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1. INTRODUCCION

La Constitucion colombiana de 1991 introdujo en el ordenamiento supe-
rior diversas acciones judiciales para la proteccion y garantia de los dere-
chos, dentro de las cuales revisten especial importancia la accion de tutela
para la proteccion de los derechos constitucionales fundamentales; la ac-
cion de cumplimiento para el efectivo cumplimiento de la ley y los actos
administrativos; y la accion popular para la defensa y proteccion de los de-
rechos e intereses colectivos.!

La accion popular, de origen romano, si bien tenia antecedentes en el de-
recho colombiano,? al ser elevada a rango constitucional ha sido conside-

* Profesor Investigador de la Universidad Externado de Colombia.

1 Constitucion Politica de Colombia, articulo 88.

2 Las acciones populares —ha sefialado la Corte Constitucional— no son extrafias al
sistema juridico colombiano. En una primera etapa, surgieron como acciones populares y
ciudadanas con fines abstractos, en cuanto buscaban la defensa de la legalidad y la consti-
tucionalidad de los actos juridicos de caracter legislativo y administrativo. Posteriormente,
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rada por la jurisprudencia y por la doctrina —aunque sin mayor discu-
sidn— como una accion constitucional,? lo que la reviste de caracteristicas
y eficacia especiales, asunto de gran relevancia en un contexto donde el
control judicial de la actividad de la administracion es, en términos genera-
les, lento, rogado y excesivamente formalista.

Parece que es comun a muchos Estados latinoamericanos la propension
a cambiar afanosa y frecuentemente las normas juridicas dejando intacta la
realidad y, en ese ambiente, encontrar instituciones que se muestran como
potencialmente eficaces para alcanzar los fines propuestos, como la accion
popular, lo cual resulta cuando menos alentador.

La presentacion del tema se circunscribe al derecho colombiano y se
realizara partiendo de las caracteristicas de la accion popular para pos-
teriormente aludir a su relacion especifica con la moralidad administra-
tiva.

como acciones populares con fines concretos, en virtud del interés colectivo de un sector de
la comunidad que se busca defender.

En el Codigo Civil colombiano se regulan acciones populares que se agrupan en: a)
Proteccion de bienes de uso publico (entre otros, articulos 1005, 1006, 1007, 2358 y 2360),
conducentes a preservar la seguridad de los transeuntes y el interés de la comunidad respec-
to de obras que amenacen causar un dafio; y b) accion por dafio contingente (articulo 2359 y
2360), que puede derivarse de la comision de un delito, la imprudencia o negligencia de una
persona, que pongan en peligro a personas indeterminadas.

De otro lado, existen acciones populares reguladas por leyes especiales : a) Defensa del
consumidor (Decreto Ley 3466 de 1982 —Estatuto del Consumidor —) ; b) Espacio publi-
coy ambiente (La Ley 9a. de 1989 (articulo 80.) —Reforma Urbana—, que remite a la ac-
cion popular establecida en el Codigo Civil (articulo 1005) “para la defensa de la integridad
y condiciones de uso, goce y disfrute visual de dichos bienes mediante la remocion, suspen-
sion o prevencion de las conductas que comprometieren el interés publico o la seguridad de
los usuarios™ ; ¢) Competencia desleal (Ley 45 de 1990) relativa a la intermediacion finan-
ciera, normas que en materia de la actividad aseguradora, hacen el reenvio a las disposicio-
nes de proteccion de las personas perjudicadas con esas practicas contenidas en el Decreto
Ley 3466 de 1982. Sentencia T- 714 de 1999.

3 La constitucionalizacion de estas acciones obedecio a la necesidad de proteccion de
los derechos derivados de la aparicion de nuevas realidades o situaciones socioeconémicas,
en las que el interés afectado no es ya particular, sino que es compartido por una pluralidad
mas o menos extensa de individuos. Las personas ejercen entonces verdaderos derechos de
orden colectivo para la satisfaccion de necesidades comunes, de manera que cuando se
quiera que tales prerrogativas sean desconocidas y se produzca un agravio o dafio colectivo,
se cuente con la proteccion que la Constitucion le ha atribuido a las acciones populares,
como derecho de defensa de la comunidad. Corte Constitucional, sentencia C-215 de 1999.
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II. CARACTERISTICAS GENERALES
DE LA ACCION POPULAR

La accion popular se reglamentd, junto con la accion de grupo —Ilo
cual ha generado confusiones a nivel doctrinal— mediante la Ley 472
que empezo a regir el 5 de agosto de 19994 y de esta reglamentacion asi
como de su interpretacion jurisprudencial se derivan las siguientes carac-
teristicas.

1. Tiene como finalidad tnica la proteccion de los derechos e intere-
ses colectivos, dentro de los que se encuentran —ademas de los
contenidos en la Constitucion, las leyes y los tratados internacio-
nales— el goce de un ambiente sano, el manejo y aprovechamiento
racional de los recursos naturales, el goce del espacio publico, la
defensa del patrimonio publico, la defensa del patrimonio cultural,
la seguridad y la salubridad publicas y, desde luego, la moralidad
administrativa.’

2. Una accioén publica,® esto es, un mecanismo propio de la democracia
participativa,’ puede ser ejercida por “toda persona” (natural, juridi-
ca, nacional, extranjera); ademas, para afianzar un sistema de control
social se sefialan expresamente como titulares de esta accion las orga-

4 Elarticulo 86 de la Ley 472 de 1998 establecio que entraria a regir un afio después de
su promulgacion. En adelante las referencias normativas que no especifiquen algo distinto
se entenderan hechas a la mencionada Ley.

5 Articulo 4o.

6 Desde las discusiones que se presentaron en la Asamblea Nacional Constituyente ya
se ponia de presente el cardcter publico de la accion popular: “se justifica que se dote a los
particulares de una accion publica que sirva de instrumento para poner en movimiento al
Estado en su mision, bien de dirimir los conflictos que pudieren presentarse, bien de evitar
los perjuicios que el patrimonio comun pueda sufrir”, Gaceta Constitucional, nim. 19, 11
de marzo de 1991, p. 3.

7 Dentro del marco del Estado social de derecho consagrado por el constituyente de
1991, la intervencion activa de los miembros de la comunidad resulta esencial en la defensa
de los intereses colectivos que se puedan ver afectados por las actuaciones de las autorida-
des publicas o de un particular. La dimension social del Estado de derecho, implica de suyo
un papel activo de los 6rganos y autoridades, basado en la consideracion de la persona hu-
mana y en la prevalencia del interés publico y de los propdsitos que busca la sociedad, pero
al mismo tiempo comporta el compromiso de los ciudadanos para colaborar en la defensa
de ese interés con una motivacion esencialmente solidaria. Corte Constitucional, Sentencia
C-215 de 1999.
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nizaciones no gubernamentales, las entidades publicas de control, el
procurador general, el Defensor del Pueblo, los personeros y los ser-
vidores publicos.

3. Es una accion principal, a diferencia de la accidn de tutela que es
subsidiaria.® Este cardcter, de una parte, la dota de autonomia e
identidad propias y resulta importante en tanto no permite que el
juez eluda pronunciamiento de fondo alegando la existencia de
otro mecanismo de defensa judicial y, de otra, permite su compati-
bilidad con otras acciones como las contencioso administrativas® e
inclusive con la tutela.!0

8 De conformidad con lo establecido en el articulo 86 de la Constitucion Politica,
la accién de tutela sélo procede cuando el afectado no disponga de otro medio de defen-
sa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.

9 Ni del texto del articulo 88 de la Constitucion Politica ni del de norma alguna de la
Ley 472 se desprende que la accion popular tenga caracter subsidiario y que sélo proceda
cuando no exista otra accion para ventilar judicialmente aspectos relacionados con el mis-
mo tema. Para su procedencia basta que se pretenda la proteccion de un derecho colectivo
vulnerado o amenazado por la accién y omision de una autoridad publica o de un particular,
independientemente de que, mediante el ejercicio de otra accidon, también se puedan formu-
lar otras pretensiones y, consecuencialmente, en caso de prosperidad de las mismas puedan
resultar protegidos derechos colectivos. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA, Consejero ponente: Dario Quifiones Pinilla, Auto
AP-495 del 14 de junio de 2002, Actor: Marceliano Rafael Corrales Larrarte, Demandado:
Ministerio de Defensa Nacional.

10 Esta tesis ha sido desarrollada en distintos fallos de revision de acciones de tutela
proferidos por la Corte Constitucional (sentencias T-437 de 1992, SU 063 de 1993, SU
257 de 1997 y T-379 de 2001), especialmente en lo referente a la proteccion del ambiente y
la defensa de la salud y vida de las personas. En estos eventos, es claro que se trata de prote-
ger un interés comun, como es la preservacion de un ambiente sano (articulo 79 de la CP),
por lo que en principio procederia una accion popular. Sin embargo, dado el caso de que una
situacion de contaminacion ambiental puede afectar en concreto el derecho a la salud y en
algunos casos a la vida, de una persona determinada, una vez demostrada la conexidad de
un derecho fundamental con el desconocimiento del derecho colectivo, se da prelacion a la
accion de tutela frente a las accion popular.
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4. La accion popular se rige por la prevalencia del derecho sustancial'! y
el principio lura novit curia.’? Este ultimo aspecto debe destacarse

11 Estando de por medio el ejercicio de acciones constitucionales, su inadmision sélo
puede realizarse en los casos expresamente sefialados en la ley, como quiera que el juez esta
obligado a asegurar la vigencia del principio constitucional de efectividad de los mecanis-
mos de proteccion instituidos por la Constitucion Politica para garantizar los derechos e in-
tereses colectivos y de acatar el mandato que el legislador instituy6 en el articulo 50. de la
Ley 472 de 1998, conforme al cual su tramite se desarrolla con fundamento en los princi-
pios constitucionales y especialmente en los de prevalencia del derecho sustancial de modo
que promovida la accion es obligacion del juez impulsarla oficiosamente y producir deci-
sion de mérito so pena de incurrir en falta disciplinaria. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, consejero ponente: Camilo Arcinie-
gas Andrade, auto del 14 de marzo de 2002, actor: Dinier Sandoval Cardona, demandado:
Alcaldia Municipal de Soledad.

En el mismo sentido se afirma en otra providencia: “Cabe resaltar que en tratandose
del ejercicio de acciones constitucionales el legislador en su desarrollo ha sido enfatico en
su voluntad de rescatar los principios constitucionales, entre ellos, el de prevalencia del de-
recho sustancial; y de ahi la consagracion de la informalidad de la solicitud, conforme
emerge de los articulos 30. y 14 del Decreto Ley 2591 de 1991, frente a la accion de tutela;
20.y 10 de la Ley 393 de 1997, en relacion con la accion de cumplimiento y 50.y 17 de la
Ley 472 de 1998, en relacion con las acciones populares. Asi pues, estima la Sala que al ca-
recer el proveido recurrido de sustento factico y legal, se impone su revocacion para que, en
su lugar, el a quo provea sobre la admision de la demanda”. CONSEJO DE ESTADO, SALA
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, consejero ponente: Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, auto del 30 de marzo de 2001, exp. 0446-01, actor: Jorge Alber-
to Javier Correal.

12 De acuerdo con el articulo 18 de la Ley 472 de 1998, para promover una accion po-
pular se debe presentar una demanda que cumpla, entre otros, con el requisito de indicar el
derecho o interés colectivo amenazado o vulnerado. Ello no significa que el juez deba negar
la proteccion de un derecho colectivo, sin mas, por el s6lo hecho de que no fue sefialado ex-
presamente en la demanda. El juez no puede modificar el petitum de la demanda y los he-
chos que le sirvan de fundamento. Pero, si de tales hechos se deriva que hay un derecho co-
lectivo comprometido, diferente del que se senal6 expresamente, el juez, en cumplimiento
de su deber de administrar justicia y procurar la vigencia de los derechos consagrados en la
Constitucion, debera aplicar la ley como corresponda a lo alegado en la demanda y probado
en el proceso, protegiendo el derecho colectivo que encuentre amenazado o vulnerado.

Se trata solamente de la aplicacion del antiguo principio da mihi factum dabo tibi jus,
ademas de que, dado que la aplicacion de la ley se debe hacer conforme a los hechos ex-
puestos, conocidos por el demandado, no se vulnera su derecho de defensa.

En otros términos, resulta imperioso la aplicacion del principio iura novit curia alos
procesos de la accion popular. No hay razén para sostener lo contrario, pues si tal principio
rige procesos en donde se pretende la reparacion de derechos individuales, como los con-
tencioso administrativos de reparacion directa, y de nulidad y restablecimiento del derecho,
estos tltimos cuando se requiere la proteccion de un derecho fundamental, con mayor razén
debera aplicarse en procesos por medio de los cuales se protegen derechos colectivos.
CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
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especialmente, pues ha sido tradicion en el medio colombiano que el
control de la actividad de la administracion, sobre todo tratandose de
actos administrativos, sea concebido dentro del marco de la “justicia
rogada” que en muchas ocasiones lo torna ineficaz y excesivamente
formalista.

5. La accion popular se puede ejercer tanto para evitar dafio contingente,

para hacer cesar el peligro o la amenaza a un derecho colectivo, o para
hacer cesar la vulneracion sobre €1.!3 De tal manera que aunque las
primeras interpretaciones so6lo le atribuian un caracter preventivo,'4
es evidente que también tiene un caracter reparatorio.!?
No obstante lo anterior, ha de precisarse que esta accion no tiene ca-
racter sancionatorio respecto del particular o del servidor publico
contra quien se dirija la accion y recaiga la sentencia estimatoria. Para
el efecto existen otros mecanismos adecuados para hacer efectiva la
responsabilidad penal, disciplinaria, fiscal o simplemente civil por
via ordinaria o por acciéon de repeticion.

consejero ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Sentencia AP-166 del 17 de junio
de 2001, actor: Manuel Jestis Bravo.

13 Articulo 2o.

14 “Desde mas remotos y cldsicos origenes en el derecho latino fueron creadas [las ac-
ciones populares] para prevenir y precaver la lesion de bienes y derechos que comprometen
altos intereses cuya proteccion no siempre supone un dafio. En verdad, su poco uso y otras
razones de politica legislativa y de conformacion de las estructuras sociales de nuestro pais,
desdibujaron en la teoria y en la practica de la funcion judicial esta nota de principio. Los
términos del enunciado normativo a que se hace referencia, no permiten abrigar duda algu-
na a la Corte sobre el sefialado caracter preventivo. Se insiste ahora en este aspecto, en vir-
tud de las funciones judiciales de intérprete de la Constitucion que corresponden a esta cor-
poracion”. Corte Constitucional, sentencia T-067 de 1993.

15 Caracter que de otra parte resulta explicito en tanto la ley que regula la accion popu-
lar prevé expresamente que el juez en la sentencia puede condenar al pago de perjuicios a
favor de la entidad publica no culpable que tenga a su cargo el respectivo derecho o interés
colectivo (articulo 34).

Se ha afirmado que “dada la claridad de los preceptos referidos, la tnica interpreta-
cion valida de la Ley 472, en lo atinente a la naturaleza de la accion popular, sera aquella
que atienda absolutamente su tenor literal. En consecuencia, cualquier interpretacion que
condicione los alcances restitutorios de estas acciones, o cualquiera que niegue su naturale-
za indemnizatoria pese a que se cumplan los requisitos previstos en la norma para que ella
se concrete en un caso determinado, supondra una separacion grosera del querer del legisla-
dor en sacrificio del deber constitucional de procurar la eficacia de los derechos”. CONSEJO
DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Consejero
ponente: Alier Hernandez Enriquez, auto del 20 de septiembre de 2001 (AP-182), Actor:
Maria Consuelo Romero Millan y otros, demandado: Superintendencia Bancaria.
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6. Dentro de los principales aspectos procesales de la accion popular
cabe resaltar:

e FEljuez ha de darle un tratamiento preferente respecto de los demas
asuntos que conozca —salvo habeas corpus y acciones de tutela y
cumplimiento—;'¢

e La obligacion del juez de dar impulso oficioso!” a la accion;

e El caracter facultativo del agotamiento de la via gubernativa, que
para la accion de nulidad y restablecimiento del derecho es requisito
de procedibilidad obligatorio;!®

e Su caracter intemporal puesto que la accion puede promoverse
mientras subsista la amenaza o peligro al derecho o interés colect
Vo319

e Su conocimiento compartido entre dos jurisdicciones: la conten-
cioso administrativa cuando el acto, accidén u omision proviene de en-
tidades publicas o de personas privadas que desarrollen funciones ad-
ministrativas® y la ordinaria civil en los demas casos.

7. Existe un incentivo pecuniario para el actor popular que normalmente
oscila entre 10 y 150 salarios minimos legales, esto es, entre
USD$1.300 y USD$19.500,2! pero que tratandose de acciones rela-
cionadas con el derecho colectivo a la moral administrativa equivale
al 15% del valor que recupere la entidad ptiblica en razon de la accion
popular.?

Este incentivo si bien tiene la finalidad de premiar a quien se toma el tra-
bajo de interesarse en asuntos colectivos, instaurar la accion y defender la

16 Articulo 6o0.

17 Articulo 50 .

18 Codigo Contencioso Administrativo (CCA) articulo 135.

19 El articulo 11 de la Ley 472 establecia originalmente un término de caducidad de
cinco afos a partir de la accion o la omision que produjo la alteracion si la accion se dirigia a
“volver las cosas a su estado anterior”, pero este aparte normativo fue declarado inexequi-
ble por la Corte Constitucional mediante sentencia C-215 de 1999.

20 Cfr. Articulos 110 y ss. Ley 489 de 1998.

21 Se toma como base el salario minimo establecido para 2004 ($358,000) y la tasa re-
presentativa del mercado (TRM) correspondiente al 12 de enero de 2004, que serviran en
adelante para calculos semejantes.

22 Capitulo XI.
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causa, en ocasiones ha servido para estimular el abuso de la accion,?? lo que
ha llevado a los jueces a ser cautelosos al momento de decretarlo.

ITI. LA PROTECCION DE LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA
MEDIANTE LA ACCION POPULAR

Como ya se sefialo, la accion popular tiene como unica finalidad la pro-
teccion de los derechos e intereses colectivos, aspecto que le impone a este
medio procesal una limitacion para su procedencia, en tanto no resulta ade-
cuado cuando el actor pretende exclusivamente la proteccion de sus dere-
chos subjetivos o la reparacion del dafio que se le ha causado. Sin embargo,
lo anterior no constituye obstaculo para que el actor, buscando la protec-
cion de un derecho colectivo, pueda verse beneficiado de manera colateral
con la decision estimatoria.

Desde la optica del ejercicio de la accion, no resulta trascendental la di-
ferencia tedrica que pueda existir entre derecho colectivo e interés colecti-
vo, méxime cuando, tanto en la Constitucién como en la Ley que regula el
tema, se ha acudido a sefialar de manera no taxativa las materias objeto de
proteccion mediante la citada accion.

En el informe de ponentes presentado a la Asamblea Constituyente so-
bre los derechos colectivos, se lee: “Los derechos en cuestion propenden
por la satisfaccion 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”.?*

23 Advierte el Consejo de Estado, como juzgador de la funcion administrativa, que con
laLey 472 de 1998, los administrados movidos por la prevision legal de reconocerles un in-
centivo cuando prosperen sus pretensiones, han presentado infinidad de demandas que, en
su mayoria, han resultado infructuosas porque al promoverlas o no se tienen en cuenta cua-
les son las causas, de accion o de omision, que dan lugar al objeto de las acciones populares,
o porque utilizan la accién indebidamente porque la conducta reprochada de accién o de
omision esta consumada y ademas seria imposible, por decision en el juicio de accion popu-
lar, restituir las cosas al estado anterior, o porque utilizando bien la accién no prueban los
hechos base de sus afirmaciones, es decir incumplen con la carga probatoria. CONSEJO DE
ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, consejera po-
nente: Maria Elena Giraldo Gémez, sentencia del 26 de septiembre de 2002, AP-612, actor:
Juan José Baena Restrepo y otro, demandado: Municipio de Pereira, la Empresa de Energia
de Pereira S. A.-E. S. P.y la Empresa de Energia y Alumbrado de Pereira S. A.-E. S. P.

24 Gaceta Constitucional del 15 de abril de 1991, pp. 21 y ss.
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La inexistencia de una precisa linea divisoria entre el concepto de dere-
chos colectivos —para lo cual la jurisprudencia suele acudir a la doctri-
na—2 y el de intereses colectivos, se evidencia al constatar la vaguedad de
la idea que sobre estos ultimos manifiesta la Corte Constitucional: “[son]
bienes tan valiosos no sélo para los miembros de la comunidad individual-
mente considerados, sino para la existencia y desarrollo de la colectividad
misma”.2¢

Aunque esa indeterminacion no ha sido obstaculo para la eficacia de la
accion popular, es posible que a futuro puedan presentarse controversias
sobre el alcance de esos conceptos, dado que la lista de asuntos suscep-
tibles de proteccion por esta via tiene una clausula abierta que permite
incluir en el d&mbito de proteccion otros derechos e intereses colectivos
contenidos en la Constitucion, las leyes y los tratados celebrados por Co-
lombia.

25 V. gr. “Ampliando la tradicional... tipologia de los intereses generales, intereses
particulares e intereses publicos, la doctrina moderna... esta haciendo especial hincapié en
la figura de los intereses colectivos y difusos. Para empezar con una definicién convencio-
nal son intereses que pertenecen por igual a una pluralidad de sujetos mas o menos amplia y
mas o menos indeterminada, que puede ser o no justificada o unificada mas o menos estric-
tamente en una colectividad. O mas precisamente todavia: es un interés que pertenece a to-
dosy acadauno, pero que no es el interés propio de cada uno ni el propio de una comunidad
organizada, constituido por la suma de intereses de sus miembros, sino el que cada uno tiene
por ser miembro de la colectividad. Los llamados intereses colectivos podrian ser equipara-
dos, por tanto a los intereses difusos, como hacen algunos autores, aunque otro sector de la
doctrina los considera como una subespecie de ellos perfectamente diferenciada, dado que
hay un factor subjetivo que los individualiza de manera evidente: los intereses colectivos se
refieren a comunidades organizadas mas o menos determinables en cuanto a sus componen-
tes, lo que significa que, a la postre son los intereses de la agrupacion y no los de sus miem-
bros y ni siquiera de la suma de ellos”. Nieto, Alejandro, Estudios sobre la Constitucion
Espariiola, homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria 11, Madrid, Civitas, 1991, p.
2196. “CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, consejero ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, sentencia AP-043 del
lo. de junio de 2000, actor: Jorge Ivan Garcia Marmolejo.

En esta providencia el Consejo de Estado anota que, por lo menos en el derecho co-
lombiano, la existencia de un interés colectivo determinado no excluye la posibilidad de
que cada miembro de la colectividad, titular del mismo, sea a la vez titular de un derecho
fundamental que se afecte por la misma situacion que vulnera o amenaza el interés colecti-
vo; un ejemplo perfecto es el de la educacion. Es claro que ésta es, a la vez, un servicio pl-
blico, cuya prestacion real y eficiente constituye un interés colectivo en cabeza de los usua-
rios, y un derecho constitucional fundamental.

26 Sentencia C-215 de 1999.
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En el medio colombiano, la moralidad administrativa es a la vez tanto un
principio de la funcion administrativa, consagrado asi desde la misma Car-
ta,2” como un derecho colectivo susceptible de proteccion mediante la ac-
cion popular.28

Estos dos aspectos resultan plenamente compatibles y puede afirmarse
que la moralidad administrativa, como uno de los principios que ha de
orientar la actividad de la administracion, resulta de tal trascendencia en el
contexto del Estado social de derecho, que su inobservancia implica la tras-
gresion de un derecho colectivo, ante lo cual se abre la posibilidad de acu-
dir al mecanismo judicial instituido para el efecto.

Sin embargo, “moralidad administrativa” es un concepto juridico inde-
terminado —en algunos fallos se ha dicho que es una “norma en blanco”—
lo que dificulta su aplicacién en un sistema juridico que, tradicionalmente,
se ha inclinado a entender que el texto sacramental de la ley lo ha de regular
todo y la labor del juez se circunscribe exclusivamente a su aplicacion silo-
gistica.

La adecuada aplicacion juridica del concepto de moralidad, tendente a
controlar la actividad de la administracion, requiere de antemano, dos pre-
cisiones fundamentales:

a) Moralidad no es sinénimo de legalidad.? En efecto, confundir esos
dos conceptos desde la 6ptica del control judicial de la actividad de la ad-
ministracion, implica, necesariamente, negar la existencia de la “moralidad
administrativa”, dado que si se subsume por completo en la concepcion
clasica de “legalidad”,? los mecanismos judiciales contencioso adminis-
trativos resultarian suficientes y adecuados —cuando la realidad ha de-
mostrado lo contrario— y no se justificaria la existencia de la accion popu-
lar para su proteccion.

27 Constitucion Politica, articulo 209. Una norma similar se encuentra en la Ley 489 de
1998, articulo 3o.

28 Literal b) del articulo 4o.

29 En cuanto a la moralidad administrativa, es posible que en algunos casos se pretenda
su proteccion por medio de la proteccion del principio de legalidad. Ello no quiere decir
que, necesariamente todo lo legal contenga una proteccion a la moral, ni que todo lo ilegal
sea inmoral. CONSEJO DE ESTADO, sentencia AP-170.

30 Laincidencia del Estado social de derecho en la organizacion sociopolitica, desde el
punto de vista cualitativo, supone una nueva manera de interpretar el derecho, consistente
en que se pierde la importancia sacramental del texto legal, lo cual coloca al juez en una po-
sicion protagdnica. Corte Constitucional, sentencia T-406 de 1992.
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b) Moralidad no es un concepto eminentemente subjetivo. En el marco
del Estado social de derecho no resulta razonable pensar que cada juez pue-
de juzgar la actividad administrativa bajo el exclusivo parametro de “su
propia” concepcion de la moralidad. No estariamos en presencia de deci-
siones juridicas sino de decisiones exclusivamente morales indeseables y
proscritas en aquel contexto.

Hechas estas precisiones, veamos como se ha aproximado la jurispru-
dencia al espinoso tema de la moralidad administrativa al momento de fun-
damentar sus decisiones:

a) Algunos fallos, acudiendo al método historico tienen relacion con los
antecedentes de la Ley que regula las acciones populares, para poner de
presente que en uno de los proyectos se definia expresamente la moralidad
administrativa en los siguientes términos: “Se entiende por moralidad ad-
ministrativa el derecho que tiene la comunidad a que el patrimonio publico
sea manejado de acuerdo con la legislacion vigente, con la diligencia y cui-
dado propios de un buen funcionario.3!

Ha de precisarse que este parametro de conducta, similar al del “buen
padre de familia” utilizado en la legislacion civil, fue suprimido en el curso
de los debates en el Congreso y no quedd contemplado en el texto final de
la Ley.

b) En otros casos, desde una perspectiva teleologica, se dice que la de-
terminacion de lo que debe entenderse por moralidad debe referirse a la fi-
nalidad que inspira la actividad de la administracion (acto, contrato,3?
etcétera). Desde esta perspectiva, ha de considerarse como inmoral toda
actuacion que no responda al interés de la colectividad?? y especificamente

31  SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, consejero po-
nente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, sentencia AP-0007 de 20 de junio de 2002. En el
mismo sentido: SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, conseje-
ro ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, sentencia AP-0446 de 24 de octubre de
2002, actor: Jorge Alberto Javier Correal Correal, demandado: Loteria del Meta.

32 De acuerdo con el Estatuto de Contratacion, los fines de la contratacion estatal im-
plican que, con ella, los funcionarios deben buscar el cumplimiento de los fines estatales, la
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ellas. Articulo 30., Ley 80 de 1993.

33 La Corte Constitucional ha sefialado que el principio de la buena fe no equivale a
una barrera infranqueable que pueda aducirse para impedir la eficaz proteccion del interés
publico y de los derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la integridad del pa-
trimonio publico, pues, como también lo ha puesto de presente, la proteccion del interés ge-
neral y del bien comun, que son también postulados fundamentales en el Estado social de
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al desarrollo de los fines que se buscan con las facultades concedidas al
funcionario que lo ejecuta. Se advierte, por tanto, una estrecha vinculacion
entre inmoralidad y desviacién de poder.34

¢) Desde su acepcidn constitucional, se destaca que la moralidad no se
circunscribe 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 ho-
nestidad.3’

d) En algunos fallos se privilegia el caracter de principio constitucional
de la moralidad administrativa3® y en consecuencia se acude a la pondera-
cion como método de aplicacion normativa —al que debe recurrirse cuan-
do no funcione el silogismo— necesario para aplicar directamente los prin-
cipios constitucionales. Dado el papel constitutivo del orden juridico que
se atribuye a los principios, éstos deben coexistir, relacionandose intima-
mente entre si, de manera que ninguno de ellos tenga caracter absoluto
pues, de ser asi, excluiria a los demas,?” y terminaria negandose la existen-
cia de la institucion juridica que informan.3®

e) Otros fallos privilegian el caracter de derecho colectivo de la morali-
dad administrativa, destacando las siguientes caracteristicas: 1) debe ser
concretado en cada caso conforme a los principios de la sana critica; 2) al
realizar el juicio de moralidad de las actuaciones, deben deslindarse las va-
loraciones sobre conveniencia y oportunidad que corresponde realizar al
administrador, de aquellas en las que se desconozcan las finalidades que
debe perseguir con su actuacion; 3) en la practica, la violacion de este dere-

derecho, imponen al mencionado principio limites y condicionamientos que son constitu-
cionalmente validos. Sentencia C-088 de 2000.

34  CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, consejero ponente: Ricardo Hoyos Duque, sentencia AP-518 del 31 de octubre
de 2002, actor: Jestis Orlando Mejia Yepes, demandado: Empresa Licorera de Narifio y
Otros.

35  Corte Constitucional, sentencia C-046 de 1994.

36 Constitucion Politica, articulo 209.

37 CONSEJO DE ESTADO. SECCION TERCERA, sentencia AP-170 de 16 de febrero de
2001.

38 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TER-
CERA, consejero ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, sentencia AP-166 del 17 de
junio de 2001, actor: Manuel Jesus Bravo.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/yxzYJD

LA ACCION POPULAR: MECANISMO JUDICIAL 455

cho colectivo implica la vulneracion de otros derechos de la misma natura-
leza.?®

/) Una caracteristica general del tratamiento jurisprudencial del tema es
asociarlo a la defensa del patrimonio publico*’ y a la lucha contra la corrup-
cion administrativa. En efecto, se ha sostenido que el tema de la moralidad
administrativa implicitamente hace referencia a la corrupcion, pues su sig-
nificado conecta intimamente con la idea de degradacion: la corrupcion
esta relacionada con el menoscabo de la integridad moral. En consecuen-
cia, cuando tal degradacion obra sobre los valores que soportan la funcion
administrativa, el ordenamiento juridico debe proveer a la sociedad de me-
canismos para erradicar las conductas corruptas del escenario de las rela-
ciones administrativas.*!

La corrupcion administrativa —sostiene el Consejo de Estado—*? se ha
convertido en una preocupacion social que se refleja en la produccion de
normas que intentan contrarrestar sus efectos nocivos para el bien comun.
Tales normas suponen una intervencion juridica en los campos de la moral,
lo cual es per se complejo, dado que la corrupcion no se reduce a una mera
contradiccion de la Ley en el ejercicio de una funcion publica, sino que se
trata de una fenomenologia de contracultura que se filtra en el tejido social,
viciando las relaciones entre los administradores y los administrados; se

39 Sentencia AP-518, cit., nota 34.

40 De ahi que su estudio pueda hacerse en forma paralela. CONSEJO DE ESTADO, sen-
tencia AP-0446, cit., nota 31.

Igualmente sobre este aspecto puede citarse un reciente fallo de accion popular me-
diante el cual se protegieron los derechos colectivos al goce de un ambiente sano, a la salu-
bridad publica y a la moralidad administrativa, por irregularidades en el procedimiento ad-
ministrativo que concluy¢6 con la expedicion de una resolucion mediante la cual el Instituto
Colombiano Agropecuario (ICA) autorizé la importacion y siembra de algodon transgénico.
En la sentencia en comento, se suspendieron los efectos del mencionado acto administrati-
vo y se ordeno al Ministerio del Medio Ambiente exigir a la sociedad Monsanto el tramite
de una licencia ambiental previa a la importacion del algodon Bt. Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, seccion cuarta, subseccion B, sentencia del 17 de octubre de 2003, Magis-
trada Ponente, Beatriz Martinez.

41 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, consejero ponente doctor Alier Hernandez Enriquez, sentencia AP-170 del 16 de
febrero de 2001, actores: Epaminondas Moreno Parrado y otros.

42 [dem.
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trata de la degradacion de la autoridad de la que ha sido investido un fun-
cionario, con la pretension de obtener algo a cambio.*?

2) En fin, por via de la jurisprudencia, se ha intentado definir la morali-
dad administrativa como el conjunto de principios, valores y virtudes fun-
damentales aceptados por la generalidad de los individuos, que deben in-
formar permanentemente las actuaciones del Estado, a través de sus
organismos y agentes, con el fin de lograr una convivencia libre, digna y
respetuosa, asi como la realizacion de sus asociados tanto en el plano indi-
vidual como en su ser o dimension social. 44

IV. MORALIDAD ADMINISTRATIVA
EN LA CONTRATACION ESTATAL

La contratacion estatal en Colombia representa el 16% del PIB, lo que
equivale a la suma de las actividades econémicas mas importantes de la
economia colombiana: agricultura, ganaderia e industria manufacturera.*s

A suvez, es en esta area de la actividad de la administracidén en donde se
presenta con mayor énfasis el flagelo de la corrupcion administrativa: el
valor promedio de sobornos en un contrato estatal es del 19%,%¢ es decir, en
1999 se habria pagado en corrupcion el equivalente al 3% del PIB. Segin
muestra una encuesta realizada por Confecamaras*’ en el primer trimestre
de 2002, el 70.3% de los empresarios encuestados tienen la percepcion de
que los niveles de corrupcion se han incrementado a partir del afio 2000 y el
41.60% afirma que, en materia de corrupcion administrativa, se sabe con
anterioridad con qué modalidad y cuénto hay que pagar.

El Indice de Percepcién de Corrupcion de Transparencia Internacional
(IPC), que clasifica a los paises en funcion de la medida en que se percibe

43 Fabian Caparrds, Eduardo A., “La corrupcion politica y econdmica: anotaciones
para el desarrollo de su estudio”, La corrupcion: aspectos juridicos y econémicos, Sala-
manca, Ratio Legis, 2000, p. 17.

44 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
CUARTA, consejero ponente: Delio Gomez Leyva, sentencia AP-054 del 9 de febrero de
2001, actor: Olga Virginia Yepes Fonseca.

45 Documento CONPES 3186, Una politica de Estado para la eficiencia y la transpa-
rencia en la contratacion publica, 31 de julio de 2002.

46 Banco Mundial, Corrupcion, desemperio institucional y gobernabilidad: desarro-
llando una estrategia anticorrupcion para Colombia, 2002.

47 “Estudio Probidad II Informe Preliminar”, Confecamaras, mayo de 2002.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gllyxzYJD

LA ACCION POPULAR: MECANISMO JUDICIAL 457

que existe corrupcion entre los funcionarios publicos y los politicos, mues-
tra la siguiente evolucion entre 1995 y 2002:48

io Ndmer(? de paises Clasificacion Puntaje

clasificados de Colombia del pais
2002 102 57 3.6
2001 91 50 3.8
2000 90 60 3.1
1999 99 72 2.9
1998 85 79 2.2
1997 52 50 2.2
1996 54 42 2.7
1995 41 31 34

Ante esta preocupante situacion, la accion popular tendente a proteger la
moralidad administrativa, se ha ido perfilando lentamente, como un meca-
nismo no s6lo disuasivo sino correctivo, que desde la perspectiva juridica
resulta mas eficaz para el efecto que otras acciones y rompe con algunos de
los conceptos tradicionales que —privilegiando la formalidad— han infor-
mado el control judicial de la actividad administrativa.

Si bien ha existido una accioén contencioso administrativa que permite
pedir que se declare la nulidad absoluta de contratos estatales en los que se
ha incurrido en violacion de normas imperativas superiores o desviacion de
poder,* esta accidon, denominada hoy “de controversias contractuales”, tie-
ne una legitimacion limitada puesto que s6lo puede ser ejercida por “cual-
quiera de las partes” del contrato estatal, el Ministerio Publico o “cualquier
tercero que acredite un interés directo”.>

48 Donde 10.0 es el puntaje maximo libre de corrupcion y 0.0 es el puntaje de mayor
corrupcion. Fuente: Transparencia Internacional, Andlisis evolutivo del IPC de Colombia,
2002.

49  Estatuto de Contratacion Estatal, articulo 44.
50 Codigo Contencioso Administrativo, articulo 87. En relacion con la legitimacion
para demandar la nulidad de los contratos estatales, el articulo 87 del Codigo Contencioso
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Lo anterior contrasta con el caracter publico del que esta revestida la ac-
cion popular, que ademas de ser principal cuenta con un incentivo econo-
mico importante cuando mediante ella se protege la moralidad administra-
tiva,>! equivalente —como se dijo— al 15% del valor que recupere la
entidad publica en razon de la accion.

La presencia simultanea de estas dos acciones ha llevado a que existan
opiniones encontradas en torno a si la declaratoria de nulidad de un contra-
to estatal, o de un acto administrativo contractual, s6lo puede efectuarse en
el marco de una accidn contenciosa o si por el contrario es posible también
dentro de una accién constitucional.

En ocasiones se ha acogido la tesis segun la cual la nulidad de un contra-
to estatal solo puede declararse en el curso de una accion de controversias
contractuales®? y, por tanto, la accion popular resultaria improcedente para
ello, tesis que no compartimos y consideramos de un rigor y formalidad ex-
cesivos, maxime si se tienen en cuenta, como se advirtid, las limitaciones a
la legitimacion que aquella accion comporta. De otra parte, tratindose de la
impugnacion de actos administrativos contractuales, la aplicacion de esta
tesis haria inoperante la accion popular, toda vez que siempre resultarian
amparados por la barrera impenetrable de la presuncion de legalidad.

Por fortuna, en otras ocasiones se ha acogido la tesis contraria, que permi-
te una verdadera y eficaz defensa de la moralidad administrativa, con funda-

Administrativo la limitd a las partes o a sus causahabientes, al Ministerio Publico y al terce-
ro que acreditara un interés directo en el contrato, o puede ser declarada de oficio (articulo
17 del Decreto Ley 2304 de 1989). Posteriormente, el articulo 45 de la Ley 80 de 1993 ex-
tendio la legitimacion a “cualquier persona”, ademas de las partes, el Ministerio Publico o
bien podia ser declarada de oficio por el juez. En fin, el articulo 32 de la Ley 446 de 1998,
norma vigente hoy, que modificé el articulo 87 del CCA, de nuevo establece que so6lo estan
legitimados para demandar la nulidad absoluta del contrato, las partes, el Ministerio Publi-
co o cualquier tercero que acredite un interés directo en el mismo, o puede ser declarada de
oficio.

51 Articulo 40 .

52 El Consejo de Estado sostuvo: La solicitud de nulidad de dicho negocio juridico me-
diante el ejercicio de la accion popular es indebida por lo siguiente: La Ley ha erigido otro
medio judicial de ataque, como es la accion de controversias contractuales, por regla gene-
ral, como unico medio idéneo para lograrlo. SECCION TERCERA, consejera ponente: Maria
Elena Giraldo Gomez, sentencia del 26 de septiembre de 2002, AP-612, actor: Juan José
Baena Restrepo y otro, demandado: Municipio de Pereira, la Empresa de Energia de Pereira
S. A.-E. S. P. y la Empresa de Energia y Alumbrado de Pereira S. A.-E. S. P.

En el mismo sentido, véase seccion tercera, consejero ponente: Maria Elena Giraldo
Gomez, sentencia AP-537 de 26 de septiembre de 2002, Actor: Lucia del Rosario Vargas
Trujillo, Demandado: Municipio de Yaguara (Huila).
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mento, basicamente, en conceptos como el interés general, la prevalencia del
derecho sustancial y la garantia efectiva de los derechos colectivos.

La aceptacion de esta tesis ha permitido que se dicte sentencia en casos
como los que a continuacién se resefian:

a) Ecosalud S. A., celebro contrato estatal para la explotacion de juegos
de suerte y azar (baloto), contrato que fue objeto de accion popular pues,
segun el actor, resultaba lesivo de los derechos a la moralidad administrati-
va, el patrimonio publico y la libre competencia econémica, por cuanto se
habia celebrado con desviacion del poder, en tanto se convinieron servicios
que no estaban autorizados por la Ley y el contratista no habia cumplido las
exigencias para prestar los servicios encomendados.

El Consejo de Estado precisé que respecto del examen de legalidad de
un contrato pueden concurrir tanto la accion contractual como la accion
popular. Si se trata de accion popular, el juzgamiento ha de versar sobre la
presunta vulneracién de los derechos colectivos y es al juez a quien corres-
ponde determinar si, para efectos de su proteccion, se requiere declarar la
nulidad total o parcial de un contrato estatal.

No obstante si en el marco de una accion popular se encuentra acredita-
da una violacién legal que pueda acarrear la nulidad del acto o contrato y la
misma no concurre con una vulneracion de la moral administrativa u otro
derecho colectivo, el juez no puede declarar la nulidad referida porque ex-
cederia el limite de su competencia funcional, dado que dicha accién no
tiene por objeto la nulidad de los actos o contratos sino la proteccion de los
derechos colectivos.

En la sentencia® efectivamente se analizo la estipulacion del contrato
que obligaba a Ecosalud S. A., a comprar al contratista la actualizacion del
software, y se determind que esta clausula no habia sido previamente con-
tenida en respectiva convocatoria y en consecuencia, al estar incursa en la
causal de desviacion de poder, se anuld por ser contraria a los valores que
tutelan la moralidad administrativa.

b) Las autoridades del municipio de Pasto constituyeron con particula-
res la Asociaciacion Nuevo Estadio Pastusidad Tercer Milenio, cuyo obje-
to era construir un estadio para la practica del futbol, obra que efectivamen-
te se empezo a ejecutar.

53 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADINISTRATIVO, SECCION
QUINTA, sentencia AP-098 del 19 de julio de 2002.
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Manuel Jests Bravo, interpuso accion popular solicitando la proteccion
del derecho a la moralidad administrativa, que consideraba vulnerado por
el municipio de Pasto como consecuencia de la construccion del menciona-
do proyecto.

El Tribunal de primera instancia negé las pretensiones y ante la apela-
cion del fallo por parte del actor popular, el Consejo de Estado encontro
irregularidades en la expedicion de la licencia ambiental, carencia de licen-
cia de construccion y evidencio que los fines impuestos por el Plan de
Ordenamiento Territorial de Pasto habian sido traicionados para privile-
giar el cumplimiento del programa de gobierno del alcalde, puesto que las
autoridades conocian dictamenes técnicos que alertaban sobre riesgo vol-
canico en la zona donde se adelantaria el proyecto y la imposibilidad de
prevenir o resistir un eventual desastre.

Dado lo anterior, el Consejo de Estado* revoco la sentencia del tribunal
y en su lugar concedio el amparo a los derechos colectivos a la moralidad
administrativa y a la seguridad publica, ordenando a la Alcaldia municipal
de Pasto que suspendiera definitivamente las obras —esto es la ejecucion
del contrato— relacionadas con el proyecto.

¢) Dragacol S. A. y el Ministerio de Transporte celebraron conciliacion
de las discrepancias surgidas en ejecucion de contratos estatales por la
suma de veintiséis mil millones de pesos (USD$9.441.000). De esta suma,
el Ministerio de Transporte realizé el pago de 17,600 millones de pesos
(USD$6.391.000).

En ejercicio de la Accion Popular, la Contraloria General de la Republi-
ca, demando6 a la Nacion-Ministerio de Transporte y a la Sociedad Draga-
col S. A, solicitando que se declarara que el acta de conciliacion suscrita
entre las partes carecia de efectos juridicos, por haberse constituido en via
de hecho.

Por su parte, el ciudadano Jaime Botero Correa también presento de-
manda de accion popular solicitando la suspension de los efectos de la con-
ciliacion celebrada entre Dragacol S. A. y el Ministerio de Transporte y,
como consecuencia el reintegro de lo pagado y la orden al Ministerio de
abstenerse de pagar el saldo pendiente de la conciliacion; asimismo, solici-

54 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, consejero ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, sentencia AP-166 del 17
de junio de 2001, actor: Manuel Jests Bravo.
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t6 el reconocimiento y pago del incentivo que estipula la ley a favor del de-
mandante. Los dos procesos fueron oportunamente acumulados.

El Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca ordend la
vinculacion al proceso del Ministro de Transporte, del jefe juridico del Mi-
nisterio, del viceministro de Transporte, del apoderado de Dragacol S. A.,
del procurador delegado que suscribi6 la conciliacion, de la conciliadora
designada por el Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Co-
mercio, y del secretario general del Ministerio de Transporte.

La sentencia de primera instancia neg6 las pretensiones de los deman-
dantes, y fue apelada tanto por la Contraloria como por el ciudadano Bote-
ro Correa.

El Consejo de Estado al estudiar la apelacion sostuvo® que la accion po-
pular no resulta improcedente por la existencia de otros medios judiciales a
través de los cuales también se puedan hacer efectivos los derechos con-
culcados; que la accidn popular es, a la vez, de naturaleza preventiva y
correctiva; que la accidon popular resulta procedente para el estudio de pro-
cedimientos donde presuntamente se involucren el abuso de la funcién ad-
ministrativa en beneficio individual y la recuperacion de sumas de dinero
que se desvian del patrimonio publico a causa de la corrupcion administra-
tiva; que la moralidad administrativa esta vinculada a que el manejo de la
actividad administrativa se realice con pulcritud y trasparencia, que permi-
tan que los ciudadanos conserven la confianza en el Estado; que el funcio-
nario publico en el desempeiio de sus funciones debe tener presente que su
funcion esté orientada por el interés general, el cumplimiento de la ley y el
mejoramiento del servicio; que si el funcionario publico o inclusive, el par-
ticular, actuan favoreciendo sus intereses personales o los de terceros en
perjuicio del bien comun, u omiten la diligencia necesaria para preservar
los intereses colectivos, o transgreden la ley en forma burda, entre otras
conductas, se esta ante una inmoralidad administrativa que puede ser evita-
da o conjurada a través de la accion popular.

Al analizar el caso, la Corporacion concluy6 que al momento de la firma
del acuerdo de conciliacion no existian pruebas de las que se pudiera dedu-
cir la responsabilidad del Ministerio de Transporte en las cuantias que exi-

55 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
CUARTA, consejera ponente: Ligia Lopez Diaz, sentencia AP-300 del 31 de mayo de 2002,
actor: Contraloria General de la Reptblica, demandado: La Nacion-Ministerio de Transporte
y la Sociedad Dragados y Construcciones de Colombia y del Caribe S. A. Dragacol S. A.
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gia la sociedad Dragacol S. A. y, en consecuencia, sus representantes des-
conocieron el principio de la moralidad administrativa.

El Consejo de Estado revoco la sentencia de primera instancia y, en su
lugar, amparo el derecho colectivo a la moralidad administrativa, declaro
sin efectos el acuerdo conciliatorio, orden6 a Dragacol el reintegro de la
suma de 13°069°569,621 pesos con un centavo (4°745,668 dolares
americanos), debidamente actualizada (suma que corresponde a la diferen-
cia entre lo que se le habia pagado y lo que aparecia probado como real-
mente adeudado), ordeno el embargo de las dragas u otras naves de propie-
dad de Dragacol S. A., y de sus cuentas bancarias, declard responsable
solidario con la sociedad Dragacol al ex ministro de Transporte por el valor
no recuperado de lo pagado en exceso, orden6 al Ministerio de Transporte
abstenerse de realizar otros pagos derivados del acuerdo conciliatorio y
fijo a favor de los accionantes por partes iguales, a titulo de incentivo, el
15% del valor que llegare a recuperar el Ministerio de Transporte con oca-
sion de la accion popular.

d) Javier Rincén y Héctor Suarez instauraron acciéon popular contra la
Empresa Colombiana de Petroleos (Ecopetrol) y el ex ministro del Interior
y de Justicia Fernando Londofo Hoyos, quien compro6 145 millones de ac-
ciones de la sociedad Invercolsa que eran de propiedad de Ecopetrol.

Dado que de conformidad con la normatividad vigente el paquete de ac-
ciones debia ofrecerse inicialmente a los trabajadores y ex trabajadores en
condiciones muy favorables por razones de democratizacion de su titulari-
dad, Fernando Londofio adujo supuesta calidad de trabajador para adqui-
rirlo.

Los actores alegaron que Londofio se prevalio indebidamente de una
condicidén de trabajador que no tenia, pues su vinculo con Invercolsa era
comercial y no laboral como lo declar6 el Tribunal Superior de Bogotd’ y

56  En efecto, Londofio inicid contra Invercolsa proceso ordinario laboral para reclamar
el pago de salarios y prestaciones sociales, proceso que concluy6 con fallo de segunda ins-
tancia dictado por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, en el cual se dijo: “el
mismo actor determind ... que no tuvo contrato de trabajo con la sociedad demandada en
el aflo de 1991, que ¢l obré como representante de la sociedad Fernando Londofio Aboga-
dos Asociados Ltda. ante la sociedad Invercolsa, que existi6 un contrato de mandato con re-
presentacion de naturaleza comercial entre Fernando Londofio Abogados Asociados Ltda.
e Invercolsa S. A., y por ultimo que la sociedad Fernando Londofio Abogados Asociados
Ltda... en desarrollo y para la ejecucion del mismo contrato comercial, lo deleg6 para actuar
como presidente de Invercolsa S. A., lo que necesariamente excluye la existencia del con-
trato de trabajo...”.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/yxzYJD

LA ACCION POPULAR: MECANISMO JUDICIAL 463

que, en consecuencia, con la venta de las acciones se habian vulnerado los
derechos colectivos al patrimonio publico y a la moralidad administrativa.

Ecopetrol aleg6 en su defensa que instaur6 proceso ordinario con el fin
de que se declarara ineficaz la adquisicion de las acciones. Por su parte,
Londofio no contestd la demanda pese a que se le hicieron varias citaciones
y se dejo aviso en la sede del Ministerio que a la sazon regentaba.

El Tribunal deneg6 las pretensiones de la demanda y tanto los actores
populares como el Procurador Judicial interpusieron recurso de apelacion,
que fue resuelto por el Consejo de Estado, en sala plena, mediante senten-
cia del 9 de diciembre de 2003.57

Al estudiar la procedencia de la accion popular para pretender la inefica-
cia de contratos celebrados por las entidades estatales, la corporacion sefia-
16 que efectivamente esta actividad es susceptible de control mediante di-
cha accion, inclusive respecto de la conducta del particular contratista dada
la condicion de colaborador de la administracién que asume en virtud del
contrato.

Destaco el Consejo de Estado que, de conformidad con la sentencia del
Tribunal Superior, nunca existio vinculo laboral entre Invercolsa y Londo-
flo y que en consecuencia la conducta que éste despleg6 para lograr la ad-
quisicion de las acciones contravino abiertamente las normas que regian el
proceso de democratizacion de la propiedad accionaria y puesto que estas
normas son de derecho publico, las conductas contractuales que les sean
contrarias tienen objeto ilicito y en consecuencia no puede repetirse lo que
se haya pagado.>®

Estas irregularidades, sostiene la Corporacion, lesionan la moralidad
administrativa y el patrimonio publico; a su vez,

Fernando Londofio Hoyos fue su protagonista al aparentar una calidad que no
poseia y beneficiarse del precio fijo —equivalente al precio minimo de venta—
reservado a los destinatarios preferenciales de la primera fase de la venta,
sustrayéndose ventajosamente a la competencia o puja que habria tenido que
afrontar en la subasta que habria de realizarse en la segunda fase, Ginica en que le
era licito participar.

57 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, sen-
tencia del 9 de diciembre de 2003, radicacion 2002-01204, consejero ponente: Camilo
Arciniegas Andrade.

58 Esto de conformidad con lo dispuesto en los articulos 1519y 1525 del Cédigo Civil.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/yxzYJD

464 SERGIO GONZALEZ REY

El Consejo de Estado, al amparar los derechos colectivos mencionados,
declaré absolutamente nula y, en consecuencia ineficaz, la compra efectua-
da por Londofio y ordend las correspondientes inscripciones “como si nun-
ca se hubiese realizado la enajenacion”; ordend también la restitucion de
los dividendos percibidos y declaré que Londofio no podra repetir contra
Ecopetrol la cantidad que pagd como precio de las acciones; finalmente sefiald
a favor de los actores un incentivo de 150 salarios minimos (USD$19.500)
que debe ser pagado por Fernando Londofio.

V. CONCLUSIONES

En el camino hacia la construccion de un Estado constitucional, no sélo
se requiere de la consagracion de derechos, sino que también resulta nece-
sario confeccionar acciones tendentes a lograr su real y efectiva protec-
cion.

En Colombia esa consagracion y estos mecanismos judiciales son muy
recientes y su novedad causa dudas, temores, perplejidad, la angustia de
preguntarse si ese nuevo camino sera el correcto o es mejor devolverse.
Muchas voces se han levantado gritando que hay que retornar, pero acabar
estos derechos y estas acciones, o convertirlos en eunucos adornos del sis-
tema juridico, no es empresa facil, porque se han ido metiendo en la con-
ciencia de los ciudadanos, que ahora los quieren, los valoran y los hacen
suyos.

Las labores de ingenieria juridica para la construccion de acciones efica-
ces requieren de imaginacion para no repetir los errores del pasado y caer
en la tentacion de su simple establecimiento formal. La ingeniosa formula
del incentivo pecuniario para el actor popular, pese a los abusos que se han
cometido, se constituye en un verdadero estimulo para la creacién de un
control social frente a la corrupcién que nos aqueja y dafia tanto como otros
flagelos.

Frente a la accion popular, el papel del juez ha sido definitivo, porque de
¢l depende la eficaciareal de las acciones y a él corresponde dotar de conte-
nido, en cada caso, conceptos juridicos indeterminados como el de morali-
dad administrativa.

A pesar de su corta existencia como accion constitucional, y gracias a la
posicion de vanguardia que el Consejo de Estado ha asumido, la accion
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popular se perfila en Colombia como un mecanismo judicial de excepcio-
nal eficacia para la proteccion del derecho colectivo a la moralidad admi-
nistrativa, contribuyendo a que el control de la actividad de la administra-
cion resulte fortalecido no so6lo por la superacion del tradicional sistema
formalista, sino por la convocatoria a la sociedad para apersonarse de la
proteccion de aquello que, por definicion, le pertenece.
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