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INTRODUCCION?

La participacion de la Corporacion
Excelencia en la Justicia en el
presente proyecto estuvo orientada
por el danimo de investigar sobre
algunos temas relacionados con las
acciones populares y de grupo, el
activismo judicial y la percepcion de
esta actividad por parte de la
ciudadania. Al indagar, en reuniones
y enfrevistas con empresarios?, con
Jueces, con abogados accionantes y
con algunos de los Alcaldes
Municipales, se adelanté un primer
acercamiento a la percepcion que
fiene cada uno respecto de las
acciones populares.

Para algunos empresarios ha habido
abuso en su ejercicio, consideran que
las actuaciones temerarias tienden a
crecer, ya que en muchos casos las
acciones populares se interponen
con la finalidad de alcanzar objetivos
fraudulentos o contrarios a la ley,
entorpeciendo la marcha de la
administracion de justicia y
atentando confra los principios
procesales de lealtad y buena fe.
Afiirman que algunos abogados
accionantes se han convertido en
cazarrecompensas, dedicados @
perseguir hechos y posibles
afectados que pueden generar una
accion popular, con el Unico objetivo
de cobrar el incentivo. Por otfro lado,

1/ Bajo la direccién de Gloria Maria Borrero
Restrepo, participaron en esta investigaciéon
Alejandro Botero y Luisa Fernanda Truijillo,
consultores de la CEJ.

2 Del sector de Comunicaciones, Bancario, de
Hidrocarburos e Hidroeléctricas y Salud.

preocupa a éste gremio que las
decisiones judiciales desconocen en
muchos Cas0s la situacion
econdmica del pais y del sector
industrial y  empresarial, 'y las
sentencias terminan generando crisis
econdmicas en las empresas.
Finalmente, resulta preocupante el
hecho que estas acciones pueden
servir  como posible foco de
corrupcién  judicial, al buscarse
beneficio indebido por parte de
jueces a través del reconocimiento
del incentivo.

Por todo ello, es una conclusidon
generalizada para este gremio que la
Ley 472 de 1998 debe ser reformada
en diversos aspectos, no sélo aquellos
tendientes a controlar las
iregularidades que ellos perciben y
que hemos explicado arriba, sino
también  sobre  aspectos  mds
especificos y que trataremos aparte,
como el incentivo y la sobreposicion
de acciones.

Para algunos Alcaldes, las acciones
populares estdn dejando sin recursos
al  Estado, en especial a los
Municipios, los cuales carecen de
una defensa adecuada, ya que en
ciertos  Municipios los defensores
publicos son insuficientes para
atender los requerimientos judiciales
generados por las acciones
populares, y, en ofros, la defensa
técnica no es eficiente y no logran
una verdadera defensa técnica de la
enfidad territorial. Afirman
adicionalmente, que los planes de
desarrollo  son utilizados para
interponer acciones a partir de las
obligaciones de cumplimiento
gradual que son fijadas alli.
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Algunos jueces por su parte, perciben
que las acciones populares son un
mecanismo eficaz para proteger
derechos colectivos, que en la
mayoria de las ocasiones involucran
violaciones o amenazas a los
derechos colectivos generadas por el
sector empresarial que cuanta con la
capacidad econdmica de responder
y soportar las consecuencias de sus
acciones y fienen una
responsabilidad  social que por
mandato legal estdn llamadas a
cumplir. Con todo, afiman que
existen casos de abuso en el ejercicio
de las acciones populares, frente a
los cuadles se deben adoptar
medidas. En el mismo senfido se
expresaron los abogados litigantes
consultados por la Corporacion.

Este acercamiento a las opiniones de
algunos de los actores de las
acciones populares fueron el insumo
para orientar los infereses de la
investigacion y  para  plantear
alternatfivas  para enriquecer el
debate y ofrecer instrumentos para
avanzar en la  precision  del
mecanismo de proteccidn de
derechos.

Para la Corporacion, contribuir desde
la investigacién, con dnimo critico,
para evaluar los primeros 10 anos de
aplicacién de la Ley 472 de 1998, ha
sido la celebracion de esta primera
década de funcionamiento de los
procedimientos judiciales de
acciones populares y de grupo.

Con todo, este trabajo, lejos de ser
exhaustivo, ha sido un primer
acercamiento al estado de cosas en

la materia, que mas alld de algunos
resultados y algunas conclusiones ha
dejando sobre todo planteadas
multiples inquietudes que perfilan
nuevos proyectos de investigacion en
el futuro.

Concretamente, la investigacion se
centr6 en cuatro aspectos: el
alcance de la intervencion de la
Corte Constitucional en la revisidon de
la Ley 472 de 1998, el impacto de
algunas acciones populares en la
vida coftidiana de los Colombianos, la
sobreposicion  de las  acciones
populares con ofras  acciones
constfitucionales 'y legales vy las
tensiones relatfivas al incentivo.

En el primer tema la Corporacion
estudi®6 todo el universo de
sentencias de constitucionalidad
proferido por la Corte Constitucional
en las que se efectud control
abstracto de la Ley 472 de 1998 para
identificar algunas caracteristicas del
contfrol. Con base en ese universo
también se estudié el alcance de la
intervencion de la Corte en la Ley, a
través de las decisiones de
inexequibilidad y exequibilidad
condicionada.

En segundo lugar, a partir de la
identificacion de diferentes niveles de
impacto de las decisiones proferidas
por los jueces dentro de los procesos
de acciones populares —-desde un
impacto orientado concretamente a
grupos de poblacidon especificos
hasta un impacto indeterminado
sobre segmentos no identificables de
la poblacién- se analizaron algunas
decisiones de acciones populares de

““Queda prohibida, dentro de los limites establecidos por la ley, la reproduccion total o parcial de este
documento por cualquier medio o procedimiento, sin la autorizacion previa y por escrito de la
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alta relevancia en razén de los temas
que fueron abordados en ellas.

Finaimente, la Corporacion analizd
las tensiones suscitadas, por un lado,
por la sobreposicidon de las acciones
populares y ofras acciones
constitucionales y legales, como la
accién de tutela, las acciones de
cumplimiento, la accién de nulidad y
la accion confractual, identificando
las condiciones bajo las cuales ha
procedido dicha sobreposicion segun
la jurisprudencia del Consejo de
Estado y de la Corte Constitucional
en sede de ftutela. Por ofra parte,
analizé también la tensidn existente
entre la estipulacion  legal  del
incentivo como una medida para
estimular la defensa de los derecho
colectivos y la percepcion de éste
como una medida que desnaturaliza
la defensa de los derechos colectivos
con base en un interés econdmico
de cardcter individual.

Con base en los insumos de este
frabajo de investigacion, la
Corporacién ha querido hacer
algunas propuestas sobre la manera
en la que podria proyectarse una
politica publica que contribuya a
mejorar los mecanismos de
proteccion de derechos en el pais.
Como parte del mandato de la
Corporacién  Excelencia en la
Justicia, participar en el
mejoramiento de la labor de los
jueces a través de la investigacion, es
una confribucibn a que los
ciudadanos puedan gozar de una
justicia, mas eficiente y mds acorde
con sus necesidades.

GLORIA MARIA BORRERO RESTREPO
Directora Ejecutiva
Corporacion Excelencia en la Justicia
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1. Alcance de la intervencion de la
Corte Constitucional en la revisidn de
la Ley 472 de 1998.

1.1. La labor de la Corte en cifras.

La intervencion de la Corte
Constitucional en la revision de la Ley
472 de 1998 ha sido escasa, al menos
en dos senfidos: han sido pocas las
oportunidades en las que la norma
ha sido revisada —resultado de que la
norma no ha sido frecuentemente
demandada- y las decisiones, casi
siempre, han respetado las
determinaciones adoptadas en sede
democrdtica.

Desde la enftrada en vigencia de la
Ley 472 de 1998 se han inferpuesto 19
demandas, de las cuales 4 han sido
archivadas y 14 han sido decididas.
Estas 14 demandas estudiadas han
producido 11 sentencias.

Estas demandas expresaron mayores

Temas demandados de la Ley 47|

@ caducidad de la accion
m titulares

O intenenciones

O pacto de cumplimiento
m pruebas

@ términos

| aplicacion retroactiva de|

laley
O acciones de grupo

Estas demandas representaron la
revision de 38 de los 86 articulos de la
Ley, excluyendo las inhibiciones vy las
revisiones del mismo articulo. En la
revision de esta norma la Corte
Constitucional adoptd un
comportamiento bastante
conservador y en casi todos los casos
respetd la voluntad democrdtica, por
encima del promedio de decisiones
de la Corte:

1998)

o243 2%}

Decisiones de la Corte Constitucional (Ley 472 de

preocupaciones en relacion con las
que con las
de grupo vy, entre las

acciones populares

acciones

16%

@ Inexequible parcial

m Exequible condicionado
0O Exequible

O Inhibitorio

m Estese a lo resuelto

acciones de populares fue
particularmente relevante el tema
del incentivo:

57%

Si se las compara con el promedio
general de decisiones de la Corte
Constitucional, en la revision de las
acciones populares las decisiones de
inhibicion y de constitucionalidad
condicionada han sido prominentes y
las decisiones de inconstitucionalidad
han sido reducidas:

| Tipo de | Promedi | Accio |
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decision o Corte | nes
Constitu | Popul
cional® ares

Inconstituci | 23% 9%

onalidad

Condiciona | 5% 9%

da

Constitucion | 64% 57%

alidad

Inhibitorio 7% 16%

La mayoria de las decisiones de la
Corte estuvieron dirigidas a delimitar
el margen de configuraciéon del
legislador con la finalidad de ampliar
el dmbito de proteccidon de los
derechos y excluir del ordenamiento
juridico las limitaciones de la
proteccion de los derechos
colectivos constitucionalmente
prohibidas o bien aquellas que
redujeran la proteccion prevista por
el constituyente. Lo anterior marcd
también una diferencia en la revisidon
abstracta de las acciones populares
y las acciones de grupo ya que el
estatus de los derechos protegidos
por cada uno de estos mecanismos,
segun la Corte Constitucional, era
diverso.

1.2. La intervencién de Ila Corte
Constitucional.

La presente investigacion se basa en
la revision de las decisiones de
control abstracto de la Ley 472 de
1998. Si bien se reconoce Ila
importancia que han fenido las

3 Datos toma de: CEPEDA ESPINOSA, Manuel José.
Polémicas Constitucionales. Editorial Legis. Bogotd.
2007. p. 79. La metodologia utilizada en este libro
fue adoptada en el observatorio para la
elaboracién de las gréficas.

decisiones de tutela para la precision
del alcance de algunos aspectos del
ejercicio de las acciones populares,
la eleccién de estudiar este tipo de
decisiones se basa en que son estas
las que tienen capacidad de
transformar directa y explicitamente
el texto normativo o su interpretacion,
al  excluir  disposiciones legales
(decisiones de inexequibilidad) o
excluir interpretaciones de las
disposiciones (decisiones de
constitucionalidad condicionada).
Especificamente serdn las decisiones
de mayor alcance, inexequibilidad y
exequibilidad condicionada, las que
serdn revisadas con el fin de analizar
cudl ha sido el sentido de la
intervencion de la Corte
Constitucional.

La sentencia C-215 de 1999 (MP
Marta  Victoria Sdachica) fue la
primera  sentencia de  control
abstracto de la Ley 472 de 1998 y la
primera senfencia en la cual se
adoptaron decisiones de
infervencion en relacion con la
misma. En primer lugar, la Corte
declard inexequible la caducidad de
las acciones populares en aqguellos
casos en los que la pretensidon era
devolver las cosas al estado anterior,
establecido en cinco anos. Si bien la
Corte reconocié que la Constitucion
no habia hecho referencia alguna a
la ausencia de limitacidn temporal
para ejercicio de las acciones
populares, dada la naturaleza de los
derechos para cuya proteccion
estaba prevista la misma, que son
derechos fundamentales y en
consecuencia imprescriptibles,
resultaba  violatorio del debido
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proceso y del derecho al acceso a la
administracién de justicia establecer
limitaciones temporales para su
proteccion: “No se desconoce
fampoco, que los plazos que puede
fijar el legislador para ejercer
acciones judiciales mediante
instrumentos como la caducidad y la
prescripcion de la accién, pueden
justificarse en la mayoria de los casos,
por razones de seguridad juridica, de
eficiencia en la administracién de
justicia y del cumplimiento del deber
ciudadano de colaborar con ésta.
Sin embargo, cuando se frata de
derechos fundamentales, es decir,
imprescriptibles, no puede someterse
suU ejercicio o proteccion a que por el
franscurso del tiempo y la
negligencia de uno de los titulares de
un derecho colectivo perteneciente
a todos y cada uno de los miembros
de Ila comunidad afectada, se
extinga la posibilidad de instaurar la
accién que la Constitucion ha
consagrado en favor de una
colectividad. " (Articulo 114)

La adopcion de esta decision
también introdujo una distincién de
alta relevancia en el confrol
abstracto de las acciones populares
y las acciones de grupo, al reconocer
que sélo en el primer caso se trata de

4 En la parte resolutiva de la sentencia decidié la
Corte: "Segundo.- Declarar EXEQUIBLE el artficulo 11
de la Ley 472 de 1998, salvo las expresiones
“Cuando dicha accién esté dirigida a volver las
cosas al estado anterior, el término para
interponerla serd de cinco (5) anos, contados a
partir de la accién u omisién que produjo la
alteracion”, las cuales se declaran INEXEQUIBLES." El
articulo 11 de la 472 de 1998 quedd asi: “La Accidn
Popular podrd promoverse durante el tiempo que
subsista la amenaza o peligro al derecho e interés
colectivo”

un mecanismo de proteccidn de
derechos fundamentales, cuya alta
relevancia exige que se eliminen los
obstdculos para su proteccion.

En segundo lugar, la Corte

Constitucional revisd la
constitucionalidad del pacto de
cumplimiento que, segin el

demandante, era inconstitucional
por constituir una negociacién de las
sanciones por la violacidn de
derechos colectivos. La  Corte
desestimé los cargos relacionados
con la figura del pacto de
cumplimiento en  general por
considerar que este representaba
una medida de economia procesar
gue no sacrificaba la proteccién de
los derechos colectivos ya que
contaba, como garantias, con loa
presencia del Ministerio PUblico y con
la exigencia de la presencia de todas
las partes.

Con todo, emitid pronunciamientos
de constitucionalidad condicionada
en dos puntos relacionados con el
pacto. En primer lugar, reconocid
que aunque el pacto de
cumplimento hace trdnsito a cosa
juzgada en relacién con los aspectos
alli pactados por las partes, dicha
regla se exceptla en caso de que
surjan  nuevos hechos o nuevas
causas relacionadas con la violacion
de los mismos derechos colectivos.
Esta determinacion se fundd también
en el reconocimiento del cardcter
colectivo y difuso de la fitularidad de
los derechos colectivos, cuyos
mecanismos de  proteccidn  no
pueden tener limitaciones procesales
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irazonables que obstaculicen su
proteccion:

“No obstante, encuentra la Corte,
que cuando se trata de la proteccion
de derechos e intereses colectivos,
no puede concederse a la sentencia
que aprueba el pacto de
cumplimiento el alcance de cosa
juzgada absoluta, pues de ser asi se
desconocerian el debido proceso, el
derecho de acceso a la justicia y la
efectividad de los derechos de las
personas que no tuvieron la
oportunidad de intervenir en esa
conciliacién y que en un futuro como
miembros de la misma comunidad,
se vieran enfrentadas a una nueva
vulneracion de los derechos sobre
cuya proteccion versd la
conciliacion.

En efecto, la naturaleza propia de los
derechos e intereses colectivos
implica la titularidad de la acciéon en
cabeza de un numero mds o menos
extenso de personas afectadas con
la violacién de tales derechos, que si
bien pueden, sin haber participado
en ella, verse beneficiadas con una
conciliacion acorde con la
proteccion y reparacion de aquellos,
asi mismo, estarian despojadas de la
posibilidad de ejercer una accion
popular para corregir una nueva
situacién de vulneracion de esos
derechos que ocurra en la misma
colectividad frente a las situaciones
objeto del pacto.

(... la Corte considera que se
configura una situacion diferente
cuando ocurren hechos nuevos o
causas distintas a las alegadas en el

proceso que ya culmind, o surgen
informaciones especializadas
desconocidas por el juez y las partes
al momento de celebrar el acuerdo.
Por consiguiente, en este evento, y
en aras de garantizar el debido
proceso, el acceso a la justicia y la
efectividad de los derechos
colectivos, habrd de condicionarse la
exequibilidad  del  articulo 27
acusado, en cuanto debe
entenderse que la sentencia que
aprueba el pacto de cumplimiento
hace ftrdnsito a cosa juzgada, salvo
que se presenten hechos nuevos y
causas distintas a las alegadas en el
respectivo  proceso, asi como
informaciones técnicas que no fueron
apreciadas por el juez y las partes al
momento de celebrarse dicho pacto,
caso en el cual, el fallo que lo prueba
tendrd apenas el alcance de cosa
juzgada relativa. ”

Finalmente, con miras a garantizar la
efectividad del pacto de
cumplimiento la Corte también
condicioné su constitucionalidad a
que la publicacién del pacto corriera
a cargo sélo de la parte infractora,
feniendo en cuenta el principio de
gratuidad y que quien actua en
defensa de los derechos colectivos
es movido por un interés altruista que
merece algun tipo de
reconocimiento: “De ofro lado, se
pregunta la Sala, si puede resultar
excesiva en el caso del demandante
en accién popular, la carga
impuesta en el pendltimo inciso del
articulo 27, de publicar a su costa en
un diario de amplia circulacion
nacional, la sentencia que aprueba
el pacto de cumplimiento, pues su
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gjecucion se puede ver afectada por
la falta de conocimiento de Ila
comunidad beneficiada, cuando el
demandante no cuente con los
recursos para sufragar el valor de esa
publicacidén.

Estima la Corte que, si se tiene en
cuenta que en las acciones publicas
rige por lo general el principio de
gratuidad, asi como que quien actia
de con un propdsito altruista en
defensa de derechos e intereses de
la comunidad a que pertenece,
merece algun tipo de
reconocimiento por su actuacion,
debe entenderse que la expresion
“partes involucradas”, consignada en
el inciso en mencion, se refiere
exclusivamente al infractor que con
su actuacion vulnerd los derechos e
intereses objeto de dicho pacto. ”
(Articulo 279)

5 Decidié la Corte en relacién con el articulo 27:
“Tercero.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 27 de la
Ley 472 de 1998, en el entendido de que la
sentencia que aprueba el pacto de cumplimiento
hace frdnsito a cosa juzgada, salvo que se
presenten hechos nuevos y causas distintas a las
alegadas en el respectivo proceso, asi como
informaciones de cardcter técnico que no fueron
apreciadas por el juez y las partes al momento de
celebrarse dicho pacto, evento en el cual la
sentencia hace trdnsito a cosa juzgada relativa.

Asi mismo, esa declaracion se entiende en el
sentido de que las expresiones  “partes
involucradas”, contenidas en el penultimo inciso del
articulo 27 de la Ley 472 de 1998, se refieren
Unicamente al infractor demandado por la
violacién de derechos e intereses colectivos. " El
articulo 27 de la Ley 472 de 1998: “El juez, dentro de
los tres (3) dias siguientes al vencimiento del término
de traslado de la demanda, citard a las partes y al
Ministerio PUblico a una audiencia especial en la
cual el juez escuchard las diversas posiciones sobre
la accién instaurada, pudiendo intervenir también
las personas naturales o juridicas que hayan
registrado comentarios escritos sobre el proyecto.
La intervencién del Ministerio Publico y de la

Hasta aqui, la sentencia C-215 de
1999 elimind tres barreras el ejercicio
de las acciones populares:

e La barrera temporal impuesta
por la caducidad de las
acciones populares.

e lLa barrera procedimental
impuesta por la cosa juzgada
absoluta del pacto de
cumplimiento.

entidad responsable de velar por el derecho o
interés colectivo serd obligatoria. || La inasistencia a
esta audiencia por parte de los funcionarios
competentes, hard que incurran en causal de mala
conducta, sancionable con destitucion del cargo.
| Si antes de la hora sefialada para la audiencia,
algunas de las partes presenta prueba siquiera
sumaria de una justa causa para no comparecer, el
juez senalard nueva fecha para la audiencia, no
antes del quinto dia siguiente ni después del
décimo dia, por auto que no tendrd recursos, sin
que pueda haber otro aplazamiento. || En dicha
audiencia podrd establecerse un pacto de
cumplimiento a iniciativa del juez en el que se
determine la forma de proteccion de los derechos
e intereses colectivos y el restablecimiento de las
cosas a su estado anterior, de ser posible. | El
pacto de cumplimiento asi celebrado serd revisado
por el juez en un plazo de cinco (5) dias, contados
a partir de su celebracién. Si observare vicios de
ilegalidad en alguno de los contenidos del
proyecto de pacto, éstos serdn corregidos por el
juez con el consentimiento de Ilas partes
interesadas. | La audiencia se considerard fallida
en los siguientes eventos: | a) Cuando no
compareciere la totalidad de las partes
interesadas; || b) Cuando no se formule proyecto
de pacto de cumplimiento; || c) Cuando las partes
no consientan en las correcciones que el juez
proponga al proyecto de pacto de cumplimiento.
| En estos eventos el juez ordenard la prdactica de
pruebas, sin perjuicio de las acciones que
procedieren contra los funcionarios publicos
ausentes en el evento contemplado en el literal a).
| Lo aprobacién del pacto de cumplimiento se
surtird mediante sentencia, cuya parte resolutiva
serd publicada en un diario de amplia circulacion
nacional a costa de las partes involucradas. || El
juez conservard la competencia para su ejecucion
y podrd designar a una persona natural o juridica
como audifor que vigile y asegure el cumplimiento
de la férmula de solucién del conflicto.”
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e La barrera econdmica
impuesta por el pPago
compartido de la publicacion
del pacto de cumplimiento.

En consecuencia, decidio la Corte:

e Es inconstitucional la limitacion
impuesta por la caducidad de
las acciones populares. Los
mecanismos de proteccion de
derechos fundamentales no

pueden tener barreras
temporales para acceder a su
proteccion.

e Es inconstitucional la limitacion
impuesta por el cardcter de
cosa juzgada absoluta del
pacto de cumplimiento. El
pacto de cumplimiento hace
frdnsito  a cosa  juzgada
relativa y en caso (i) que se
presenten hechos nuevos vy
causas distintas o) (i)
informaciones técnicas que no
fueron apreciadas por el juez y
las partes, puede ser
estudiada nuevamente por el
juez la posible vulneracion de
los derechos colectivos.

e Es inconstitucional la limitacion
impuesta por el pago
compartido de la publicacion
del pacto de cumplimiento. La
publicacién debe correr a
cargo  exclusivamente  de
quien vulnerd el derecho.

En la misma sentencia, la Corte
excluyé del ordenamiento juridico la
posibiidad de ftrasladar al Fondo
para la Defensa de los Derechos e
Intereses Colectivos, los recursos
correspondientes a las

indemnizaciones no  reclamadas
durante el ano siguiente a que fueron
decretadas por considerar que se
trataba de una apropiacion del
Estado de los recursos de un
particular sin  justificacion  alguna:
“(...) en el caso particular de la
indemnizacién decretada en virtud
de una accidén popular, aquella no se
refiere Unicamente al resarcimiento
por la violacion de derechos
individuales, sino que se trata de la
reparacion de los danos causados
por la vulneracién a derechos e
intereses colectivos, es decir en
beneficio de toda una comunidad
afectada. Ademds de que constituye
una justa sancion a las entidades o
personas  responsables  de tal
vulneracion.

No obstante, ello no significa que no
haya prescripcion alguna para
reclamar dicha indemnizacién. Sin
duda, subsiste respecto del reclamo
del pago de Ila indemnizacion
decretada por el juez, la prescripcion
ordinaria de Ila accidon ejecutiva
correspondiente, que no puede
sujetarse a un plazo que resulta
irazonable por su brevedad. Todo
ello, sin perjuicio que el legislador
establezca en un futuro ofro plazo
que cumpla con los requisitos de
razonabilidad 'y proporcionalidad
acordes con el ordenamiento
superior.” (Articulo 70¢)

6 En la parte resolutiva se senald: Cuarto. “Declarar
EXEQUIBLE el literal c) del articulo 70 de la Ley 472
de 1998, salvo las expresiones “... o cuando éste no
concurriere a reclamarlo dentro del plazo de un (1)
ano contado a partir de la sentencia” que se
declaran INEXEQUIBLES.”. El articulo 70 de la Ley 472
en lo pertinente senala: “Créase el Fondo para la
Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos, el

““Queda prohibida, dentro de los limites establecidos por la ley, la reproduccion total o parcial de este
documento por cualquier medio o procedimiento, sin la autorizacion previa y por escrito de la
Corporacion Excelencia en la Justicia”



Corporaci

o n

Excelencia en la Justicia

Posteriormente, mediante la
sentencia C-622 de 2007 (MP Rodrigo
Escobar Gil) la Corte nuevamente,
reiterando la C-215 de 1999, limitd el
alcance de la cosa juzgada en las
decisiones de acciones populares
por considerar que el cardcter difuso
de los derechos exigia la posibilidad
de que nuevas circunstancias
permitieran nuevas decisiones
judiciales: “(...)el hecho particular y
concreto de que a ftfravés de las
acciones populares se  busque
proteger derechos de relevancia
social, cuya fitularidad es difusa,
plantea un verdadero problema de
inconstitucionalidad frente al
mandato legal que ordena
reconocerle efectos erga omnes a
fodas las sentencias, pues en ciertos
casos, extender los efectos de Ila
decision al publico en general,
cerrando la posibilidad de promover
un nuevo |juicio, puede llegar a
desconocer los derechos al debido
proceso, el acceso a la
administracion de justicia y la propia
efectividad de los derechos
colectivos.

En efecto, segun se ha expresado, las
acciones populares constituyen el
medio procesal mediante el cual se
busca asegurar una proteccion
judicial, actual y efectfiva, de
derechos e intereses transindividuales
o) colectivos de importante
frascendencia social, es decir, de
derechos e intereses que pertenecen
a todos y cada uno de los miembros

cual contard con los siguientes recursos: (...) c) El
monto de las indemnizaciones de las Acciones
Populares y de Grupo a las cuales hubiere
renunciado expresamente el beneficiario”

de wuna comunidad, como el
patrimonio, el espacio publico, la
seguridad, la salubridad, la moral
administrativa, la libre competencia,
el equilibrio ecolégico y el ambiente,
enfre ofros, y cuya amenaza o
violacion puede a su vez afectar
bienes esenciales del ser humano
como la vida, la salud, la integridad y
la tranquilidad.””

Esta decision de la Corte estuvo
orientada nuevamente a eliminar la
barrera procedimental de la cosa
juzgada absoluta de la sentencia de
acciones populares en consideracion
al fipo de derechos protegidos
mediante este mecanismo.

En las acciones de grupo, la
infervencion de la Corte también ha
estado orientada a remover las
barreras impuestas por el legislador
para la interposicidon de las acciones,
teniendo en cuenta, sin embargo,
algunas particularidades y diferencias
con las acciones populares: (1) los
derechos protegidos mediante este
mecanismo no son necesariamente
derechos fundamentales, (2) su
objeto es indemnizatorio, es decir, la
pretension es de cardcter
economico, (3) es un mecanismo
que persigue economia procesal vy
celeridad pero que no es excluyente

7 Decidié la Corte en esta providencia: “Declarar
EXEQUIBLE el articulo 35 de la Ley 472 de 1998, en el
entendido que las sentencias que resuelven los
procesos de accién popular hacen trdnsito a cosa
juzgada respecto de las partes y del publico en
general, salvo cuando surjan con posterioridad a la
sentencia desestimatoria, nuevas pruebas
frascendentales que pudieran variar la decision
anterior. " Articulo 35, Ley 472 de 1998: “La
sentencia tendrd efectos de cosa juzgada respecto
de las partes y del publico en general.”

““Queda prohibida, dentro de los limites establecidos por la ley, la reproduccion total o parcial de este
documento por cualquier medio o procedimiento, sin la autorizacion previa y por escrito de la
Corporacion Excelencia en la Justicia”



Corporaci

o n

Excelencia en la Justicia

con las acciones individuales, (4) se
tfrata, en todo caso, de acciones
constitucionales por o que se puede
hablar de margen de configuracién
del legislador..

En la sentencia C-1062 de 2000 (MP
Alvaro Tafur Galvis), la intervencion
de la Corte estuvo orientada a
remover barreras de acceso en el
gjercicio de las acciones de grupo.
En esa oportunidad considerd esa
Corporaciéon que el legislador no
podia imponer limites a lo que el
constifuyente no habia limitado.
Especificamente, la Corte considerd
que limitar las acciones de grupo
Unicamente para la proteccién de
derechos colectivos resultaba
contrario a la Constitucién teniendo
en cuenta las caracteristicas del
mecanismo de protecciéon en el
diseno constitucional: “A juicio de la
Corte, el demandante como el
Procurador General de Ila Nacion
podrian tener razdn al estimar que la
opcion normativa finalmente
adoptada en la disposicion acusada
vulnera la Constitucion Politica, por
exceder los pardmetros conferidos en
el ordenamiento superior para
realizar esa labor, sélo en la medida
en que la misma sea interpretada
limitativamente, es decir circunscrita
Unica 'y exclusivamente a la
vulneracion de derechos e intereses
colectivos.

Lo anterior, toda vez que el propdsito
conjunto de los afectados de
encausar una accién hacia la
obtencion de la reparaciéon de su
interés subjetivo el cual ha resultado
lesionado, hace que la accidon de

clase o de grupo no admita
limitacién alguna para su ejercicio, a
fravés de una  diferenciacion
especifica de derechos tutelables,
como sucede con ofros mecanismaos
constitucionales de proteccion de
derechos, v.gr. la accidén de tutela, la
accién de cumplimiento, la accidn
popular, etc.

Asi las cosas, al restringirse en el
articulo 55 de la Ley 472 de 1998 la
categoria de derechos invocables
para integrar el grupo y asi alcanzar
los propdsitos perseguidos con las
acciones de clase o de grupo, se
contradice la Carta Politica
impidiendo la realizacion de los fines
esenciales del Estado social de
derecho que propugnan por la
garantia de principios
constitucionales como el de la
igualdad, Ila efectividad de Ilos
derechos constitucionalmente
establecidos para las personas, entre
ellos al debido proceso y acceso a la
administracion de justicia,
desconociéndose los valores
fundantes de la justicia y de un orden
politico, econdmico y social justo
(C.P., art. 20.. Predmbulo y 229)."”

AUn asi la Corte no excluyd del
ordenamiento juridico la disposicion
sino que condiciond sU
constitucionalidad para asegurar que
fuera excluida la interpretaciéon de la
norma que limitaba los derechos que
podian ser invocados por acciones
de grupo a los colectivos sin afectar
la voluntad democrdtica: “(...) en
este caso resulfan plenamente
aplicables los principios
hermenéuticos de Ila conservacion
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del derechod y de la interpretacion
de Ila ley conforme con Ila
Constitucion?, ampliamente
desarrollados por esta Corte, segun
los cuales, a partir del juicio de
constitucionalidad de una disposicion
juridica no es viable declarar su
inexequibilidad y, en consecuenciaq,
generar el correspondiente retiro del
ordenamiento juridico, cuando Ila
misma admite por lo menos una
interpretacion ajustada a la
Constitucion, caso en el cual la Corte
deberd  emitir una  sentencia
interpretativa  condicionando  la
gjecucion de esa norma a la
interpretacion que desarrolla el texto
constitucional. Con esto “se persigue,
esencialmente,  salvaguardar,  al
menos, alguno de los posibles efectos
juridicos de la disposicion
demandada, de manera tal que se
conserve, al maximo, la voluntad del
legislador.”10."11

8 Consultar, enfre muchas ofras, las Sentencias C-
660A/95, C-070/96 (MP Eduardo Cifuentes Munoz),
C-100/96 (MP Alejandro Martinez Caballero), C-
280/96 (MP Alejandro Martinez Caballero), C-065/97
(MP Jorge Arango Mejia - Alejandro Martinez
Caballero), C-320/97 (MP Alejandro  Martinez
Caballero), C-466/97 (MP Alejondro Martinez
Caballero), C-045/98 (MP Jorge Arango Mejia) y C-
964/99 (MP Carlos Gaviria Diaz).

? Ver la Sentencia C-070 de 1996 (MP Eduardo
Cifuentes Munoz)

10 Sentencia C-499 de 1998 (MP Eduardo Cifuentes
Munoz).

1" En la parte resolutiva de dicha providencia se
senald:  “Declarar EXEQUIBLES las  expresiones
“derivados de la vulneracién de derechos e
intereses colectivos” contenidas en el articulo 55 de
la Ley 472 de 1998 “por la cual se desarrolla el
arficulo 88 de la Constitucidn Politica de Colombia
en relacién con el ejercicio de las acciones
populares y de grupo vy se dictan otras
disposiciones”, en el entendido de que con su
interpretacién y aplicacion no se excluyan los
demds derechos subjetivos de origen constitucional
o legal, cualquiera que sea su naturaleza, como
derechos igualmente amparables por las acciones

También ampliando el alcance vy el
dmbito de proteccidn de las
acciones de grupo, en la sentencia
C-569 de 2004 (MP Rodrigo Uprimny
Yepes) la Corte excluyd del
ordenamiento juridico dos
interpretaciones que, a su juicio,
limitaban inconstitucionalmente el
alcance de estas acciones. Sin
embargo, en este caso, resulta
particularmente relevante que la
interpretacion restrictiva era
efectuada por el Consejo de Estado,
especialmente la sala tercera, que
consideraba que un requisito de
procedibilidad de la accién de grupo
era la preexistencia del grupo al
hecho generador de la
responsabilidad. En esa oportunidad,
la Corte reconocid que la tesis de la

de clase o de grupo.”. Articulo 55, Ley 472 de 1998:
“"Cuando la demanda se haya originado en danos
ocasionados a un nimero plural de personas por
una misma accién u omisién, o por varias acciones
U omisiones, derivadas de la vulneracién de
derechos o intereses colectivos, quienes hubieren
sufrido un perjuicio podrdan hacerse parte dentro
del proceso, antes de la apertura a pruebas,
mediante la presentacion de un escrito en el cual
se indique su nombre, el dano sufrido, el origen del
mismo y el deseo de acogerse al fallo y de
pertenecer al conjunto de individuos que interpuso
la demanda como un mismo grupo. Quien no
concurra al proceso, y siempre y cuando su accion
no haya prescrito y/o caducado de conformidad
con las disposiciones vigentes, podrd acogerse
posteriormente, dentro de los veinte (20) dias
siguientes a la publicacion de la sentencia,
suministrando la informacién anterior, pero no
podrd invocar  danos extraordinarios o
excepcionales para obtener una indemnizacion
mayor y tampoco se beneficiard de la condena en
costas.| La integracién de nuevos miembros al
grupo, con posterioridad a la sentencia, no
incrementard el monto de Ila indemnizacién
contenida en ella. .|| Las acciones individuales
relativas a los mismos hechos podrdn acumularse a
la accién de grupo, a solicitud el interesado. En
este evento, el interesado ingresard al grupo,
terminard la tramitacién de la accion individual y se
acogerd a los resultados de la accion de grupo.”
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preexistencia del grupo acunada por
el Consejo de Estado era razonable y
se fundaba en la Ley y reconocid
ademds que se frataba propiamente
del derecho viviente pues era una
interpretacion de la norma que habia
sido aplicada en multiples
oportunidades.

Ahora bien, en cuanto a la
constitucionalidad del requisito, con
base en un juicio de adecuacion,
concluyd la Corte: “(...)] la
preexistencia del grupo como
requisito de procedibilidad de la
accién de grupo constituye una
intervencion desproporcionada del
legislador en el régimen de Ias
acciones de grupo, y en el derecho
de acceso a la justicia, por las
siguientes razones: en primer lugar,
porque no es posible verificar una
adecuacién entre su inclusion en los
articulos 3 'y 46 de la ley 472 de 1998
(medio) y la pretendida reserva de
las acciones de grupo para la
proteccion de grupos de especial
entidad, o para la indemnizacién de
danos de importantes repercusiones
sociales (fin constitucional); y en
segundo lugar, porque su inclusion no
era necesaria para la conseguir
dichos fines constitucionales, ya que
existian otros medios, como disefar e
incluir otros requisitos de
procedibilidad, que  permitieran
satisfacer en mayor medida y con
menor desmedro del régimen
constitucional de las acciones de
grupo, la finalidad constitucional
perseguida.”?

12 Decidié la Corte retirar el ordenamiento juridico
los aparates normativos que daban fundamento a
la tesis de la preexistencia del grupo: “Segundo.-

Recientemente, la Corte elimind
nuevamente una restriccion prevista
por la Ley para el ejercicio de la las
acciones de grupo consistente en la
exigencia de que el grupo estuviera
conformado al menos por 20
personas para la legitimaciéon por
activa en la interposicion de la
demanda. En la sentencia C-116 de
2008 (MP Rodrigo Escobar Gil) la
Corte distinguid entre dos momentos
procesales en la conformacion del
grupo, un primer momento, en la
presentaciéon de la demanda y un
segundo momento, en la admision
de la demanda.

En relacion con la presentacion de la
demanda la Corte reiterd lo senalado
en la sentencia C-898 de 2005 en la
que, aplicando nuevamente la fesis
del derecho viviente, recogid la
interpretacion que el Consejo de
Estado venia haciendo de Ila
exigencia de conformar un grupo de
20 para senalar que este grupo no se
requeria para la presentacion de la

Declarar EXEQUIBLE la expresion “Son aquellas
acciones interpuestas por un numero plural de
personas o un conjunto de personas que reunen
condiciones uniformes respecfo de una misma
causa que origind perjuicios individuales a dichas
personas” contenida en el inciso primero del
articulo 3° de la Ley 472 de 1998 e INEXEQUIBLE la
expresion “Las condiciones uniformes deben tener
también lugar respecto de todos los elementos que
configuran la responsabilidad” contenida en ese
mismo inciso. || Tercero.- Declarar EXEQUIBLE la
expresion “Las acciones de grupo son aquellas
acciones interpuestas por un numero plural o un
conjunto de personas que reunen condiciones
uniformes respecto de una misma causa que
originé perjuicios individuales para dichas personas”
contenida en el inciso primero del articulo 46 de la
Ley 472 de 1998 e INEXEQUIBLE la expresidn ‘“Las
condiciones uniformes deben tener también lugar
respecto de los elementos que configuran la
responsabilidad” contenida en ese mismo inciso. ”
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demanda, que podia ser efectuada
por una sola persona, sino que su
conformacién debia verificarse al
momento de admitir la demanda:
“Explicd la Corte en la Sentencia C-
898 de 2005 acorde con la
jurisprudencia del Consejo de Estado,
que la interpretacion que debe darse
al inciso tercero (3°) del articulo 46 de
la Ley 472 de 1998, es la de que, la
exigencia de que el grupo debe
estar integrado al menos por veinte
personas, no puede entenderse
como un obstdculo para la
presentacion de la demanda, en
cuanto no se requiere la
concurrencia de todos ellos para tal
acto, toda vez que, de conformidad
con el articulo 48 del mismo
ordenamiento, en la accidon de grupo
el actor o quien actia como
demandante, representa a las demds
personas que hayan sido afectadas
por los hechos lesivos. Por ello, o que
resulta exigible al actor al momento
de presentar la demanda, a la luz del
numeral cuarto (4°) del articulo 52 del
mismo ordenamiento, es el deber de
senalar en ella la identidad de por lo
menos veinte de los miembros del
grupo afectado o, en todo caso,
senalar los criterios que permitan su
identificacion por parte del juez. (...)"

Al analizar la conformacién de un
grupo de 20 personas como requisito
para admitir la demanda, la Corte
consider6 que el mismo resultaba
constitucional ya que las acciones de
grupo habian sido establecidas para
que un grupo amplio de personas se
beneficiara procesalmente en la
obtencién de la reparaciéon: “(...)la
determinacion de un grupo de veinte

personas como presupuesto para la
admision de la demanda en una
accién de grupo, responde
claramente a un criterio de
razonabilidad, si se tienen en cuenta
los propdsitos que se  buscan
satisfacer con la adopcidn
constitucional de tal accion. Segun
quedo explicado, la accion de grupo
fue concebida como un mecanismo
procesal para obtener la reparacion
de un dano individualizable infringido
a un grupo considerable de
personas, por lo que no resulta
consecuente con dicho fin que la
nocion de grupo se forme a partir de
un numero poco significativo de
ciudadanos. En este sentido, resulta
inadmisible que dos, tres o cuatro
ciudadanos se ven beneficiados por
las ventajas procesales que ofrece la
accién de grupo, con el argumento
de que constituyen un grupo en los
términos del articulo 88 de Ila Carta.

Conforme con el proposito
perseguido por el Constituyente, la
facultad expresa otorgada por el
articulo 88 de la Carta al legislador,
para regular “las acciones originadas
en los danos ocasionados a un
numero plural de personas”, no
puede interpretarse en el sentido de
que la norma le impone al legislador
una restriccion para desarrollar 1o
referente a la nocién del “grupo”,
sobre la base de que el mismo debe
conformarse a partir del dano
ocasionado a mds de dos individuos.
Por el contrario, en la medida en que
el interés protegido por la accién de
grupo estd determinado por un dano
individual pero que debe causarse a
un numero importante de sujetos, la
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expresion "a un numero plural de
personas”, utilizada por la norma
Superior  citada, permite una
interpretacion amplia de la nocién
del “grupo”. Por ello, la exigencia de
un minimo de veinte personas para
darle trdmite a la accién de grupo es
una medida que se inscribe en el
dmbito de la  facultad < de
configuracion normativa reconocida
por la disposicion citada y, ademas,
la misma es razonable en cuanto es
consecuente con el interés juridico
que se busca proteger a través de
dicha accion: los derechos
homogéneos de un grupo amplio de
personas.”

Con todo, teniendo en cuenta que la
disposicién normativa demandada
no especificaba a cudl de estos dos
momentos procesales se referia la
Corte condicioné la exequibilidad de
la disposicion demandada a que la
restriccién se aplicara Unicamente al
momento de la admision de la
demanda (articulo 46'3)

Se tiene enftonces que la
jurisprudencia de la Corte
Constitucional también ha estado
orienfada a remover barreras de
acceso, particularmente  en el
aspecto de la procedibilidad de la
accion, en cuanto al tipo de
derechos  susceptibles de ser

13 Decidié la Corte en dicha providencia: “Declarar
EXEQUIBLE el inciso tercero del articulo 46 de la Ley
472 de 1998, en el entendido de que para la
legitimacion activa en las acciones de grupo no se
requiere conformar un ndmero de veinte personas
que instauren la demanda, pues basta que un
miembro del grupo que actie a su nombre sefiale
en ella los criterios que permitan establecer la
identificacion del grupo afectado.”

invocados, el momento de
conformacion del grupo y el nUmero
de personas que deben integrarlo.
Por ofra parte, es se resalta la alta
relevancia que ha tenido la
jurisprudencia del Consejo de Estado
en las decisiones de la Corte
Constitucional. La aplicacion de la
doctrina del derecho viviente ha
permitido a la Corte adoptar la
jurisprudencia del Consejo de Estado
como un criterio de decision para
estudiar la constitucionalidad de las
disposiciones de la Ley 472 de 1998
especialmente en los aspectos en los
que ha identificado que dicha
interpretacion representa una
orientacion dominante bien
establecida. Se frata de tener en
cuenta la manera en la que
efectivamente viven el derecho los
ciudadanos cuando  interponen
acciones populares y la manera en la
que los aspectos prdcticos de la
aplicacién de la Ley se convierten en
problemas constitucionalmente
relevantes en el nivel abstracto.
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2. Impacto en la vida cotidiana de los
colombianos de las acciones
populares.

La segunda seccion del andlisis de la
Corporacion busca identificar
algunos casos relevantes de alto
impacto en la vida cofidiana de los
colombianos con base en la
construccién de categorias analiticas
acerca del impacto de las acciones
populares.

Se parte del supuesto de que por
tfratarse de derechos e intereses
colectivos, el impacto de las
decisiones que los protegen deberia
tener efectos tan difusos o colectivos
como los derechos en juego. Sin
embargo, mds alld de la titularidad
de los derechos que es, en efecto,
difusa en términos juridicos, los
derechos colectivos, su vulneracion o
SU proteccion, tiene efectos
concentrados vy difusos que se
combinan dependiendo de los casos
concretos.

Se han identificado diversos niveles
de impacto:

e Impacto difuso: la violacion de los
derechos colectivos y las medidas
para conjurar su  vulneracion
fienen un impacto  difuso.
Beneficia a los ciudadanos
colectivamente y de manera
indeterminada sin que un grupo
especifico reciba un impacto
directo. (recobros al fosyga)

e Impacto determinable: la
violacion de los  derechos
colectivos y las medidas para
conjurarla afectan a un grupo de

personas defterminable, aunque,
en principio nNno se encuentre
determinado por razones
espaciales o) geogrdficas.
(cobertura universal)

e Impacto concentrado: la
violacion de los  derechos
colectivos y las medidas para
conjurarla afectan a un grupo de
personas determinadas y
claramente identificables, a
quienes la  proteccion  del
derecho les  transforma la

cotidianidad de manera
inmediata. (basureros y
humedales)

e Impacto sobre la planeacion en
la administraciéon: se frata de
decisiones que se caracterizan
sobre todo por el profundo
impacto que tienen sobre las
politicas publicas en
determinadas materias, creando
obligaciones financieras, de
ejecucion, de planeacion, de
apropiacién, de contratacioén,
etc. (rio Bogotd)

2.1. Impacto amplio y difuso.

En el imaginario colectivo de los
colombianos la accidn de tutela y la
Corte Constitucional, se llevan todos
los aplausos dentro de los nuevos
mecanismos e  insfifuciones  de
defensa de los derechos
fundamentales creados por la
Constitucion de 1991.

La tutela, bajo los lineamientos
definidos por la Corte Constitucional,
ha sido un instrumento clave, entre
otros, en la efectividad del goce
efectivo del derecho a la salud. Para

““Queda prohibida, dentro de los limites establecidos por la ley, la reproduccion total o parcial de este
documento por cualquier medio o procedimiento, sin la autorizacion previa y por escrito de la
Corporacion Excelencia en la Justicia”



Corporaci

o n

Excelencia en la Justicia

algunos, quizd ha llegado demasiado
lejos. El activismo judicial de la Corte
Constitucional y de los jueces de
tutela se ha concentrado en resolver
en casos concretos las peticiones de
los ciudadanos que requieren
servicios de salud que no se
encuentran incluidos en el POS y no
pueden pagar con SuUs  Propios
recursos, © bien que requieren
servicios de salud que se encuentra
incluidos en el POS pero que
requieren periodos minimos de
cotizacion, o que no puede pagar los
copagos, 0 que no se encuentran
dentro del sistema de aseguramiento
y ostentan la calidad de vinculados,
y no pueden, en consecuenciaq,
acceder a ningun servicios de salud
sino simplemente a descuentos sobre
su costo total, entre muchos ofros
casos. De dalli, de estos cientos de
tutelas que se interponen cada ano y
de las decisiones judiciales que las
conceden, ha surgido una suerte de
POS paralelo, casi un sistema de
acceso a los servicios de salud
paralelo. Y dada la Constitucion que
tenemos y su concepcion fuerte de
los derechos y de la jurisdiccion
constitucional, dificilmente el papel
de los jueces podria ser otro.

En la prdctica, la consecuencia de
las drdenes de tutela por parte de los
jueces de tutela para las EPS es su
obligacién de prestar los servicios
ordenados inmediatamente a los
usuarios. Estos servicios a los que se
obligan las EPS mediante acciones
de tutela se encuentran por fuera de
el riesgo asegurado (por fuera del
POS o sin  cumplir con sus
condiciones) e implica un gasto para

las entidades no asegurado. Este
gasto, por encontrarse fuera del
riesgo cubierto por el seguro no le
corresponde asumirlo a la
aseguradora. Por esta razén la Corte
Constitucional reconocié desde la
SU-480 de 1997 el derecho a recobrar
al Fosyga las sumas de dinero que no
estaban legal ni reglamentariamente
obligadas a asumir las aseguradoras
por servicios ordenados en fallos de
tutela.

En la prdctica el funcionamiento de
la formula inventada por la Corte
Constitucional ha tenido mdltiples
problemas. El gobierno se encargd
de regular el procedimiento de
recobro', el cual, en la se demora en
términos reales entre 9 y 12 meses
para que el reembolso sea efectivo.

El problema pareceria ser
Unicamente financiero y pareceria
también afectar Unicamente los
intereses de las EPS, del sector
asegurador privado. Sin embargo, las
dimensiones del problema del
recobro en el pais convirtieron este
asunto en uno que amenaza con
descapitalizar el sector privado del
aseguramiento de salud en
Colombia, o «algo que parece
superfluo pero que es igual de grave,
convertir el de la salud en un negocio
poco atractivo, inseguro, que obligue
a reinvertir en ofras actividades
aseguradoras, como hoy estd
pasando.

14 E| procedimiento para efectuar el recobro fue
regulado inicialmente por la Resolucién 3797 de
2004 derogada por la Resolucién 2933 de 2006, que
los regula actualmente.
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Este castigo al patrimonio estd
amenazando la supervivencia de la
participacion del sector privado en la
provision de servicios de salud dentro
del SGSSS. En el corto plazo ésta
situacion también afecta la
prestaciéon del servicio de salud a los
usuarios ya que restringe la
capacidad de las EPS de invertir en
mejorar el servicio. En el largo plazo
amenaza con la salida de las EPS
privadas del sistema.

Si bien desde la Corte Constitucional
se hizo un esfuerzo por hacer
perentorios y reducidos los fiempos
del recobro y durante un tiempo esta
formula fue adoptada por todas las
salas de la Corte's, actualmente, sélo
una sala conserva esta férmula y la
mayoria de despachos utilizan la
formula  genérica de ordenar el
recobro sin plazos perentorios. Incluso
hay una Sala que no ordena el
recobro en las sentencias de tutela
bajo el argumento de que es un
fema que debe ventilarse en ofros
espacios. Este escenario es
desalentador si se tiene en cuenta
que segun la regulaciéon es requisito
que la parte resolutiva autorice el
recobro. Aunqgque para algunos las
entfidades promotoras de salud son la
parte fuerte de la relacion y no
necesitan que los defienda, asegurar

15 La férmula que incluye plazos es: “Reconocer que
la EPS tiene derecho a repetir contra el Estado, a
través del FOSYGA, para recuperar todos los gastos
en los que incurra y que legalmente no le
corresponda asumir, de acuerdo con la parte
motiva de esta providencia. El FOSYGA dispondrd
de quince (15) dias para reconocer lo debido o
indicar la fecha mdxima en la cual lo hard, fecha
que no podrd exceder de seis (6) meses una vez
presentada la solicitud para el pago por la EPS.”

el flujo de los recursos en el sistema es
asegurar el funcionamiento del
sistema en el largo plazo y la
prestacion de mds y mejores servicios.

Una sentencia del Consejo de Estado
proferida dentro de una accidn
popular fue el primer avance serio en
la garantia del flujo de recursos en el
sistema de salud desde el sistema,
judicial. Esta fue proferida el 21 de
febrero de 2007 por la Sala de lo
Contencioso Administrativa, Seccion
Tercerq, con ponencia del
Magistrado Enrique Gil Botero.

El asunto bajo estudio era si, el retraso
en el reembolso de las sumas de
dinero gastadas por las EPS en la
prestacion de los servicios de salud
por parte del Fosyga, afectaba la
moralidad administrativa, la defensa
del patrimonio publico, la seguridad y
salubridad publicas y al acceso a
una infraestructura de servicios que
garantice la salubridad publica asi
como al acceso a los servicios
publicos y a que su prestaciéon sea
eficiente y oportuna'é

El Consejo de Estado considerd que:

“(') para la Sala el retardo mismo en
framitar los reclamos y pagar las
cuentas, no asi lo requisitos exigidos
para admitirlas, afecta la moralidad
administrativa, porque la

16 El Consejo de Estado también revisd si la
resolucion que regulaba el procedimiento de
recobro ante el Fosyga debia ser anulada por
vulnerar los mismos derechos. Esta pretensién fue
descartada por carecer esa enfidad de
compOetencia para anular actos administrativos y
por existir una accidén especial para agotar ese
procedimiento.
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desarticulacion de este componente
de la seguridad social atenta contra
los principios y valores que inspiran la
prestacion del servicio, como los de
eficacia, universalidad y unidad,
definidos en el art. 2 de la ley 100 de
1993, en los siguientes términos:

a. EFICIENCIA. Es la mejor utilizacion
social y econdmica de los recursos
administrativos, técnicos y financieros
disponibles para que los beneficios a
que da derecho la seguridad social
sean prestados en forma adecuada,
oportuna y suficiente;

b. UNIVERSALIDAD. Es la garantia de
la proteccidon para todas las
personas, sin ninguna discriminacion,
en todas las etapas de la vida;

(..)

e. UNIDAD. Es la articulacion de
politicas, instituciones, regimenes,
procedimientos y prestaciones para
alcanzar los fines de la seguridad
social, y

El incumplimiento de los plazos
previstos en la regulacion, en forma
por demas severa, segun se vio en el
andlisis  probatorio, afecta estos
principios rectores del
funcionamiento de Ila seguridad
social, y no se puede permitir que se
perpetie ese estado de cosas,
contrario a los derechos colectivos,
sin que se adopten medidas
radicales para resolver los problemas
que afectan a Ila comunidad
completa.

Esta decision se adopta no obstante
que el Estado ha tomado medidas

para tratar de superar los problemas
analizados, pero es claro que no han
sido suficientes ni  optimas para
resolver todas las dificultades.

Por las anteriores razones la Sala
encuentra acreditada la violacién al
derecho colectivo a la moralidad
administrativa.”

Adicionalmente: “La Sala encuentra
que al actor le asiste la razon, pues el
retrazo del FOSYGA en tramitar las
reclamaciones y hacer el pago de
las cuentas, amenaza por lo menos,
los derechos colectivos, porque la
mora en el pago tiene un efecto
natural sobre el sistema, como quiera
que no es igual contar a tiempo y
regularmente  con los  recursos
destinados a atender los pacientes
del sistema, que imponerle a las
entidades promotoras de salud la
carga de financiarlo, mas alld de lo
que razonablemente se  previod,
cuando se expidieron las normas que
lo crearon.

La amenaza y el riesgo a que se
expone el sistema de seguridad
social, en la parte que corresponde
financiar al FOSYGA, se acreditq,
suficientemente, con la mora en el
frdmite y posterior pago de muchas
facturas de recobro, lo cual ha
quedado demostrado en este
proceso hasta la saciedad.

En este sentido, si bien el retardo no
atenta contra la moralidad
administrativa, segun se dijo en el
numeral anterior, sin duda si se
amenaza y pone en peligro el
acceso al servicio de salud, a la
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seguridad y salubridad publica, y
sobre todo, a que su prestacion sea
eficiente y oportuna, pues no es igual
que las EPS cuenten, puntualmente,
con los recursos que han invertido en
los pacientes financiados por el
FOSYGA, a que el dinero tarde hasta
un ano o dos en recuperarse. Este
hecho estimula la ineficiencia del
servicio de salud, sobre todo porque
las empresas que actualmente
prestan  servicios  publicos, han
enfrado en la légica de que Ila
eficiencia financiera y la utilidad
forman parte de los principios
gerenciales con los cuales opera el
sistema completo

En este sentido, la Sala hace propio el
concepto del Ministerio PUblico, para
quien cualquier falla o falta de
eficiencia en los procedimientos
disenados, puede llevar al colapso
del sistema. Por ejemplo, un retraso
injustificado y sistemdtico en la
auditoria y pago de los recobros por
medicamentos no Pos y fallos de
futela, acumulando altas cifras por
pagar, puede provocar un desmedro
econdmico para las EPS y ARS que, a
su vez, comprometan su capacidad
financiera, y por ende su eficiencia, e
inclusive su viabilidad, afectdndose
de esa manera el acceso a la
infraestructura de salud. Lo anterior,
agregd, pone en peligro la
sostenibilidad del sistema y, por
consiguiente, el derecho colectivo al
acceso a la infraestructura de los
servicios publicos que garantice la
salubridad publica y a que su
prestacion sea eficiente y oportuna”

Como consecuencia de lo anterior,
en dicha providencia se decidio:

“SEGUNDO: Ordénase al MINISTERIO
DE LA PROTECCION SOCIAL y al
CONSORCIO FISALUD conformado
por FIDUCOLOMBIA S.A., Fiduciaria La
PREVISORA S.A. y FIDUCAFE S.A., o @
quien ejerza sus funciones, que los
frdmites de los recobros y las cuentas
de cobro se realicen en el tiempo
previsto en la resolucion 3797 de
2004-o0 las que la han adicionado,
modificado o derogado-, tratdndose
de procedimientos administrativos
que se inicien a partir de la fecha.

Los trdmites que estdn en mora
deben adelantarse en un plazo
maximo de dos (2) meses, contados
desde la ejecutoria de este fallo.

Los pagos que estan mora, porque
cumplen con los requisitos de las
resoluciones vigentes, deben
efectuarse en un término mdximo de
un (1) mes.”

Para asegurar su cumplimiento cred
un Comité de verificaciéon
interinstitucional para el seguimiento
de la sentencia:

“"QUINTO: Para hacerle seguimiento a
esta decision, créase el Comité de
verificacién, conformado por el
Magistrado ponente del Tribunal a
quo; un representante del Ministerio
PUblico, designado por el Procurador
General de la  Nacién; un
representante de todas las EPS, y otro
de todas las ARS, que funciona en el
pais, escogidos enfre ellos; y un
representante de todas las
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Direcciones Seccionales de Salud de
cada departamento, designado
entre ellos.”

El Consejo de Estado, en resumen,
consideré que obstruir el flujo de los
recursos, al demorar el pago de los
reembolsos y al demorar el trdmite de
las solicitudes de recobro, vulneraba
diversos derechos colectivos ya que
los afectados de esa conducta no
eran los derechos econdmicos de las
EPS sino los derechos de los
ciudadanos a acceder a la
infraestructura de salud, al servicio
publico de salud, entre otros.

Si bien no es claro cudl ha sido el
alcance del cumplimiento de esta
decisién por parte del Fosyga es una
decision definitiva para el largo plazo
del sistema. Es una decision de alta
importancia teniendo en cuenta su
relevancia para la sostenibilidad del
sistemma en el futuro. Plantear la
afectacidon  patrimonial de  los
aseguradores de la salud como un
problema colectivo relacionado con
la estructura econdmica y la
supervivencia del sector, permitid
también que las decisiones no se
concentfrara en los aseguradores
propiamente sino en la garantia del
flujo de los recursos.

No es posible identificar un segmento
de poblacion especifico que pueda
decirse afectado con esta decision,
es un efecto propiamente colectivo
o difuso teniendo en cuenta que la
pertenencia, la calidad de la
partencia y muchas otras variables
son coyunturales en salud. Nadie
especificamente se beneficia que el

sistema de salud tenga un buen flujo
de sus recursos, se benefician todos,
incluso los que no pertenecen a él
pero eventualmente lo hardn.

Recientemente, la Corte
Constitucional respaldd la decision
del Consejo de Estado en Ila
sentencia T-760 de 2008 (MP Manual
José Cepeda Espinosa), en la cual,
enfre otras decisiones la Corte
ordené elaborar un plan de
contingencia para pagar  los
recobros atrasados y tramitar las
solicitudes afrasadas. En la parte
motiva la Corte respaldd la
actuacion del Consejo de Estado vy,
desde la perspectiva de los derechos
fundamentales individuales,
reconoci® que efectivamente la
afectacion del flujo de los recursos en
el sistema de salud afecta el derecho
ala salud'’,

17 "Vigésimo sexto.- Ordenar al Ministerio de la
Proteccién Social y al Administrador fiduciario del
Fosyga que, si aln no lo han hecho, disefien un
plan de contingencia para (1) adelantar el trdmite
de las solicitudes de recobro que estdn atrasadas y
(2) agilizar los pagos de las solicitudes de recobro
en las que se verificd el cumplimiento de los
requisitos de las resoluciones vigentes, pero que aiun
no han sido pagadas, de acuerdo con lo sehalado
en esta providencia. Este plan deberd contener al
menos: (i) metas especificas para el cumplimiento
de la presente orden, (i) un cronograma para el
cumplimiento de las metas y (iii) las acciones que se
llevardn a cabo para el cumplimiento de las metas,
especificando en cada caso el funcionario
responsable de su cumplimiento. | | El Plan deberd
ser presentado, antes del 15 de noviembre de 2008
ante el Comité de Verificacidén creado por el
Consejo de Estado y ante la Corte Constitucional y
deberd ser ejecutado en su totalidad antes de
marzo 15 de 2009. En caso de que en esta fecha
(15 de marzo de 2009) no se haya efectuado el
reembolso de al menos el 50% de las solicitudes de
recobro que estdn atrasadas en el trdmite a 31 de
septiembre de 2008, independiente de las glosas
que tengan, operard un mecanismo de
compensacion general para dicho 50%. El 50%
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2.2. Segmento de
identificable pero difusa.

poblacién

La cobertura universal fue parte del
diseno del sistema de salud desde la
Ley 100 de 1993, que en el articulo
162 indico: “El Sistema General de
Seguridad Social de Salud crea las
condiciones de acceso a un Plan
Obligatorio de Salud para todos los
habitantes del territorio nacional
antes del ano 2001”, sin embargo
siete anos después de la meta inicial
Nno ha sido cumplida.

El Consejo de Estado mediante una
sentencia proferida el 16 de mayo de
2007 protegqio los derechos colectivos
a la moralidad administrativa y al
acceso al servicio publico de salud,
por considerar que los recursos
aforados en el sistema para la
ampliacién de la cobertura del
régimen subsidiado, con miras a
alcanzar la cobertura universal en
salud, no habian sido destinados
segun el mandato de la Constitucion
y la Ley. Con base en lo anterior,
dicha entidad ordend:

“Inaplicar el articulo 5°. Literal ¢ del
Decreto Reglamentario 050 de 2003.

En consecuencia, declarar que los
recursos de la subcuenta de

restante deberd haber sido cancelado en su
totalidad antes del primero (1°) de julio de 2009. En
caso de que posteriormente se verifique que el
Fosyga no estaba obligado a realizar determinados
reembolsos, deberd adoptar las medidas para
compensar esos recursos, con la correspondiente
EPS. || El Ministerio de Protecciéon Social y el
administrador del Fosyga, presentardn un informe
sobre la ejecucion del Plan de Contingencia cada
dos meses al Comité de Verificacion.”

solidaridad del FOSYGA, en tanto
parafiscales, no se encuentran sujetos
a apropiacion presupuestal en los
términos del articulo 29 del Estatuto
Orgdnico de Presupuesto, razén por
la cual, no deben incorporarse al
presupuesto para efectos de su
gjecucion. Los criterios para su
presupuestacion y gasto
corresponden de manera exclusiva al
Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud en conformidad con
los articulos 172 numeral 12 y 218 de
la Ley 100 de 1993.

Ordenar al Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud y al
Ministerio de la Proteccion Social,
ejecutar dentro del término
improrrogable de un (1) ano contado
a partir de la ejecutoria de este fallo,
la totalidad de los excedentes
financieros de la subcuenta de
solidaridad del FOSYGA 'y sus
respectivos rendimientos en
ampliacion de cobertura de los entes
territoriales. Para el efecto, el Consejo
Nacional de Seguridad Social en
Salud, con la colaboracion de la
Direcciéon General de Financiamiento
del Ministerio de la Proteccion Social,
el Departamento  Nacional de
Planeacion y quien ejerza como
administrador fiduciario del FOSYGA,
deberd establecer los criterios de
aplicacion de estos recursos y el
cronograma para su ejecucion. Tales
criterios deberdn ser acogidos
mediante Acuerdo del CNSSS vy
entregados al Comité de Verificacion
y Seguimiento, en un término mdximo
de tres (3) meses contados a partir de
la ejecutoria de esta providencia.
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Integrar un Comité de Verificacion y
Seguimiento en el que participe la
Superintendencia Nacional de Salud,
la  Contraloric General de la
Republica y la Procuraduria General
de Ila Nacion a través de la
Procuraduria Delegada para la
Vigilancia Preventiva de la Funcion
Publica, con el fin de verificar la
expedicion del Acuerdo por el cual
se establezcan las condiciones de
gjecucion de los excedentes
financieros de Ila subcuenta de
solidaridad del Fosyga, su efectiva
ejecucion mediante informes
bimensuales, asi como el
cumplimiento de las metas de
universalidad planteadas en las
proyecciones establecidas en el
Oficio de fecha 30 de noviembre de
2006 y en el Plan Nacional de
Desarrollo.”

En cumplimiento de esta orden, el
Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud profirid el Acuerdo
377 de 2008 “Por el cual se
establecen los criterios de aplicacion
de los excedentes financieros de la
Subcuenta de Solidaridad del Fondo
de Solidaridad y Garantia-FOSYGA
para darle cumplimiento al fallo del
Consejo de Estado y los Acuerdos 383
y 384 de 2008.

También en el Congreso el plazo
para el cumplimiento de la cobertura
universal fue replanteado y en la Ley
1122 de 2007, en la que el articulo 9
senalé un nuevo plazo: “El Sistema
General de Seguridad Social en
Salud alcanzard en los proximos tres
anos, la cobertura universal de
aseguramiento en los niveles I, Il y Il

del Sisbén de las personas que
cumplan con los requisitos para la
afiliacién al Sistema”.

En esta oportunidad el activismo
judicial fue nuevamente el
responsable de que el sistema de
salud por lo menos dispusiera las
condiciones para avanzar en la
mayor promesa de la Ley 100 de
1993, la cobertura universal en salud.

Recientemente, en la sentencia ya
citada de la Corte Constitucional, T-
760 de 2008 (MP Manuel José
Cepeda Espinosa), la Corte respaldd
también la decision del Consejo de
Estado vy reiterd: “Vigésimo noveno.-
Ordenar al Ministerio de Proteccion
Social que adopte las medidas
necesarias para asegurar  la
cobertura universal sostenible del
Sistema General de Seguridad Social
en Salud, en la fecha fijada por la Ley
—-antes de enero de 2010-. En caso
de que alcanzar esta meta sea
imposible, deberdn ser explicadas las
razones del incumplimiento y fijarse
una nueva meta, debidamente
justificada”

La cobertura universal es un hecho
definitivo en la transformacion del
sistema de salud en Colombia y de
los resultfados en salud de los
Colombianos. Hoy afecta
especiamente a aquellos que se
encuentra en calidad de vinculados
al sistema. Sin embargo, esta es
también una poblacién variable.

En las dos decisiones en el tema de
salud el activismo judicial del Consejo
de Estado en la Proteccion de los
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derechos colectivos ha permitido
avanzar en aspectos en los que los
afectados habrian tenido, y de
hecho fuvieron, muy poca
capacidad de organizarse para
reclomar la proteccidbn de sus
derechos frente a ofros grupos
especificos con gran capacidad
organizativa.

2.3. Efectos concentrados.

Uno de los casos recurrentes en los
cuales se solicita la proteccion de
derechos colectivos mediante
accidén popular es la existencia de
botaderos de basura sin el
cumplimiento de los requisitos legales
(prohibicion de que la disposicion
final sea efectuada a cielo abierto,
establecimiento de sistemas de
procesamiento de lixiviado y solidos,
ubicacion fuera del drea urbanag,
entre otros.)

La constatacion del incumplimiento
de estos requisitos en mdltiples
oportunidades ha dad ligar a la
proteccion de los derechos
colectivos al ambiente sano, a la
proteccion de los recursos naturales y
a la salubridad publica, entre oftros.
La regla establecida por el consejo
de estado indica que la ausencia de
un lugar adecuado y acorde con las
exigencias legales para el
procesamiento de basuras implica
una vulneracion de los derechos e
intereses colectivos.

Entre ofros, en la sentencia de 31 de
mayo de 2007, el Consejo de Estado
con ponencia de Martha Sofia Sanz
Tobén  protegid los  derechos

colectivos de los habitantes del
Municipio de San Antonio Tolima que
resulfaban vulnerados, segun el alto
fribunal, por la ausencia de un
basurero con los requisitos
reglamentarios, aun cuando en el
hospital no se hubieran constatado
casos de afectacion a la salud por la
presencia del basurero.

En la sentencia de febrero 2 de 2006
el Consejo de Estado, con ponencia
de Rafael E. Ostau de Lafont Planeta,
protegid los derechos colectivos de
los habitantes del Municipio de
Pueblo Bello, Cesar, por considerar
que estos se vulneraban por la
ausencia de un botadero de basuras
que cumpliera las condiciones
reglamentarias.

En estos casos los efectos de las
decisiones se concentran sobre un
grupo especifico de personas que se
afectan directamente con el hecho
generador de la vulneracion de los
derechos, por ejemplo, en estos
casos, lo vecinos de los Municipios de
los basureros. Se entiende en todo
caso que existe un efecto difuso, que
parte de la comprension del entorno
ambiental como una unidad.

2.4. Efectos sobre las politicas
publicas.

Las acciones populares con mucha
frecuencia adoptan decisiones que
implican a su vez adoptar programas
para modificar situaciones que
vulneran los derechos colectivos, tal y
como se describié en los casos de
salud.
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En el caso de la accidn popular
proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinarmarca en
el caso de la contaminacién del Rio
Bogotd, mas alld de ordenar adoptar
una medida de politica publica, se
ordend trasformar por completo la
concepcién de proteccion del Rio, la
priorizacién de los recursos y el papel
de las autoridades y del sector
privado involucrado.

Si bien el punto de partida del
demandante se referic a la
Contaminacién propiciada por el
comportamiento de la Empresa de
Energia de Bogotd, el resultado final
fue el compromiso de los sectores
publico y privado en la proteccion
de la cuenca hidrica y la distribucion
de responsabilidades en todos los
niveles incluido el nacional. En
efecto, en la parte resolutiva de esta
providencia se efectud una
declaraciéon de  responsabilidad
compleja, involucrando  facetas
positivas y negativas del derecho.
Indicé la providencia que no
prosperaban las excepciones y en
cambio se declaraba responsables a
los demandados (casi todos llamados
al proceso por la autoridad judicial y
algunos pertenecientes a grupos
indeterminados): “de Ila” catdstrofe
ecolégica del rio bogota y de la
contaminaciéon de los rios y
quebradas afluentes del primero y de
que dan cuenta las pretensiones, por
accion a todos los habitantes e
industrias de la cuenca que desde
hace no menos de veinte anos han
venido realizando sus vertimientos
domésticos e industriales sin tratar
como actores difusos, por omision en

el control de los vertimientos de las
aguas residuales a la Nacion (...)"

Con base en el amparo de los
derechos al ambiente sano,
salubridad  publica y  eficiente
prestacion de los servicios publicos,
en el numeral tercero se ordeno
volver al estado anterior la situacion,
es decir, descontaminar el rio Bogotd.
Para cumplir con esta orden macro
de descontaminar el rio Bogotd se
definieron 26 directrices con
autoridades responsables y tareas
especificas y medibles,
adicionalmente indico obras
especificas de infraestructura que
deberiaon  adelantarse por  las
diferentes autoridades y especifico
los recursos a cargo de los cuales
estas deberian desarrollarse.

Esta es una decision que determina
con un alto detalle el contenido que
debe tener la politica publica de
proteccion del rio Bogotd, las
entidades, personas, empresas vy
hasta poblaciones que se
encuentran  involucradas y  las
responsabilidades de cada uno, los
recursos que deben invertir y la
manera en gue deben hacerlo. Es
adicionalmente una sentencia con
efectos econdmicos relevantes, que
genera costos para la cuidad, para
el departamento, para la nacién y
para todos aquellos que @ se
benefician de la cuenca hidrica.

Los fallos en procesos de acciones
populares han sido poco estudiados.
La atencidon de la academia vy la
opinidn publica en el campo de las
acciones constitucionales se  ha
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concenfrado en las decisiones de
tutela y constitucionalidad
adoptadas por la Corte
Constitucional. Sin embargo,
diferentes autoridades contencioso
administrativas han proferido
sentencias en procesos de acciones
populares iguales o mds importantes
que las de la misma Corte
Constitucional, con efectos
econdmicos, ordenando la adopcidon
de politicas publicas, endureciendo
las normas de proteccidon de
derechos sociales.

Estas decisiones, fanto como la
futela, han cambiado la vida de los
colombianos en diferentes niveles.
Queda pendiente la tare de
profundizar, sistematizar y avanzar en
esta investigacion

3. Accibn popular y sobreposiciéon de
acciones.

La multiplicidad  de  acciones
constitucionales creadas en la Carta
de 1991 ha producido *“cruces” o
“tfraslapes” de mecanismos de
protecciobn que versan sobre las
mismas materias. Asi, es posible que
mediante una accion de tutela se
resuelvan temas o derechos que en
principio deberian resolverse a través
de la accidn popular o bien sucede
también que mediante una accidn
popular se resuelven asuntos propios
de ofra accién, como la nulidad y
restablecimiento del derecho.

Dos son las perspectivas que
permiten entender el traslape entre
las acciones populares y las demds
acciones constitucionales: una que

podriamos denominar “conceptual”,
en la medida en que se refiere a la
definicion del contenido de los
derechos colectivos y, en segundo
lugar, una perspectiva legal, en la
medida en que estd relacionada con
las caracteristicas propias de la Ley
472 de 1998:

Perspectiva conceptual.

Desde esta mirada el problema de la
sobreposicion de  acciones  en
materia de acciones populares
radica, en principio, en la definicidon
del concepto mismo de “derecho
colectivo”, como objeto de
proteccion de éstas. Existen
actualmente diversas versiones del
contenido de estos derechos, que
ponen de manifiesto la dificultad que
implica la existencia de nociones
disimiles y desconcentradas, pues
dan lugar a campo de interposicion
ilimitado a la accién popular, a
confusiones acerca de sU
procedibilidad y los limites con ofros
derechos individuales.

Perspectiva legal
Esta mirada parte del

reconocimiento de las dificultades
que la misma Ley 472 de 1998 ha

Acclon de Popular

Accian de
Mulidad
Accion
conbractual

Accion de
Tut=la

Accian de cumplirmisnt o
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tfraido al uso y aplicaciéon de las
acciones populares'd, al considerar
que ésta regulacién no se formuld en
armonia con las demds acciones
constitucionales y legales existentes,
ademdads de resultar en algunos casos
vaga e incompleta y de contener
ofro fipo de problemas internos que
impiden su comprension. En este
sentido, diversas propuestas han sido
realizadas con el dnimo de reformar
la regulacion adoptada en la Ley 472
de 1998, pero hasta la fecha ninguna
reforma estructural a las acciones
populares ha sido exitosa.

Asi, en materia de competencia,
existen problemas especificos
derivados bien de la indeterminacion

18 El Consejero de Estado Alier Eduardo Enriquez se
ha referido a dicha Ley indicando que “una
regulacién legal oscura, confusa y, en ocasiones,
contradictoria de las nuevas acciones ha sido
determinante en la ausencia de claridad vy
coherencia en la solucién de los casos concretos
que, en nUmero creciente, se resuelven en los
estrados judiciales”. La presuncion de legalidad de
los actos administrativos y de validez de los
contratos estatales en las acciones populares. En:
Revista del Instituto Antioqueno de Responsabilidad
Civil y del Estado. NUumero 12, 2002. Citado por
HENAO, Juan Carlos. En: Gacetila de acciones
populares y de grupo. La peculiaridad del sistema
colombiano en la protecciéon de los derechos
colectivos. Defensoria del Pueblo, 2003. Pag 24. Por
ofra parte, desde la doctrina, el profesor Javier
Tamayo confiesa que: “Terminado el original de
este  frabajo, dudé seriamente sobre la
conveniencia de su publicacién, pues las
encrucijadas en que mete la Ley 472 a su
intérprete, hacen imposible la propuesta de
soluciones mds o menos coherentes que tengan
apoyo en doctrinas o en legislaciones similares. No
hay en dicha Ley una sola norma carente de
conflictos y vacios (...) Asi de confusa es la Ley de
acciones populares y de grupo”. TAMAYO
JARAMILLO, Javier. Las acciones populares y de
grupo en la responsabilidad civil. Editor Raisbeck,
Lara, Rodriguez & Rueda (Baker y McKenzie).
Bogotd 2001. “Advertencia al lector” (al inicio sin
pdgina).

del contenido de los derechos
colectivos, bien de las dificultades
propias de la Ley 472 de 1998. En
cualqguier caso, es claro que la rama
judicial se ha visto afectada, no sélo
por los problemas entre jurisdicciones
cuando se ventfilan asuntos propios
de otra accién a través de la accion
popular, sino también por los
problemas relacionados con la
congestion judicial que, si bien no son
causados exclusivamente por la
regulacion de las acciones
populares, si son alimentados en
buena parte por la falta de
mecanismos que permitan organizar
la competencia en esta materia y
que limiten a los actores en el uso de
multiples mecanismos para buscar la
satisfaccién de una misma necesidad
juridica.

Asi, dependiendo del derecho que se
trate, el abanico de acciones se
encuentra abierto en Colombia para
que se acuda a la jurisdiccion. Los
traslapes mdas comunes  entre
acciones se presentan asi: accién de
tutela sobre accién popular y accion
popular sobre acciones
contenciosas, como la accion de
nulidad, de nulidad y
restablecimiento  y la accion
contractual.

Acciodn popular y accién de tutela: un
traslape necesario.

Son diversas las sentencias de futela
que han establecido los criterios que
permiten en casos particulares la
solucion de lo que pareciera ser un
conflicto de cardcter colectivo a
través de la accidon de tutela. Como
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se explica a continuacidn esta
solucién de conflictos que involucran
intereses y derechos colectivos a
través de la tutela es sélo aparente,
pues éstos sdlo se protegen por
conexidad a fravés de esta accion
cuando un derecho fundamental se
ve amenazado.

La acciébn popular ha  sido
consagrada en la Constitucion
Nacional y en la ley como el
mecanismo idoneo para la
proteccion y garantia de los
derechos e intereses colectivos'?, la
accion de tutela, en cambio, es la
via judicial expedita para la
proteccion de los derechos
constitucionales fundamentales.
Ambas son acciones de rango
constitucional que tienen un drea
especifica de accién vy tienen
senalados legalmente los aspectos
propios de su competencia. Sin
embargo existen casos en los que la
transgresion de un derecho colectivo
implica ademds la vulneracion o

amenaza de un derecho
fundamental?, esto es, ademds de la
violacion de los intereses
estrictamente colectivos, se

comprometen o se ponen en peligro,
por las mismas causas, derechos
constitucionales fundamentales de

19 Tales como: el espacio publico, la seguridad, la
salubridad, el medio ambiente la moralidad
administrativa, el patrimonio publico, entre otros.

20 A manera de ejemplo, en la sentencia T-453 de
1998 (MP Alejandro Martinez Caballero), se protegid
el derecho al medio ambiente sano en conexidad
con los derechos a la vida digna y a la integridad
personal, como consecuencia de las graves
condiciones de salud en que se enconfraban ninos
y adultos del Municipio de Ricaurte, a raiz de la
falta de preservacién y cuidado del botadero de
basura de ese municipio.

las personas, dando lugar a la
procedencia de la accién de tutela
para hacerlos efectivos, generando
un traslape de acciones.

La Jurisprudencia Constitucional ha
establecido los criterios para que
proceda la accidn de tutela en aras
de solucionar un conflcto de
cardcter colectivo, y asi proteger
tanto los derechos fundamentales,
como los colectivos cuando estos
confluyen en un mismo caso. Como
se verd, se ftrata de los requisitos
propios para que proceda la accion
de tutela, aun cuando no estén
involucrados derechos colectivos, es
decir, para todos los casos.

Existencia de un perjuicio
imremediable: un perjuicio es
iremediable cuando es inminente,
cuando las medidas para corregirlo
deben ser urgentes, cuando el dano
es grave y sU proteccion
impostergable?’. En el estudio que
Nnos ocupa, ese perjuicio debe ser
sobre un derecho de naturaleza
fundamental causado por la
violacién o amenaza de un derecho
colectivo, por lo tanto se permite que
se acuda a la accidon de tutela como
mecanismo transitorio de defensa
judicialZz si se logra probar un

21 Corte Constitucional, SU- 713 de 2006 (MP Rodrigo
Escobar Gil).

2 |a situacion factica que legitima la accion de
tutela por la existencia de un perjuicio imremediable,
supone la necesidad de conferir un amparo
fransitorio, o en ofras palabras, de adoptar una
medida  precautelativa, para garantizar la
proteccién de los derechos fundamentales que se
invoquen como vulnerados. De suerte que, la
prueba de su configuracién debe recaer
necesariamente sobre el posible dano o
menoscabo que sufriia el derecho fundamental
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perjuicio iremediable. La ley
establece que cuando se trata de
evitar un perjuicio iremediable, la
tutela procede asi se cuente con
otros recursos o medios de defensa
judicial, de lo contrario ser&
improcedente.

La tutela, bajo este criterio, se utiliza
como mecanismo transitorio, por lo
tantfo el juez debe senalar
expresamente en la sentencia que su
orden permanecerd vigente sdlo
durante el término que la autoridad
judicial competente decida de
fondo sobre la accidn instaurada por
el afectado. En todo caso el
afectado deberd ejercer dicha
accién en un término mdximo de
cuatro (4) meses a partir del fallo de
tutela, si no la instaura, cesardn los
efectos de éste.

Cuando se utilice como mecanismo
fransitorio  para evitar un dano
ireparable, la accidén de tutela
también podrd ejercerse
conjuntamente con la accién de
nulidad y de las demds procedentes
ante la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo. En estos casos, el juez
si lo estima procedente podrd
ordenar que no se aplique el acto
particular respecto de la situacion
juridica concreta cuya proteccion se
solicita, mientras dure el proceso?,

Como lo que genera el perjuicio
sobre el derecho fundamental es la
violacién del derecho colectivo, las
medidas que se adoptan para evitar,

objeto de protecciéon. Sentencia SU-713 de 2006
(MP Rodrigo Escobar Gil).
2 Articulo 8 decreto 2591 de 1991.

disminuir o corregir el dano, deben
ser encaminadas a resarcir tanto lo
que estd generando la violacion del
derecho colectivo, causante del
menoscabo, como las medidas para
restablecer los derechos
fundamentales al estado en el que se
enconfraban antes de la ocurrencia
de la violacion. Es asi, como se
genera una  sobreposicidon  de
acciones porque se estd resolviendo
mediante la accidén de tutela el
contenido propio de la accion
popular.

Conexidad: La premisa de que la
accion de tutela sélo procede para
la proteccion de derechos
fundamentales y que, por regla
general, no procede para la
proteccion de los derechos
colectivos se sostiene, pero si la
afectacion de un interés colectivo
implica también la vulneracion o
amenaza de un derecho
fundamental, entonces la accion de
tutela, por excepcidn, es procedente
y prevalece sobre las acciones
populares, convirtiéndose en el
instrumento idéneo para el amparo
de los derechos vulnerados o
amenazados.

Existe conexidad cuando se presenta
un nexo causal o vinculo directo
entre la vulneracién o amenaza del
derecho fundamental y el dano
causado al derecho o interés
colectivo. Se debe determinar
directamente que la lesibn o
amenaza del derecho fundamental
es producto de la perturbaciéon de los
derechos colectivos, en palabras de
la Corte Constitucional: “(...) deberd
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acreditarse el nexo causal existente
entre el motivo alegado como
causante del dano colectivo y el
perjuicio o amenaza individual que el
peticionario dice afrontar’?4,

Asi, por ejemplo, en la sentencia T-
1527 de 2000 (MP Alfredo Belirdn
Sierra) se manifestd que: “(...) a pesar
de que el derecho al ambiente sano
no fiene el cardcter de derecho
fundamental en nuestra carta, sino
que es un derecho colectivo
susceptible de ser  protegido
mediante las acciones populares,
(articulo 88 C.P.) procede su
proteccion a través del mecanismo
excepcional de la accion de tutelq,
cuando en razén de la accién u
omision de una autoridad publica o
de un particular se amenacen o
vulneren derechos fundamentales,
como la vida, la salud, la integridad
fisica, o se afecte el derecho que
tienen todas las personas de gozar
de un ambiente sano. Es decir, es un
derecho fundamental por
conexidad”

Agregd que: “Para que la tutela
proceda y prevalezca en caso de
afectacion de un interés colectivo, es
necesario (i) que exista conexidad
entre la vulneracion de un derecho
colectivo y la violacidn o amenaza a
un derecho fundamental, de tal
suerte que el dano o la amenaza del
derecho fundamental seq
‘consecuencia inmediata y directa
de Ila perturbacion del derecho
colectivo". Ademds, (ii) el peticionario

24 Sentencia T-539 de 1993 (MP José Gregdrio
Herndndez Galindo)

debe ser la persona directa o
realmente afectada en su derecho
fundamental, pues Ila accidon de
futela es de naturaleza subjetiva; (i)
la vulneracion o la amenaza del
derecho fundamental no deben ser
hipotéticas sino que deben aparecer
expresamente  probadas en el
expediente. Y (iv) finalmente, Ila
orden judicial debe buscar el
restablecimiento del derecho
fundamental afectado, y "no del
derecho colectivo en si mismo
considerado, pese a que con su
decision resulte protegido,
igualmente, un derecho de esta
naturaleza.”?s

Ademds de los cuatro requisitos
mencionados en la  sentencia
anterior, la Corte ha senalado que es
requisito  fundamental para la
procedencia de la tutela como
mecanismo de proteccién de
derechos colectivos por conexidad
con derechos fundamentales, que en
el proceso se demuestre que la
accion popular no es iddénea, en el

caso  concreto, para amparar
especificamente el derecho
fundamental vulnerado o

amenazado. Al respecto ha dicho
esa Corporacion:

25 Cfr. entre oftras, las sentencias SU-1116 de 200 (MP
Eduardo Montealegre Lynett) 1. En este sentido ha
dicho la Corte “De la misma manera y en aras de
los principios que sustentan nuestro ordenamiento
juridico, podrd en ciertos casos futelarse los
derechos fundamentales de las demds personas
que, no habiendo instaurado la accidén, son
victimas de las mismas circunstancias  del
demandante, al cual se le ha reconocido mediante
fallo de tutela la proteccion de sus derechos
fundamentales vulnerados en conexidad con la
afectacion de un derecho colectivo. Sentencia T-
576 de 2005 (MP Humberto Antonio Sierra Porto)
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“Esta breve referencia muestra
que en principio la Ley 472 de
1998 es un instrumento idéneo
y eficaz para enfrentar las
vulneraciones o amenazas a
los derechos colectivos.(...). En
tales circunstancias, la entrada
en vigor de una regulacion

completa 'y eficaz sobre
acciones populares implica
que, fuera de los cuatfro

requisitos senalados (...), para
que la tutela proceda en caso
de afectacion de un derecho
colectivo, es ademads
necesario, teniendo en cuenta
el cardcter subsidiario y
residual de la tutela (CP art.
86), que en el expediente
aparezca claro que la accion
popular no es iddénea, en
concreto, para amparar
especificamente el derecho
fundamental vulnerado en
conexidad con el derecho
colectivo, por ejemplo porque
sea necesaria una orden
judicial individual en relacién
con el peticionario. En efecto,
en determinados casos puede
suceder que la accion popular
resulta adecuada para
enfrentar la afectacion del
derecho colectivo vulnerado,
pero ella no es suficiente para
amparar el derecho
fundamental que ha sido
afectado en conexidad con el
interés colectivo. En tal evento,
la tutela es procedente de
manera directa, por cuanto la
accion popular no resulta
idénea para proteger el
derecho fundamental. Pero si

no existen razones para
suponer que la accion popular
sea inadecuada, entonces la
futela no es procedente, salvo
que el actor recurra a ella
“‘como mecanismo transitorio,
mientras la jurisdiccion
competente resuelve la
accién popular en curso vy
cuando ello resulte
indispensable para la
proteccion de un derecho
fundamental.”?6

La real vulneraciéon o amenaza del
derecho fundamental: En este caso
debe existir el dano y el accionante
debe probar fehacientemente que
existe un dano o una amenaza
concreta y cierta de sus derechos
fundamentales por la violacién del
derecho colectivo.

A este respecto la Corte ha senalado
que: "(...) Si una persona
individualmente considerada puede
probar que Ila misma causa |
perturbacion del medio ambiente)
estd afectando o amenazando de
modo directo SuUs derechos
fundamentales o los de su familia, al
poner en peligro su vida, su
integridad o su salubridad, cabe la
accion de tutela en cuanto a la
proteccion efectiva  de esos
derechos fundamentales en el caso
concreto, sin que necesariamente el
amparo deba condicionarse al

26 En el mismo sentido: Sentencia SU- 257 de 1997
(MP José Gregdrio Herndndez Galindo), T- 576 de
2005 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), SU-1116
de 2001 (MP Eduardo Montealegre Lynett).
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gjercicio de las acciones

populares."?’

En conclusién, lo que sucede es que
se protege el derecho colectivo de
manera indirecta, porque el fin
principal sigue siendo el de proteger
un derecho fundamental individual
que se estd viendo vulnerado por
causa de la violacién de un derecho
colectivo, por lo tanto, para proteger
el derecho individual se deben tomar
las medidas resarcitorias para hacer
cesar la violacidn de los derechos
colectivos.

Accion popular y acciones
contenciosas: los conflictos de
competencia.

Desde la expedicion de la Ley 472 de
1998 han sido numerosas las
manifestaciones de inconformismo
respecto de la regulacion de las
acciones populares conftenida en
esta norma. Como se indicé en la
introduccién de este aparte, desde la
jurisprudencia y la doctrina se han
identificado no sélo lagunas vy
ambigUedades  normativas,  sino
también problemas de definicion
respecto al confenido de los
derechos colectivos, como limites al
interés para accionar en cada caso
especifico.

Desde el andlisis del derecho
constitucional 'y del derecho
administrativo, se ha identificado
como resultado comun de la
ambiguedad normativa y

27 T-437 de 1993 (MP José Gregdrio Herndndez
Galindo).

conceptual el traslape de acciones
contenciosas y la accidon popular o,
mas bien, la utilizacion de ésta en
defrimento de las primeras. Esto,
especialmente en materia de nulidad
de actos administrativos y de las
acciones de orden confractual.

En esta materia, el problema radica
en que la competencia del juez de la
accioén popular cuando la
vulneracién de un derecho colectivo
proviene de un acto administrativo o
un contrato estatal, debe extenderse
a la posibilidad de anulacion de
aquellos actos, pues mientras el acto
administrativo esté vigente el juez
popular no puede pronunciarse?. En
materia de acciones contenciosas el
problema a estudiar se cenfra en que
las acciones populares, como indica
el profesor Martin Bermudez??, se han
convertido en acciones de control

2 Explica Martin BermiUdez que “En un caso, por
ejemplo, la entidad estatal confratante considera
que el contratista incumplié gravemente el
confrato y en consecuencia declara la caducidad
del mismo. A su vez el contratista estima que fue la
entidad contratante la que incumplié y por ende
demanda para que le pague los perjuicios. En esta
situacién el contratista debe hacer una peticién
previa: que se declare la nulidad del acto
administrativo de caducidad. Si no lo hace, el juez
proferird una sentencia inhibitoria, porque no
puede desconocer un acto administrativo de
caducidad en el cual se establece que quien
incumplié fue el contratista. Un juez no puede
pronunciarse en confra de lo que disponen esos
actos administrativos confractuales. Por eso el
demandante estd obligado a pedir primero que se
anule el acto y luego de que se anule el juez puede
decir en la sentencia que quien incumplié ese
confrato fue la entidad contratante y no el
contratista”.  En:  “"Memorias del  Seminario
Tendencias  Doctrinarias de las  Acciones
Constitucionales y la Responsabilidad Contractual”.
BermuUdez, Martin. Accidén popular y nulidad de
actos administrativos. Corporacion Excelencia en la
Justicia. Ibagué 2006. Pag. 10 -11.

2 |bidem. Pag. 10
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de legalidad. Consecuentemente,
dentro de este tema, deberd
estudiarse la tensidon existente entre la
proteccion de los derechos
colectivos en cada caso concreto,
frente a la protecciobn de los
derechos de los beneficiados por los
actos administrativos y contratos
estatales que se pretenden anular.
Asi, como se indicd mds arriba, se
observardn a confinuacion  las
diferentes corrientes que dentro del
Consejo de Estado han tratado de
solucionar este problema, definiendo
en diversas efapas posiciones
extremas e infermedias que buscan
la definicion concreta del dmbito de
aplicacién de cada accidn.

La jurisprudencia del Consejo de
Estado en esta materia no ha sido
uniforme. De hecho, como lo explica
este mismo Tribunal: “La
interpretacion  de  las  distintas
secciones del Consejo de Estado
sobre el alcance de las
competencias del juez popular en
punto de anulacion de actos
administrativos no ha sido uniforme, y
SuUS diversos criterios pueden
agruparse en dos grandes lineas
jurisprudenciales. Una primera postura
del Consejo de Estado, que podria
calificarse de “restrictiva”, niega las
atribuciones del juez popular para
anular actos administrativos, sobre la
base de la presuncion de legalidad
de los mismos y de la existencia de
ofros medios judiciales (contenciosos
objetivo y  subjetivo) creados
justamente para enervar dicha
presuncion ante la  jurisdiccion
contenciosa, o lo que es igual, la
accién popular no estd establecida

para definir la legalidad de actos
administrativos, en tanto no se
pueden controvertir por cuanto
pueden ser atfacados mediante
acciones de nulidad y nulidad y
restablecimiento del derecho, a
fravés de las cuales los interesados
pueden alegar y demostrar que con
la expedicion de los actos
impugnados la administracion viold
normas de orden superior a las que
debia sujetarse. En contraste, una
segunda tendencia jurisprudencial,
que podria denominarse “amplia”,
encuentra que el juez de la accion
popular estd dotado de
competencia para anular el acto
administrativo, cuando quiera que
éste viole un derecho colectivo, o lo
que es igual, permite atacar el acto
administrativo  mediante acciones
populares, logrando  incluso  su
nulidad, aunque no siempre se haya
expuesto explicitamente” %,

Sélo en la linea amplia o no restrictiva
se adopta una concepcidon extensa
de los derechos colectivos. Como se
ha visto, la accién de tutela no se
sobrepone a la accién popular, lo
que sucede, por el contrario, es que
ésta procede cuando a pesar de
verse involucrados derechos
colectivos estdn en juego al mismo
tiempo derechos fundamentales que,
por sus caracteristicas especificas,
deben ser protegidos de forma

30 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién tercera. Consejera ponente:
Ruth Stella Correa Palacio. Bogotd, D.C., seis (6) de
octubre de dos mil cinco (2005). Radicacién
nUumero: 13001-23-31-000-2002-00135-01(AP). Actor:
Personeria distrital de Cartagena de indias.
demandado: distrito  tfuristico 'y cultural de
Cartagena de indias.
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inmediata y prioritaria, mdxime
cuando su vulneracién potencial o
afectacion efectiva se produce en
conjunto con la vulneracién de
derechos colectivos o como
resultado de ella. De igual manera la
accion de nulidad y las acciones
populares tienen un dmbito de
aplicacién plenamente diferenciado
que, a pesar de ello, pueden
coincidir en casos concretos. La
accion popular tampoco se
“impone” sobre la accién de nulidad
o la accidon contractual, pues ésta
tiene, como se dijo, un dmbito de
aplicacion diferente. Lo que sucede
es que cuando la vulneracion de los
derechos colectivos proviene de un
acto administrativo o de un contrato
estatal, resulta necesaria la anulaciéon
de éstos para que el juez de la
accion popular pueda decidir el
caso. Por ello, en esos casos
especiales y especificos, debe el
mismo juez popular decidir sobre la
validez de esos actos, pero bajo unas
condiciones y restricciones
especificas.

De la misma manera, han existido
varias posiciones jurisprudenciales en
forno a la competencia anulatoria
del juez popular en materia de
contratos estatales, especialmente
por lo que a la sobreposicion con la
accién contractual se refiere. Asi,
afianzando también en este caso
una tfesis amplia de esas facultades
del juez de conocimiento, ha dicho el
Consejo de Estado que: “(...) Tanto la
Jurisprudencia de la Corte

Constitucional3]l como la de esta
Corporacion32 han determinado que
si bien por la via de la accién popular
no es posible ventilar controversias de
tipo confractual que tienen bien
definidas vias procesales que les
corresponden, si resulta viable que
cuando se acuse la vulneracion a
amenaza de un derecho colectivo el
juez de la accidn popular examine la
legalidad de un conftrato estatal, asi
como de los tractos de su ejecucion.
Segun jurisprudencia de la Sala nada
impide, que una decision judicial,
tenga el alcance de declarar fuera
del mundo juridico una estipulacion o
un contrato si estos constituyen la
causa de Ila afectacion de los
derechos colectivos” 33,

En el mismo sentido se ha
pronunciado la Seccién Tercera del
Consejo de Estado en sentencias mas
recientes: “Vale la pena recalcar que
si bien la accidn popular procede
frente a contratos estatales, bien por
su celebracion (vgr. porque estan
incursos en una causal de nulidad
absoluta) o por su ejecucion,
inejecucion o mala o defectuosa
gjecucion, queda siempre a cargo
del actor la prueba de la ilegalidad -
de una parte- y de la amenaza o
vulneracion del derecho colectivo -
de ofra-, pues sélo de la

31 Corte Constitucional Sentencia C-088 de 2000
(MP Fabio Mordn Diaz)

32 Consejo de Estado; Seccién Tercera, Sentencia
de 31 de octubre de 2002, AP 518; Sentencia de 26
de septiembre de 2002, AP- 612.

3 Consejero ponente: Filemon Jiménez Ochoa.
Bogotd, D. C., veinticuatro (24) de junio de dos mil
cuatro (2004). Radicacién numero: 50001-23-31-000-
2002-0819-01(AP). Actor: Ivan Villanueva Mendoza y
ofros. Demandado: Concesidn Tunel Aburrd -
oriente SA y ofro.
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concurrencia de las dos surge la
procedencia de esta  accidn
constitucional. Esto es asi, porque la
accién popular no se establecid a
manera de reemplazo de la accidn
contractual, de modo tal que toda
controversia  contractual  pudiera
frasladarse a ella y framitarse vy
decidirse por el procedimiento
especial. La razdén de ser de la accidn
constitucional es la proteccion de
derechos o intereses colectivos, cuya
amenaza o vulneracion han de
aparecer claramente probadas en el
proceso. Ahora bien, como la
actividad contractual del Estado bien
puede servir de mecanismo de
expresion de la funcion
administrativa, “El confrato
administrativo no es sino una forma
de la actividad administrativa, es
decir, de aquella actividad estatal
‘que tiene por objeto la realizacion
de los cometidos estatales en cuanto
requieren ejecucion practica,
mediante  actos juridicos -que
pueden ser reglamentarios, subjetivos
o actos-condicion- y operaciones
materiales’ (Sayagués). La actividad
administrativa es, en esencia, una
actividad teleoldgica, que esta
enderezada al logro de una
finalidad, la cual es la satisfaccion de
las necesidades colectivas y la
obtencion de los fines propios del
Estado”. Por tanto, el contrato estatal
lo celebra siempre la entidad oficial
en procura el interés general vy
publico, con independencia del
régimen juridico aplicable al mismo,
dado que existen contratos estatales
regidos por ley 80 de 1993, otros por
el derecho privado, y unos mds por
normas especiales. Ademds, debe

entenderse que cuando el articulo 40
de la ley 472 prevé la responsabilidad
solidaria enfre el representante legal
de la enfidad contratante y el
confratista,  por  sobrecostos e
iregularidades en la contratacion, se
autoriza al juez de la accion popular
para examinar la validez del
contrato’ 34,

Asi, tanto en materia contractual,
como de actos administrativos, la
misma jurisprudencia del Consejo de
Estado, aunque dubitativa y
cambiante, ha permitido que en
algunos casos el juez popular asuma
funciones de confrol de legalidad
propias del juez de conocimiento de
la accidén de nulidad (o nulidad y
restablecimiento) y de la accidon
contractual. A pesar de esto vy
buscando generar mayor control
sobre un posible desplazamiento total
de las acciones contenciosas
tradicionales de control de legalidad,
el mismo Consejo de Estado ha
creado fesis infermedias que ni
impiden Ni permiten una
competencia completa sobre el
confrol de legalidad de actos
administrativos y contratos estatales,
pero que, al final, llevan a este
érgano a aceptar la competencia
del juez de conocimiento de las

34 Consejo de estado. Sala de lo contfencioso
administrativo. Seccién tercera. Consejero ponente:
Alier Eduardo Herndndez Enriquez. Bogotd, D.C.,
veintidés (22) de febrero de dos mil siete (2007).
Radicacién nUmero: 41001-23-31-000-2004-00726-
01(AP). Actor: Maria Nubia Zamora Vargas.
Demandado: Empresa de servicios publicos del
municipio de la plata y otros. referencia: accion
popular
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accidén popular en materia de control
de legalidad.

En sentencia de febrero veintiuno de
dos mil siete3 el Consejo de Estado
resumio y explicdé cada una de estas
lineas jurisprudenciales para fijar, su
posicidon al respecto: “Al interior de la
Corporacion se han dado varias
discusiones sobre la procedencia de
la accién popular para cuestionar la
legalidad de los actos
administrativos, cobijjados con la
presuncion de legalidad y, en caso
de ser ilegales, anularlos. Nada
diferente se advierte en la evolucion
jurisprudencial que, a lo largo de la
vigencia de la ley 472 de 1998, ha
acompanado el debate, al interior
de las distintas Secciones del Consejo
de Estado. Se han dado cuatro
vertientes en el manejo de este tema:
i) tesis restrictiva; i) tesis amplia; iii)
tesis infermedia y, iv) tesis de criterio
finalistico. 1.1. La tesis restrictiva, no
permite la discusion de la legalidad
del acto administrativo en la accion
popular, bajo el entendido de que
para ello existen las acciones
contencioso administrativas de
nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho. 1.2. La
tesis amplia, defiende la procedencia
de la accidn sin ninguna cortapisa o
condicionamiento frente al andlisis
de la legalidad del acto
administrativo, y admite la anulacion
del mismo. 1.3. La tesis intermediaq,

35 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién tercera. Consejero Ponente:
Enrique Gil Botero. Bogotd d. c., febrero veintiuno
de dos mil siete (2007). Radicacién numero: 25000-
23-25-000-2005-00355-01 (ap). Acftor: Mauricio
Rodriguez Echeverri. demandado: Ministerio De La
Proteccién Social y otros.

admite la procedencia de la accion,
pero condicionada al limite de la
decision, siendo viable suspender los
efectos del acto, pero no la
anulacién, que solo corresponde al
juez de la accidén ordinaria. 1.4. La
tesis con criterio finalistico, admite la
accién pero teniendo en cuenta la
finalidad que persiga el actor, de tal
suerte que sdlo puede anularse el
acto administrativo que amenace o
fransgreda el derecho colectivo,
siendo improcedente cuando se
frata de un estudio de legalidad,
propio de las acciones contencioso
administrativas, en las que se enerva
las presunciones del acto
administrativo bajo el limite de Ia
jurisdiccion rogada. Lo cierto de todo
es que, para la Sala, en medio de las
distintas posiciones descritas, la ley de
acciones populares permite que
proceda este medio de defensa,
ante la accidn u omision de las
autoridades o de los particulares que
ejerzan funciéon administrativa, lo cual
conftempla la posibilidad de que se
presenten, incluso, confra los actos
administrativos, que constituyen una
de las principales manifestaciones
activas o de accion de las
autoridades publicas. En sintesis, para
esta Sala, con fundamento en la ley,
es viable analizar la legalidad de los
actos administrativos, al interior de la
accién popular, pero condicionado
a que esa manifestacion de voluntad
sea causa directa de la amenaza o
vulneracion del derecho colectivo,
criterio que se comparte y reitera en
esta oportunidad, y que responde a
la tesis que acepta la procedencia
de la accién popular frente a la
manifestacion de voluntad de Ila
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administracion, cuando con ésta se
vulneran  derechos o intereses
colectivos. Ademds, agrega ahora la
Sala, variando la jurisprudencia
vigente, resulta posible para el juez
declarar, incluso, la nulidad del acto
administrativo fransgresor de
derechos colectivos, en aplicacion
de los poderes del juez de la accion
popular, previstos en los articulos 2 y
34 de la ley 472 de 1998 vy, haciendo
suyos los argumentos de quienes en
su oportunidad, salvaron o aclararon
el voto a aquellas decisiones que
limitaban el poder del juez popular a
la sola suspension de los efectos. Se
anadird a lo anterior, que Ia
concurrencia o paralelismo entre la
accién popular 'y la  accién
contencioso administrativa ordinaria,
frente a un acto administrativo, no
debe constituirse en cortapisa para el
trdmite y prosperidad de ninguna de
ellas, pues, se reitera, habrd que
atender a la finalidad de cada una
de esas acciones. Tampoco puede
admitirse que la concurrencia de
ambas acciones-popular y ordinaria
contencioso administrativa-lleve a un
evento de prejudicialidad, porque
una no influye ni depende de la ofra,
de ahi que la prosperidad de la
accién  popular  frente  a la
declaratoria de nulidad del acto
administrativo,  por  violentar los
derechos colectivos, no puede ser
Obice para que el juez contencioso
administrativo  se  abstraiga de
pronunciarse sobre la legalidad del
acto que se hace mediante las
acciones contenciosas, previstas en
los articulos 84 y 85 del C. C. A.; mas
aun, cuando la accién popular no
estd contemplada para restablecer

el derecho particular, como
acontece en la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, ni para
proteger, en abstracto, el
ordenamiento  juridico,  finalidad
propia de la accidn de nulidad, que
no puede asumir el juez popular. Se
puede decir, sin ambages, que la
accién popular, tal como estd
concebida en la Constitucion y la ley,
proyecta sus posibilidades hacia la
proteccion de valores superiores y de
interés universal, que sobrepasan los
intereses particulares o individuales e,
incluso, de mera proteccion
abstracta del ordenamiento juridico,
sin entrar en contradiccion con el
objeto de las demds acciones
contenciosas. Esto, en virtud del
mandato constitucional y legal que
impuso la proteccion de esta
categoria de derechos.

(...) En todo caso, el juez popular
debe analizar con detenimiento la
finalidad pretendida por el actor y/o
sus coadyuvantes, para que no se
sustituya la accion ordinaria por la
popular, cuyo Unico propdsito es la
proteccion de los derechos e
intereses colectivos.”

Asi, teniendo en cuenta la finalidad
que persigue el demandante al
utilizar la  accién popular y de
acuerdo con las diferentes
finalidades de ésta y las demds
acciones, el juez de conocimiento
debe determinar la posibilidad de
estudiar y decidir sobre la legalidad
de un acto administrativo en cada
caso concreto.
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4. Incentivos

A partir de la expedicion de la Ley
472 de 1998 han surgido algunos
temas asociados con la aplicacion
de esta norma, que merecen ser
analizados y debatidos. Uno de tales
temas es la necesidad y
conveniencia de un incenfivo
econdmico para quienes presenten y
adelanten este tipo de acciones.

El incentivo se encuentra regulado en
los articulos 39 y 40 de la Ley 472 de
1998, en el primero se define la regla
general, que con base en un sistema
de topes -minimo y mdaximo -
establece la obligacion del juez de
fjarlo en correspondencia con el
derecho del demandante de
recibirlo, por su parte, el segundo,
define las reglas especificas para el
Caso de acciones populares
interpuestas  para proteger el
derecho colectivo a la moralidad
administrativa,  en CUyO  CQOsO
corresponde a un porcentaje sobre el
monto recuperado para la
administracién mediante la accién
popularsé,

3% Ley 472 de 1998: “Articulo 39. Incentivos. El
demandante en una accién popular tendrd
derecho a recibir un incentivo que el juez fijard
entre diez (10) y ciento cincuenta (150) salarios
minimos mensuales. || Cuando el actor sea una
entidad publica, el incentivo se destinard al Fondo
de Defensa de Intereses Colectivos.” Y “Articulo 40.
Incentivo econdémico 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
publica en razén a la accion popular. | | Para los
fines de este articulo y cuando se frate de
sobrecostos o de ofras irregularidades provenientes

Entre muchos ofros argumentos,
quienes estan a favor de la medida
argumentan  que  iniciar  estas
acciones no es obligatorio para los
ciudadanos, por lo cual un incentivo
puede promover la defensa de los
derechos colectivos mediante este
mecanismo de proteccion. También
senalan que en muchos casos, las
acciones populares involucran
ciudadanos del comiUn que emplean
SUS Propios recursos que se ven
enfrentados a grupos econdmicos
muy poderosos. De esta manera, el
incentivo se convierte en un
mecanismo para nivelar
arfificialmente, en alguna medida,
ese desequilibrio natural de las
partes. Los que estdn en contra del
incentivo econdmico indican que el
incentivo ha generado una serie de
distorsiones en la aplicaciéon de la
figura y que existe un grupo de
personas que inician  acciones
populares de manera indiscriminada,
con el objetivo Unico de obtener el
pago del incentivo econdmico.

Los debates acerca de la
conveniencia del inventivo y sobre
sus problemas de aplicacién han
permeado los espacios judiciales,
inclinando la balanza siempre a favor
de la conservacion del incentivo.

En el Consejo de Estado, la discusion
ha girado especialmente al rededor
de la posibiidod de oforgar el

de la contratacidn, responderd patrimonialmente el
representante legal del respectivo organismo o
entidad confratante y contratista, en forma
solidaria con quienes concurran al hecho, hasta la
recuperacion total de lo pagado en exceso.”
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incentivo cuando el proceso termine
de forma anormal o a través del
pacto de cumplimiento. La tesis
mayoritaria en esta materia indica
que en aquellos casos en los que se
satisfagan las pretensiones de la
demanda, sin importar la forma de
terminacion del proceso, debe
otorgarse el incentivo. En los casos de
pacto de cumplimiento, con mayor
frmeza, se ha dafimado que no
puede excluirse el incentivo, en tanto
se desestimularia el arreglo a traveés
del pacto. Al respecto, ha indicado
el Consejo de Estado que:

“El articulo 39 de la ley 472 de
1998 preveé que “el
demandante en una accion
popular tendrd derecho a
recibir un incentivo que el juez
fijard entre diez (10) y ciento
cincuenta (150) salarios
minimos mensuales”. Las
acciones populares no tienen
por objeto la obtencion de
beneficios pecuniarios, sino la
proteccion efectiva de
derechos e intereses
colectivos, de manera que se
hagan cesar los efectos de su
resquebrajamiento y lo que
debe motivar a los
ciudadanos a interponerlas es
la solidaridad, lo cual no se
opone a que la ley haya

establecido una
compensacion a la carga
adicional que asumen las

personas que ejercitan una
accién en beneficio de la
comunidad y no en el mero
interés individual. El estimulo
economico a favor de quienes

o n

ejercen las acciones populares
se establecio desde el Codigo
Civil (articulo 1005) que Io
fijaba en el equivalente a “una
suma que no baje de la
décima ni exceda de Ila
tercera parte de lo que cueste
la demolicion o enmienda, o el
resarcimiento del dano; sin
perjuicio de que si se castiga el
delito o negligencia con una
pena pecuniaria, se adjudique
al  actor la mitad”. Tal
beneficio econémico, no fue
concebido como un castigo
para la entidad o persona
reacia a cesar en la
trasgresion de los derechos e
intereses colectivos, sino como
una compensacion por la
labor altfruista del actor, asi
dicha suma deba pagarse a
costa de la entidad o persona
responsable de la vulneracion.
El derecho al incentivo no
surge por voluntad de las
partes ni estd sometido a la
liberalidad del juez, surge del
mandato legal; aunque su
cuantia si la establece éste de
manera discrecional. Por eso,
la Sala ha considerado que
puede reconocerse el
incentivo en el evento en cual
se nieguen las pretensiones de
la demanda, como
consecuencia de que para
cuando se llegue a ese
momento procesal  haya
cesado la amenaza o
vulneracion al derecho o
interés colectivo, siempre que
se logre demostrar que
efectivamente existio un dano
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o vulneracion a los intereses
colectivos, y que la
interposicion de la demanda
fue el motivo determinante por
el cual ceso dicha
vulneracion. En consecuencia,
cuando se haya probado que
la conducta de Ila cual se
predicaba la violacion de los
derechos colectivos  ceso
después de la presentacion de
la demanda, como se logrd
demostrar que efectivamente
se produjo una violacion a los
derechos que se invocaron
como vulnerados en la
demanda, estima la Sala que
hay lugar al reconocimiento
del incentivo, confirmando en
su totalidad Ila sentencia
recurrida’?’.

En el mismo sentido, precisé el
Consejo de Estado en ofra
providencia:

“La finalidad del incentivo
econdmico no es la de resarcir
perjuicios, sino operar como un
estimulo a los ciudadanos
para que participen mediante
la accién popular, en defensa
de los derechos e intereses
colectivos. Resulta procedente
cuando el objetivo de la
accién se cumpla, a cuyo
efecto el legislador gradud su

37 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién tercera. Consejera ponente:
Ruth Stella Correa Palacio. Bogotd, D.C., seis (6) de
octubre de dos mil cinco (2005). Radicacién
numero: 08001-23-31-000-2002-02214-01(AP). Actor:
Jairo Torres Moreno y Otros. Demandado: Distrito
Especial Industrial y Portuario de Barranquilla.
Referencia: Accién Popular - Apelacién Sentencia.

monto entre 10 y 150 salarios
minimos, en consideracion a la
actividad desplegada por el
actor y a la eficacia de su
actuaciéon respecto de la
proteccion del derecho o
interés colectivo, mediante la
prueba de que fue
determinante para el
reconocimiento o proteccion
del derecho. Ahora bien,
cabe resaltar que ese actuar
debe ser motivado por el
interés colectivo y no
simplemente individual de
obtener dicho
reconocimiento, con base en
una sdlida conciencia civica.
En el caso concreto estdn
cumplidos (sic) lo supuestos
que condicionan el
oforgamiento del incentivo al
accionante, toda vez que
gracias a que instaurd la
demanda que dio lugar a este
proceso y a que demostrd la
vulneracion de uno de los
derechos colectivos
invocados, se dispondrd el
amparo del  mismo en
beneficio de todos los usuarios
del servicio de energia
eléctrica del municipio de
Salamina y el Corregimiento
de San Felix. En consideracion
a que i) la actuacioén del actor
fue determinante en la
proteccion del derecho
colectivo de todos los usuarios
y consumidores del servicio de
energia eléctrica en tales
localidades, como quiera que
presento una demanda
acertada, patrocind el
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recaudo de las pruebas
pertinentes e insistio en su
peticion ante esta
Corporacion y en atencién a
que ii] la vulneracion del
derecho se prolongd por (sic)
mas de cincuenta meses
porque las actuaciones de
algunos funcionarios de
control fueron infructuosas, la
Sala dispondrd el pago del
incentivo en su favor en
cuantia de 50 salarios minimos
legales mensuales, que
deberd ser pagado por la
Central  Hidroeléctrica  de
Caldas S.A. ES.P. - CHEC,
porque a ella resulta
imputable la lesion del citado
derecho colectivo.”38

Por su parte, en la Corte
Constitucional el problema juridico
principal ha sido establecer si el
incentivo es contrario al deber de
solidaridad y a la igualdad, al
convertirse en un estimulo
econdmico para que las personas
defiendan derechos que deberian
defender por pura iniciativa altruista y
por fijar diferencias cuando se frata
de la proteccidn de la moralidad
administrativa.

En la sentencia C-459 de 2004 (MP
Jaime Araujo Renteria) la Corte
consider6 que la figura de los

38 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién tercera. Consejero ponente:
Ramiro Saavedra Becerra. Bogotd, D.C., dieciséis
(16) de febrero de dos mil seis (2006). Radicaciéon
numero: 17001-23-31-000-2004-00237-01(AP). Actor:
Gerardo Alzate Duque. Demandado: Central
Hidroeléctrica de caldas -chec- y ofros. Referencia:
Apelacién Sentencia - Accion Popular.

incentivos se compadecia con el
deber constitucional bien entendido
y que fungia en las acciones
constitucionales como un estimulo
legitimo para promover el interés del
estado en la defensa de los derechos
constitucionales colectivos:  “(...)las
acciones populares combinan el
deber de solidaridad que a todas las
personas les atane, con la potestad
del Estado para inducir, promocionar,
patrocinar, premiar y, en general,
estimular el ejercicio de ftales
acciones en orden a la
materializacion y preservacion de
determinados bienes juridicos de
especial connotacion social. Lo cual
encuentra arraigo constitucional en
el hecho de que nuestra Carta
Politica no prohijja un modelo ético
Unico, pues, segun se vio, la
pluralidad de pensamiento y el
respeto a la diferencia campean
cual coordenadas rectoras de las
instituciones del Estado y de las
relaciones entre los particulares y las
autoridades  publicas. Es  decir,
respetando el pensamiento que
cada cual pueda tener sobre la
forma de hacer efectivo su deber de
solidaridad, el Congreso prevé un
estimulo que resulta vdlido frente a la
efectiva defensa de los derechos e
intereses colectivos, el cual resulta
proporcionado al tenor de los topes
limitativos del monto del incentivo a
decretar judicialmente. De suerte tal
que, a fiempo que el demandante
reporta un beneficio para si, la
sociedad misma se siente retribuida
con la efectiva reivindicacion de sus
derechos e intereses colectivos.” Esta
decision fue reiterada posteriormente
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en la sentencia C-512 de 2004 (MP
Marco Gerardo Monroy Cabra).

Las  anteriores  decisiones  han
respaldado desde diferentes
perspectivas la figura del incentivo y
su diseno legal. Lo anterior sin
embargo, no ha eliminado el debate
en torno a si debe conservarse o no
el incentivo, lo que se refleja también
en los multiples proyectos de ley
presentados para su modificaciéon o
eliminacién.  Para  participar y
contribuir al debate en el Ultimo
aparte de este escrito se sugieren
algunas modificaciones.

5. Propuestas de reforma

5.1. El incentivo.

Aungue no existe consenso en la
necesidad y conveniencia de
mantener el incentivo econémico, si
parece haber un acuerdo entre los
defensores y los detractores de la
figura, en relacion con la
conveniencia de revisar la figura vy
eventualmente plantear
modificaciones a la misma.

Para la Corporacion Excelencia en la
Justicia, es necesario hacer una
distincién entre el tratamiento que se
debe dar a los incentivos previstos en
el articulo 39 de la Ley (regla general)
y a los establecidos en el articulo 40
(casos de defensa de la moralidad
administrativa). Porque en relacién
con los primeros — entre 10 y 150
salarios  minimos mensuales -  su
existencia y su monto parecen
adecuados para el cumplimiento de

los fines para los cuales se disend, es
decir promover el uso de las acciones
y eliminar eventuales desequilibrios
entre las partes. Lo anterior no se
opone a una regulacién mds precisa
del incentivo que permita al juez que
conoce la accién, por ejemplo,
acumular el otorgamiento del mismo,
cuando se trate de la proteccién del
mismo bien a través de distintas
acciones.

Por el contrario, el articulo 40 de la
Ley, en el caso de que se defienda la
moralidad administrativa, establece
qgue los demandantes tienen derecho
a recibir el quince por ciento del
valor que recupere la entidad
publica en razén a la accién popular.
Alli, el incentivo econdmico ya no
parece dirigirse a asegurar que el
demandante pueda cubrir los gastos
en los que incurre para la defensa del
interés colectivo asociado a la
moralidad publica, ni a generar un
balance entre éste y el Estado (que
en todo caso no seria viable). Ese
incentivo se parece mds a una
recompensa que da el Estado a
quien, a través de una accion
popular, le permite recuperar
recursos afectados por violaciones a
la moralidad administrativa. En este
caso, los incentivos econdmicos se
pueden convertir en  estimulos
perversos para la presentaciéon de
acciones populares de manera
indiscriminada, en la medida en que
el monto de los mismos resulta muy
afractivo para los particulares, frente
a las implicaciones y el nivel de
responsabilidad que comporta la
presentacion de una accidon popular.
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Asi, frente a la aplicacion de este
articulo, parece necesario revisar los
siguientes temas: En primer lugar, el
monto de los incenfivos, vy
eventualmente analizar la posibilidad
de igualarlos con los incentivos del
articulo 39 de la Ley. En segundo
término, podria pensarse  en
sanciones especificas a los
accionantes temerarios y en la
reduccion del incentivo para casos
“repetidos”, de modo tal que no se
desvie la finalidad especifica de esta
accién. Finalmente, se deberia
anadlizar la necesidad de una
participacion activa del
demandante en el proceso como
requisito para el oforgamiento del
incentivo.

5.2. Cosa Juzgada

Si bien existen hoy razones juridicas
de peso dentro del escenario
constitucional y legal para
fundamentar, la posibilidad de
interponer dos o mds acciones
diferentes frente a hechos iguales, en
la prdctica esta situacion genera
inseguridad juridica al impedir que
exista un punto final al debate de los
derechos.

Diferenciar con mayor precision el
dmbito de proteccidén de las
acciones populares, la accidon de
tutela, la accidon de nulidad, la
accion de nulidad y restablecimiento
del derecho vy las acciones
contractuales, y establecer limites en
el ejercicio de wunas vy ofras
haciéndolas excluyentes, impediria el
mal uso de los mecanismos de
acceso a la administracion de

justicia, la sobre congestion del
aparato judicial y el incremento de la
seguridad juridica en el litigio.
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