprudencia referida por el Consejo de Estado, sentencia AP-446 citada.

87 Jurisprudencia referida por el Consejo de Estado, sentencia de 16 de febrero de 2001,
expediente AP-170, Seccién Tercera

88 Jurisprudencia referida por el Consejo de Estado, sentencia de 9 de febrero de 2001, ex-
pediente AP-054, Seccién Cuarta.

89 Jurisprudencia referida por el Consejo de Estado, sentencia de 6 de octubre de 2005, ex-
pediente AP-2214, Seccién Tercera.

90 Jurisprudencia referida por el Consejo de Estado, sentencia de 7 de junio de 2006, expe-
diente AP-1069, Seccién Tercera.
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Por dltimo, en otra jurisprudencia el Consejo de Estado establecié que la

vulneracién del derecho colectivo a la moralidad administrativa era necesaria
“la concurrencia de tres elementos: 1) la existencia de unos bienes juridicos
afectados con la conducta de quien ejerce la funcién administrativa; 2) una forma

191

clara de afectacién, y 3) una reaccién juridica necesaria frente a la lesién"".

91

1) La existencia de unos bienes juridicos afectados con la conducta de quien
ejerce la funcién administrativa

Ya se indicd, que al entender de esta seccién, se comprende a la negacién de la
corrupcién, la ética y la buena fe, como los bienes juridicos principales que se
afectan cuando el ejercicio de la cancién administrativa atenta contra la mora-
lidad administrativa. La identificacién de esta afectacién, en el caso concreto,
resulta sin embargo una operacién compleja, que debe atender los desarrollos
normativos sobre el principio de moralidad administrativa que eventualmente
hayan sido vulnerados, como punto de partida.

Puede decirse, entonces, que es viable constatar una violacién al derecho o in-

terés colectivo a la moralidad administrativa simplemente con la verificacién

del quebrantamiento de una norma legal que la desarrolle de manera directa e
inequivoca como principio; sin embargo, en las més de las veces no ocurre as{

pues aunque exista (y debe existir) una norma como referente, se hace necesario
un_desarrollo _interpretativo y argumentativo del juez en cada caso, capaz de
demostrar la efectiva violacién o amenaza al derecho o interés colectivo a par-
tir del andlisis de la relacién entre la moralidad administrativa entendida como

principio y la norma aludida.

2) La existencia de una forma clara de afectacién

En sintesis, puede decirse que la afectacién a los bienes juridicos relacionados
con la moralidad administrativa no puede suponerse sino verificarse y para ello
se necesita una accién; es decir, una materializacién de la funcién administra-
tiva como acontece con los actos, los contratos y en algunas oportunidades las
omisiones. No debe confundirse, sin embargo, esta verificacién de la accién de
la funcién administrativa, con las calificaciones de dolo y culpa que guardan

Jurisprudencia referida por el Consejo de Estado, sentencia de 21 de febrero de 2007,
expediente AP-0549, Seccién Tercera.
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relacién con la intencién y diligencia de la conducta y no con la revisién de la
forma como ésta se manifiesta.

Esta situacién tiene un desarrollo coherente en la Ley 472 de 1998, cuando en el
articulo 9° de esta norma, relativo a la “procedencia de las acciones populares”
se establece que este mecanismo de proteccién de los derechos o intereses co-
lectivos resulta viable frente a “acciones u omisiones de las autoridades publicas
o de los particulares”.

3) La existencia de una reaccién juridica necesaria frente a la lesién

Esta accién no siempre serd necesaria, pero cuando se requiera debe ser desplegada
por parte de los jueces que conocen de acciones populares por este concepto. En
el caso de una omisién de quien ejerce la funcién administrativa es evidente que
este mecanismo no resulta viable; asf mismo, situaciones concretas en las que
es evidente no una efectiva violacién, sino una puesta en peligro o amenaza a la
moralidad administrativa, pueden no demandar esta medida.

En dltimas, corresponde al juez de cada caso, evaluar la medida correspondiente
y suficiente para evitar la violacién o puesta en peligro o conjurarla a través del
retorno de las cosas a su estado anterior. Si sélo puede lograr ésto a través de la
declaratoria de nulidad de un acto o un contrato, no debe vacilar en hacerlo, porque
s6lo asi se harfa efectiva la connotacién subjetiva que se predica de la moralidad
administrativa entendida como derecho o interés colectivo®? (subraya la Sala).

Ya en lo que respecta a la diferencia entre la moralidad administrativa y el
principio de legalidad, la jurisprudencia también traté de explicarla en los
siguientes términos:

92

En sintesis, hoy en dia es posible desentrafiar la moral administrativa en varios
lugares, unos méas comunes que otros, unos mas complejos que otros, unos mas
grandes que otros: i) al interior de la norma positiva -la Constitucién, la ley, los
reglamentos y en general cualquier norma del ordenamiento juridico que desarrolle
un precepto moral-: lugar en el cual, cominmente, buscan los abogados la morali-
dad publica; ii) en los principios generales del derecho y en los concretos de una
materia, los cuales mandan, desde una norma, actuar de un modo determinado,
aunque menos concreto que el comtn de las normas positivas. Esta fuente de la
moralidad administrativa es menos precisa, pero no por ello menos concreta en
sus mandatos. Admite, por esta misma circunstancia, un alto nivel de valoracién,
pero sin tolerar el capricho. Finalmente, iii) la moral administrativa también se

Jurisprudencia referida por el Consejo de Estado, sentencia de 21 de febrero de 2007,
expediente AP-0549, Seccién Tercera.
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halla por fuera de las normas, pero dentro del comportamiento que la sociedad califica como

correcto y bueno para las instituciones piiblicas y sus funcionarios, en relacion con la administracion
del Estado. Esta fuente de la moral administrativa exige del juez mayor actividad
judicial, pero con ayuda de la razén y del sentido comn ético puede calificar los

distintos comportamientos administrativos a la luz de la moral exigible de quien
administra la cosa publica. Este lugar, mds abstracto atin que el anterior, exige una
ponderacién superior, en manos del juez, de la conducta administrativa, a la luz
de la ética publica”? (la negrilla, cursiva y subraya fuera del texto).

Para el Consejo de Estado, en conclusién, no toda ilegalidad conlleva nece-
sariamente a la violacién del derecho a la moralidad administrativa, ademas
se requiere que la conducta del servidor publico se encuentre orientada a fa-
vorecer intereses contrarios a los que deben inspirar la recta administracién;
es decir, “(...) no siempre la vulneracién del principio de legalidad implica la
violacién de la moralidad administrativa, pues para que tal consecuencia se
produzca es necesario, ademas, que la decisién u omisién cuestionada se ha-

yan realizado con desviacidn de poder, o con un interés ajeno al que debe inspirar el acto
(...). Correspondia a los actores demostrar, ademas de la omisién, la presen-
cia de elementos de carécter subjetivo contrarios a los fines y principios de
la administracién, esto es: conductas amafiadas, irregulares o corruptas que
favorecen el interés particular a costa de ignorar los fines y principios de la
recta administracién"®’ (la subraya, negrilla y cursiva fuera del texto).

Sobre este particular, al aclararse dos puntos importantes, que Moralidad no
es sinénimo de Legalidad y que una demostracién de inmoralidad es el Desvio
de Poder, y si revisamos distintas jurisprudencias que sefialaron que la carga de
probar los hechos de la demanda es del actor que interpone la accién, pode-
mos llegar a concluir que no solamente se debe demostrar una posible irre-
gularidad, sino mas que eso, al accionador le queda como camino demostrar
el desvio de poder y que la doctrina administrativa considera como aquellos
actos que aparentemente cumplen con el principio de legalidad, pero los
moéviles y finalidades del funcionario publico estaban centrados en favorecer
no el Interés Piiblico, sino su propio interés o de un tercero. Para lo anterior,
recomendamos entonces explorar toda la doctrina de derecho administrativo
que es unanime en sefialar que el desvio de poder tiene una prueba idénea
y la prueba del indicio, todo para que la demanda pueda llegar a acoger las
pretensiones de la demanda.

93 Jurisprudencia referida por el Consejo de Estado, sentencia de 30 de agosto de 2007,
expediente AP-0009, Seccién Tercera. Reiterada en sentencia de 5 de marzo de 2008,
expediente AP-1402, Seccién Tercera.

94  Jurisprudencia referida por el Consejo de Estado, sentencia de 4 de noviembre de 2004,
expediente AP-2305, Seccién Tercera.
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(XI1) LEY 1437 DE 2011 NUEVO CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

En el articulo 3°de la Ley 1437 de 2011 se indica como principio que las au-
toridades administrativas se desarrollardn, entre otros, con arreglo al principio
de moralidad y en su numeral 5° se establece que en virtud del principio de
moralidad, todas las personas y los servidores publicos estdn obligados a actuar
con rectitud, lealtad y honestidad en las actuaciones administrativas.

El articulo 104 indica que la Jurisdiccién de lo Contencioso Administra-
tivo estd instituida para conocer lo dispuesto en la Constitucién Politica y lo
establecido en leyes especiales.

Dentro de los medios de control se encuentra el consagrado en el articulo
144 ibidem relativo a la proteccién de los derechos e intereses colectivos y en
los siguientes términos:

Articulo 144. Proteccién de los derechos e intereses colectivos. Cualquier per-
sona puede demandar la proteccién de los derechos e intereses colectivos para lo
cual podré pedir que se adopten las medidas necesarias con el fin de evitar el dafio
contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre
los mismos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.

Cuando la vulneracién de los derechos e intereses colectivos provenga de la acti-
vidad de una entidad ptblica, podrd demandarse su proteccién, inclusive cuando
la conducta vulnerante sea un acto administrativo o un contrato, sin que en uno u
otro evento, pueda el juez anular el acto o el contrato, sin perjuicio de que pueda adoptar
las medidas que sean necesarias para hacer cesar la amenaza o vulneracién de

los derechos colectivos.

Antes de presentar la demanda para la proteccién de los derechos e intere-
ses colectivos, el demandante debe solicitar a la autoridad o al particular en
ejercicio de funciones administrativas que adopte las medidas necesarias de
proteccién del derecho o interés colectivo amenazado o violado. Si la auto-
ridad no atiende dicha reclamacién dentro de los quince (15) dfas siguientes
a la presentacién de la solicitud o se niega a ello, podré4 acudirse ante el juez.
Excepcionalmente, se podré prescindir de este requisito, cuando exista inmi-
nente peligro de ocurrir un perjuicio irremediable en contra de los derechos
e intereses colectivos, situacién que debera sustentarse en la demanda (la ne-
grilla, cursiva y subraya fuera del texto).

Como pasé la reforma es hoy la ley la que limita de manera definitiva la
competencia del juez popular de anular un acto administrativo o un contrato
como consecuencia de la vulneracién de un derecho colectivo, en este caso
del derecho de moralidad administrativa y asi de paso resolver un debate ju-
risprudencial que se habia generado con esta competencia. Por otra parte, se
crea un requisito de procedibilidad que consiste en la obligacién de quien va
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a interponer la accién, de requerir a la entidad sobre la violacién del princi-
pio de moralidad y luego si entonces se interpone la accién correspondiente,
salvo un caso de violacién inminente que requiera la intervencién judicial y
en este caso debera quedar la sustentacién en la demanda. Si no se atiende
este requisito de procedibilidad el juez administrativo tendrd la facultad de
rechazar la demanda.
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