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INTRODUCCION

Hace 22 afos, en el nuevo marco del Estado Social de Derecho, la
Constitucion Politica elevd a rango constitucional las acciones populares como
los instrumentos procesales adecuados para el reconocimiento y garantia de
los denominados derechos colectivos. Dispuso entonces en su articulo 88,
inciso 1°: “La ley regulara las acciones populares para la proteccion de los
derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la
seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre

competencia economica y otros de similar naturaleza que se definen en ella”.

A través de la Ley 472 de 1998, el legislador en cumplimiento del mandato
constitucional se encargd de regular las acciones populares y de grupo. El
esquema procesal adoptado en la citada ley contiene ciertas previsiones que lo
distinguen de cualquier otro, tal como ocurre con el reconocimiento del
incentivo econdmico a favor de los actores que resulten vencedores en el
proceso o la denominada audiencia de pacto, etapa que tal como la ha
indicado la Corte Constitucional, busca que ‘las partes puedan llegar a un
acuerdo de voluntades para obtener el oportuno restablecimiento y reparacion
de los perjuicios ocasionados a los derechos e intereses colectivos...™,
provocando la terminacion anticipada del proceso. De igual modo, a través de
un régimen cautelar en blanco dot6 al juez popular de fuertes poderes en aras

de garantizar el cese de la amenaza o de la vulneracién del derecho colectivo.

Busco el legislador a través de dichas previsiones robustecer la accion en aras
de garantizar la efectiva proteccion de los derechos colectivos, derechos que

en el escenario internacional seguian cobrando mayor protagonismo.

Han transcurrido desde entonces 15 afos, de los cuales, los primeros, se
caracterizaron por contar con un ambiente favorable en el que se evidenciaba

las grandes expectativas que provocaba en la comunidad en general el nuevo

1 C-215 de 1999



mecanismo para la proteccion de los derechos colectivos, derechos de los
cuales apenas estaba cobrando conciencia sobre su titularidad, lo que produjo
un inusitado auge en el ejercicio de la accion. Una segunda etapa, que
empieza a reflejar, por asi decirlo, una fuerte preocupacion institucional
derivada de lo que se calific6 como un desbordado ejercicio de la accién,

acompafnada de reiteradas iniciativas reformistas.

Finalmente, una tercera etapa, que es de la que nos ocuparemos, cuando
entran en el escenario judicial los jueces administrativos unipersonales y se
concretan trascendentales reformas legales, tales como la expedicion de (i) la
Ley 1285 de 22 de enero de 2009 “Por medio de la cual se reforma la ley 270
de 1996 Estatutaria de la administracion de justicia”, que introdujo el
mecanismo de revisién eventual para las acciones populares y de grupo?; (i) la
Ley 1395 de 2010 “Por la cual se adoptan medidas en materia de
descongestion judicial” que modificd las competencias contenidas en el cédigo
contencioso administrativo en el sentido de atribuirles a los Tribunales
Administrativos el tramite en primera instancia de las acciones populares
instauradas contra entidades del orden nacional, dejando en cabeza de los
jueces administrativos aquellas adelantadas en contra entidades de los
6rdenes departamental, distrital y municipal® (vale la pena aclarar que esta
prevision se mantiene en el articulo 132-16 de la Ley 1437 de 2011); (iii) la Ley
1425 de 29 de diciembre de 2010 “Por la cual se derogan articulos de la Ley

472 de 1998 Acciones Populares y de Grupo”, es decir, la que elimind la figura

2 ARTICULO 11. Apruébase como articulo nuevo de la Ley 270 de 1996, el articulo 36A, que formara parte del
Capitulo Relativo a la organizacién de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el cual tendra el siguiente
texto: “Articulo 36A. Del mecanismo de revision eventual en las acciones populares y de grupo y de la regulaciéon de
los recursos extraordinarios...”

* ARTICULO 57. El articulo 132 del Cdédigo Contencioso Administrativo tendr4 un numeral 14, cuyo texto sera el
siguiente:

(--)

14. De las acciones populares y de cumplimiento que se interpongan contra entidades del nivel nacional.

ARTICULO 58. EI numeral 10 del articulo 134-B del Cddigo Contencioso Administrativo quedara asi: Articulo 134-B.
Competencia de los jueces administrativos en primera instancia. Los jueces administrativos conoceran en primera
instancia de los siguientes asuntos:

(--)

10. De las acciones populares y de cumplimiento que se interpongan contra entidades de caracter departamental,
distrital o municipal.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1996/ley_0270_1996_pr001.html#36A
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/codigo_contencioso_administrativo_pr004.html#132
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/codigo_contencioso_administrativo_pr004.html#134-B
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/codigo_contencioso_administrativo_pr004.html#134-B

del incentivo*; y la Ley 1437 de 2011 “Por la cual se expide el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo...” que
introduce la constitucion en renuencia como requisito de procedibilidad para el
ejercicio del ahora denominado medio de control para la defensa de los
derechos colectivos y subroga las normas de la ley 472 de 1998 referentes a
las medidas cautelares”.

De alli que resulte importante evaluar si las modificaciones identificadas en
este ultimo periodo (producidas entre julio de 2006 y julio de 2012), es decir,
desde que entran en operacion los juzgados administrativos hasta la entrada
en vigencia del nuevo codigo de procedimiento administrativo y de lo
contencioso administrativo (Ley 1437 de 2011) han incidido en la justiciabilidad

de los derechos colectivos.

Antes de efectuar la presentacion de lo que sera la estructura de este trabajo,
se debe indicar que el objeto de la investigacion se circunscribe a revisar la
problematica planteada en la jurisdiccion contencioso administrativa. Aunque
el articulo 15 de la Ley 472 de 1998, previé una doble competencia, de un lado,
le atribuyd a la jurisdiccion contencioso administrativa el conocimiento de los

procesos que se susciten con ocasion del ejercicio de las acciones populares

“ARTICULO 1o. Deroguense los articulos 39 y 40 de la Ley 472 de 1998”.

*ARTICULO 144. Cualquier persona puede demandar la proteccién de los derechos e intereses colectivos para lo cual
podréa pedir que se adopten las medidas necesarias con el fin de evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracion o agravio sobre los mismos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.
Cuando la vulneracién de los derechos e intereses colectivos provenga de la actividad de una entidad publica, podra
demandarse su proteccion, inclusive cuando la conducta vulnerante sea un acto administrativo o un contrato, sin que
en uno u otro evento, pueda el juez anular el acto o el contrato, sin perjuicio de que pueda adoptar las medidas que
sean necesarias para hacer cesar la amenaza o vulneracion de los derechos colectivos. Antes de presentar la
demanda para la protecciéon de los derechos e intereses colectivos, el demandante debe solicitar a la autoridad o al
particular en ejercicio de funciones administrativas que adopte las medidas necesarias de proteccion del derecho o
interés colectivo amenazado o violado. Si la autoridad no atiende dicha reclamaciéon dentro de los quince (15) dias
siguientes a la presentacion de la solicitud o se niega a ello, podra acudirse ante el juez. Excepcionalmente, se podra
prescindir de este requisito, cuando exista inminente peligro de ocurrir un perjuicio irremediable en contra de los
derechos e intereses colectivos, situacion que debera sustentarse en la demanda...”.

ARTICULO 229. PROCEDENCIA DE MEDIDAS CAUTELARES. En todos los procesos declarativos que se adelanten
ante esta jurisdiccion, antes de ser notificado, el auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a
peticién de parte debidamente sustentada, podra el Juez o Magistrado Ponente decretar, en providencia motivada, las
medidas cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo regulado en el presente capitulo.

La decisién sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.

PARAGRAFO. Las medidas cautelares en los procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccion de los
derechos e intereses colectivos y en los procesos de tutela del conocimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo se regiran por lo dispuesto en este capitulo y podran ser decretadas de oficio.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1998/ley_0472_1998_pr001.html#39
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1998/ley_0472_1998_pr001.html#40

originadas en actos, acciones u omisiones de las entidades publicas y de las
personas privadas que desemperfien funciones administrativas (ademas de las
que por fuero de atraccion le correspondan, cuando en la vulneracion de los
derechos colectivos intervienen tanto entidades publicas como particulares®) y
de otra parte, le asigné a la jurisdiccion ordinaria civil el conocimiento de los
asuntos instaurados por vulneraciones a los derechos colectivos, generadas de
manera exclusiva por los particulares, examinaremos de manera exclusiva
aguellos en los que de una u otra manera interviene la administracion y cuyo

conocimiento corresponde a la jurisdiccion contencioso administrativa.

Lo anterior por dos aspectos basicamente, uno cuantitativo, ya que segun los
consolidados del Consejo Superior de la Judicatura, la jurisdiccidon contencioso
administrativa tramita el 75% a 80% de la demanda de justicia por vulneracion
de derechos colectivos y otro cualitativo derivado de la naturaleza de las partes
y el impacto social que generalmente comporta las acciones y omisiones

administrativas sometidas a control.

Efectuada la anterior precision conviene sefialar que el trabajo se concentro en
el estudio de aspectos procesales esenciales en la estructura de la accion
popular como (i) el incentivo (en este caso, se evaluard el impacto de su
eliminacién), (ii) la efectividad de la audiencia de pacto, (iii) las medidas
cautelares como quiera que fueron objeto de modificacién en la Ley 1437 de
2011 y por dltimo, (iv) el estudio del mecanismo de revisiobn eventual

incorporado en el afio 2009 como mecanismo de unificacién.

Los primeros cuatro capitulos se ocupan de desarrollar cada una de las figuras
mencionadas. El quinto por su parte, que lo hemos denominado el balance en

cifras, busca develar la situacién actual de la demanda de justicia en materia de

6Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 22 de enero de 2004, Exp.
AP-0527. M.P. Alier Eduardo Hernandez Henriquez. “... por regla general, una accion popular dirigida contra un
particular serd de competencia de la jurisdiccion ordinaria, mientras que la dirigida contra una autoridad publica o un
particular que desempefie funciones administrativas lo serd de la Contencioso Administrativa. La regla anterior se
exceptla en los eventos en los que una accion se dirija, al tiempo, en contra de una autoridad publica y de un
particular; en tal caso, la competencia para conocer de la misma reside en la Jurisdiccién Contencioso Administrativa,
en tanto que ésta prevalece sobre la de la Jurisdiccion Ordinaria en virtud del fuero de atraccion”.

10



proteccion de derechos colectivos, teniendo como fuente principal la
informacion suministrada por el Consejo Superior de la Judicatura, con base en

las estadisticas que trimestralmente rinden los operadores judiciales.

Finalmente, para cerrar el estudio se formulardn algunas conclusiones y

recomendaciones.

11



SE HAN TRANSFORMADO LAS ACCIONES POPULARES CON OCASION
DE LOS CAMBIOS NORMATIVOS Y JURISPRUDENCIALES OCURRIDOS
EN EL PERIODO 2006-20127

Como se plante6 en la introduccién, durante el periodo comprendido entre los
afios 2006 y 2012, se produjeron modificaciones sustanciales a la Ley 472 de
1998, que ameritan su revisibn en orden a definir su incidencia en la

justiciabilidad de los derechos colectivos.

Los topicos seleccionados fueron aquellos que podriamos calificar como
figuras propias y embleméticas que contribuyen a la singularidad de este
proceso, como el incentivo, la audiencia de pacto, el régimen cautelar
innominado y el mecanismo de revision eventual. Cabe anotar que la Corte
Constitucional en la sentencia C-215 de 1999, refiriéndose a las acciones

“

populares sostuvo que estas “...tienen una estructura especial que las
diferencia de los demas procesos litigiosos, en tanto no son en estricto sentido
una controversia entre partes que defienden intereses subjetivos, sino que se
trata de un mecanismo de proteccion de los derechos colectivos” (negrillas

extratexto).

La anterior distincién resulta importante en el contexto de evaluacién que se
efectuar4 a continuacion, ya que nos permitird determinar si producto de la
redefinicidn legal de la que ha sido objeto este mecanismo - como lo denomina
la Corte-, ha resultado fortalecido o debilitado y cuales son las consecuencias

directas en la proteccion efectiva de los derechos colectivos.

12



.- La eliminacién del incentivo econémico

Partiendo de que el propoésito de este trabajo de investigacion lo constituye
determinar si los cambios legales y jurisprudenciales producidos durante el
periodo comprendido entre 2006 -cuando inicia el funcionamiento de los
juzgados administrativos- y el afio 2012 -cuando entra en vigor la Ley 1437 de
2011'-, han impactado el ejercicio de la accién popular y por ende el amparo
efectivo de los derechos colectivos, resulta ineludible revisar lo que sucedio
con el incentivo econémico que por un lapso de doce afios -desde el momento
en que fue consagrado en la Ley 472 de 1998 hasta su eliminacién con la Ley

1425 de 2010-, promovio el ejercicio de la accién.

Un recorrido de su vida juridica nos proporcionara los elementos de juicio
necesarios para dar respuesta a tres interrogantes a saber (i) cuales fueron las
causas de su eliminacion; (ii) cuales han sido las consecuencias y (iii) cuéles
son las propuestas que actualmente empiezan a construirse con el fin

solucionar un eventual panorama de desproteccion de los derechos.

Para referirnos al incentivo conviene retrotraernos a la accion popular
consagrada en el derecho romano, institucién que inspiré su inclusion en
nuestro cédigo civil y que constituy6é el mas importante antecedente de lo que
luego seria la accién publica contenida en el articulo 88 de la Carta Politica de

19918, desarrollado afios mas tarde por la Ley 472 de 1998.

Con tal fin, resulta obligada la cita del profesor German Sarmiento Palacio
quien en su texto “Las acciones populares en el derecho privado™, publicado
en el aio de 1988 -es decir, un poco antes de que estas fueran elevadas a

canon constitucional-, realiz0 una primera e importante aproximacion a las

7 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

8 ARTICULO 88. La ley regularé las acciones populares para la proteccidén de los derechos e intereses colectivos,
relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la
libre competencia econémica y otros de similar naturaleza que se definen en ella.

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

Asi mismo, definira los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio inferido a los derechos e intereses colectivos.
® SARMIENTO, PALACIO GERMAN. Las acciones populares en el derecho privado colombiano. Primera edicién
Banco de la Republica. 1988. Primera reimpresién. Editorial Universidad del Rosario. 2006.

13



acciones populares contenidas en el Codigo Civil, recalcando el papel relevante
que este mecanismo procesal debia cumplir en la sociedad actual, no solo por
su hondo raigambre democratico sino porque constituia un instrumento atil a
través del cual, el colectivo podia ejercer la defensa de sus derechos,
enfrentando de manera preventiva y eficaz los efectos generales producidos

por inatajables fendmenos consecuencia de una sociedad industrializada.

En su afan de construir un concepto que incluyera elementos comunes al
derecho romano y al colombiano (codigo civil), definié las acciones populares
como “...aquellas, en las que cualquier persona, perteneciente a un grupo de la
comunidad, esta legitimada procesalmente para defender un grupo afectado

por unos hechos comunes, con lo cual, simultdneamente, protege su propio

interés, obteniendo, en ciertos casos, un beneficio econdmico adicional en su

z

favor constituido por la recompensa que la ley otorga en algunas ocasiones. ...’

(subrayado extratexto).

Y refiriéndose de modo concreto al derecho romano que consagraba la
recompensa en el caso de las acciones populares, puso de presente la
discusion que desde aquél entonces ésta generaba, al advertir:

“...los romanistas que consideran que la accion popular tenia
siempre la caracteristica de la compensacion, se dividen sobre si la
recompensa favorecia o0 no al actor. Hay quienes como Bruns,
aseguran que la ganancia iba a parar al particular, otros como
Monnsem, sefialan que tal ganancia iba al Estado. Hay también
quienes como el romanista Walter, creen que el provecho en un
principio fue para el Estado, pero que mas tarde la situacién se
modifico y la recompensa fue a beneficiar al actor exclusivamente.
Finalmente, existe otra linea de historiadores del Derecho Romano,
como el italiano Fadda y el espafiol Lozano y Corbi, quienes parecen
representar la linea imperante del momento y definen la instituciéon
de manera amplia. Afirman que la accion popular se estructuraba
cuando se defendia simultaneamente el interés publico y el privado.
El actor podia tener o no derecho a una recompensa adicional, o
podia esta ir 0 no a parar a la caja del Estado...”™.

% ibidem

14



De las citas transcritas se desprenden dos grandes conclusiones, en primer
lugar, que desde el origen mismo de la accidn, la recompensa formaba parte de
la institucion; y, en segundo término, que al igual como sucede hoy en dia, su
naturaleza suscitaba profundas controversias, precisamente en torno a quien
resultaba ser el beneficiario final de dicho reconocimiento, el Estado de forma
indirecta por el interés general que su ejercicio procuraba amparar o de forma

directa y exclusiva, el particular por ser el receptor efectivo de la misma.

El cédigo civil colombiano incluyd la accién popular en sus articulos 1005
23592 y 2360%, previendo para éstas una recompensa por su ejercicio, sin
perjuicio del reconocimiento de otros conceptos a favor del demandante tales

como el pago por costas.

Sin entrar a analizar en detalle las previsiones legales resefiadas, se puede
concluir que la legislacion aceptaba la coexistencia de dos tipos de intereses, el
general o colectivo y el particular, de alli que previd un reconocimiento

pecuniario para el actor, al que denomind recompensa.

Sin embargo, conviene precisar que tal como lo indica el profesor SARMIENTO
PALACIO en el texto citado lineas arriba, la herramienta procesal consagrada
en el codigo civil, a pesar de su importancia, carecié del suficiente estudio y
divulgacion razén por la cual, si quisiéramos evaluar en cifras el impacto de la

recompensa en su ejercicio, su resultado seria irrelevante.

' C.C. ACCIONES POULARES. La municipalidad y cualquier persona del pueblo tendra en favor de los caminos,
plazas u otros lugares de uso publico, y para la seguridad de los que transitan por ellos, los derechos concedidos a los
duefios de heredades o edificios privados. Y siempre que a consecuencia de una accién popular haya de demolerse o
enmendarse una construccion o de resarcirse un dafio sufrido, se recompensara al actor, a costa del guerellado, con
una suma gue no baje de la décima, ni exceda de la tercera parte de lo que cueste la demolicién o enmienda, o el
resarcimiento del dafio; sin perjuicio de que se castiga el delito de negligencia con una pena pecuniaria, se adjudique al
actor la mitad (subrayado extratexto).

2. CC. TITULAR DE LA ACCION DE PERJUICIOS. Por regla general se concede accion en todos los casos de dafio
contingente, que por imprudencia o negligencia de alguno amenace apersona indeterminadas; pero si el dafio
amenazare solamente a personas determinadas, sélo alguna de éstas podra intentar la accién.

¥ Sj las acciones populares a que dan derecho los articulos precedentes, se declaren fundadas, serd el actor
indemnizado de todas las costas de la accién, y se le pagaran lo que valgan en tiempo y la diligencia empleados en
ella, sin perjuicio de la remuneracién especifica que conceda la ley en casos determinados (subrayado extra texto).
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1.- Su constitucionalizacion, desarrollo legal y revision judicial

El panorama antes descrito, cambié con la constitucionalizacion de las
acciones populares en el afio 91 y con su desarrollo legal en 1998, donde se
mantuvo el reconocimiento pecuniario a favor del actor popular que resultare

vencedor.

En efecto, dado que el ambito de proteccion de la accion popular se habia
ampliado paulatinamente a otras esferas, tales como la defensa del medio
ambiente, del consumidor, la competencia desleal, etc, la asamblea nacional
constituyente de 1991, estimdé como oportuna y necesaria su inclusién en el
que seria el nuevo texto constitucional. Asi fue como el articulo 88 de la
Constitucion Politica'® previé éstas acciones para el amparo de los derechos
colectivos relacionados con el patrimonio, espacio publico, seguridad y
salubridad publicos, moral administrativa, ambiente, libre competencia

econdémica, delegandole en todo caso, su desarrollo al legislador.

Este cometido se cumplié a través de la Ley 472 de 1998, la cual, en sus
articulos 34", 39% y 40 fij6 en materia de acciones populares el
reconocimiento del incentivo a favor de los actores populares que obtuvieran
una decision favorable a sus pretensiones, pago que realizaria el responsable

de la vulneracioén del derecho colectivo, llamese Estado y/o particular.

1 Articulo 88.La ley regulara las acciones populares para la proteccién de los derechos e intereses colectivos,
relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la
libre competencia econémica y otros de similar naturaleza que se definen en ella. También regulard las acciones
originadas en los dafios ocasionados a un nimero plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones
particulares. Asi mismo, definira los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio inferido a los derechos e
intereses colectivos.

* Art. 34. Sentencia. Vencido el término para alegar, el juez dispondra de veinte (20) dias para proferir
sentencia...lgualmente fijara el monto del incentivo para el actor popular.

1816 Art. 39. Incentivos. El demandante en una accidn popular tendra derecho a recibir un incentivo que el juez fijara
entre (10) y ciento cincuenta (150) salarios minimos mensuales. Cuando el actor sea una entidad publica, el incentivo
se destinara al Fondo de Defensa de Intereses Colectivos.

7 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 tendran
derecho a recibir el quince (15%) del valor que recupere la entidad publica en razén a la accién popular. Para los fines
de este articulo y cuando se trate de sobrecostos o de otras irregularidades provenientes de la contratacion,
respondera patrimonialmente el representante legal del respectivo organismo o entidad contratante y contratista, en
forma solidaria con quienes concurran al hecho, hasta la recuperacion total de lo que se pagé en exceso. Para hacer
viable esta accion, en materia probatoria los ciudadanos tendran derecho a solicitar y obtener se les expida copia
auténtica de los documentos referidos a la contrataciéon, en cualquier momento. No habra reserva sobre tales
documentos.
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De acuerdo con la exposicién de motivos*® que en su oportunidad sustenté el
proyecto de ley, a través de su reconocimiento se buscaba estimular la tarea
adelantada por el actor popular en defensa de los derechos colectivos,

113

considerados en ese momento como los “...nuevos pilares del sistema de
proteccién de los derechos humanos en Colombia...™°. Era sin duda entonces,
el premio por su ‘“trabajo solidario” y en tal sentido, mantenia su caracter de

‘recompensa’.

Sin embargo, tal como ocurrié en la antigiedad, desde que el legislador
desarroll6 las acciones populares a través de la Ley 472 de 1998 y consagré en
sus articulos 34, 39 y 40 el incentivo, éste se convirtié en uno de los temas mas
polémicos. La comunidad juridica se dividié desde entonces, entre aquellos que
defendian la iniciativa como forma de promover la participacion individual en
asuntos comunitarios y quienes advertian en dicho reconocimiento un viso de
oportunismo que distorsionaba el principio de solidaridad consagrado en la

Constitucion Politica.

Este ultimo argumento fue el que dio lugar a la primera demanda de
inconstitucionalidad frente al incentivo. Segun sus detractores, se trataba de un
dispositivo propio del derecho privado, que ya no se compadecia con la
naturaleza publica que habia adquirido la accion, por ello, mantenerlo resultaba
contrario a un ordenamiento donde en la bisqueda del bienestar general, debe
primar el deber de colaboracién desinteresado y no el animo de lucro. Una
interpretacion en sentido contrario, convierte el mecanismo de impulso en un
negocio para los particulares, quienes a través de su ejercicio procuran
enriquecerse y no precisamente beneficiar a la comunidad en nombre de quien

actuan.

La Corte Constitucional mediante sentencia C-459 de 2004 declardé la

exequibilidad de los articulos acusados al considerar que nuestra Carta Politica

'8 Exposicién de motivos del proyecto de Ley 084 de 1995 Camara, presentado por el Defensor del Pueblo. Publicado
en la Gaceta del congreso No. 493 de 1995.

2 1bid.
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no adopta un modelo ético Unico, sino que preserva la pluralidad de
pensamiento y el respeto por la diferencia, razén por la cual, resulta
compatible con el ordenamiento constitucional la prevision del incentivo,
instrumento que segun indico, lejos de atentar contra el principio de solidaridad
previsto en la norma superior, lo que hacia era efectivizarlo. Concluy6
afirmando que la solidaridad puede ser “..inducida, promocionada,
patrocinada, premiada y estimulada por el Estado en orden a la materializacion
y preservacion de determinados bienes juridicos de especial connotacion
social...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 valido frente a la efectiva defensa de los derechos e
intereses colectivos. De suerte tal que, a tiempo que el demandante reporta un
beneficio para si, la sociedad misma se siente retribuida con la efectiva

reivindicacion de sus derechos e intereses colectivos”.

La decisién no fue unanime sino que conté con un salvamento de voto®® y una
aclaracién®’. El salvamento advertia los riesgos que conllevaba aceptar la
inclusién del incentivo como instrumento legitimo para promover el ejercicio de
la accién popular, al estimar que se oponia a la benevolencia que subyace a la
finalidad publica. Por su parte, la aclaracion se pronuncié sobre el margen de
configuracion que tiene el legislador para definir aspectos del incentivo, tales
como el monto, la base de calculo, las condiciones para acceder a él y el
responsable de su pago; adicionalmente, discrepd de lo que calific6 como
argumentos de filosofia moral porque en su concepto resultaban impertinentes.
Pero el descontento frente al incentivo crecio sobre todo en sectores como el

gobierno y la justicia?’, donde se atribuia a su eventual reconocimiento, el

% galvamento del Dr. Rodrigo Escobar Gil. “A mi juicio, esta contraprestacion obligatoria a la que tendran derecho los
actores de una accién popular aparece como un remuneracién econémica por el ejercicio de un deber impuesto
constitucionalmente. Como consecuencia de ello, el ejercicio de estas acciones se convierte en un negocio lucrativo y
oneroso, en el que el demandante actia motivado por el animo de obtener una remuneracion econémica que satisfaga
su interés privado y personal, y no por el propésito de presta un servicio a la colectividad y de adecuar su
comportamiento al deber constitucional de responder solidariamente ante la amenaza de derechos colectivos, con
actuaciones que pretendan conjurar el peligro al que estan expuestos los integrantes de la comunidad y el actor mismo
como parte de la colectividad. En este mismo sentido, enfatizé que el derecho a recibir una contraprestaciéon econémica
por el hecho de solicitar la proteccién de un bien o un interés en cabeza de la comunidad, se opone a la benevolencia
que subyace a la finalidad publica de la interposicién de una accién popular”.

Z Aclaracién del Dr. Manuel José Cepeda
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incremento del ejercicio de la accion popular y en consecuencia, la congestion

de los despachos judiciales.

Comenzaron entonces a tejerse propuestas en torno a la necesidad de su
modificacion. En este sentido, a manera de ilustracion, resulta enriquecedor
acudir al balance de la ley de acciones populares y de grupo en sus primeros
diez afios, realizado en el afio 2008 por el Grupo de Investigacion en Derechos
Humanos de la Universidad del Rosario®, donde se recogieron las diferentes
posturas que en ese momento provocaba la figura del incentivo y de las cuales

se pueden extraer las siguientes conclusiones:

Para la academia se estaba perfilando una clara tendencia regresiva que
buscaba “...limitar o desmotivar el ejercicio de las acciones populares, en un
intento por retroceder en las garantias ya reconocidas en el ordenamiento

juridico...” lo que ameritaba un seguimiento especial.

Para la Corporacion Excelencia en la justicia, resultaba necesaria la
modificacién del incentivo pero sobre todo frente al contenido en el articulo 40
de la Ley 472 de 1998, es decir, al previsto para los casos por moralidad
administrativa. En todo caso, formuld algunas propuestas relativas a la revision

del articulo 39 de la citada ley®*.

Para el ministerio publico era impensable la accion popular sin el incentivo, no
obstante dej6é entrever las bondades de una eventual profesionalizacion de su

ejercicio?.

% | ONDONO TORO Beatriz. Balance de la Universidad del Rosario Progresividad o regresividad en la proteccién de
los derechos colectivos como derechos humanos ? Justiciabilidad de los derechos colectivos. Balance de la ley de
acciones populares y de grupo (Ley 472 de 1998) en sus primeros 10 afios 1998-2008. Editorial Universidad del
Rosario 2009.

*b. “...Asi, frente a la aplicacién de este articulo 40, parece necesario revisar los siguientes temas: en primer lugar, el
monto de los incentivos, y, eventualmente analizar la posibilidad de igualarlos con los incentivos del articulo 39 dela 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 de la finalidad especifica de la accién. Como tercero y
ultimo tema, se deberia analizar la necesidad de una participacion activa del demandante en el proceso, como requisito
para el otorgamiento del incentivo...” (pp 103).

25 « g . Y ; . . .

Ib. “...Mirando el tema de otro lado, si el ejercicio de las acciones populares de alguna forma se profesionaliza, sin
que ello impida que cualquiera pueda ejercerlas, los procesos van a ser no sélo eficaces sino eficientes, el desgaste
del aparato judicial serd menor y la probabilidad del éxito en la proteccion de los derechos colectivos aumentaria” (pp

164).
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En sintesis, las diferentes intervenciones coincidieron en la necesidad de
mantener la figura del incentivo por el rol que juega en la justiciabilidad de los
derechos colectivos, sin perjuicio de la revision de algunos aspectos puntuales.
En el afio 2009 y después de varios intentos fallidos por modificar el
cuestionado incentivo, el gobierno nacional presenté ante la Camara de
Representantes un proyecto de ley que buscaba su eliminaci6n®,

basicamente, invocando razones de conveniencia y de interés general.

Segun indicaba la exposicion de motivos, el incentivo habia dejado de ser el
estimulo idoneo para el ejercicio de la accion y la proteccion de los derechos
colectivos y se habia convertido en un promotor de intereses particulares y
egoistas, provocando de un lado, congestidn judicial y de otra parte, afectando
los presupuestos de las autoridades estatales demandadas, en particular de
las territoriales, quienes por cumplir con las cargas presupuestales impuestas
por este concepto en los fallos judiciales, desatendian ejecuciones prioritarias

para su desarrollo®’. El proyecto después de surtir el tramite legal necesario

% Proyecto de Ley No. 056 de 2009 “Por medio de la cual se derogan algunos articulos de la Ley 472 de 1998-
Acciones Populares y de Grupo”, Camara, publicado en la Gaceta del Congreso No 622 de 2009, verificar o 235 de
2010.

# UPRYMNI YEPES RODRIGO. Las acciones populares ¢impopulares en el gobierno? “...El proyecto de ley de
descongestion de la justicia presentado por el gobierno propone la eliminacion del incentivo econémico para las
acciones populares. Segun el gobierno dicha supresion es necesaria para recuperar el verdadero sentido de ese
mecanismo judicial, que fue creado para proteger los derechos colectivos, como el ambiente sano o el espacio publico,
asi como la tutela existe para el amparo de los derechos fundamentales individuales. El planteamiento gubernamental
es simple: el incentivo econémico que es la recompensa monetaria que recibe quien gana una accion popular, ha
tenido un resultado perverso. Los litigantes recurren a la accién popular no tanto por su preocupacion por el bien
comun y por los derechos colectivos, sino para obtener ese premio monetario, que se sitla entre los 10 y 150 salarios
minimos para cada caso ganado...El incentivo econémico habria entonces distorsionado la accién popular, pues su
uso no estaria motivado por razones altruistas. Sino por intereses egoistas. Pero eso no es todo: la perspectiva de las
recompensas habria conducido a demandas temerarias y abusos, que han agravado la congestion del sistema judicial.
Es pues, necesario, segun el proyecto, eliminar el incentivo. El argumento gubernamental parece fuerte; ademas, es
cierto que efectivamente, ha habido unos abusos en las acciones populares. Pero en realidad la tesis gubernamental
es contradictoria, conceptualmente equivoca e inexacta empiricamente; ademas, tendria efectos perjudiciales sobre la
proteccion de los derechos colectivos. La tesis resulta contradictoria si tenemos en cuenta que el gobierno ha recurrido
insistentemente a las recompensas para quienes cumplan con su deber de denunciar a los delincuentes. Si el gobierno
encuentra que esas recompensas son admisibles ¢ porque le parece ilegitimo que se prevea un incentivo econémico
para que defienda exitosamente un derecho colectivo?. La tesis gubernamental es equivoca, pues supone que sélo los
altruistas pueden defender el interés colectivo, por lo que es inaceptable que la ley establezca incentivos egoistas para
que las personas hagan cosas Utiles para la sociedad. Pero eso es falso, sin tener que aceptar integralmente la tesis
de la mano invisible de Adam Smith? Tesis equivocada en ciertos campos? Es indudable que a veces las sociedades
estan mejor si permiten que las personas hagan cosas Utiles para el bien comun, pero por motivos individuales. Por ello
es tan importante que la ley establezca los incentivos apropiados, pues mas facil que los ciudadanos apoyen los
intereses colectivos cuando ademas se benefician individualmente de ello, que cuando la defensa de los intereses
colectivos no trae beneficio alguno al particular o incluso dicho apoyo va en contra de sus propios intereses personales.
Por eso las leyes establecen sanciones y premios para ciertos comportamientos; porque saben que en este mundo no
tan ideal, a veces las personas hay que incentivarlas con razones egoistas para que contribuyan a los intereses
colectivos...”. http://www.semana.com/opinion/articulo/las-acciones-populares-impopulares-gobierno/80727-3
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culmin6 con la expedicion de la Ley 1425 de 2010 que derogé de manera
expresa los articulos 34 y 35 de la Ley 472 de 1998.

Como era de esperarse, esta ley fue demandada por quienes calificaban la
supresion como una medida regresiva. Tanto el demandante como los
intervinientes convencidos de la contrariedad de la disposicion legal con el
marco constitucional, concentraron sus esfuerzos en demostrar la debilidad de
los argumentos expuestos por el gobierno y acogidos por el legislativo durante
el tramite de la Ley 1425 de 2010. En este sentido, la Defensoria del Pueblo?®
sobre la presunta afectacion del erario alegada por el gobierno, fue puntual al
expresar que si bien los propésitos de la ley revisada, esto es, proteger los
recursos publicos, mantener el equilibrio econdmico de las entidades
territoriales y favorecer el bienestar de la comunidad cuentan con respaldo
constitucional, también lo es que las cifras y estadisticas aportadas como
sustento no se compadecian con las realidades expuestas. A similares
conclusiones llegaron los intervinientes respecto a la congestion judicial
alegada como argumento para la eliminacién del incentivo, toda vez que los
datos arrimados correspondian a extractos cuyos textos originales se
centraban en estudios diferentes al contenido en la propuesta legislativa; frente
a esta Ultima consideracién conviene traer a colacién un estudio® realizado
con posterioridad que corrobora lo expuesto en su momento ante la Corte

Constitucional.

Una Corte renovada en su totalidad, ya que los nueve magistrados que fallaron

en el 2004, se habian retirado de la corporacién, se ocupd en esta oportunidad

% « _al analizar las premisas de las que parti6 el legislador, se observa que estas carecen de sustento empirico y que,
en cambio, las cifras y estadisticas que reposan en el registro de acciones publicas de la Defensoria llevan a inferir que
el incentivo no representa una carga exorbitante para el erario y, concretamente, para las administraciones
municipales”. Adicionalmente, puntualizé: “...de acuerdo con las estadisticas de la defensoria del Pueblo, “se han
incorporado (al registro) 14.985 acciones populares ya falladas o con sentencia. De esta cifra s6lo se ha reconocido el
incentivo en 1464 procesos, lo que representa un indice cercano al 10% del universo de casos. Ahora bien de este
10% que accede al incentivo, un indice aproximado del 90% se fija por el monto minimo a saber. Diez (10) salarios
minimos (...). Aunque las cifras no estan completas, si permiten acercarse a la tendencia general observada en la
practica, y concluir que de la situacion de las acciones populares y sus incentivos, no se evidencia un riesgo para las
finanzas publicas...”.

#* MONROY CELY Daniel& PINZON CAMARGO Mario. Andlisis Econdmico de los derechos colectivos y su
mecanismo de proteccion jurisdiccional en Colombia: El papel de los incentivos, la accion colectiva y la provision de
bienes publicos. Revista de Derecho y Economia No. 36, pp 11-58, 2012.
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en la sentencia C-630 de 2011, de revisar la exequibilidad de la ley que
elimino el incentivo. Antes de abordar el tema de fondo, la Corporacion efectué
dos aclaraciones importantes, la primera en el sentido de indicar que no se
configuraba la cosa juzgada constitucional, porque no existia identidad en las
disposiciones acusadas, pues las sentencias C- 459 de 2004* y C-512 de
2004% revisaron la exequibilidad de los articulos 34, 39 y 40 la Ley 472 de
1998, mediante los cuales se fijaba mecanismo del incentivo y la controversia
en ciernes, planteaba el examen de la Ley 1425 de 2010 que derogaba dicho

estimulo.

En segundo término, manifest6 que contrario a lo expuesto en algunas
intervenciones, donde se sostenia que el incentivo no habia desaparecido,
como quiera que la derogatoria recayé sobre los articulos 39 y 40 de la Ley 472
de 1998 y no sobre el articulo 34 de la misma ley®?, la Corte fue enfatica en
sefalar que la expedicién de la Ley 1425 de 2010 tuvo como Unico propdsito la
eliminacién del pluricitado estimulo, razén por la cual, derogé expresamente
los articulos 39 y 40 de la Ley 472 de 1998, y tacitamente aquellos que le eran

contrarios, entre ellos el 34 de la misma normatividad.

Ya sobre el tema de fondo, el debate que se suscitd al interior de la Corte
Constitucional, plante6 discusiones trascendentales que sirvieron como
referentes para la adopcién de la decision final, los cuales buscaron resolver
los siguientes cuestionamientos: (i) pueden equipararse los derechos colectivos
a los sociales, de tal suerte que la aplicacion del principio de progresividad y

prohibicion de regresividad exigible de estos ultimos, es predicable mutatis

* Declaré exequibles los articulos 39 y 40 de la ley 472 de 1998.
' Declaré exequibles EXEQUIBLE el aparte demandado del articulo 34 de la Ley 472 de 1998 que consagra
“Igualmente fijara el monto del incentivo para el actor popular”.

¥ En este sentido, el Procurador General en el concepto rendido advirtié: “En el presente tramite se demandan dos
articulos de la ley 1425 de 2010 por los cuales se derogan los articulos 39 y 40 de la Ley 472 de 1998 en los que se
regula “el tema de los incentivos a los actores en acciones populares”. El actor asume entonces que estos
desaparecen del ordenamiento juridico y sobre ese supuesto plantea su demanda de inconstitucionalidad. Sin
embargo, el juicio del actor es erréneo, pues la premisa de la que parte no es verdadera, lo que lleva a que la demanda
no se ajuste a los presupuestos establecidos por la ley y la jurisprudencia para las acciones de constitucionalidad. Es
asi porque el actor ignora la vigencia del articulo 34 de la ley 472 de 1998, dado que la Ley 1425 de 2010 se limita a la
derogacion expresa de los articulos 38 y 39 de la carta, pero guarda silencio sobre el citado articulo 34 del mismo
cuerpo normativo. Como en la parte final de los dos primeros incisos de esa disposicion se establece que el juez fijara
el monto de la accién popular y que la adicién a la sentencia incluira el incentivo adicional a favor del actor, no se
puede asumir que el incentivo no existe actualmente...”.
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mutandi respecto de los primeros?; (i) la medida adoptada satisface los
criterios de proporcionalidad y razonabilidad que limitan la amplia facultad de
configuracion del legislador?; (ii) ademas de servir como estimulo en la
defensa de los derechos colectivos, el incentivo cumple roles adicionales que
transforman su naturaleza de meramente instrumental a esencial en la
justiciabilidad de esos derechos?

La ponencia inicial®®

, partiendo de una concepcion amplia de los derechos
colectivos, de la accion popular como su mecanismo de efectivizacion y del
incentivo como uno de sus elemento estructurales, declaraba la inexequibilidad
de la ley demandada, al considerar que la supresion propuesta constituia
“...una medida regresiva de los derechos e intereses colectivos, de caracter
injustificado...”, al tiempo que implicaba “...una afectaciéon desproporcionada e

irrazonable a las posibilidades materiales de acceso a la accion popular...” .

Sin embargo, esta fue derrotada y reemplazada por una nueva ponencia que
avalaba en su integridad la supresién del incentivo, al estimar que dicha
medida en manera alguna contravenia los mandatos constitucionales, ni podia
ser calificada como regresiva, ya que el legislador, en ejercicio de la amplia
facultad de configuracion lo que buscé a través de ella fue mejorar el ejercicio
del derecho politico, eliminando la figura que pese a haber sido concebida
como un instrumento Gt se habia transformado en perversa con

consecuencias reprochables e inconvenientes.

A continuacion se presenta la argumentacion esgrimida desde cada
perspectiva, que permitié dar respuesta a los cuestionamientos generales antes

enunciados.

33 . . . . .
Ponencia derrotada presentada por el Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva, cuyos argumentos fueron reiterados en
el tnico salvamento de voto con el que conté dicha sentencia.
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Aspectos en

tension

La sentencia

El salvamento

Relacion entre la
proteccion  de
los derechos
colectivos y la
vigencia de los

derechos
sociales.
Aplicacion  del
ppio de
progresividad y
prohibicion  de
regresividad

“...aunque la eficacia de los derechos
colectivos  reconocidos por la
Constitucién y la ley tenga relaciones
— en ocasiones inescindibles con la
garantia efectiva de los derechos
sociales , para la Sala es clara que
esta relacién no puede llevar a dejar
de diferenciar los medios procesales

contemplados para proteger los
diferentes derechos
constitucionales...Por tanto, es
entendible que las acciones

populares, al versar sobre derechos e
intereses colectivos, puedan también
servir de herramientas para la
protecciéon de los derechos sociales,
en los casos en los que exista una
clara relacion entre la garantia de los
unos Yy los otros. No obstante, ello no
quiere decir que la acciéon popular,
contemplada en el articulo 88 de la
Constitucién Politica de 1991, para
proteger tales derechos e intereses
colectivos, pueda ser entendida como
el medio principal e idéneo para la
defensa de los derechos sociales
...La derogacion del incentivo no es
una norma por tanto, que defina o
establezca un estandar de proteccién
de algun derecho social... Es una
medida que no puede ser considerada
regresiva por cuanto no recorta o
limita de forma sustancial el derecho
a acceder a la proteccion de los
derechos colectivos. Se trata de
suprimir una herramienta que no
formaba en si parte del derecho, sino
que constituia un medio para
estimular su uso, no existe en estricto
sentido un requisito o carga adicional
que se imponga a las partes...".

“...los derechos e
intereses colectivos tienen
tanto facetas

prestacionales como
vinculos inescindibles con
la eficacia de los derechos
sociales. De este modo, a
partir de la jurisprudencia

actual de la Corte,
resultaba forzoso concluir
que las acciones

destinadas a la exigibilidad
judicial de esos derechos e
intereses estan cobijadas
por el principio de
progresividad y prohibicion
correlativa de
regresividad...”.

Interpretacion
del alcance del
incentivo

“...el incentivo econdmico derogado
por la ley objeto de analisis era un
medio que se orientaba a premiar y
promover la defensa de los derechos
e intereses colectivos. Es decir, es
una medida que no se justifica en si
misma, sino por el hecho de ser un
medio para lograr un fin determinado,

“...El incentivo econémico
previsto en la ley era un
estimulo a favor del actor
popular que obtuviera una
sentencia favorable a la
proteccion de los derechos
e intereses colectivos,
pero este incentivo
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promover y estimular el ejercicio de la
accion popular. Es decir era un medio
legal que se consideraba adecuado
para garantizar el goce efectivo de un
derecho politico concreto: interponer
acciones populares, con lo cual se
buscaba a su vez, otra finalidad:
garantizar el goce efectivo de los
derechos colectivos. Este estimulo
era distinto a otras condenas
dinerarias que se impusieran en razon
del fallo, entre ellos el pago de los
perjuicios cuando se haya causado a
un derecho e interés colectivo, a favor
de la entidad publica no culpable que
los tenga a su cargo. Se trata de un
incentivo que funciona como estimulo
para actuar a favor del interés
colectivo no como contraprestacion a
los dafios causados o a los costos
que represente el proceso...”.

ademas cumplia otras
funciones como: (1)
compensatoria, en la

medida que compensaba
los esfuerzos personales y
financieros en que incurre
el actor popular para
agenciar  derechos e
intereses colectivos; (ii) de
estimulo, pues no solo
estimula la presentacion
de acciones para la
defensa de esos derechos
e intereses, sino que
también desincentiva a los
agentes que los vulneran,
en razoén de la posibilidad
de su exigibilidad judicial;
(iii) de equiparacién en
las cargas procesales,
toda vez que equipara a
las partes dentro de la
acciéon popular, que como
regla general se
encuentran en situacion de
desventaja evidente de
medios y oportunidades; vy,
(iv) de redistribucién de
recursos, pues permite
redistribuir ~ recursos a
favor de la exigibilidad de
derechos sociales y
colectivos a favor de las
poblaciones mas
vulnerables, a través del
financiamiento del Fondo
para la Defensa de
Intereses Colectivos,
administrado por la
Defensoria del
Pueblo...Precisamente,

estas funciones no fueron
evidenciadas por la
mayoria, lo que en mi
criterio ocasiona la
comprension insuficiente y
aislada del incentivo
mencionado. En especial,
advierto que el Pleno
desestimé la presencia de
las funciones de
equiparacion y de
redistribucion, a pesar que
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los textos legales
pertinentes y la
jurisprudencia de la Corte
ofrecen fundamento
suficiente para ello...”

La libertad de
configuracién
del legislador

“Otro de los campos en los cuales el
Congreso de la Republica goza de un
amplio margen de configuracion
normativa es respecto de la
derogatoria de normas. Ciertamente,
acorde con el articuo 150-1
constitucional, al legislador le
corresponde hacer leyes y a través de
ellas las puede interpretar, reformar o
derogar.® ...No obstante, el hecho de

que el legislador pueda
constitucionalmente establecer un
incentivo en favor de la accién

popular, no implica que el legislador
pierda su poder de legislar y no pueda
modificar o alterar dicho incentivo, por
ejemplo, porque lo consideré un mal
mecanismo para el legitimo fin
propuesto. La decisién que adopto la
Corte Constitucional en aquella
oportunidad, de ninguna forma implicé
gue el legislador, por ejemplo, no
pudiera alterar aspectos del incentivo
tales como el monto, la base para
calcularlo, las condiciones para
hacerse acreedor a dicho incentivo, la
determinaciéon del obligado a pagarlo
0, incluso, la existencia del mismo.

“...aunque la Ley 1425 de
2010 fue expedida en uso
de las amplias facultades
legislativas en materia de
fijacion de los
procedimientos judiciales,
excede los limites que la
prohibicion de
regresividad contiene, en
tanto impone
injustificadamente

barreras para el acceso
material a las acciones
populares. Por ende, no
resulta valido concluir que
la constitucionalidad del

precepto reposa en la
amplia competencia
citada.

Proporcionalidad
y razonabilidad
de la medida

No obstante ese amplio margen de
discrecionalidad con que cuenta el
legislador para establecer las formas
0 actuaciones procesales o]
administrativas, implica que ellas
deben ser razonables y
proporcionales al fin para el cual
fueron concebidas...la Corte
encuentra que la medida legislativa
busca cumplir con finalidades
constitucionalmente  legitimas.  El
propésito principal del legislador era,
por tanto, promover una mejor y mas
adecuada defensa de los interese

“...la Ley 1425 de 2010
no cumple con un juicio
de proporcionalidad
especifico, puesto que la
derogatoria del incentivo
afecta  irrazonable vy
desproporcionadamente

la justiciabilidad de los
derechos e intereses
colectivos, ademas que
implica idéntico
tratamiento frente al actor
popular e incide

desfavorablemente en la

* La derogacion de la ley implica la cesacién de su eficacia, y se produce cuando mediante otra ley posterior de igual o
mayor jerarquia, se priva de su fuerza vinculante, reemplazandola o no por un nuevo precepto. Segun las reglas
generales de interpretacion de las leyes, la derogaciéon puede ser expresa, cuando la nueva ley suprime especifica y
formalmente la anterior; tacita, cuando la nueva normatividad contiene disposiciones incompatibles o contrarias a las de
la antigua; y organica, cuando una ley reglamenta integralmente la materia, aunque no exista incompatibilidad con las
normas precedentes. Sentencia C-778 de 2001 (MP. Jaime Araujo Renteria).
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colectivos, promoviendo la
interposicion de las  acciones
populares que mas afecten a la
comunidad, y no que mas lucren a las
personas. Ademds, se busca la
defensa del erario publico, reducir la
congestion  judicial 'y  promover
comportamientos ciudadanos acordes
con el principio de solidaridad. Se

trata de asuntos que estan
estrechamente relacionados con la
vigencia de diversos bienes

constitucionales, como la celeridad en
la prestacion del servicio publico de
administracién de justicia y el uso
adecuado de los recursos del estado

y de los entes territoriales....es
posible que se hubiera podido
proponer una regulacion distinta

acerca del incentivo, sin embargo el
congreso opté por suprimirlo. No
compete al juez constitucional entrar a
debatir o a establecer cual de
aquellas férmulas hubiese sido la
Optima. Le compete establecer si la
medida elegida busca un fin legitimo,
mediante un medio no prohibido y que
es conducente para alcanzarlo...

distribucion de recursos
econbmicos para el
acceso a las acciones
populares por parte de
las comunidades mas
vulnerables.

Sin embargo, luego de
analizados los
antecedentes que dieron
lugar a la Ley acusada,
es imperativo llegar a una
conclusion distinta. En la
justificacion de la medida
regresiva, el Congreso
apelé a una exposicion
general, que refiere a lo
sumo a algunos casos
puntuales de abuso en el
ejercicio de la accién
popular y detrimento de
los recursos de las
entidades territoriales.
No obstante, no se
comprobé la ineficacia o
impertinencia de las
demas funciones del
incentivo econdmico,
identificadas en  este
salvamento de voto. Este
paso era imprescindible
para comprobar la tesis
de la desnaturalizacion
antes aludida. Ademas, el
legislativo dejo de
determinar qué derechos
0 intereses colectivos se
verian  correlativamente
beneficiados con la
medida regresiva. Salvo
alusiones genéricas a la
proteccion de los
recursos de las entidades
territoriales y la existencia
de un namero
significativo de acciones
populares  sujetas al
conocimiento de la
jurisdiccién contenciosa,
el Congreso no expuso
mayores razones que
explicaran cuales eran los
beneficios de la medida
adoptada, en términos de
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satisfaccion de derechos
constitucionales. Esto se
explica, en buena
medida, en la ausencia
de estudio acerca de las
diferentes funciones del
estimulo econémico en el
agenciamiento en sede
judicial de derechos e
intereses colectivos.

Como se observa, se trata de dos visiones que si bien parten de reconocer la
importancia de la accidon popular por su objeto de proteccion (derechos
colectivos) y por la doble dimension que ostenta, esto es politica (como
mecanismo de participacion) y social (dada la intervencidbn en asuntos
comunitarios), después de revisar las mismas categorias juridicas y de coincidir
en la intensidad del juicio aplicable arriban a conclusiones diametralmente

opuestas.

La Corte desde que inicia su examen de alguna manera anuncia el sentido del
mismo, cuando precisa que la eliminacion del incentivo si bien es cierto, toca
un aspecto relacionado con las acciones populares “en si mismo consideradas
un derecho fundamental, politico y constitucional”, en la medida en que éste no
constituye un elemento estructural, ni se refiere a su contenido esencial, ni
regula un aspecto inherente al ejercicio del derecho o involucra medidas que
afecten el &mbito de proteccion, su desarrollo legal no desconoce la reserva de

ley estatutaria.

De alli en adelante realiza todo un esfuerzo argumentativo para dejar claras
las nociones de derechos sociales y colectivos asi como sus puntos de
encuentro y desencuentro; para reconocerle al legislador su amplia facultad de
configuracion que lo habilita tanto para fijar estimulos como eliminarlos sin que
una u otra decision se torne necesariamente en inconstitucional y en todo caso,
para concluir que el legislador no desconocio el principio de progresividad y su

correlativa prohibicion de no regresividad, ya que el test intermedio aplicado en
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esa oportunidad, muestra que los fines perseguidos eran constitucionalmente
aceptables y el medio utilizado -eliminacion del incentivo- era legitimo vy
conducente.

En contraposicion a lo anterior, la ponencia derrotada y que mas adelante sirvié
de fundamento para el salvamento de voto, arranca su argumentacion
advirtiendo que la decision mayoritaria cuenta con un grave error estructural
que distorsiona la solucion del caso, ya que acudiendo a un andlisis formal, lo
acepta solo como estimulo para el ejercicio de la accion y como elemento de
compensacion en la medida en que reconoce el esfuerzo personal del actor,
pero ignora una doble funcién adicional: el equilibrio de las cargas procesales
y su caracter redistributivo, de alli que su eliminacién incida negativamente en
el ejercicio de la accidén popular y en consecuencia, en la proteccion de los
derechos colectivos e incurra en la prohibicion de regresividad aplicable a los
derechos sociales y por su inescindible relacion con éstos, a los colectivos.

Ademas, pese a que acepta que el juicio de constitucionalidad aplicable al caso
concreto es el intermedio, y en este sentido, comparte que los propdsitos
buscados son constitucionalmente aceptables, discrepa de la necesidad de la
medida, ya que durante el tramite legislativo, quedo6 en evidencia la existencia
de medidas menos agresivas que la supresion del mecanismo, a través de las

cuales se podrian haber obtenido los cometidos que se invocaban.

De esa disparidad de posturas surgen las siguientes preguntas, ¢era
necesaria la supresiéon de la figura del incentivo econdmico?, ¢ Por tratarse de
una medida que comporta una limitacion, ¢ el congreso estaba en la obligacion
de justificar la necesidad de la misma? Y finalmente, ¢hasta donde el juez

constitucional debe abordar su examen?.

Podriamos intentar una respuesta inicial indicando que dicha cuestion depende
de la intensidad del juicio aplicable, pero curiosamente, como ya se advirtio,
tanto la mayoria de la sala plena que adopté la decision final, como el

magistrado disidente coincidieron en que en casos como el que nos ocupa, la
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intensidad del juicio debe ser intermedia. Sin embargo, a diferencia de la Corte
quien se limitd a afirmar que la aplicacion de este tipo de test, la releva de
efectuar un examen riguroso y exigente, el magistrado evalu6 el debate que
efectivamente se surtio al interior del Congreso y concluyéo que éste no

satisfacia los criterios jurisprudenciales para obtener el aval constitucional®.

Atendiendo a lo sustentado en el debate legislativo y posteriormente el surtido
ante la Corte Constitucional coincidimos con quienes sostenian que era
necesaria su reforma mas no su eliminacién. Veamos porque: con la
declaracion de exequibilidad contenida en la sentencia C-459 de 2004, el
incentivo habia superado su primer gran escollo, ya que en sentir de la Corte
éste se acompasaba con el texto constitucional y se convertia en una

herramienta til en la promocion de la defensa de los derechos colectivos.

Lo que lo hizo entonces censurable a los ojos del legislador hasta el punto de
su eliminacién, decision que en udltimas contdé con la aprobacién del juez
constitucional, fueron los nefastos efectos que su reconocimiento produjo

durante sus doce afios de vigencia.

Asi las cosas, surge la inquietud de cémo el legislador arrib6 a dicha conclusién
y es alli donde cobra importancia el proceso previo a la expedicion de la ley,
circunstancia que finalmente constituye su mayor fragilidad, toda vez que las
razones de inconveniencia aducidas por el gobierno para proponer su
eliminacién fueron soportadas en cifras o en informacién en general que no se

compadecian con lo expuesto®®.

* C-C-630-2011 “...En suma, no esta acreditada la necesidad de la medida, comprendida como la exclusion de otras
politicas menos regresivas, circunstancia que afecta la constitucionalidad de la Ley 1425 de 2010. Esto en el entendido
que el Congreso no demostré con suficiencia una relacion de causalidad entre algunas casos, incluso sistematicas, de
abuso en el ejercicio de la accién popular, y la obligatoriedad de eliminacion del incentivo econémico, de manera
definitiva y absoluta, haciéndose abstraccion de otras medidas alternativas...” (pp 150).

* MONROY CELY Daniel& PINZON CAMARGO Mario. Anlisis Econémico de los derechos colectivos y su
mecanismo de proteccion jurisdiccional en Colombia: El papel de los incentivos, la accién colectiva y la provision de
bienes publicos. Revista de Derecho y Economia No. 36, pp 11-58, 2012. *“...llama la atencién la forma como el
gobierno nacional y el mismo Congreso de la Republica manejaron la informacion y particularmente las cifras
consignadas en algunos estudios realizados por diversas entidades (publicas y privadas), que constituyeron —en
nuestro concepto- el punto mas fuerte que sustenté la eliminacién del incentivo. Al respecto, procedemos a descartar
brevemente, y con base en los mismos estudios utilizados por el Congreso, cada uno de los argumentos presentaron
(sic) y que sustentaron en Ultimas la expedicién de la Ley 1425 de 2010:
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Pero, ¢podia o mejor debia la Corte revisar lo planteado?, definitivamente si.
En este sentido, el salvamento abord6 aspectos que no fueron considerados en

la decision final y que de haberlo sido habrian arrojado un resultado diferente.

El articulo 88 de la Carta al constitucionalizar los derechos colectivos y al
atribuirle al legislador la obligacién de regular las acciones populares esti
delegandole el disefio de una estructura procesal que constituya un verdadero
mecanismo de defensa de esos derechos. Bajo el entendido de que en un
Estado Social de Derecho como el nuestro, las garantias reconocidas en el
texto Fundamental constituyen derechos plenos, le corresponde al Estado
impulsar su realizacidbn y eliminar cualquier obstaculo que impida su
concrecion. Con acierto indicaba Gelsi Bidart que ninguna garantia resulta
eficaz ni adecuada si no tiene una via Util para concretar la proteccion que se

dispensa en las normas fundamentales.

Existe una corresponsabilidad tanto del poder legislativo como del judicial, del
primero en el sentido de adoptar medidas necesarias para su adecuada
caracterizacion y del segundo, de proferir decisiones que preserven su

e  En primer lugar, es de advertir que las cifras dadas por el DANE y que cita el Congreso en los informes de
ponencia corresponden a una encuesta sobre cultura politica realizada en el 2007 y relacionada con el
conocimiento por parte de la ciudadania de los instrumentos de proteccién de derechos” cuyo resultado fue
que el 64% de los encuestados no conocia la “Accién Popular”; al respecto es claro que este hallazgo es
irrelevante en lo relativo a la congestion judicial y a la afectacion del erario.

e En segundo lugar y respecto del estudio de la CEJ y tal como quedd consignado en los informes de
ponencia, se resaltan algunos problemas relacionados con los incentivos de la ley 472 de 1998...sin
embargo omiten los informes del Congreso que en este caso el estudio de la CEJ se refiere especificamente
al derecho a la moralidad administrativa (art 40), el cual , segln el estudio adelantado por LONDORNO, et al
(2009), corresponde solamente al 8.3% de los derechos colectivos invocados en las acciones populares en
las cuales el Consejo de estado ha tenido conocimiento. Adicionalmente, lo que resulta incluso mas
preocupante respecto de los argumentos del Congreso, es que el estudio adelantado por la CEJ no sugiere
de forma alguna que los mencionados incentivos deban ser eliminados de la legislacién, contrario a ello, el
estudio indica respecto de aquellos indicados originalmente en el art. 39 que "...su existencia y su monto
parecen adecuados para el cumplimiento de los fines para los cuales se disefnd6’...Evidentemente y tal como
lo resalt6 el Congreso, la jurisdiccion administrativa recibe mas de las tres cuartas partes de las acciones
populares pero aun asi, dichos mecanismos representan solamente el 8.23% de la carga total de esta
jurisdiccién, lo que en todo caso, es seis veces menos que la accién judicial mas comdn en la misma;
Adicionalmente llama la atencién el hecho de que el mismo CSJ resalta que el indice de evacuacion parcial
de toda la jurisdiccion administrativa fue para el afio 2009 del 103%, siendo “destacado” incluso el papel de
los jueces administrativos, cuyo indice de evacuacion fue del 111.2% en el mismo periodo”...En este orden
de ideas, resulta innegable la incoherencia y fragilidad de las consideraciones formuladas inicialmente por el
Gobierno nacional que sustentaron la eliminacion de los mencionados incentivos econdmicos originalmente
consignados en la Ley 472 de 1998, argumentos que no obstante fueron reiterados y fortalecidos en los
subsecuentes debates en el Congreso de la Republica y que a la postre sustentaron la expedicién de la
actual Ley 1425 de 2010%...”,
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contenido y consistencia, lo anterior, a fin de evitar la inoperancia de los

mecanismos constitucionales.

Visto desde la perspectiva del derecho procesal constitucional, donde se
concibe el proceso como instrumento fundamental en la efectivizacion de los
derechos, una modificacion, restriccion o limitacion al disefio procesal inicial
justificaba tal como se plantea en el salvamento, una revision mas detallada de
las razones esgrimidas por el legislador como fundamento de su decision,
méaxime cuando de un lado, su eliminacion obedecié no a razones de legalidad
sino de conveniencia, y de otra parte, cuando se reconoce su estrecha (casi

inescindible) relacidén con la proteccion de los derechos sociales.

Frente a este Ultimo aspecto, conviene plantear algunas reflexiones sobre una
problemética mucho mas profunda que asoma detras de los planteamientos
expuestos y es el contenido mismo de la prohibicion de regresividad y su
justiciabilidad, que ha sido planteado en su real dimension en el articulo “;Es
posible una dogmatica adecuada sobre la prohibicion de regresividad?” Un
enfoque desde la jurisprudencia constitucional colombiana...”, donde de
manera bastante pedagdgica los autores la formulan en los siguientes
términos: “Existe un cierto acuerdo doctrinario en que una de las
consecuencias importantes del principio de progresividad en materia de
derechos sociales es la llamada prohibicibn de retroceso o principio de
regresividad. ElI argumento es simple: si los Estados tienen el deber de
progresivamente lograr la plena vigencia de los derechos sociales, como lo
establecen las normas que definen las obligaciones de los Estados en el
Protocolo de San Salvador y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales, entonces parece razonable concluir que las autoridades
al menos tienen el deber de no retroceder cuando ya se ha alcanzado un deber
de proteccion de un determinado derecho social. A primera vista, esa
prohibicién de regresividad parece ademas tener un significado simple, pues

impondria a los Estados una interdiccién: las autoridades no podran disminuir
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el nivel de proteccion de un derecho social que ya habia alcanzado

anteriormente a través de la legislacién o de otras medidas politicas o juridicas.

Sin embargo, a pesar de su aparente simplicidad, la prohibicion de retroceso
plantea interrogantes complejos, pues no es claro cual es su alcance. Asi a
menudo muchos gobiernos y legisladores introducen medidas que retroceden
en la proteccion de un derecho de contenido social, pero aducen que esto era
necesario, pues el Estado no contaba con los recursos para garantizar la
sostenibilidad de estas obligaciones o que el sistema de reparto de recursos
se habia tornado inequitativo e ineficiente ¢Estamos en estos casos frente a
una violacion de una prohibiciébn de retrocesos, que ademas puede ser
declarado en sede judicial? ¢O puede tratarse de restricciones justificadas por
cuanto la posible disminucién de la proteccion legal para un grupo poblacional
pudo verse compensada por el aumento del goce de otros derechos por otras

personas?.

Las respuestas a esos interrogantes no son faciles, pues dependen no sélo del
alcance que se otorgue a dicha prohibicion (y en especial si ésta es o no
considerada como una interdiccion absoluta), sino también de si existen
herramientas conceptuales y metodolégicas para determinar judicialmente si
efectivamente, en un caso determinado, una medida ha vulnerado o no la

prohibicion de retroceso”.

Con el fin de intentar construir una dogmatica sobre la prohibicién de
regresividad que facilite su control judicial, acuden a la jurisprudencia
constitucional que se ha ocupado de temas similares y después de una
juiciosa evaluacion logran identificar que la corporacion ha utilizado tres tesis
diferentes a saber: (i) en un principio admiti6 regulaciones regresivas al
considerar que existen razones de orden social y econédmico que no pueden
ser ignoradas por el legislador, siempre y cuando éstas no afecten derechos
adquiridos; (ii) en un segundo momento, adoptd la tesis contraria, es decir,

consider6é que con independencia de los motivos que dieron lugar a su
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adopcidn, cualquier retroceso de niveles de proteccion alcanzados en materia
de derechos sociales suponen una violacion directa del principio de
progresividad y no regresividad; (iii) Y, finalmente, adopté una postura
intermedia, que el profesor Uprimny®’, define en los siguientes términos: “..esta
tesis intermedia sostiene que no toda disminucion en el alcance de estos
derechos esta prohibida, ya que el legislador puede restringir el contenido
protegido de un derecho, siempre que justifique claramente que se trata de una
reduccion que fue cuidadosamente analizada y que resulta no sélo razonable y
proporcionada, sino incluso necesaria, para alcanzar propoésitos

constitucionales muy importantes, incluso imperiosos”.

Finalmente, concluyen refiriéndose a la tarea de la Corte en esta materia “Esa
labor ha llevado a la CCC a innovar doctrinariamente en este campo,
proponiendo nuevos conceptos- como los de las expectativas legitimas- o
herramientas metodoldgicas especificas, como sus reflexiones sobre los test
que deben ser aplicados para determinar si hubo o no retroceso injustificado.
Esto no significa obviamente que la labor de la CCC haya sido impecable.
Como creemos haberlo demostrado, sus fallos muestran importantes
vacilaciones y desaciertos graves. Pero dificiimente podia ser de otra forma
pues estamos frente a un campo dinamico de innovacién, en donde los jueces,
los litigantes y la doctrina deben marchar por terrenos aun movedizos e
inseguros. Creemos empero que el trabajo de la CCC en estos afios ha sido
notable, pues ha mostrado que es posible dotar en la practica judicial, al
principio de no regresividad de un contenido normativo justiciable. Y que
ademas es posible avanzar en la elaboracion de una dogmatica en este campo,
gue sea vigorosa en la defensa de los derechos sociales frente a eventuales
retrocesos, pero que sea igualmente respetuosa de las competencias de los
organo politicos e incluso promueva la deliberacion democratica y ciudadana

sobre estos temas”.

¥ UPRYMNI RODRIGO- GUARNIZO DIANA ¢Es posible una dogmatica adecuada sobre la prohibicion de
regresividad’ Un enfoque desde la jurisprudencia constitucional colombiana.
http://www.dejusticia.org/index.php?modo=interna&tema=derechos_sociales&publicacion=180
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Pareciera entonces que nos encontramos frente a una zona de indefinicion muy
amplia, que debe ser completada o complementada por el juzgador
constitucional quien en ultimas es quien le da contenido a la eventual
vulneracion del legislador al establecer limites o medidas restrictivas en
materia de derechos sociales. Entendemos que tal como lo indica el articulo
citado lineas arriba, se trata de un debate inacabado, si se quiere en
construccion, pero resulta del todo deseable que se siga trabajando en procura
de trazar reglas mas claras y definidas en pro de identificar los limites de la
amplia facultad de configuracion del legislador, asi como de determinar los
espacios del juez al revisarlos, sin que en este proceso de reglamentacion y

revision resulten sacrificados los derechos.

No se puede desconocer el grado de dificultad que la definicion de la
naturaleza del incentivo ha representado. EI mismo Consejo de Estado en la
sentencia de unificacién de jurisprudencia proferida el 3 de septiembre de
2013%, con el fin de solucionar la disparidad de criterios de las secciones
primera y tercera en torno a la procedencia de su reconocimiento en los
asuntos que a la fecha de su eliminacién se encontraban en tramite, planted
dos hipdétesis, la primera que partia de considerar el caracter sustancial de las
disposiciones que consagraban el incentivo y la segunda, de reconocerle el
caracter procesal a dichas normas. Finalmente, concluy6 que ‘indistintamente”
del caréacter sustantivo o procedimental que se le atribuyera a los articulos 39 y
40 de la Ley 472 de 1998, por efectos de su derogatoria la definiciébn de su
naturaleza para ese entonces resultaba irrelevante, en dltimas, aun en sede de
unificacion, se abstuvo de tomar partido por cualquiera de dichas posturas

argumentando la inutilidad de la discusion.

Como se observa, la polémica fue una constante que rodeé la figura del
incentivo desde su consagracion en la Ley 472 de 1998 y cualquier postura
sobre su naturaleza y conveniencia resultdé siempre siendo objeto de

controversia.

% Consejo de Estado. Sala Plena. Sentencia de 3 de septiembre de 2013 de. Expediente 2009-1566
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En suma, podemos afirmar que si bien es cierto, se presenté un abuso en
ejercicio de la accion popular que ameritada la modificacion de su marco legal,
y para cuyo efecto se presentaron abundantes propuestas, la supresion del
incentivo econdmico como solucidbn Unica no se compadecia con la

problemética planteada.

2.- Consecuencias de la eliminacion y propuestas de construccién parala
salvaguarda de los derechos colectivos

De acuerdo con informacion suministrada por el Consejo Superior de la
Judicatura, extraida de los informes estadisticos que trimestralmente rinden
jueces y magistrados, y que sera detenidamente revisada en un capitulo
aparte, se logré constatar que la eliminacion de la figura, desincentivd el

ejercicio de la accidén en un sesenta por ciento aproximadamente.

Las cifras recogidas muestran un notable descenso en el ejercicio de la
demanda, que al parecer le dan la razén al salvamento de voto, cuando

“

refiriendose a la eliminacion del incentivo, advirtié “...su derogacion no es un
asunto formal de definicién de los procedimientos judiciales, sino una profunda
transformacién de la accion popular, que la torna inoperante en la medida que
la hace depender de acciones heroicas o netamente altruistas de los
ciudadanos o, incluso, de intereses estratégicos en su formulacion, que la
distancian de la proteccion de los derechos colectivos y de los derechos

sociales...”.

Este escenario es confirmado en un interesante estudio contenido en el articulo
“El papel de los incentivos, la accion colectiva y la provisién de bienes

publicos’°

, donde los autores proponen una relectura de los derechos
colectivos esta vez desde la perspectiva del analisis econémico del derecho,
para cuyo efecto, parten de considerar éste tipo de derechos como bienes

publicos y el incentivo como un estimulo en la produccion de estos bienes.

* MONROY CELY Daniel& PINZON CAMARGO Mario. Andlisis Econémico de los derechos colectivos y su

mecanismo de proteccion jurisdiccional en Colombia: El papel de los incentivos, la accion colectiva y la provision de
bienes publicos. Revista de Derecho y Economia No. 36, pp 11-58, 2012.
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Para ellos, desde una perspectiva netamente econémica: “Resulta claro que la
solucion adoptada en la Ley 1425 de 2010, provoca un resultado negativo, por
cuanto al derogarse los articulos 39 y 40 de la Ley 472 de 1998, por medio de
los cuales se asignaban incentivos selectivos hace que el problema de accion
colectiva se haga evidente. Y, finalmente concluyen en el sentido de precisar
que (i) el incentivo es un mecanismo orientador de la conducta de los
individuos (ii) nos enfrentamos a un escenario de desproteccion de los
derechos colectivos (iii) el costo de la eliminacion del incentivo como
mecanismo de estimulo, a largo plazo puede ser mayor que el que se pretendia
evitar® (iv) con el fin de corregir dicha situacién es necesario buscar un
mecanismo que promueva la produccion de los bienes- entiéndase el amparo
de los derechos colectivos-, y que se caracterice por: no afectar el erario, no
propiciar congestion judicial; y, alcanzar un superior de pareto “es decir una
situacion en donde se mejore la situacion de una de las partes interesadas sin
afectar la situacion de las demas. Para el caso concreto, la situacién propuesta
se lograria al alcanzar un escenario en donde se cumplan las motivaciones
gue llevaron a derogar los articulos 39 y 40 de la ley 472 de 1998, y a su vez se
permita continuar con la proteccién de los derechos colectivos en situaciones
diferentes a las sefialadas como extremas”.. A titulo de ejemplo proponen un
ajuste al marco institucional con el fin de que se incluyan incentivos como los

previstos en la Ley 403 de 1997.

En similar sentido, el articulo ¢Podran las acciones populares colombianas
sobrevivir a los recientes ataques legislativos y jurisprudenciales?*
formula algunas preocupaciones relacionadas con el debilitamiento de la accién
producido entre otras causas por la eliminacion del incentivo econémico y la
consecuente necesidad de que ante este panorama se promueva la

intervencién de otro tipo de actores populares como las clinicas juridicas de las

“° “En el estado actual de cosas, la estrategia propuesta por el legislador colombiano deja incélumes los costos
asociados a la conducta de los agentes, pero al mismo tiempo afecta drasticamente los beneficios individuales, con lo
cual se logra que en efecto se desincentive la conducta (v.g. que disminuya la magnitud de las acciones populares), lo
cual reduce potencialmente la congestion judicial, pero puede generar unas consecuencias negativas incluso
superiores a las que esta tratando de controlar”.

! | ONDONO TORO Beatriz & Torres Villarreal Maria Lucia. ¢Podrén las acciones populares colombianas sobrevivir a
los recientes ataques legislativos y jurisprudenciales?. 124 Vniversitas. Pp 235-259. 2012.
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universidades y las ONG interesadas en la defensa de lo publico; de igual
modo, en su condicién de garantes de los derechos colectivos, se fortalezca el
ministerio publico, en particular la Defensoria del Pueblo y se reclame ante los

operadores judiciales el reconocimiento de costas.

A titulo de conclusién, se puede afirmar que aunque resulta evidente el abuso
del ejercicio de la accion popular, la solucion que se pretendid dar a dicha
problematica con la supresion del incentivo resultd descontextualizada. En esa
medida, con el fin de procurar la efectiva proteccion de los derechos colectivos
resulta necesario, mantener el debate abierto frente a la fijacion de incentivos

asi sea de naturaleza diferente a la dineraria.
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II. DECADENCIA DEL PACTO DE CUMPLIMIENTO

A) Generalidades

Al consagrar un capitulo especial para la proteccion y aplicacion de los
derechos, la Constitucion Politica, en su articulo 88, difiere en forma directa a la

ley la reglamentacion de las acciones populares y de grupo.

En desarrollo de este mandato se expidio la Ley 472 de 1998, que consagra en
Su parte sustantiva los derechos de caracter colectivo que son susceptibles de
proteccion por via judicial y, en lo atinente a la parte procedimental establece
los presupuestos procesales de la accion, entre ellos la legitimacion en la
causa por activa y por pasiva, la dualidad de jurisdiccion segin de donde
provenga la amenaza o vulneracion del derecho colectivo, la caducidad de la

accion y los efectos de la sentencia.

De igual modo, esta legislaciéon introduce una etapa procesal Unica y exclusiva
para la acciéon popular, que es conocida como la audiencia de pacto de
cumplimiento cuya regulacion quedd prevista en el articulo 27 de la Ley
472/98%, que permite obtener una definicién anticipada de la controversia

planteada por el actor popular.

2 “E| juez, dentro de los tres (3) dias siguientes al vencimiento del término de traslado de la demanda, citara a las
partes y al Ministerio Publico a una audiencia especial en la cual el juez escuchara las diversas posiciones sobre la
accion instaurada, pudiendo intervenir también las personas naturales o juridicas que hayan registrado comentarios
escritos sobre el proyecto. La intervencion del Ministerio Publico y de la entidad responsable de velar por el derecho o
interés colectivo sera obligatoria. La inasistencia a esta audiencia por parte de los funcionarios competentes, hara 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
sefialara nueva fecha para la audiencia, no antes del quinto dia siguiente ni después del décimo dia, por auto que no
tendra recursos, sin que pueda haber otro aplazamiento. En dicha audiencia podra 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 sera
revisado por el juez en un plazo de cinco (5) dias, contados a partir de su celebracion. Si observare vicios de ilegalidad
en alguno de los contenidos del proyecto de pacto, éstos seran corregidos por el juez con el consentimiento de las
partes interesadas. La audiencia se considerara 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;

¢) Cuando las partes no consientan en las correcciones que el juez proponga al proyecto de pacto de cumplimiento.

En estos eventos el juez ordenara la practica de pruebas, sin perjuicio de las acciones que procedieren contra los
funcionarios publicos ausentes en el evento contemplado en el literal a). La aprobacion 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 conservara la competencia para su ejecucion y podra designar a una persona natural o
juridica como auditor que vigile y asegure el cumplimiento de la férmula de solucion del conflicto.
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En la sentencia C-215 de 1999, la Corte Constitucional declar6 la exequibilidad
condicionada del articulo 27 de la Ley 472 de 1998, argumentando que su
prevision encajaba dentro del ordenamiento constitucional y se ajustaba a la
realizacion de los principios de eficacia, economia y celeridad, aplicables tanto

a la administracion publica como judicial.

Con relacion a su finalidad advirtio: “El objetivo que persigue el pacto de
cumplimiento es, previa la convocatoria del juez, que las partes puedan llegar a
un acuerdo de voluntades para obtener el oportuno restablecimiento y
reparacion de los perjuicios ocasionados a los derechos e intereses colectivos,
dando con ello una terminacion anticipada al proceso Yy solucion de un conflicto
y por ende, un menor desgaste para el aparato judicial, ademas cabe observar
que el acuerdo no solo debe ser avalado por el juez, en el caso de encontrar
que el proyecto no contiene visos de ilegalidad, sino que ha de contar con la
intervencion del ministerio publico, cuyo papel es el de proteger los derechos

colectivos en juego, dada su funcion de “defensor de los intereses colectivos”.

Sin embargo, considerd que por tratarse de derechos colectivos cuya titularidad
es difusa, a la sentencia que aprueba el pacto de cumplimiento no se le puede
reconocer el alcance de cosa juzgada absoluta, segun precisOo, una
interpretacion en tal sentido desatenderia el debido proceso y el derecho de
acceso a la justicia, razén por la cual, condicion6é su exequibilidad bajo el
entendido de que éstas sentencias aprobatorias hacen transito a cosa juzgada

“

absoluta “...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 tendra apenas el alcance de cosa

Jjuzgada relativa...”.
En cuanto al demandado puntualiz6 que debe reconocer su infraccion vy

aceptar la reparacion de los dafios ocasionados, en beneficio de los

directamente perjudicados y de la sociedad en general.
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B) Caracteristicas de la audiencia

1.- Naturaleza. La ley la define como una audiencia especial. Se trata de un
mecanismo de concertacion que de prosperar pone fin al proceso. Aunque al
igual que ocurre con la conciliacion, el objetivo primordial de la audiencia
especial de pacto de cumplimiento es la obtenciéon de un acuerdo entre las
partes, en este caso respecto de la proteccion de los derechos colectivos
presuntamente vulnerados, el Consejo de Estado ha insistido en diferenciarla
de la primera partiendo de la distincién de los derechos en discusion, es decir,
mientras que en la conciliacion se trata de derechos individuales subjetivos por
naturaleza negociables, en la audiencia especial el eventual arreglo versa
sobre el amparo de derechos colectivos cuya titularidad como se ha reiterado a
lo largo de este trabajo reposa en la comunidad, no se esta negociando el
derecho sino acordando su forma de proteccion.

Sobre este aspecto en particular, en sentencia de 15 de abril de 2010, el
Consejo de Estado sostuvo: “...Es importante en este punto diferenciar la figura
del pacto de cumplimiento de las conciliaciones que se llevan a cabo en los
demas procesos judiciales. Las acciones populares estan previstas para la
proteccion de los derechos e intereses colectivos, es este su bien juridico
tutelado, por lo tanto el pacto de cumplimiento no versa sobre la disposicion de
derechos individuales subjetivos, susceptible de ser negociados, sino sobre
derechos que le pertenecen a toda la colectividad y el acuerdo que se logra es

precisamente la forma como esos bienes colectivos van a ser protegidos...”.

Una consecuencia necesaria de esta distincion es que las disposiciones que
desarrollan la conciliacion solo serian aplicables a la audiencia de pacto, en la
medida en que sean compatibles con su naturaleza, prueba de ello por
ejemplo, es la imposibilidad de aprobar acuerdos parciales logrados en la
audiencia de pacto a diferencia de la conciliacion donde efectivamente, puede
llegarse a un acuerdo parcial y continuar el tramite del proceso respecto de

aguellas pretensiones donde no se obtuvo coincidencia alguna. Asi lo indicé el

41



Consejo de Estado en sentencia de 27 de mayo de 2004, en el expediente
2002-770, cuando advirti6: “Por otra parte, no es posible la existencia de un
pacto de cumplimiento parcial, como tampoco lo es la existencia de un proceso
con dos sentencias; de establecerse la posibilidad de un pacto de cumplimiento
parcial, al final del proceso se tendria la presencia de dos sentencias, una, la
aprobatoria de dicho pacto parcial, y otra, la que decidiria sobre las
pretensiones no resueltas en el pacto de cumplimiento, lo cual resulta a todas
luces contrario a la normativa del proceso, lo que de suyo conduciria a

invalidar a actuacion posterior...”*

De otro lado, el auto que aprueba la conciliacion presta mérito ejecutivo, surte
efectos inter partes y hace transito a cosa juzgada, mientras que la sentencia
aprobatoria del pacto de cumplimiento produce efectos erga omnes y surte
efectos de cosa juzgada relativa.

2.- Intervinientes

De lo sefialado en el articulo 27 de la Ley 472 de 1998, queda claro que a la
audiencia deben concurrir (i) las partes, es decir, el actor popular y el
representante legal de la entidad demandada o un funcionario por él delegado
o apoderado constituido con expresa facultad para aprobar el pacto de
cumplimiento®*; (ii) el ministerio publico (iii) la entidad encargada de velar por
el derecho o interés colectivo y también pueden hacerlo (iv) las personas
naturales o juridicas que hayan registrado comentarios escritos sobre el

proyecto.

A decir de la norma, la inasistencia de los funcionarios cuya comparecencia es
obligatoria es decir del representante legal de la entidad, del ministerio publico
o de quien represente a la entidad encargada de la vigilancia del derecho

colectivo vulnerado, constituye causal de mala conducta, por lo tanto, debera

“3 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 27 de mayo de 2004. Expediente 2002-00770

“ Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia de 12 de febrero de 2009. Expediente 2009-1270. “En el caso
presente la Sala advierte que la audiencia de pacto de cumplimiento se declar6 fallida por la inasistencia sin excusa
tanto del actor como del representante legal de la entidad territorial demandada, lo cual no puede pasarse por alto.
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informarse de dicha circunstancia a la oficina de control disciplinario de las
respectivas instituciones. Cabe destacar que al elevar a la categoria de falta
disciplinaria la inasistencia de los funcionarios, quiso el legislador garantizar la
efectiva realizacion de la audiencia de pacto y en consecuencia, del debate que
en torno a la presunta vulneracion del derecho colectivo se debe adelantar.
Con el mismo proposito y aunque la norma no lo indica, el Consejo de Estado
acudiendo a una interpretacion sistematica ha precisado que si quien no
comparece es el actor popular, le corresponde al juez en ejercicio de los
poderes disciplinarios contenidos en el articulo 39 del CPC, imponer las

sanciones correspondientes.

Sobre este punto, conviene sefialar que la inasistencia del ministerio publico y
de la entidad encargada de la vigilancia de los derechos colectivos vulnerados
acarrea  responsabilidad disciplinaria pero no afecta la validez de la

audiencia®.

3.- Desarrollo de la audiencia, aprobacion y ejecucion del pacto de
cumplimiento. La norma no dispone la forma en que se llevara a cabo la
audiencia pero el objetivo de la misma impone légicamente la intervencion
inicial de las partes, del ministerio publico como sujeto procesal, asi como de la
entidad encargada de la vigilancia, bien sea para exponer el acuerdo que en
esa ocasion presenten, para discutir y construir una formula de pacto en la
audiencia o para revisar la iniciativa que el juez pueda sugerir. Aunque la
norma permite la intervencion de personas naturales o juridicas, la condiciona
al registro previo de esos comentarios sobre el proyecto de acuerdo, exigencia
que si nos ceflimos a su tenor literal, restringe de manera importante cualquier
posibilidad de participacion porque ello supondria el conocimiento previo del
proyecto de pacto por parte de terceros ajenos a la administracion y a los
actores populares, circunstancia que dificilmente se puede presentar. Por tanto,

acudiendo al principio de interpretacion del efecto util de las normas, a fin de no

* Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de marzo 16 de 2005. Expediente 2004-652 “Encuentra la Sala que si bien es
cierto que la Ley 472 de 1998, estableci6 la obligatoriedad de la presencia del agente del ministerio publico en la audiencia de
pacto de cumplimiento, no erigié en causal de nulidad de esa audiencia, ni del pacto que en ella se logre, ni del proceso, la
inasistencia a ella de ese funcionario”.
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cercenar la posibilidad de la intervencion de terceros que el legislador quiso
garantizar, se deberia entender que el registro previo de los comentarios
versara en términos generales sobre la forma de proteccion de los derechos

colectivos, ya le correspondera el juez su valoracion en audiencia.

En caso de acuerdo, éste deberd contener la forma de proteccion de los
derechos e intereses colectivos y cuando sea posible el restablecimiento de las
cosas a su estado anterior. El juez cuenta con cinco (5) dias después de
celebrada la audiencia para revisar su legalidad, si observa vicios debe dar
oportunidad para que estos sean subsanados. La decisién de improbar el pacto
sera adoptada por el juez mediante auto, en tanto que la aprobatoria se hara
mediante sentencia. La parte infractora debera publicar el resuelve del fallo en
un diario de amplia circulacion. Respecto de la sentencia cabe destacar que de
conformidad con lo previsto en el articulo 37 de la ley 472 de 1998 puede ser
apelada. Ademas, de acuerdo con lo expresado por la Corte Constitucional en

la sentencia C-215 de 1999, ésta hace transito a cosa juzgada relativa.

Finalmente, segun la ley, el juez mantiene la competencia para verificar el
cumplimiento del acto, con tal fin, podra designar a un auditor que bien puede

ser una persona natural o una persona juridica.

4 .- Fracaso de la audiencia:

La audiencia sera fallida en tres eventos, cuando no comparezca la totalidad de
las partes, cuando no se logre acuerdo frente a la forma de proteccién de los
derechos y finalmente cuando las partes no acepten las correcciones que el
juez efectue al proyecto de pacto formulado en audiencia. En cualquiera de
estos casos, el juez declarara fallida la diligencia y proseguira con el decreto de

pruebas.

Como corolario tenemos: (i) es una audiencia especial, razon por la cual, se

rige por las normas alli contenidas, no siendo procedente acudir, como en

44



no pocas oportunidades lo reclaman, a aquellas que regulan la conciliacion
(i) El juez ademés de dirigir la audiencia esta facultado para presentar
férmulas de arreglo (obviamente en aquellos casos en que efectivamente
considere que resulta viable la presentacion de dicha propuesta), y para
efectuar el examen de legalidad de las elevadas por las partes en las que
advierta vicios de ilegalidad, potestad que no es absoluta ya que esta
supeditada al consentimiento de las partes, pues de no ser asi, la misma
disposicion prevé que se declarara fallida la audiencia; (iii) Ordena la
intervencién obligatoria del ministerio publico y de la entidad encargada de
velar por los derechos colectivos presuntamente vulnerados, lo que se
traduce en el reconocimiento de la importancia de las funciones de vigilancia
y control de dichas instituciones. (iv) Contempla sanciones por la
inasistencia de los funcionarios que deben comparecer (v) Garantiza la
intervencién de las partes y de las personas naturales o juridicas siempre,
cuando hayan registrado comentarios con antelacion a la diligencia; (vi)
Prevé el fracaso de la audiencia en tres eventos, ante la inasistencia de las
partes, por la negativa a presentar formula de arreglo y como se dijo lineas
atras por la falta de consentimiento de las partes a las correcciones

formuladas por el juez.

C) Debilidades de la audiencia especial de pacto de cumplimiento

Aunque el planteamiento de este documento parte de identificar las
modificaciones legales del esquema procesal que lo hayan afectado como
mecanismo de proteccion, en este caso, es necesario advertir que a
diferencia de lo que ocurrid con el incentivo, desde la promulgacion de la
Ley 472 de 1998, el articulo 27 que prevé la realizacion de esta audiencia

no ha sido objeto de modificacién alguna.

Surge entonces la pregunta de porque una audiencia que reconoce un
amplio espacio de participacion (partes, ministerio publico -como sujeto

procesal-, entes de vigilancia y control, personas naturales y juridicas

45



interesados), donde la labor del juez es activa (dirige, propone y corrige
formulas de pacto), que contempla sanciones como consecuencias de la
inasistencia, que no ha sido objeto de modificacion legal y que conté con la
aprobacion constitucional, paulatinamente ha perdido efectividad a tal punto
que hoy en dia, tal como lo veremos en el andlisis estadistico, el nUmero de

finalizaciones del proceso por esta causa son practicamente infimas.

Intentemos dar respuesta a este cuestionamiento y revisemos nuevamente
el contenido de la norma con el fin de identificar sus debilidades y muy

seguramente posibles causas de su inoperancia:

1.- Inasistencia a la audiencia. Este puede ser el primer inconveniente.
Como quedo expuesto lineas arriba, la inasistencia de las partes da lugar a
que se declare fallida la audiencia. La norma prevé la comparecencia
obligatoria de los funcionarios a la diligencia so pena de que en caso
contrario incurran en causal de mala conducta sancionable con destitucion.
Sin embargo, estas medidas sancionatorias contenidas en el articulo 27,
sOlo estan dirigidas a los funcionarios, ello significa en principio, que la
inasistencia de los particulares que en ejercicio de funciones administrativas
sean llamados a responder por la presunta vulneraciéon de los derechos
colectivos, asi como la de los actores populares cuando éstos sean
personas naturales o juridicas de derecho privado, no se encuentra
tipificada como infraccion sancionable en los términos expuestos en la
norma. En este sentido, el doctor Javier Tamayo Jaramillo*®, refiriéndose a
este punto en particular, advierte: “De otro lado, la Ley 472 aunque permite
sanciones a los funcionarios que no asistan a la audiencia, de todas formas
no impone sanciones relacionadas con la Litis, al demandante o al
demandado que no asista a la audiencia. El doctor Ramiro Bejarano, en
opinién que compartimos, considera que como consecuencia de ese silencio

del legislador, ninguna sancién que afecte el resultado del proceso por

“ TAMAYO JARAMILLO Javier, Las acciones populares y de grupo en la responsabilidad civil, 12 edicién, Editorial
Diké, 147-150 (2001).
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accion popular, es posible, lo que le quita buena parte de la utilidad de la

audiencia...”.

Tratando de remediar esta situacion, el Consejo de Estado le ha dado una
lectura diferente cuando en reiterada jurisprudencia ha sefalado que la
omision contenida en el articulo 27 de la Ley 472 no obsta para que el juez
apligue por expresa remision contenida en el articulo 44 de esa
normatividad, las normas del CPC. En efecto, ha dicho la corporacion “...En
sentencia del 25 de agosto de 2.001 proferida por la Seccion Primera del
Consejo de Estado dentro de la AP-15001-23-31-000-2000-2099-01, con
ponencia del Consejero Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, se preciso
que del texto del articulo antes transcrito (articulo 27 de la Ley 472 de 1998)
claramente se advierte que para efectos de la audiencia especial de pacto
de cumplimiento la Ley 472 de 1.998 Unicamente previo que la inasistencia a
la misma por parte de los funcionarios competentes, constituia causal de
mala conducta, sancionable con la destitucion del cargo. Sin embargo, el
articulo 44, ibidem, sefiala que en los procesos por acciones populares se
aplicaran las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil y del Codigo
Contencioso Administrativo, dependiendo de la jurisdiccion que le
corresponda, en los aspectos no regulados en la presente Ley, mientras no
se opongan a la naturaleza y finalidades de tales acciones, lo cual, en
principio, permite considerar que el juzgador esta autorizado para acudir a
otras disposiciones que si prevén la sancién pecuniaria como consecuencia
de la inasistencia a una audiencia o diligencia, verbigracia, el articulo 74 de
la Ley 446 de 1.998, 101 del C.P.C., o el articulo 114 del C.C.A.

Claro esta, que no puede perderse de vista que ademas de esas normas,
citadas a manera de ejemplo, en sentencia proferida en el afio 2.001 para
resolver ese caso concreto en ese momento y en lo que resultare pertinente,
también cabe tener presente el articulo 39 del C.P.C. relacionado con los
poderes disciplinarios del juez, en virtud de cuyo numeral 1° dicho
funcionario puede “sancionar con multas de dos a cinco salarios minimos

mensuales a sus empleados, a los demas empleados publicos, y a los
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particulares que sin justa causa incumplan las 6rdenes que les imparta en

ejercicio de sus funciones o demoren su ejecucion”.

Del mismo modo, se puede evidenciar como la Corporacién al pronunciarse
como juez de segunda instancia y percatarse de la inasistencia de las
partes, en particular del actor a la audiencia especial de pacto de
cumplimiento, insta al a quo para que a futuro como director del proceso, a
través del ejercicio de sus poderes disciplinarios imponga las sanciones a
que haya lugar’. No sobra advertir que la imposicién de medidas
correccionales por parte del juez, tal como lo ha indicado la Corte
Constitucional®®, esta sujeta a la observancia del derecho fundamental al
debido proceso, previsto en el articulo 29 de la C.P., es decir, al desarrollo
previo de un proceso sumario que le asegure al posible infractor el ejercicio

de su derecho de defensa, lo que implica una trdmite adicional.

Pese a que no se cuenta con indicadores que permitan identificar el
porcentaje de audiencias especiales que son declaradas fallidas por esta
razon, las reiteradas advertencias por parte del Alto Tribunal dejan entrever

que no se trataba de una situacién inusual.

En suma, podemos afirmar que la falta de consecuencias juridicas
atribuibles a la inasistencia del actor popular a la citada diligencia o mejor la
omisién de los operadores judiciales al no ejercer su poder disciplinario a
través de la imposicidén de sanciones de caracter correccional, le resta fuerza
a la citacion, dejando practicamente la comparecencia a la audiencia al

arbitrio del demandante.

2.- Reconocimiento del incentivo al actor popular cuando el proceso
termina con la aprobacion del pacto de cumplimiento. Otra causa que
pudo explicar en su momento la falta de interés de las entidades
demandadas en concertar un pacto, lo constituye el reconocimiento del

incentivo al actor popular cuando el proceso terminaba en esta etapa. Este

7 Cfr. Sentencia de 8 de julio de 2010. Expediente 2004-213. Sentencia de 25 de marzo de 2010. Expediente 2005-
138. Sentencia de 15 de abril de 2010, 2004-268.
8 C-218 de 1996
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tema que genero gran controversia y que dadas las posturas disimiles entre
las secciones primera y tercera del Consejo de Estado fue seleccionado para
su unificacion a través del mecanismo de revision eventual, fue superado
con la expedicion de la Ley 1425 de 2010 que elimind la figura del incentivo,
lo que ocurrié inclusive antes de que la corporacion profiriera la decision de
fondo, donde finalmente en septiembre de este afio, teniendo en cuenta la
circunstancia sobreviniente de la derogatoria del fundamento legal del
incentivo considerd inocuo pronunciarse sobre el problema planteado

inicialmente.

3.- Aceptacion de la responsabilidad de la parte infractora. Una razén a
nuestro juicio mucho mas fuerte que las citadas en los numerales anteriores,
también fue expuesta por el doctor Tamayo Jaramillo y se encuentra
relacionada con la exigencia contenida en la sentencia C-215 de 1999,
cuando indica “...el intento de acuerdo parte de la base de que quien ha
ocasionado la afectacion de los derechos e intereses colectivos reconozca
su infraccién y acepte cuando fuere del caso, la reparacién de los dafios
ocasionados, en beneficio de los directamente perjudicados y de la sociedad

en general...”.

En palabras del citado autor, nada méas desafortunado que pretender que la
autoridad motu proprio acepte su responsabilidad y asuma la reparacion si
es del caso. Con gran acierto, afirma: “Pero ademas nos parece
inconveniente que el demandado tenga la obligacibn de reconocer la
infraccidén, pues no en pocas oportunidades estaremos en presencia de
dafios que, sin responsabilidad del demandado, no son indemnizables, razén
por la cual, es un contrasentido exigirle al demandado que acepte su
responsabilidad. Por razones de diversa indole el demandado estara
interesado en defender su no responsabilidad hasta el final. Con las
limitaciones impuestas por la Corte, ningin demandado va a estar
interesado en conciliar en la audiencia de cumplimiento, pues en el fondo lo
gue se les esta exigiendo por parte de la Corte, es que se allane en un todo
a las pretensiones del demandante...”.
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A rengldn seguido formula una propuesta interesante al sostener que: “Un
adecuado pacto de cumplimiento deberia hacerse sin que el demandado
tuviese que reconocer responsabilidad. También deberia permitir conciliar el
monto de los dafios cuando estos sean inciertos en su existencia, en su
cuantia o en su imputacién al demandado. Lo que si no podria permitir seria
la autorizacion para que el demandado siguiera dafiando los bienes

colectivos...”.

Siguiendo el criterio antes expuesto, actualmente, la responsabilidad de los
miembros de los comités de conciliacion (encargados de adoptar la decisiéon
sobre la férmula de pacto de cumplimiento), desarrollada por el Decreto
1716 de 2009*°, en su articulo 16 dispone: “el comité de conciliacién es una
instancia administrativa que actia como sede de estudio, analisis y
formulacién de politicas sobre prevencion del dafio antijuridico y defensa de
los intereses de la entidad. Igualmente decidird en cada caso especifico
sobre la procedencia de la conciliacion o cualquier otro medio alternativos de
solucién de conflictos, con sujecion estricta a las normas juridicas
sustantivas, procedimentales y de control vigentes, evitando lesionar el

patrimonio publico. La decision de conciliar _tomada en los términos

anteriores, por si sola, no dara lugar a investigaciones disciplinarias, ni

fiscales, ni al ejercicio de acciones de repeticién contra los miembros del

L

comité”. (subrayado extratexto)

Segun se desprende de la norma en comento, la sola adopcion de la
decision (cualquier sea su sentido), no acarrea responsabilidad para los
miembros de los comités de conciliacién, pero ello no significa que se
encuentren relevados de modo absoluto, en sentir de la misma
Procuraduria los miembros de los comités deben responder cuando pese a
contar con el acervo probatorio suficiente, se niegan a conciliar, generando
mayores costos a largo plazo y afectando en dltimas el erario. Asi lo advirtié

la Procuradora Delegado ante el Consejo de Estado, en el concepto No. 06

* “Por el cual se reglamenta el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, el articulo 75 de la Ley 446 de 1998 y del Capitulo
V de la Ley 640 de 2001”, expedida por el Procurador General de la Nacién.
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de 20 de marzo de 2013, rendido por el Ministerio Publico en el expediente
No. 2003-0079, refiriéendose a la citada disposicion advirtio: “De otro lado es
importante resaltar que el articulo 16 del Decreto 1716 de 2009, sefiala que
no hay lugar a responsabilidad fiscal ni disciplinaria por conciliar respecto a
los Comités de Conciliacion, por lo que a contrario sensu si las hay
(responsabilidades disciplinarias y fiscales) cuando existiendo elementos
probatorios suficientes, basados ademés en la ley y jurisprudencia, no se
facilita la conciliacion, significando con el tiempo mayor incremento de las
condenas a reclamar y con ello elevadas cargas econdmicas contra el erario
publico, aspecto frente al cual estara atento el Ministerio Publico, en
cumplimiento de las funciones legales y constitucionales, dentro de las

cuales se encuentra la preservacion del Patrimonio Publico...”.

Esta interpretacion, extensiva a la adopcion de formulas de pacto de
cumplimiento, facilita la labor decisoria de los miembros de los comités de
conciliacion al limitar su responsabilidad en términos razonables a aquellos

asuntos donde su recomendacion resulte contraevidente.

4.- Incumplimiento de roles de los participantes de la audiencia. El
incumplimiento de los roles atribuidos al juez, al ministerio publico y a la entidad
encargada del control y vigilancia del derecho colectivo ha afectado aun mas la
efectividad de la figura procesal de la audiencia especial. Con el fin de
comprender en su real dimension la incidencia de la causal propuesta y de
detectar otras posibles razones que han obstaculizado la eficacia de este
mecanismo, a continuacion revisaremos el papel que se espera que cada uno

de ellos desempefie.

e Eljuez ademas de fungir como director de la audiencia, cumple un doble
papel, de un lado puede ser el promotor de la formula de pacto ya que la
ley le concede la iniciativa para disefiar y proponer un arreglo y de otra
parte, cuando el proyecto de pacto fuere presentado por el actor popular
y los demandados, debera convalidarlo si después de realizar su

examen de legalidad concluye que no existe vicio que lo afecte.
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Como se observa, la ley le atribuyé al juez un papel proactivo que
incluye hasta la posibilidad de proponer formulas de pacto, es decir, que
no se trata de un mero espectador sino de un director del proceso
dotado de fuertes poderes de ordenacion, circunstancia que demanda
de su parte una alta preparacion, ya que la propiedad y atino con que
dirija la audiencia dependera del grado de conocimiento y manejo del
asunto sobre el que verse el proceso, no de otro modo, estaria en
condicién de ofrecer soluciones y aceptar u orientar las formuladas por

los intervinientes.

Hay dos aspectos que deben informar la actuacion del juez en la
audiencia especial, primero que su objeto no es la definicion de
derechos particulares sino el acuerdo sobre la forma de proteccion del
interés colectivo, comprensioén que como se indicd en un inicio ubica el
debate en el plano del cumplimiento de obligaciones de la entidad y no
de una negociacién de derechos y en segundo lugar, que es un espacio
de amplia participacién donde, bien utilizado puede aportar importantes
elementos de juicio bien para proponer férmula o ante el fracaso de ésta

para orientar el decreto de pruebas.

Existe un consenso general frente al dinamismo que se espera del juez
popular, en este sentido se pronuncié el ex senador Héctor Eli Rojas
Jiménez refiriéndose al papel desarrollado por la magistrada ponente de
la sentencia proferida en el afio 2004, por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca que ordend la recuperacion del rio Bogota, al indicar: “..
Asi deben actuar los jueces que se ocupan de las acciones
constitucionales para la proteccion de los derechos; impulsando el
proceso, recurriendo a todo el poder que la dignidad de la jurisdiccion
conlleva, para no ser espectadores de un combate judicial, sino

directores de una accion colectiva, para ordenar, prevenir, restablecer o
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indemnizar frente a violacion o puesta en peligro de los derechos o

intereses que son de todos aun cuando no todos sean accionantes .

Ahora bien, no en todas las audiencias desarrollara el mismo rol y la
intensidad de su intervencion podra ser mayor o menor, de acuerdo con
una valoracion previa que haga de cada caso. No podria exigirsele por
ejemplo que proponga férmula de pacto en un asunto cuya definicion
requiera de una importante actividad probatoria o en aquellos casos
donde la prosperidad de las pretensiones por cualquier razén resulte
poco probable.

Habra eventos en cambio, donde el éxito de la diligencia mas que de su
intervencién directa a través de la propuesta de una posible férmula,
dependera de su habilidad como director de la misma, sin embargo,
recordemos que construir espacios de dialogo desprovistos de tensiones
gue impidan el acercamiento de las partes, requiere del desarrollo de
ciertas destrezas que no necesariamente son connaturales a la

condicion de juez.

Si el operador judicial no se mueve en el marco descrito, muy
seguramente las audiencias realizadas se agotaran en términos
formales, donde las partes en el mejor de los casos se limitaran a
manifestar su falta de interés en un arreglo consensuado, sin que se
haya aproximado al verdadero cumplimiento de su propdsito. Ahora
bien, por mejores esfuerzos que realice el juez, una audiencia exitosa
requiere también de la eficaz colaboracion tanto del ministerio publico
como de la entidad encargada de velar por la proteccion de los derechos

colectivos, tal como lo veremos a continuacion.

e EIl ministerio publico y las entidades encargadas de la vigilancia de los

derechos colectivos.

> ROJAS JIMENEZ Héctor Eli. Ambito Juridico. “La pregunta es: ¢hubo pacto de cumplimiento o no?
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De conformidad con lo previsto en el articulo 118 de la C.P., el ministerio
publico sera ejercido por el Procurador General de la Nacién, el Defensor del
Pueblo y los personeros municipales y en términos de la misma disposicion, a
éstos les corresponde velar por la guarda y promocion de los derechos
humanos, la proteccion del interés publico y la vigilancia de la conducta oficial
de quienes desempefian funciones publicas; adicionalmente, el articulo 277-4 y
7 de la misma Carta, le atribuyé entre otras funciones la defensa de los
intereses colectivos y la intervencion en los procesos ante las autoridades
judiciales o administrativas esta vez para que asuma la defensa del orden

juridico, del patrimonio publico y/o de los derechos y garantias fundamentales.

Por su parte, la Ley 472 de 1998 previd su amplia intervencién durante el
trAmite de las acciones populares desde el momento mismo en que se notifica
del auto admisorio (art. 21) hasta cuando se da cumplimiento a la sentencia al
disponer su participacion en el comité de verificacion (articulo 34). El ministerio
publico puede ostentar la calidad de parte (cuando funge como demandante
articulo 12), o de sujeto procesal especial encargado de velar por la defensa y
proteccién de los derechos colectivos.

En punto de la audiencia especial que nos ocupa, tal como se expuso al inicio
del capitulo, la norma establece la participacion obligatoria del ministerio
publico, pero mas alld de su comparecencia se requiere calidad en sus
intervenciones, de tal suerte que las autoridades administrativas presuntamente
infractoras ante la presencia activa del ministerio publico y de la entidad
encargada de la vigilancia de los derechos colectivos, se vean en la necesidad
de adoptar posiciones serias, debidamente sustentadas que reflejen el estudio

previo de cada caso.
Conviene destacar una funcion atribuida a los procuradores judiciales

administrativos que podria servir de instrumento Uutil de cara a la realizacion de

la audiencia especial de pacto de cumplimiento y es la consagrada en la
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Resoluciéon 102 de 2011 “Por la cual se asigna a los Procuradores Judiciales |
y Il para Asuntos Administrativos la funcidn preventiva de practicar visitas a los
comités de conciliacion de las entidades y organismos derecho publico y a los
representantes legales de los que no los tengan constituido”, expedida por el
Procurador General, consistente en realizar visitas a los comités de conciliacion
de las entidades con el fin de verificar que las decisiones adoptadas en dichos
comités efectivamente se encuentren dirigidas a la optimizacion de la defensa
judicial, a la prevencion del dafio antijuridico y a la proteccién del patrimonio

publico.

Bajo el entendido de que son audiencias semejantes a la conciliacion y que a
los comités de conciliacion les corresponde adoptar politicas institucionales de
defensa judicial, la decision frente a una eventual féormula de pacto de
cumplimiento es adoptada por dichos comités, en consecuencia, bien podrian
los procuradores judiciales a través de la facultad conferida, verificar de algun
modo la razonabilidad de los criterios o lineamientos adoptados, sin que ello
desborde su marco competencial, s6lo asi se superarian las posiciones
eminentemente defensivas y de poca apertura que expresan las entidades en

este tipo de audiencias.

Otra gran dificultad que diezma la calidad de sus intervenciones como se indica
en el texto “El pacto de cumplimiento y la garantia de los derechos
colectivos™*, es la congestion derivada del alto indice de audiencias que deben
atender (los procuradores judiciales, entre otras funciones son los encargados
de adelantar las conciliaciones prejudiciales que constituyen requisito de
procedibilidad para acudir ante la jurisdiccion contencioso administrativo), no
obstante, el impacto negativo que genera la congestibn podria aminorarse
estableciendo algunos indicadores para priorizar su intervencién atendiendo

por ejemplo la gravedad de la vulneracion, el impacto social provocado etc.

51 L ONDORNO TORO Beatriz y otros. El pacto de cumplimiento y la garantia de proteccion de los derechos colectivos.
Editorial Universidad del Rosario. 2006.
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Ahora bien, la convocatoria de las entidades publicas que cumplen funciones
de control, intervencion o vigilancia de los derechos colectivos presuntamente
vulnerados, constituye un elemento valiosisimo no solo para efectos de la
audiencia especial de pacto de cumplimento sino durante el transcurso del

proceso.

En efecto, los articulos 12, 21 y 27 hacen alusidén a la entidad encargada de
proteger el derecho o el interés colectivo afectado, la primera de ellas, para
reconocerla como titular de la accién, la segunda para ordenar la comunicacién
del admisorio y la tercera de ellas que es la que nos interesa para disponer su

asistencia obligatoria a la audiencia especial de pacto de cumplimiento.

Frente a su intervencién cabrian similares observaciones que las efectuadas
respecto del ministerio publico, pero quisiéramos sefialar una circunstancia
adicional que incide de manera particular en la efectividad de su participacion y
es cuando es llamada como demandada, lo que significa sacrificar durante el

“

tramite del proceso su rol “...como apoyo a la tarea del juez en procura de una
mejor decisibn que garantice el o los derechos colectivos presuntamente

amenazados o vulnerados...”* para convertirse en parte en el mismo.

Lo anterior se presenta cuando los actores populares optan por demandar
ademas de la entidad que consideran infractora, a aquella encargada de la
intervencion o vigilancia de los derechos colectivos vulnerados, argumentando
la omisién en el ejercicio de su funcién de control. No cabe duda que estas
entidades pueden incurrir por accion u omisiébn en vulneraciones de los
derechos colectivos, es mas, el articulo 12 de la Ley 472 le reconoce

“

legitimidad para ejercer como titular de la accion siempre y cuando “..la
amenaza y vulneracion a los derechos o intereses colectivos no se haya

originado en su acciéon u omision” (subrayado extratexto).

*2 bid
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Sin embargo, en estos casos su vinculacién amerita un analisis mas riguroso,
sobre todo cuando se soporta en la omision en el ejercicio de sus funciones.
Es que no debe tratarse de cualquier omision sino aquella que se produce
cuando la entidad conocedora de la problemética nada hace (debiendo y
pudiendo hacerlo) y no como equivocadamente se pretende, cuando se quiere
derivar responsabilidad por el simple hecho de ostentar la funcion de control y
vigilancia, una interpretacion en este sentido, desdibuja el esquema procesal
disefiado por el legislador e impide la obtencién de un concepto calificado
frente a la vulneracion de los derechos, a las medidas de proteccién que se
puedan ordenar etc., ya que a éstos les corresponde “...plantear propuestas
gue busquen das adecuadas soluciones a los problemas que han causado por

la vulneracion a un derecho colectivo™3.

Hasta aqui queda claro que en aras de garantizar la adecuada proteccion de
los derechos colectivos, el legislador asegur6 para la realizacion de la diligencia
una fuerte presencia institucional, que en la practica se ha visto minimizada por
las circunstancias anotadas. En consecuencia, mientras la actuacion de estas
autoridades sea desarticulada, el panorama de la audiencia especial de pacto
de cumplimiento seguira siendo desalentador.

En conclusién, la concurrencia de las causas expuestas y de otras que
requeririan para su identificacion un estudio mas detallado, sobre todo al
interior de la administracion, han desdibujado y debilitado la audiencia de
pacto de cumplimiento a niveles preocupantes que requieren de medidas
urgentes, si se quiere recuperar este espacio inicialmente concebido como
punto de encuentro donde las partes bajo la direccion del juez y ante la
intervencion del Ministerio Publico y de la entidad encargada de la vigilancia del
derecho colectivo, concurren con el Unico propdésito de encontrar una solucion
pronta a través de un arreglo anticipado que garantice la proteccion de los

derechos colectivos.

* |bid
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D. La terminacion del proceso en porcentajes

Un estudio elaborado en el afio 2001>*, con fundamento en un total de 461
procesos fallados por el Consejo de Estado, concluyé que para esa €poca, el
porcentaje de casos en los cuales se lograba pacto de cumplimiento era del
orden del 16,9% (78 asuntos), Yy que en un 83.1% (831 asuntos) la diligencia
era fallida, lo que reflejaba una reduccion del 14%, frente al 30% de éxito que

se obtuvo en los dos primeros afios de vigencia de la ley.

Posteriormente, en el afilo 2008, cuando el Grupo de Investigaciones del
Rosario realiza “El Diagnéstico del Impacto de la Ley 472 de 1998 en sus
primeros 10 afios™®, advierte que para entonces, sélo el 10% de los
procesos culminaron porque se habia logrado un pacto de cumplimiento,
circunstancia que la atribuyeron al no reconocimiento del incentivo cuando el

asunto terminaba mediante pacto.

Pero ese porcentaje continué descendiendo, asi se desprende de los graficos
visibles en la parte final de este trabajo, donde se observa que los pactos de
cumplimiento logrados durante el periodo evaluado no equivalen ni al 1% de
las sentencias proferidas durante ese lapso. Mas alarmante aun, descubrir que
los egresos alcanzado por desistimientos y perenciones, figuras procesales que
de acuerdo con las lineas jurisprudenciales del Consejo de Estado no son
aplicables en las acciones populares sobrepasan en buen nimero a las

audiencias de pacto.

lll. Las medidas cautelares en las acciones populares

La Ley 472 de 1998, en sus articulos 25 y 26 regulaba lo atinente a la

adopcion de las medidas cautelares en acciones populares y la oposicion a las

** LONDORO TORO Beatriz. Andlisis de las estadisticas sobre acciones populares. Octubre 2001. En LEGIS Revista
acciones de tutela, populares, grupo y cumplimiento

> LONDONO TORO Beatriz. Balance de la Universidad del Rosario Progresividad o regresividad en la proteccion de
los derechos colectivos como derechos humanos?. Justiciabilidad de los derechos colectivos . Balance de la ley de
acciones populares y de grupo (Ley 472 de 1998) en sus primeros 10 afios 1998-2008. Editorial Universidad del
Rosario 2009.
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mismas. De acuerdo con las citadas disposiciones a través de su adopcion se
buscaba prevenir un dafio inminente o hacer cesar el que se hubiere causado
y a titulo meramente enunciativo contenia las diversas ordenes que con dicho
fin podia adoptar el juez. De igual modo, la jurisprudencia se habia ocupado de

definir los requisitos para su procedencia, como lo veremos mas adelante.

El 2 de julio de 2012, entr6 en vigor la Ley 1437 de 2011, (nuevo cdédigo de
procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo), estatuto que
introdujo una modificacion sustancial en materia cautelar, toda vez que amplié
no solo el ambito de su aplicacion, ya que segun lo establece su articulo 229,
éstas pueden ser decretadas en “..todos los procesos declarativos...”
adelantados ante esa jurisdiccion, sino que también amplié el espectro de
dichas medidas al prever que el juez podra “..decretar, en providencia
motivada las medidas cautelares que considere necesarias para proteger y
garantizar , provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la

sentencia ...”.

Recordemos que en vigencia del Decreto 01 de 1984, la Unica medida cautelar
consagrada de manera exclusiva era la suspension provisional del acto
administrativo, prevista para las acciones de simple nulidad y nulidad y
restablecimiento del derecho, medida que con el transcurso del tiempo se
volvié inoperante dadas las exigencias que via jurisprudencial se impusieron

para su otorgamiento®®.

> CORREA PALACIO Rut Stella. Medidas Cautelares ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en Colombia, en
Memorias Seminario Franco- Colombiano sobre la Reforma a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, 145-156
(2008). “...Esta medida cautelar fue concebida en defensa del ordenamiento superior frente a las eventuales
agresiones de actos administrativos, que amparados en su presuncion de legalidad incurriesen en una ilegalidad
manifiesta, que surgiese de la mera comparacion del acto administrativo impugnado con textos normativos superiores
gue se adujeran como desconocidos por la administracion, requisito que en algunas oportunidades debe concurrir con
el dafio a un derecho subjetivo amparado en una norma, cuando se trata de acciones diversas de la nulidad, es decir,
la contencioso objetivo de legalidad. (...).Por tratarse de una medida excepcional, se precisa para su procedencia que
de la sola confrontacién de las normas-acusada y transgredida- salte a la vista una ilegalidad ostensible de la primera,
de modo que para arribar a una conclusion de tal naturaleza, no sea menester realizar un estudio al simple cotejo de
sus contenidos. Asi lo tiene establecido la jurisprudencia del Consejo de Estado a partir de los dispuesto por el numeral
segundo del articulo 152 del Cédigo Contencioso Administrativo, que prevé que tratdndose de acciones de nulidad, si
media una manifiesta u ostensible infraccién de una de las disposiciones invocadas como fundamento de ella,
deducible por la simple confrontacién directa del acto, con la norma que se considera violada, es posible decretar la
suspension provisional de los efectos de los actos administrativos.(...). Cabe precisar que la figura cautelar, a pesar de
la larga tradicién que tiene en su aplicacion y de los nuevos eventos que por fuera del disefio legal se le han agregado,
hoy no es de mucha utilidad porque las exigencias que la jurisprudencia ha establecido para su procedencia la han
convertido casi en inocua. Ello obedece fundamentalmente a la conclusién a la que llega el juez frente a la
ponderacion que realiza entre la presuncion de legalidad que en el ordenamiento colombiano tiene asidero
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La circunstancia descrita aunada a la existencia de otros escenarios
procesales que requerian de la adopcién de medidas cautelares diferentes a la
tradicional cautela negativa de la suspension, fueron constituyéndose en la
razon fundamental para que el legislador, en aras de garantizar la tutela judicial
efectiva, optara por robustecer el régimen cautelar aplicable en la jurisdiccion
contencioso administrativa, incorporando las llamadas medidas cautelares
positivas y reconociéndole al juez un vasto margen de decision frente a su

decreto.

En efecto, con el fin de superar, lo que era considerado como una de las
mayores debilidades, el nuevo codigo administrativo y de lo contencioso
administrativo, en su segunda parte, titulo V (relativo a la demanda y proceso
contencioso), capitulo Xl, articulos 229 a 241, reglamenté de manera amplia lo

relacionado con las medidas cautelares.

De acuerdo con lo expuesto por el doctor Enrique José Arboleda Perdomo®’,
quien para la época se desempefiaba como magistrado del H. Consejo de
Estado, y formé parte de la comision redactora del codigo, las modificaciones
introducidas buscaban aumentar las facultades del juez contencioso con el fin
de controlar de manera mas eficiente el actuar de la administracion; para ello
tomaron como fundamento, precisamente, las facultades que en esta materia
le han sido otorgadas y reconocidas al juez constitucional, en el tramite de

tutelas y acciones populares (hoy medios de control).

Adicionalmente, como quiera que uno de los propdsitos que caracteriza el

nuevo estatuto es el animo de unificacion, en su articulo 229, ordeno que las

constitucional y legal y el requisito de la evidencia en la infraccién a la norma superior que para la procedencia de la
figura dispone el mismo cédigo. La conclusién mayoritariamente se inclina a favor de la presuncion de legalidad, lo
cual ha conducido a que la medida cautelar se haya convertido practicamente en inoperante...”.

>’ ARBOLEDA PERDOMO Enrique José. Comentarios al Nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y

de Lo Contencioso Administrativo. “La definicion de algunas de las llamadas acciones constitucionales, en las que
la misma Carta Politica autoriza al juez para intervenir con miras a evitar dafios a los derechos fundamentales de las
personas o a los derechos e intereses colectivos, asi como la regulacion legal de tales procedimientos en los cuales se
adoptan las medidas cautelares que el juez estime necesarias para la proteccion de estos derechos, condujeron a la
comision de la reforma a aceptar , tanto que los poderes en cabeza de los 6rganos de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo habian cambiado sustancialmente con las leyes respectivas, como que era conveniente reformular las
atribuciones del juez con miras a que las personas pudieran acudir a él para evitar la consolidaciéon de las situaciones

originadas en el actuar de las autoridades que pudieran perjudicarlos...”.
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disposiciones alli previstas -refiriéndose a las medidas cautelares-, serian
aplicables a los procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccién de
los derechos e intereses colectivos y a las tutelas, siempre y cuando, unos y
otros sean de conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo®®.

Dos importantes consecuencias se desprenden de lo anterior, la primera de
ellas es que se mantiene la distincion en el procedimiento aplicable a las
acciones populares dependiendo de la jurisdiccion que la tramite. Una
segunda, consiste en que los articulos 25y 26 de la Ley 472 de 1998 fueron
subrogados® por los articulos 229 a 241 de la Ley 1437 de 2011 y en

consecuencia, perdieron vigencia juridica.

Asi las cosas, resulta de especial interés, determinar si el nuevo desarrollo
legal introduce frente al medio de control previsto en el articulo 144 de la Ley
1437 de 2011%°, variaciones relacionadas con el decreto de medidas
cautelares, razon por la cual, a continuacién, se presentara un comparativo de

la anterior normatividad frente a la nueva, teniendo en cuenta los topicos mas

%8 « _En orden a la mejor comprensién del tema, conviene tener en cuenta que los juicios cuyo conocimiento se ha

atribuido a la jurisdiccion contenciosa administrativa: corresponden a dos grupos: el primero conformado por aquellos
cuyo conocimiento es exclusivo de esta jurisdiccion y que se encaminan fundamentalmente a la revision de legalidad
de actos administrativos 0 a la determinacion de la responsabilidad contractual y extracontractual del Estado (
concretamente son los que tienen pretensiones propias de nulidad, nulidad y restablecimiento del derecho, de
reparacion directa, contractuales, de repeticion contra funcionarios o ex funcionarios publicos, pérdida de investidura
de miembros de cuerpos colegiados, electorales, de cumplimiento, de nulidad de cartas de naturaleza y de definicion
de competencias administrativas. El segundo grupo esta conformado por aquellos procesos cuyo conocimiento es
compartido con la justicia ordinaria, en conformidad con la naturaleza juridica del sujeto demandado (acciones de
tutela, populares y de grupo) y por ende en estos Ultimos las medidas de cautela son aplicadas tanto por jueces
ordinarios como contencioso-administrativos, mientras que aquellas que proceden en las acciones propias del
contencioso administrativo solo estan reservadas a éste...”.

% C-502 de 2012. “La subrogacion es entendida como el acto de sustituir una norma por otra. No se trata de una
derogacién simple, como quiera que antes que abolir o anular una disposicién del sistema normativo establecido, lo
que hace es poner un texto normativo en lugar de otro. Como resultado de la subrogacion, las normas juridicas
preexistentes y afectadas con la medida pueden en parte ser derogadas, modificadas y en parte sustituidas por otras
nuevas...”.

% | ey 472 de 1998. Art. 145. Cualquier persona puede demandar la proteccion de los derechos e intereses colectivos
para lo cual podra pedir que se adopten las medidas necesarias con el fin de evitar el dafio contingente, hacer cesar
el peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre los mismos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando
fuere posible. Cuando la vulneracion de los derechos colectivos provenga de la actividad de una entidad publica, podra
demandarse su proteccion, inclusive cuando la conducta vulnerante sea un acto administrativo o un contrato, sin que
en uno u otro evento, pueda el juez anular el acto o el contrato, sin perjuicio de que pueda adoptar las medidas que
sean necesarias para hacer cesar la amenaza o vulneracion de los derechos colectivos. Antes de presentar la
demanda para la proteccion de los derechos e intereses colectivos, el demandante debe solicitar a la autoridad o al
particular en ejercicio de funciones administrativas que adopte las medidas necesarias de proteccion del derecho o
interés colectivo amenazado o violado. Si la autoridad no atiende dicha reclamacién dentro de los quince (15) dias
siguientes a la presentacion de la solicitud o se niega a ello, podra acudir ante el juez. Excepcionalmente, se podra
prescindir de este requisito, cuando existe inminente peligro de ocurrir un perjuicio irremediable en contra de los
derechos e intereses colectivos, situacion que debera sustentarse en la demanda.
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representativos. Para mayor claridad empezaremos con el estudio de sus
objetivos, los requisitos para decretarlas, los tipos de medidas y finalmente,
estudiaremos aspectos procedimentales, como la oportunidad, tramite y

recursos.

Definidos estos puntos, podremos establecer finalmente, la bondad del nuevo

modelo de cautela respecto a la proteccion de los derechos colectivos.

1.- Objetivos del decreto de las medidas cautelares

Los articulos 17, inciso 3, en consonancia con el 25 de la Ley 472 de 1998,
facultaban al juez para decretar medidas cautelares a fin de (i) evitar perjuicios
irremediables o irreparables (el articulo 25 habla de dafio inminente), (ii)
suspender los hechos generadores de la amenaza a los derechos colectivos
y/o (iii) hacer cesar el dafio que se hubiere causado.

Estos fines tenian una estrecha relacién con los objetivos generales fijados en
el articulo 2 de la Ley en comento para las acciones populares y una notoria
semejanza con los previstos para la defensa de los derechos fundamentales a
través de la accion de la tutela.

Sin embargo, la Ley 1437 de 2011 opt6 por consagrar como propasito cautelar
la proteccion y garantia del objeto del proceso y la efectividad de la sentencia,
es decir, positivizo el fin Gltimo que subyace al decreto de dichas medidas, que

no es otro diferente a la garantia de la tutela judicial efectiva.

Modificacion que en la practica no reviste mayor importancia, ya que sin lugar a
dudas, podriamos afirmar que los objetivos especificos fijados en la 472 de
1998 buscaban en dltimas garantizar la efectividad de la sentencia. No
olvidemos que como este capitulo regla no solo las medidas cautelares para la
proteccion de los derechos colectivos sino en términos generales para todos
aguellos asuntos declarativos de conocimiento de la jurisdiccion, la inclusién
de una disposicion tan genérica minimiza el riesgo de cualquier discusion que

se pudiera originar al respecto.
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2.- Contenido de las medidas

La Ley 472 de 1998, en su articulo 25, de modo muy general indicaba que el
juez podia impartir a la administracion o al particular demandado, dos tipos de
ordenes, una encaminada a ejecutar actos para aquellos casos donde la
eventual vulneracion procediera de su omision y otra tendiente a obtener la
cesacion de actividades cuando sean precisamente éstas la generadoras del

desconocimiento de los derechos colectivos.

Como se observa, se trataba de una norma abierta que le otorgaba amplisimas
facultades al juez a fin de que adoptara las medidas que en su criterio servian
para conjurar la situacion de amenaza o de vulneraciéon efectiva. Esta amplitud
prevista por el legislador, se explica como bien lo indica el Dr. SANTOFIMIO
GAMBOA®, en la naturaleza del problema objeto de examen, que supera la
simple revision de legalidad. En sus palabras “en estos escenarios y, dada la
amplia problemética, los aspectos, matices y situaciones facticas de la mas
variada indole que pueden darse en el litigio colectivo, para que las medidas
cautelares puedan ser juridicamente adecuadas y oportunas se requiere
consolidarlas como esencialmente innominadas, atipicas, por tal razén, estima

“

que este tipo de proteccidn “... reclama ante todo modelos cautelares en
blanco sujetos a la iniciativa del juez contencioso para su postulacion objetiva,
concrecion, alcance e imposicibn en aras de la obtencién inmediata del
remedio provisional adecuado para hacer prevalecer el interés de la
comunidad, en relacion con la agresién que puede estar sufriendo o pueda
sufrir alguno de sus derechos colectivos...”. De alli que lo catalogara como un
‘régimen abierto e innominado” que segun su criterio  constituia el
complemento procesal y sustancial adecuado para lograr los objetivos,

propésitos y finalidades fijadas por la ley para este tipo de acciones.

' SANTOFIMIO GAMBOA Jaime Orlando. Acciones Populares y medidas cautelares en defensa de los derechos
colectivos. Un paso en la consolidacién del Estado Social de Derecho. Editorial Universidad Externado de Colombia
(2010)
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Este marco legal posicion6 a nivel internacional la legislacion colombiana en
materia de acciones populares. En este sentido, en el seminario Franco-
Colombiano sobre la reforma a la jurisdiccion contencioso administrativa,
llevado a cabo en el aflo 2008, refiriendose a las medidas cautelares
contenidas en la Ley 472 de 1998, el experto francés Marc-Durant Viel®
destacé el caracter avanzado y audaz de los poderes atribuidos al juez en
Colombia, en materia de acciones populares. En su criterio, estos poderes que
denomind como extraordinarios se caracterizaban por tres rasgos distintivos
que marcaban la diferencia frente a otras normatividades, ellos son: la

variabilidad, idoneidad y reversibilidad.

La Ley 1437 de 2011 reemplazé la disposicion en comento, por el articulo 230,
del cual se puede afirmar que es una disposicion relativamente extensa que
contiene varios puntos nuevos mas no extrafios al régimen cautelar general,

ellos son a saber:

(i) la exigencia explicita de la relacion directa y necesaria que debe mediar
entre las pretensiones y las medidas cautelares solicitadas. Conviene recordar
que en materia de acciones populares el examen debera ser menos rigido que
el requerido para los medios de control ordinarios, en la medida en que segun
ha indicado el Consejo de Estado®, dada la naturaleza del asunto, es decir, por
tratarse de una accion publica, las pretensiones no atan, en estricto sentido, al

juez;

(i) la tipificacion de las medidas cautelares positivas (6rdenes de hacer),
aunque en términos generales se refiere a las medidas en preventivas;

conservativas; anticipativas y de suspension.

62 Ex alumno de la ENA (1967). Consejero de Estado (1987).Presidente de la Cuarta Subseccion y de la Seccion
Primera del Contencioso. Presidente de la Cuarta Subseccion y de la Seccion Primera del Contencioso. Presidente del
Comité del Contencioso Fiscal, Aduanero y de Cambios. Juez de recursos de urgencia. Miembro del Consejo superior
de la Tribunales Administrativos y de las Cortes Administrativas de apelacion. Jefe de la Misién de Inspeccion de la
Jurisdiccion Administrativa (2003). Miembro del Tribunal de Conflictos (desde 2005).

% Consejo de Estado. 5 de julio de 2007. Expediente 2004-0099. “De otra parte, es claro que en materia de acciones
constitucionales protectoras de derechos como los colectivos, por ejemplo, las pretensiones de la parte actora no atan
al juzgador quien, de conformidad con lo acreditado en el expediente esta en la libertad de impartir las 6rdenes que, a
su parecer, resulten mas apropiadas e idéneas para el cometido final de proteccién y restablecimiento de los derechos
colectivos amenazados o conculcados. Por ello tampoco resultan determinantes de la accién a ejercer.
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En el contexto de la proteccion de los derechos colectivos, consideramos que
atendiendo la multiplicidad de causas que pueden dar origen a la amenaza o
vulneracion del derecho, cualquiera de las medidas enunciadas puede ser
adoptada a fin de precaver la contingencia. No obstante lo anterior, hay dos
comentarios, que vale la pena formular, uno con relacion a las medidas de
suspension y el segundo, respecto al principio de precaucién aplicable en

materia ambiental.

Frente a las primeras, ha de sefalarse que el articulo 144 que definié el medio
de control destinado a la proteccion de los derechos colectivos, zanjé una
discusion de vieja data en torno a la procedencia de la declaratoria de nulidad
de los actos administrativos a través de las acciones populares, al prever que
si bien, es posible solicitar la proteccion de un derecho colectivo amenazado o
conculcado por la actividad de una entidad pubica, inclusive cuando ella derive
de un acto administrativo o de un contrato, en ningun caso podra el juez anular
el acto o contrato, lo anterior sin perjuicio de que, segun lo indica la misma
norma, adopte las medidas que sean necesarias para hacer cesar la amenaza
o vulneracion, medida que no puede ser otra diferente a la suspension. Lo que
significa que existiria identidad entre la cautela y la decision final, convirtiéndola

en lo que ahora denomina la ley como medidas anticipativas.

Se mantuvo entonces el denominado por la doctrina como criterio intermedio,
adoptado por la Seccion Tercera del Consejo de Estado en sentencia de 6 de
octubre de 2005 (expediente 2002-135), donde concluy6 que la norma (ley 472
de 1998) habilitaba al juez para revisar en sede popular la legalidad de un acto
administrativo o de un contrato si este vulneraba derechos colectivos, pero no

lo facultaba para declarar su nulidad.

Con la introduccion de este precepto, se esta aceptando que un acto
administrativo o un contrato pueden vulnerar derechos colectivos y en esta
medida ser examinados por el juez popular, pero al momento de proferir

sentencia, el legislador insiste en limitar su poder decisional al indicar ya de
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manera expresa que debera adoptar las medidas necesarias mas no podra
anularlos. Segun la Corte Constitucional en sentencia C-644 de 2011, esta
limitacion o mejor este alcance que el legislador le dio a las sentencias de los
jueces populares, bajo ninguna perspectiva desconoce el debido proceso
judicial sino que fortalece, clarifica y armoniza la regulacion legal de los
distintos medios de control judicial de la administracion, sin que ello comporte

desconocimiento del caracter principal propio de la accion popular.

Una vez mas la Corte Constitucional considera que con tal prevision, el
legislador en ejercicio de su amplia facultad de configuracion opté validamente
por privilegiar el principio de separacion de jurisdicciones, al aceptar que el
examen efectuado por el juez popular del realizado por el de legalidad
(distincion exclusivamente conceptual dado que los dos roles concurren en el
juez administrativo) recaen sobre objetos diferentes, el primero centrado en la
vulneracion de los derechos colectivos y el segundo en el amparo de la

legalidad.

Ya el Consejo de Estado sobre el objeto de examen en uno y otro asunto,
habia precisado: “ho quiere decir lo anterior que un acto administrativo no
pueda ser fuente de amenaza o violacion de los derechos colectivos, pues en
la jurisprudencia de esta Corporacion, cuando asi ocurra su aplicacién o
ejecucion puede ser suspendida con miras a proteger dichos derechos, dado
que el pronunciamiento acerca de la nulidad de tales actos solo puede ser
emitido por el juez de lo contencioso administrativo. Sin embargo, debe
anotarse que el objeto de estudio del acto administrativo que origina la
afectacién del derecho o interés colectivo no es el mismo que en la accion
popular y en la accion contencioso administrativa. En efecto, mientras que en la
primera se busca efectuar un analisis constitucional del interés afectado, por
medio de la constatacion y demostracion de la afectacion del derecho colectivo,
en la segunda se efectla un cotejo entre el acto administrativo y las normas
gue lo sustentan, lo cual no siempre implica un analisis de afectacion del

derecho colectivo, pues el objeto de la accion contenciosa administrativa, se
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efectia el control de legalidad del acto y por lo tanto, puede declararse la
nulidad. A su turno en la accién popular no puede declararse la nulidad del acto
porque esta no versa sobre su legalidad, pero si puede suspender la ejecucion
o afectacibn de un acto administrativo que viola o amenaza derechos o

intereses colectivos...”*.

En el actual escenario legal, es decir, ante la codificacién de la imposibilidad de
anular actos o contratos en sede popular y frente a la exequibilidad de ese
mandato por la Corte Constitucional, la distincién del juicio que se efectia en
los dos procesos, es decir, en el ordinario y en el constitucional, pareciera ser
el instrumento que permita resolver las contradicciones que a futuro se
presenten. Bajo el entendido de que no todo acto ilegal vulnera derechos
colectivos, podriamos concluir que si el juez ordinario niega la nulidad de un
acto administrativo, ésta no necesariamente deberia afectar su examen en un

proceso donde lo que se busca es el amparo de los derechos colectivos.

Otra inconformidad recurrente de quienes defendian la tesis anulatoria en sede
popular, eran las multiples dificultades que se presentarian con ocasion de la
caducidad del medio de control ordinario. En estos casos, la Unica respuesta
posible seria la suspension indefinida de un acto que de hecho nunca seria
suprimido del mundo juridico, lo que para algunos en la préactica resulta
irrelevante, pues los efectos son similares. En este sentido, el ex consejero
Alier Hernandez afirmé “ A juzgar por la medida que se adopté cabe
preguntarse si acaso la suspension provisional indefinida de un acto
administrativo —que es la medida judicial que en la practica adopto la sala-, no
produce los mismos efectos que la nulidad formalmente declarada? Desde mi
punto de vista no hay diferencia practica entre estas dos disposiciones
judiciales, pues decir que el acto es nulo y decir que al cabo de seis meses,

queda suspendido para siempre- pues no se puede aplicar-, significa pura y

% Consejo de Estado. Seccién Primera. Sentencia de 21 de febrero de 2008. Expediente 2004-230
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llanamente lo mismo, Se trata de un eufemismo judicial, con el cual se encubre

una verdadera nulidad...”.

De igual, modo, antes de continuar, resulta obligado hacer mencion al principio
de precaucion aplicable en materia ambiental, previsto en el articulo 1° de la
Ley 99 de 1993, y al que la Corte Constitucional ha calificado como una
valiosa herramienta hermenéutica, a la que se debe acudir ante la potencial

causacion de un dafio al medio ambiente.

Recordemos que en virtud del principio de precaucion, a las autoridades les
corresponde adoptar las medidas necesarias cuando se encuentren frente a un
riesgo potencial grave o ante una amenaza severa al medio ambiente, a pesar
de la incertidumbre cientifica sobre su realizacion o de consecuencias
derivadas del riesgo. La Corte ha explicado el alcance de dicho principio asi:
“El principio de precaucion supone que existen evidencias cientificas de que un
fenémeno, un producto o un proceso presentan riesgos potenciales a la salud o
al medio ambiente, pero esas evaluaciones cientificas no son suficientes para
establecer con precision ese riesgo. Y es que si no hay evidencias basicas de
un riesgo potencial, no puede arbitrariamente invocarse el principio de
precaucion para inhibir el desarrollo de ciertas practicas comerciales o
investigativas. Por el contrario, en los casos de que haya sido detectado un
riesgo potencial, el principio de precaucion obliga a las autoridades a evaluar
si dicho riesgo e s admisible o no, y con base en esa evaluacion deben

determinar el curso de accion...”®.

La diferencia del principio de prevencion y de precaucion radica en que en el
primero el riesgo debe estar probado, en tanto que en el segundo basta con
gue se trate de a un riesgo potencial que cuente con evidencias cientificas, no

plenas, sino basicas que permitan determinar el curso a seguir.

®® Consejo de Estado. Seccion Tercera. Salvamento de voto. Expediente 2002-135
% Corte Constitucional. Sentencia C-988 de 2004
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Segun indica el doctor Santofimio Gamboa en su texto, el proyecto de
reforma al cédigo contencioso administrativo incorporaba de manera expresa
el principio de precaucion en el capitulo de medidas cautelares, cuyo texto era
el siguiente “En virtud del principio de precaucion, las autoridades deberan
proceder en todo caso en que exista duda o incertidumbre acerca de la medida
o procedimiento a aplicar, de tal manera que se anticipe a la ocurrencia del
riesgo o del perjuicio que se pueda derivar de la no adopcion de decisién o
procedimiento alguno. Dicho principio estara inspirado en las clausulas del
conocimiento de la ciencia y de la técnica y de las mejores tecnologias
disponibles y exigira la actualizacion de las actividades conforme a estas

periddicamente...”.

Por razones que desconocemos desafortunadamente este texto no hace parte
del actual Codigo Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (que sélo
hizo alusién al principio de prevencién), perdiéndose una oportunidad
importante de consagrar un instrumento que paulatinamente ha ido adquiriendo
preponderancia en la legislacion interna, prevision que habria sido de gran
utilidad en el marco de la proteccién del derecho colectivo al goce de un
ambiente sano. Sin embargo, tal como lo indic6 la Corte Constitucional en la
sentencia C-073 de 1995, en la medida en que es un principio
constitucionalizado como un criterio hermenéutico su aplicacion resulta
obligatoria para la administracion y los jueces en todos aquellos asuntos que

involucren la proteccion del medio ambiente.

(iii) la posibilidad de decreto de manera concurrente de varias de las medidas

cautelares alli enunciadas;

(iv) el caracter meramente enunciativo del listado de medidas que se pueden

adoptar®’.

67 «1 - Ordenar que se mantenga la situacién, o que se restablezca al estado en que se encontraba antes de la

conducta vulnerante o amenazante, cuando fuere posible.

2.- Suspender un procedimiento o actuacién administrativa, inclusive de caracter contractual. A esta medida
s6lo acudira el juez o magistrado ponente cuando no exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacion
gue dé lugar a su adopcién y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el juez o magistrado ponente indicara
las condiciones o el procedimiento o actuacién sobre la cual recaiga la medida.
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Ahora bien, sobre la naturaleza del listado contenido en la norma en cita, el
doctor Fajardo Gomez®® descarta su eventual taxatividad, tras efectuar el

“

siguiente analisis: “... en este sentido, si se repara en la historia fidedigna del
establecimiento de la norma podra advertirse que la concepcion inicial y que se
refleja en las primeras etapas del tramite que habria de convertirse en la Ley
1437 de 2011 en el Congreso de la Republica, fue la consistente en sefalar, en
forma absolutamente clara y precisa, que el listado legal de posibles medidas
cautelares debia tenerse como presuntamente ejemplificativo. Sin embargo,
posteriormente y en atencion a los planteamientos esgrimidos por
representantes del Gobierno Nacional, se opté porque el plexo de alternativas
no opera en forma tan amplia, de suerte que se adoptara un listado taxativo. No
obstante lo anterior, todavia cabe preguntarse si en realidad, en el caso del
articulo 230 en comento, se esta ante un listado taxativo o mas bien en
presencia de uno simplemente indicativo de medidas cautelares y quizas la
respuesta podria apuntar a que, efectivamente, se accedi6 a aprobar una
enumeracion taxativa como quiera que la ley ofrece un listado bastante claro y
preciso al juez en esta materia; empero, mal podria desconocerse que el tipo
de cautelas que de acuerdo con el precepto anotado pueden ser adoptadas
resulta tan amplio —en la medida en que se acude para la descripcion de cada
una de ellas a la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados y de
nociones incompletas-, atributivo de tan vastos margenes de apreciacion al
operador judicial- en especial en los numerales cuarto y quinto, por cuya virtud
puede el juez, cuando a ello hubiere Ilugar, “ordenar la adopcion de una
decision administrativa...” o “impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las

partes del proceso obligaciones de hacer o no hacer’, que bien podria

3.- Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

4.- Ordenar la adopcién de una decisién administrativa, o la realizacion o demolicién de una obra con el objeto
de evitar o prevenir un perjuicio o la agravacion de sus efectos.

5.- Impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de hacer o no hacer.
Paragrafo. Si la medida cautelar implica el ejercicio de una facultad que comporte elementos de indole
discrecional, el Juez o Magistrado Ponente no podra sustituir a la autoridad competente en la adopcién de la
decision correspondiente, sino que deberd limitarse a ordenar su adopcién dentro del plazo que fije para el
efecto en atencion a la urgencia o necesidad de la medida y siempre con arreglo a los limites y criterios
establecidos para ello en el ordenamiento vigente...”.

% FAJARDO Mauricio. Medidas Cautelares, en Seminario Internacional de presentacién del Nuevo Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, 327-351 (2011).
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considerarse que el listado en cuestion, aunque formalmente taxativo, termina

por ser mucho mas indicativo que limitante...”.

Teniendo en cuenta el texto transcrito, pareciera entonces que aunque de
alguna manera la Ley 1437 de 2011, desarrolla el contenido y alcance del
régimen cautelar, la utilizacion de esos “...conceptos juridicos indeterminados y
de nociones incompletas...” a que alude el articulo, preservan la amplitud de
los poderes que desde la vigencia de los articulos 25 y 26 de la Ley 472 de
1998, le habian sido conferidos al juez. De alli que no pueda afirmarse de
manera categorica al menos por ahora, si uno u otro modelo cautelar resulta
mejor para la defensa de los derechos colectivos. Habra que dar un compas de
espera, con el fin de establecer si el detalle contenido en la actual legislacion y
el énfasis y filosofia que su consagracion encierra, le ofrece mayor seguridad al

juez de cara a su eventual decreto.

3.- Requisitos para decretar las medidas cautelares

La Ley 472 de 1998 carecia de una disposicién que sefialara los requisitos que
se debian cumplir para acceder al decreto de medidas cautelares; sin embargo,
el Consejo de Estado®® del contenido normativo de los articulos 25 y 26 de la

citada ley, extrajo los siguientes:

“Ahora bien en garantia del debido proceso y de la prevalencia del
derecho sustancial, es claro que ademas el juez puede,
vélidamente, examinar otros motivos de censura contra el auto
impugnado, también invocados por los recurrentes, en cuanto tiene
que ver con la legalidad misma de la decision de decretar la medida
cautelar, esto es, si en el caso concreto se cumplen los

6 Consejo de Estado. Seccion Primera. M.P. Rafael Osteau Lafont Pianeta. Exp. 2005-3461. Auto de 30 de agosto de
2007 “(...) Ahora bien, en garantia del debido proceso y de la prevalencia del derecho sustancial, es claro que ademas
el juez puede, validamente, examinar otros motivos de censura contra el auto impugnado, también invocados por los
recurrentes, en cuanto tiene que ver con la legalidad de la misma decision de decretar la medida cautelar, esto es, si en
el caso concreto se cumplen los presupuestos que exige el articulo 25 de la Ley 472 de 1998 para la adopcion de tal
determinacion. Los mencionados presupuestos, de acuerdo con la citada normativa, hacen relacion a lo siguiente: a) en
primer lugar, a que esté debidamente demostrado en el proceso la inminencia de un dafio a los derechos colectivos o
gue el mismo se haya producido, pues de otra manera no podrian explicarse las finalidades de la medida cautelar, que
apuntan a prevenir aquel dafio que esta por producirse o a hacer cesar aquel que ya se consumo; b) en segundo lugar
es evidente que la decision del juez al decretar la medida cautelar debe estar plenamente motivada; y c) en tercer lugar
para adoptar esa decision, el juez debe tomar en consideracion los argumentos contenidos en la peticién que eleven
los demandantes en ese orden, es decir, para que se decrete tal medida, lo cual, I6gicamente, no obsta para que el
juez oficiosamente, con arreglo a los elementos de juicio que militen en la actuacion, llegue al convencimiento de la
necesidad de decretar una medida cautelar y proceda en tal sentido...”.
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presupuestos que exige el articulo 25 de la Ley 472 de 1998 para la
adopcion de tal determinacion.

Los mencionados presupuestos, de acuerdo con la citada normativa,
hacen relacidbn a los siguiente: a) en primer lugar, a que esté
debidamente demostrado en el proceso la inminencia de un dafio a
los derechos colectivos o que el mismo se haya producido, pues de
otra manera no podrian explicarse las finalidades de la medida
cautelar, que apuntan a prevenir aquel dafio que esta por
producirse o0 a hacer cesar aquel que ya se consumo ; b) en
segundo lugar, es evidente que la decisién del juez al decretar la
medida debe estar plenamente motivada y c) en tercer lugar, para
adoptar esa decision el juez debe tomar en consideracion los
argumentos contenidos en la peticién que eleven los demandantes
en ese orden, es decir, para que se decrete tal medida, lo cual,
l6gicamente , no obsta , para que el juez oficiosamente con arreglo
a los elementos de juicio que militen en la actuacion, llegue al
convencimiento de la necesidad de decretar una medida cautelar y
proceda en tal sentido” (subrayado extra texto) .

Como se observa, las exigencias jurisprudencialmente establecidas giran en
torno a la necesidad de la prueba y a la necesidad de la motivacién tanto del
peticionario al momento de solicitarla como del juzgador al decretarla. Ademas,
la Alta Corporacién ha considerado que existe una estrecha relacion entre
ellas. En, efecto, en auto proferido el 31 de marzo de 20117°, el Consejo de
Estado revocé el decreto de medidas cautelares proferidas por el Tribunal
Administrativo de Cauca, al considerar que la prueba allegada, en este caso
los registros fotograficos, al carecer de fecha y al no permitir identificar el lugar
donde fueron capturados, no constituian medios de prueba idéneos y validos,
interpretacion que le permitié concluir que la decision judicial sélo se fundaba
en las manifestaciones contenidas en la demanda, desconociendo de este
modo, la debida motivacion que debe acompafiar dichas providencias. Dijo
entonces la corporacion:

“...se analizaron dos de los mas importantes principios que rigen la
practica de medidas cautelares, para efecto de garantizar un justo
término de equidad en el proceso. Estos son: el periculum in mora y
el fumus boni iuris, los cuales deben aparecer de forma concurrente
para asegurar la proporcionalidad y congruencia de la medida. El
primero, periculum in mora, tiene que ver con el riesgo de que al no
adoptarse la medida cautelar sobrevenga un perjuicio o dafio mayor
del que se expone en la demanda, que de no precaverse, transforme

™ Consejo de Estado. Seccién Primera. Expediente 2010-464
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en tardio el fallo definitivo. Tiene igualmente que ver con un temor
fundado de que el derecho se frustre o sufra menoscabo durante la
sustanciacion del proceso. El segundo, fumus boni iuris, aduce a un
principio de veracidad en cuanto a la afectacion del derecho
invocado como fundamento de la pretension principal. Estos dos
principios, asegura la doctrina, deben operar de manera concurrente,
al punto que la falta de uno de estos elementos, debe dar lugar a
que: i. se rechace la medida cautelar 0 ii. se otorgue la medida pero
de manera limitada. Por ejemplo, si el valor de la causa en juicio
ejecutivo es proporcionalmente minimo a la solvencia del
demandado, la medida carecera de periculum in mora, caso en el
cual no habra necesidad de hacer juicio alguno sobre el principio
fumus boni iuris, pues de plano resulta innecesaria la medida.

“(...) En efecto, para la Sala las razones dadas por el Tribunal
Administrativo del Cauca no cumplen con los requisitos exigidos en
el articulo 25 de la Ley 472 de 1998, en la medida que en el
expediente no se encuentra demostrada la inminencia de un dafio a
los derechos colectivos 0 que el mismo se haya producido, exigida
para prevenir que se produzca el dafio a los que alude la parte
actora. Por otro lado, la decision de decretar la medida cautelar no
estd plenamente motivada, incumpliendo asi el segundo de los
requisitos exigidos por el legislador, puesto que la conclusién del
Tribunal Administrativo del Cauca se fundamenté en las
afirmaciones dadas por los demandantes y por documentos y fotos
que no acreditan la vulneracion de los derechos colectivos, como a
continuacion se explica.

Finalmente, el material fotografico al que alude el Tribunal
Administrativo del Cauca (fls. 203 a 206) obedece al escrito
presentado por integrantes de la comunidad a la Directora Territorial
Norte de la Corporacion Regional del Cauca, siendo pertinente
reiterar que las fotos por si solas no acreditan la fecha, y el lugar
donde se capturan las imagenes, por lo cual en este caso no puede
entenderse probada la vulneracion de derechos colectivos.

El decreto de una de tales medidas, o de otras distintas a éstas, pero
gue resulten procedentes para prevenir un dafio inminente a los
derechos e intereses colectivos o para hacer cesar el que se hubiere
causado a aquellos, debe soportarse logicamente en elementos de
prueba idoneos y validos que sean demostrativos de tales
circunstancias; es precisamente la existencia de tales elementos de
juicio lo _que permitira _motivar _debidamente la decision del juez
cuando disponga una medida cautelar para la proteccion de tales
derechos. (Subrayado y cursiva extra texto).

Del mismo modo, el Consejo de Estado resalté la importancia que tiene el

“

juicio de ponderacion que debe efectuar el juez, al sefialar: “...para cada caso
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concreto le corresponde al juez efectuar un juicio de ponderacion, a traves del
cual se pueda definir, de manera racional y razonable , acerca de la necesidad
del decreto de determinada medida cautelar con el fin de garantizar, en sus
justas proporciones, el equilibrio entre el derecho del demandante a alcanzar

una tutela judicial efectiva y la menor afectacion a los derechos sustanciales

y procesales del demandado™*.

Pero ademas de los requisitos antes mencionados que podriamos calificar
como especificos, el juez también debia consultar los principios rectores en
materia cautelar, es decir, el fumus bonis iuris (apariencia de buen derecho)
y el periculum in mora (peligro en la demora) como referentes obligatorios

para garantizar la proporcionalidad y congruencia de la decision.

Asi lo indico la Corte Constitucional al revocar varias tutelas que habian sido
otorgadas con fundamento en una medida cautelar adoptada en una accién
popular. Recordd el Alto Tribunal el caracter precario, transitorio y provisional
de las medidas, asi como los principios en que debe fundarse la eventual

decision. Consideré entonces la Corte’?:

“...se analizaron dos de los mas importantes principios gque rigen la
practica de medidas cautelares, para efecto de garantizar un justo
término de equidad en el proceso. Estos son: el periculum in mora y
el fumus bonis iuris, los cuales deben aparecer de forma concurrente
para asegurar la proporcionalidad y congruencia de la medida. El
primero, periculum in mora, tiene que ver con el riesgo de que al no
adoptarse la medida cautelar sobrevenga un perjuicio o dafio mayor
del que se expone en la demanda, que de no precaverse, transforme
en tardio el fallo definitivo. .-Tiene igualmente que ver con un temor
fundado de que el derecho se frustre o sufra menoscabo durante la
sustanciacion del proceso. El segundo, fumus bonis iuris, aduce a un
principio _de veracidad en cuanto _a la afectaciéon del derecho
invocado como fundamento de la pretensién principal. Estos dos
principios, asequra la doctrina, deben operar de manera concurrente,
al punto que la falta de uno de estos elementos, debe dar lugar a
que: i. se rechace la medida cautelar 6 ii. se otorgue la medida pero
de manera limitada. Por ejemplo, si el valor de la causa en juicio
ejecutivo es proporcionalmente minimo a la solvencia del

™ Consejo de Estado. Seccion Tercera. Expediente 3590. Auto de 3 de marzo de 2010
72 SU 913 de 2009
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demandado, la medida carecera de periculum in mora, caso en el
cual no habra necesidad de hacer juicio alguno sobre el principio
fumus boni iuris, pues de plano resulta innecesaria la medida.

(...)

12.1.1 Para resolver esta tematica vale la pena recordar que la
medida preventiva o cautelar se produjo en el curso de un proceso
de accion popular en el cual algunas de las reglas del concurso se
encontraban en litigio por comprometer la moralidad administrativa,
de forma que la cautela tenia como propdsito prevenir 0 precaver las
contingencias que pudieran sobrevenir sobre tales derechos hasta
tanto_concluyera el proceso. En opinién de Carnelutti’”®, la medida
cautelar es ante todo una decisién de oficio que trata de crear un
estado juridico provisional que dure hasta que se defina el derecho
en litis. A su juicio se trata de un arreglo temporal del litigio que sélo,
eventualmente, puede tornarse definitivo a partir de la decision final.
En virtud de la medida cautelar “la res no es, pues, iudicata, sino
arreglada de modo que pueda esperar la conclusiéon del juicio; este
concepto se aclara comparandolo con el vendaje de una herida”, por
ese hecho tiene un caracter eminentemente provisional y transitorio.

12.1.2 Al respecto, la doctrina constitucional ha sostenido que el
decreto de medidas provisionales, antes de que se tenga certeza
juridica sobre la existencia de la obligacibn que se pretende
proteger, normalmente no tiene alcance para vulnerar el derecho
fundamental al debido proceso ni ningun otro derecho como el de
propiedad “porque la medida cautelar por si misma, si bien limita los
poderes de disposicion, uso y disfrute de su titular durante el tramite
del proceso, no tiene la virtud ni de desconocer ni de extinguir el
derecho”*resaltado fuera de texto-, siempre que tales medidas
ofrezcan ciertas garantias que aseguren la proporcionalidad y
razonabilidad de las cautelas. Al respecto, la sentencia C- 485 de
2003, indico:

“l...] el Legislador, aunque goza de una considerable
libertad para regular el tipo de instrumentos cautelares y
su procedimiento de adopciéon, debe de todos modos obrar
cuidadosamente, por cuanto estas medidas, por su propia
naturaleza, se imponen a una persona antes de que ella
sea vencida en juicio. Por ende, el actor tiene razdn en que
los instrumentos cautelares, por su naturaleza preventiva,
pueden llegar a afectar el derecho de defensa y el debido
proceso, en la medida en que restringen un derecho de una
persona, antes de que ella sea condenada en un juicio. Existe

™ Carnelutti Francisco. Sistema de Derecho Procesal Civil. Editorial Uteha Argentina. Edicion 1944. Tomo I. paginas
387 y siguientes.
™ Sentencia C-485 de 2003.

75



pues una tensibn entre la necesidad de que existan
mecanismos cautelares, que aseguren la efectividad de las
decisiones judiciales, y el hecho de que esos mecanismos
pueden llegar a afectar el debido proceso, en la medida en que
se imponen preventivamente, antes de que el demandado sea
derrotado en el proceso. Precisamente por esa tension es que,
como bien lo sefiala uno de los intervinientes, la doctrina y los
distintos ordenamientos juridicos han establecido
requisitos que deben ser cumplidos para que se pueda
decretar una medida cautelar, con lo cual, la ley busca que
esos instrumentos cautelares sean razonables 'y
proporcionados. Por ejemplo, en algunos ordenamientos,
como el espafiol, la ley establece tres exigencias: para que
pueda decretarse la medida cautelar, a saber, que: (i) haya la
apariencia de un buen derecho (‘fumus boni iuris”), esto es,
gue el demandante aporte un principio de prueba de que su
pretension se encuentra fundada, al menos en apariencia; (ii)
que haya un peligro en la demora (“periculum in mora”), esto es
gue exista riesgo de que el derecho pretendido pueda verse
afectado por el tiempo transcurrido en el proceso; y, finalmente,
que el demandante preste garantias o “contracautelas”, las
cuales estan destinadas a cubrir los eventuales dafios y
perjuicios ocasionados al demandado por la practica de las
medidas cautelares, si con posterioridad a su adopcion, se
demuestra que éstas eran infundadas.” (Resaltado fuera de
texto)

12.1.3 Se tiene entonces que el legislador en ejercicio de la facultad
de libre configuracién, prescribié en el articulo 25 de la Ley 472 de
1998 -que rige las acciones populares y de grupo-, que en cualquier
estado del proceso el juez puede de oficio o a peticion de parte,
decretar, debidamente motivadas, las medidas cautelares que
estime necesarias para prevenir un dafio inminente o para hacer
cesar el que se hubiese causado. Asi, una vez incoada la demanda
de accion popular, el juez del conocimiento decretd aquellas
medidas que consideré suficientes y fundadas para prevenir la
ocurrencia o extension de un dafio, en el entendido, claro, que tal
medidas tenian un caracter provisional y, por lo mismo, carecian de
entidad para afectar derechos que se encontraban en discusion
dentro de la accion popular...”.

Visto lo anterior, no queda la menor duda que las medidas cautelares
adoptadas en vigencia de los articulos 25 y 26 de la Ley 472 de 1998 debian
soportarse en los principios de periculum in mora y fumus bonis iuris

fundamentos del régimen cautelar general, que exigen en su orden, la
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acreditacion del riesgo que comporta la no adopcion de la medida y la

apariencia del buen derecho de la reclamacion efectuada.

A diferencia de la Ley 472 de 1998, la Ley 1437 de 2011, en su articulo 231 fijo
de manera expresa los requisitos para decretar medidas cautelares, siempre
que no se trate de la suspension de actos administrativos, en los siguientes

términos:

“...1.- Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2.- Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la
titularidad del derecho o de los derechos invocados.

3.- Que el demandante haya presentado los documentos,
informaciones, argumentos Yy justificaciones que permitan concluir,
mediante un juicio de ponderacion de intereses, que resultaria mas
gravoso para el interés publico negar la medida cautelar que

concederla.

4.-  Que adicionalmente, se cumpla una de las siguientes
condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable,
0

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la
medida los efectos de la sentencia serian nugatorios...”.
Sin mayor esfuerzo, atendiendo el objeto de proteccibn en las acciones
populares, se puede concluir que la exigencia a que hace alusion el numeral
segundo, no es aplicable a estos asuntos por que el actor popular no ostenta
titularidad alguna sobre el derecho cuya proteccién solicita, sino que actia en

nombre de la comunidad.

Ahora bien, con relacion a los requisitos restantes, el legislador decidio incluir
las categorias que reglan la materia cautelar, estos son: el fumus bonis iuris, el

periculum in mora y la ponderacién de intereses.

El primero, es decir, que la demanda esté razonablemente fundada en
derecho no es otra cosa que el principio fumus bonis iuris o apariencia de
buen derecho, el cual, segun se habia indicado, impone una valoracion de las
perspectivas de éxito de la demanda. Sobre su real significado se presentan

dos concepciones, una positiva que pide acreditar las posibilidades de que la
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demanda tenga éxito y una negativa, menos exigente, que se satisface con que
la pretension no resulte a primera vista carente de fundamento. El doctor
Arboleda Perdomo”™ -aunque refiriéndose a los asuntos de caracter
contencioso-, explica el alcance de este requisito al afirmar: “...los numerales 1
y 2 contienen, en principio, lo que la doctrina ha llamado fumus boni iuris o

apariencia de buen derecho, lo que significa que las pretensiones del proceso

contencioso administrativo aparezcan debidamente fundados. Se trata no de

una demostracion o prueba del derecho, pues si fuere asi habria que dictar

sentencia de inmediato, sino de entregarle al juez la totalidad de los

razonamientos con base en los cuales resulta que el derecho solicitado por el

demandante existe en primer analisis. Las férmulas legales contenidas en el
articulo 231 precisan este concepto, pues exigen de una parte que la demanda
esta razonablemente fundada en derecho, esto es, referida a lo arreglado, justo
conforme a razén, segun la definicion de la palabra razonable” (subrayado
extratexto). De acuerdo con esta lectura, el ndcleo de dicho principio se

encuentra en la razonabilidad de la reclamacion.

Adicionalmente, el numeral cuarto prevé que para su concesion, debe
presentarse cualquiera de las circunstancias alli planteadas, esto es que de no
otorgarse se cause un perjuicio irremediable o que existan serios motivos para
considerar que los efectos de la sentencia serian nugatorios si no se conceden,
este Ultimo equivale al principio periculum in mora’ o peligro de la mora.

El numeral tercero se refiere a la necesidad de suministrarle al juez, los
elementos de juicio necesarios que le permitan determinar a través de un juicio
de ponderacién de intereses que resulta mas gravoso al interés publico,

negar que conceder la medida.

En conclusion, revisadas las dos normatividades, ha de sefalarse que asi no

se encontraran previstos de manera especifica en la Ley 472 de 1998, los

7> ARBOLEDA PERDOMO Enrique José. Comentarios al Nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. LEGIS. 336-358 (2011)

7 “...Ese el requisito que obliga al juez a apreciar en qué casos, de no otorgarse el amparo cautelar, la duracién del
proceso puede tornar ineficaz un eventual fallo estimatorio de las pretensiones de la demanda, por manera que el
Tribunal debe examinar “...la necesidad que exista de pronunciarse provisionalmente a fin de evitar que se ocasione a
la parte que solicita la medida provisional un perjuicio grave e irreparable...”
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requisitos que debian acreditarse con el proposito de decretar medidas
cautelares en acciones populares, como ya se advirti6 con antelaciéon, la
apariencia de buen derecho, el riesgo de la mora, la ponderacién de intereses,
la exigencia probatoria, constituian referentes obligatorios para el juez al
momento de resolver una peticién de tal naturaleza, por lo tanto, desde la
perspectiva del operador judicial y del contenido de la norma, no se advierte

mayor modificacion.

Sin embargo, la consagracion de tales requisitos contenida en la Ley 1437 de
2011, resulta atil, si tenemos en cuenta que en este tipo de procesos la
legitimacion por activa se caracteriza por su amplitud; recordemos que de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley 472 de 1998, ésta puede
ser presentada por cualquier persona, en otras palabras, no se requiere
ostentar la calidad de abogado, por lo tanto, su fijacibn cumple si se quiere una
funcién pedagodgica, al instruir al actor popular sobre las cargas que debe

cumplir.

Ahora bien, lo que no deben olvidar los actores populares es que para la
prosperidad de las medidas deben concurrir los requisitos antes mencionados.
La practica demuestra que en no pocas ocasiones, producto muy seguramente
del desconocimiento, las solicitudes se concentran o sustentan de manera
exclusiva en solo uno de ellos, como cuando plantean la ineficacia del fallo si
no se adoptan las medidas reclamadas, pero descuidan el soporte probatorio

gue debe acompafarlas o la justificacion de la solicitud.

4.- Oportunidad y origen de la peticion

Segun el articulo 25 de la Ley 472 de 1998, el juez, de oficio 0 a peticion de
parte, podia decretar las medidas cautelares antes de la notificacion de la

demanda o en cualquier estado del proceso.

La Ley 1437 de 2011, en su articulo 29 mantuvo la prevision contenida en la

citada disposicion, al indicar que dichas medidas pueden ser ordenadas
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“...antes de ser notificado el auto admisorio de la demanda o en cualquier

k24

estado del proceso...”. Como se observa, no existe variacion alguna sobre el
particular, es decir, se preserva la amplitud en la oportunidad para el decreto
de tales medidas, lo que pone de presente el animo de garantizar el amparo
efectivo de los derechos colectivos presuntamente vulnerados.

No obstante lo anterior, a diferencia de lo dispuesto en la Ley 472 de 1998, la
norma en esta ocasion precisa que la peticion de parte debe estar
“debidamente motivada”. Esta manifestacion se encuentra estrechamente
relacionada, no solo con el deber de sustentar adecuadamente la peticion sino

con el minimo de prueba con que ésta debe contar.

Ya en vigencia de la Ley 472 de 1998, el Consejo de Estado, en cuanto a la
prueba, habia advertido “...De igual manera se impone demostrar, ab initio, no
la plena responsabilidad de la parte demandada, sino que esta realizd
acciones u omisiones vinculadas con la vulneracion o amenaza del

correspondiente derecho colectivo...””.

Es decir, la ley materializé la carga que debe asumir el actor popular. A nuestro
juicio, esta imposicibn no constituye Obice para que el juez de considerarlo

necesario, decrete pruebas que contribuyan en la formacion de su criterio.

5.- Procedimiento

De acuerdo con los articulos 25 y 26 de la Ley 472 de 1998, formulada la
solicitud de medidas cautelares, el juez contaba con un término de cinco dias
para resolver dicha peticidn, a través de una decision debidamente motivada.
En caso de que la peticion hubiere sido solicitada con la presentacién de la
demanda, debia ser notificada de manera concomitante con el auto admisorio y
podia ser objeto de oposicidon por parte de la entidad afectada, con el fin de
evitar mayores perjuicios al derecho colectivo que se desea proteger, al interés

publico o al interés particular, de tal suerte que en este ultimo caso, lo coloque

" Consejo de Estado. Seccién Tercera. M.P. Ricardo Hoyos Duque . Expediente 2000-111. Sentencia de 17 de julio de
2003
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en una situacion de tal envergadura que resulte inviable el cumplimiento de un

eventual fallo adverso.

La Ley 1437 de 2011, en su articulo 233, modifica este esquema procesal de
manera importante, al prever el traslado de la solicitud de medida cautelar al
demandado, para que se pronuncie respecto de ella.

Del mismo modo, distingue el tramite a seguir, dependiendo del momento en
que se formule la peticion, asi: (i) si es presentada con la demanda, el operador
judicial en auto separado que no serd objeto de recursos y el cual debe ser
notificado simultaneamente con el admisorio, correra traslado de la misma,
pero con la salvedad de que los términos se contaran de manera independiente
al de la contestacion’®; (ii) si es elevada en el curso del proceso, se dara
traslado al dia siguiente de su presentacién, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo” 108 del C.P.C.

En uno y otro evento, el demandado contara con un término de cinco dias para
pronunciarse sobre dicha peticion, vencido éste, el juez resolvera dentro de los
diez (10) dias siguientes, es decir, que el término para definir sobre su

adopcion se amplio de cinco (5) a diez (10) dias.

Varios comentarios ha suscitado la inclusién del traslado previo al demandado,
quienes no lo comparten califican su inclusibn como exética, teniendo en

cuenta la naturaleza misma de la medida cautelar®. Pero para quienes la

8 Ley 472 de 1998. Articulo 22.- En el auto admisorio de la demanda, el juez correra traslado al demandado por el
término de diez (10) dias para contestarla. También dispondra informarle que la decision sera proferida dentro de los
treinta (30) dias siguientes al vencimiento del término de traslado y que tiene derecho a solicitar la practica de
ruebas con la contestacion de la demanda. Si hubieren varios demandados, podran designar un representante comun.
® C.P.C. Art. 108. Los traslados de un escrito no requieren auto, ni constancia en el expediente salvo norma en
contrario. El secretario lo agregara a éste y lo mantendra en secretaria por el término respectivo. Estos traslados se
haran constar en una lista que se fijara en lugar visible de la secretaria, por un dia y correran desde el dia siguiente.
Los traslados correran en secretaria y alli se mantendra el expediente sin solucién de continuidad por el respectivo
término, salvo los que se otorgan en tramite del recurso de casacion para los cuales podra retirarse el expediente.

80 BEJARANO Ramiro, Medidas Cautelares en el Nuevo Cdédigo Contencioso, Ambito juridico (2011). “...Tampoco
resulté afortunada la exigencia de que las medidas cautelares se decreten previo traslado a la parte demandada de la
solicitud formulada, salvo cuando se autoricen por motivo de urgencia. La razén que sustenta esta solucién es la de
gue no tiene sentido decretar una cautela a espaldas de un demandado que siempre sera una entidad publica, porque
el Estado jamas se insolventard o desaparecera. Craso error, pues no siempre el demandado en los procesos que se
tramiten ante la jurisdiccion contencioso administrativa es una entidad publica, como ocurre por ejemplo, en una accion
popular cuya parte pasiva puede integrarse por una entidad publica y por particulares. Por lo demas, es exdtica una
medida cautelar sujeta a la previa contradiccion de quien la padecera.
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defienden encuentran que surtir dicho tramite garantiza los principios de
igualdad entre las partes, debido proceso, derecho de contradiccion y

defensa®.

Las razones que segln comenta el Dr. Enrique José Arboleda Perdomo®
dieron lugar a que se optara por concederle la oportunidad al demandado para
que previa la decision sobre la medida precautelativa, se pronuncie sobre su
adopcion, fueron basicamente dos, de un lado, los amplios poderes otorgados
a los jueces y en segundo término, el interés publico que se ventila en los
asuntos contencioso administrativos. Asi lo sefialé cuando afirmo: “... Dada la
amplitud de medidas que se pueden adoptar, y por estar presente el interés
publico en todos los procesos contencioso administrativos, se decidié que de la
solicitud de medidas cautelares siempre se le diera traslado a la parte
demandada, buscando con ello, varios fines: que ponga de presente al juez los
derechos o0 intereses que resultarian afectados con la medida cautelar
solicitada y que ademas reflexione sobre la viabilidad de oponerse a las
pretensiones del proceso ante medidas tan graves como la anticipacién del

derecho u otras similares...”.

Los argumentos indicados parecieran concederle la razén, a quienes estiman
que la aplicacion de este capitulo a los asuntos donde se encuentra de por
medio la proteccién de los derechos colectivos, obedecié mas a un animo de
unificacién que a la evidente necesidad de modificar ese aspecto, ya que
como se advirtio lineas arriba, ni la naturaleza del interés controvertido, ni la
amplitud de los poderes atribuidos al juez, constituyen elementos nuevos en

esta materia.

¥ GOMEZ ARANGUREN Gustavo Eduardo, El régimen de medidas cautelares en la Ley 1437 de 2011, en
Instituciones del Derecho Administrativo en el Nuevo Cédigo, una mirada a la luz de la Ley 1437 de 2011. 175-184,
(2012). “...Otro elemento novedoso introducido por el articulo 233 del CPA y CA consiste en la obligacion del juez de
dar traslado al demandado de la solicitud de medida cautelar para que se pronuncie sobre ella, previo a adoptar
cualquier decision al respecto. De esta manera se garantizan los principios de igualdad de las partes y el debido
proceso, en especial el derecho de contradiccion y defensa, y se le brindan a la autoridad judicial elementos
adicionales para adoptar una decision adecuada, pues ya no solo va a considerar las razones de la parte actora sino
también las del demandado, quien ahora tiene la posibilidad de exponer su punto de vista y convencer al juez de la
improcedencia de la medida.

8 ARBOLEDA PERDOMO Enrique José. Comentarios al Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. LEGIS. 336-358 (2011)
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Ser4 la practica la encargada de definir a quien le asiste la razén. Sin
embargo, consideramos que la comparecencia de los demandados, que en
materia de proteccion de derechos colectivos, en la mayoria de los casos lo

constituyen entidades publicas, enriquece el debate y facilita la labor judicial.

De manera excepcional, la norma previo lo que denominé medidas cautelares
de urgencia, para indicar que en estos eventos ante la premura de la situacion,
se omitira el traslado al demandado y el juez decidird con lo aportado por el

peticionario.

Finalmente, conviene sefialar que aunque el articulo 232 de la ley en comento,
dispone que el solicitante de la medida debe prestar caucion con el fin de
garantizar los perjuicios que se puedan ocasionar con su decreto, esta
obligacién por disposicion de la misma norma, no se aplica en los procesos que
tengan por finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses
colectivo, exclusién que halla su justificacion en la naturaleza publica de las

acciones.

6.- Recursos, efectos y término para resolver

El articulo 26 de la Ley 472 de 1998, disponia: “El auto que decrete las
medidas previas sera notificado al demandado simultAneamente con la

admision de la demanda y podra ser objeto de los recursos de reposicién y de

apelacion; los recursos se concederan en el efecto devolutivo y deberan ser

resueltos en el término de cinco dias...”, de alli que el Consejo de Estado haya

aclarado en diversas oportunidades que por expreso mandato legal el recurso
de apelacion solamente procedia frente al auto que decretaba las medidas
cautelares solicitadas y no respecto del que las negaba, sobre el cual sélo

cabia la reposicion. El efecto previsto para la concesion de la apelacion era el
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devolutivo®, es decir, que su interposicién no suspendia el cumplimiento de la
decision apelada y preveia un término corto de cinco dias para su resolucion.

La norma actual (contenida en el articulo 236 de la Ley 1437 de 2011), dispone
que contra la providencia que accede a la medida cautelar procede el recurso
de apelacién o de suplica®, segin sea el caso. Reitera que los recursos se
concederan en el efecto devolutivo y aumenta el término con que cuenta el
operador judicial de cinco a veinte dias para su definicion. De igual manera,
seflala que carece de recurso alguno, incluyendo reposicion, las decisiones
relacionadas con el levantamiento, modificacién o revocatoria de las medidas

cautelares.

En punto de los recursos procedentes respecto al decreto de medidas
cautelares, el doctor Mauricio Fajardo, expone en detalle las eventuales
dificultades que se pueden presentar con la nueva normatividad, sobre todo
cuando éstas son adoptadas por los cuerpos colegiados. En este sentido,

plantea lo siguiente:

“Ahora bien, en cuanto tiene que ver con los recursos procedentes
contra las decisiones que resuelven solicitudes de medidas
cautelares, la regulacién de la Ley 1437 de 2011 suscita algunas
inquietudes. Los articulos 229 y 230 del CPA y CCA, a lo largo de
todo su contenido, dejan claro que la decision sobre medidas
cautelares podra ser adoptada por el Magistrado Ponente en
tribunales colegiados, de suerte que si la profiere el juez unipersonal,
no ofrece mayor dificultad advertir que contra ella procedera el
recurso de apelacion para ante el Tribunal Administrativo
correspondiente; por su parte, si la determinacién es adoptada por
el ponente, lo l6gico sera que se conceda el recurso de suplica.

Sin embargo, en el articulo 125 CPA y CCA se realizaron unos
ajustes que condujeron a que el texto final de la norma establezca
gue sera de competencia del Juez o Magistrado Ponente dictar los
autos interlocutorios y de tramite; sin embargo, en el caso de los

8 C.P.C. Articulo 354. Modificado decreto 2282 de 1989, art. 1°, mod .172. Modificado Ley 794 de 2003, art. 37.
Modificado Ley 1395 de 2010, art. 15. Podra concederse la apelacion: (...) 2. En el efecto devolutivo. En este caso no
se suspendera el cumplimiento de la providencia apelada, ni el curso del proceso...”.

8 Art. 246. El recurso de stplica procede contra los autos que por su naturaleza serian apelables, dictados por el
magistrado ponente en el curso de la segunda o Unica instancia, o durante el tramite de la apelacién de un auto.
También procede contra el auto que rechaza o declara desierta la apelacion o el recurso extraordinario. Este recurso
deberé interponerse dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacion del auto, en escrito dirigido a la sala de que

forma parte el ponente, con expresion de las razones en que se funda...”.
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jueces colegiados las decisiones a las cuales se refieren los
numerales 1, 2, 3y 4 del articulo 243 del Codigo seran dictadas en
sala y ocurre que el numeral 2 del articulo 243 se refiere al decreto
de las medidas cautelares, lo cual conduce a pensar que, en los
términos del articulo 125 en mencion, la providencia mediante la
cual se resuelva una peticion de amparo cautelar deberia ser
proferida en sala, pero en los términos de los articulos 229, 230 y
236 pareceria abrirse paso la posibilidad de que fuese el ponente
quien pudiese dictar tales proveidos.

En ese orden de ideas, estamos en presencia de una cuestion que
precisa de mayor claridad, pues si la decision sobre la solicitud de
medida cautelar es dictada en sala, el recurso contra ella
procedente cambiaria, de suerte que si la misma es proferida por un
Tribunal Administrativo, el procedente seria el recurso de apelacion
para ante el Consejo de Estado, mientras que si el proveido es
dictado en sala en el Consejo de Estado, el recurso procedente seria
el de reposicién y en ningln caso el de suplica...”®.
Como el mismo autor lo sostiene en el escrito citado lineas arriba, sera tarea de

la jurisprudencia definir aln aspectos procesales como este.

7) Levantamiento de las medidas cautelares

Una de las particularidades de las medidas cautelares es su variabilidad, es
decir, que éstas pueden ser ajustadas o revocadas en cualquier momento por
el juez dependiendo de la eventual modificacion de las circunstancias que
dieron lugar a su decreto, de alli que se trate de decisiones provisionales frente
a las cuales no se puede predicar en ningun evento la configuracion de la cosa
juzgada. Partiendo de este presupuesto, el articulo 235 de la Ley 1437 de
2011, prevé que en cualquier etapa del proceso las medidas pueden ser
levantadas a peticibn de parte, caso en el cual debera el demandado o
afectado constituir una caucion que garantice la reparacion de los eventuales
dafos derivados de dicha decision. También seran modificadas o revocadas,

de oficio 0 a peticion de parte, cuando las causas que las originaron fueron

& FAJARDO Mauricio. Medidas Cautelares, en Seminario Internacional de presentacion del Nuevo Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, 327-351 (2011).
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superadas o cuando la efectiva proteccion del derecho colectivo requiere que
se ajusten las inicialmente ordenadas o inclusive cuando con el transcurso del
tiempo se advierta que no se cumplian los requisitos para su otorgamiento.
Indica la norma que en estos ultimos eventos no se requiere constituir caucion.
De igual modo, en aplicacion del principio de lealtad procesal sefala que la
parte a favor de quien se concedi6 la medida debera informar sobre cualquier
cambio sustancial de los supuestos facticos que dieron lugar a su ordenacion,
de tal suerte que el juez se encuentre en condicion de evaluar o revisar su

necesidad.

A grandes rasgos, el paralelo expuesto entre las disposiciones subrogadas de
la Ley 472 de 1998 y las contenidas en la Ley 1437 de 2011, encargadas de
regular el decreto de medidas cautelares en el medio de control para la
proteccion de los derechos colectivos, da cuenta de algunas modificaciones
interesantes, otras no tan relevantes y algunas deudas que se mantuvieron, tal
como ocurrié con la consagracion del principio de precaucion gque pese a

haber sido incluido en el texto inicial no formé parte del articulado final.

Entre las primeras y pese a las criticas formuladas por los procesalistas, resulta
interesante el espacio otorgado por la ley para la intervencion de las
autoridades y/o de los particulares en ejercicio de funciones administrativas,
previo al decreto de medidas cautelares, como quiera que constituye una
fuente de soporte importante encaminada a suministrarle al juez elementos de
juicio que faciliten la adopcién de una medida acorde, proporcional, razonable
y justificada que efectivamente salvaguarde el derecho colectivo cuyo amparo
se reclama. Aunque la ley le atribuye la carga de la prueba al peticionario de la
medida, que usualmente es el actor popular, lo cierto es que la comparecencia
de la entidad, de algun modo, morigera el rigor de dicha obligacion, toda vez
qgue la administracion debera adoptar un rol activo en aras de justificar la
innecesaridad de la misma, aportando elementos probatorios que respalden su
dicho.
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Una segunda conclusion, es que las acciones populares contaban con un
régimen cautelar en blanco, innominado, cuyas reglas y subreglas de
aplicacion habian sido desarrolladas a nivel jurisprudencial. Actualmente, se
cuenta con un régimen detallado, que optd por codificar los principios del
régimen cautelar general, sin que pueda prima facie advertirse o concluirse
que el segundo resulta mas bondadoso que el primero o en sentido contrario,
afirmar que la innominacién contribuye a un mayor grado de proteccion por la
discrecionalidad que comporta. En suma, se debe dar un compas de espera en
aras de dilucidar este y otros aspectos como los procesales que quedaron

planteados en el texto anterior.
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V. EL MECANISMO DE REVISION EVENTUAL EN LAS ACCIONES
POPULARES : UN PROPOSITO DE UNIFICACION

La revision eventual de sentencias y de algunos autos proferidos por los
tribunales administrativos en materia de acciones populares y de grupo, es un
instrumento relativamente novedoso, que le ha permitido al Consejo de Estado,
en su condicion de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, retomar
una de sus principales funciones: la unificacion de jurisprudencia. Sobre esta
herramienta poco se ha escrito, pero ha contado desde su consagracion en la
Ley 1285 de 2009, con un amplio desarrollo jurisprudencial. De alli la
importancia de conocer no sélo el marco legal aplicable, sino también los
parametros definidos tanto por la Corte Constitucional como por el Alto Tribunal
de lo Contencioso Administrativo con el fin de determinar si resultan suficientes

para el cumplimiento del cometido fijado.

1. Antecedentes

Con el fin de garantizar la proteccién y defensa de los derechos colectivos, la
Carta Politica de 1991 elevo a canon constitucional las acciones populares. En
este sentido, el articulo 88, inciso 1° de la Carta Politica dispuso: “La ley
regulara las acciones populares para la proteccién de los derechos e intereses
colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la
salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia

econdmica y otros de similar naturaleza que se definen en ella”.

En desarrollo del citado precepto constitucional, el legislador expidio la Ley
472 de 1998, a través de la cual, reguld las acciones populares, de grupo y
dict6 otras disposiciones. Respecto a la jurisdiccion, el Capitulo Il del Titulo 2°
le atribuyd a la jurisdiccion contencioso administrativa el conocimiento de las
acciones populares cuando la accion u omision que provoque la vulneracion de

los derechos colectivos provenga de una autoridad administrativa o de un
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particular que ejerza funciones administrativas y a la jurisdiccion ordinaria

cuando ésta proceda de un particular.

En cuanto a la competencia, el articulo 16 de la ley en comento, sefialé que la
primera instancia corresponderia a los jueces administrativos y a los civiles de
circuito, segun sea el caso, y la segunda instancia a los Tribunales
Administrativos o a la Sala Civil del Tribunal del Distrito Judicial
correspondiente. Sin embargo, como quiera que para la fecha de expedicion de
la referida ley, no se habia implementado el funcionamiento de los juzgados
administrativos, el legislador fij6 una competencia transitoria respecto del
tramite de las acciones populares, segun la cual, a los Tribunales
Administrativos les correspondia asumir la primera instancia, en tanto que la

segunda seria de conocimiento del Consejo de Estado.

Durante casi una década se ejercieron estas competencias excepcionales,
hasta agosto de 2006 cuando entraron en funcionamiento los juzgados
administrativos®®, momento en el cual se activaron las competencias
inicialmente previstas por el legislador y en consecuencia, el conocimiento en
primera instancia de las acciones populares fue asumido por los nuevos jueces
unipersonales y la segunda instancia por los Tribunales Administrativos,
despojando al Consejo de Estado de cualquier posibilidad conocer dichos
asuntos. Este fenédmeno fue conocido como la regionalizacién de la justicia, ya
que convirtio a los diferentes tribunales en autoridades de cierre, circunstancia
gue sin duda alguna atentaba contra importantes postulados como la

seguridad juridica y la igualdad.

El Consejo de Estado preocupado por el riesgo que significaba en materia de

garantia de derechos, el estar marginado del conocimiento y definicién de

% Conviene recordar que fue precisamente a través del ejercicio de una accién popular, que se ordend la
implementacion y funcionamiento de los jueces administrativos creados en la Ley 270 de 1998. En efecto, mediante la
sentencia de julio 18 de 2002, el Consejo de Estado, Secciéon Segunda, con ponencia de la Dra. Ana Margarita Olaya
Forero, al pronunciarse respecto de la accién popular instaurada por el sefior Luis Alfonso Acevedo Prada contra la
Rama Judicial- Sala Administrativa del CSJ y Direccién Ejecutiva de Administracién Judicial, la Presidencia de la
Republica y Ministerio de Hacienda Crédito Publico, ampar6 el derecho colectivo a la prestacion eficiente y oportuna
del servicio publico de la administracion de justicia, argumentando que los demandados no habian adoptado ninguna
medida para poner en funcionamiento los juzgados administrativos en mencién.
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controversias donde se ventilaban asuntos de alto impacto social, ya que se
encontraban de por medio derechos colectivos, con el propdsito de recuperar
el pleno ejercicio de la facultad de unificacion derivada de su condicion de
Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo®’, propuso durante el
tramite del proyecto de ley estatutaria que modificaba la Ley 270 de 1998%, la
inclusién de un mecanismo eventual de revision para las acciones populares y
de grupo, iniciativa que fue aceptada e incorporada al citado proyecto de

reforma.

2. Delarevision automatica de la Corte Constitucional

El 21 de junio de 2007, observando el tramite previsto en el articulo 153 de la
Carta Politica®, la Presidente del Senado de la Republica envi6 el expediente
del proyecto de ley estatutaria No. 023/06 Senado y No. 286/07 Camara, "Por
medio de la cual se reforma la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la
Administracion de Justicia”, a la Corte Constitucional para que surtiera la

revision previa sobre su exequibilidad, conforme lo prevé la norma en cita.

En términos generales, la Corte®® después de revisar el texto inicialmente

presentado®®, avalé la eventual revisién por parte del Consejo de Estado, pero

87 Constitucién Politica. Art. 237-1

% Estatutaria de la administracion de justicia

8 Articulo 153. “La aprobacién modificacién o derogacion de las leyes estatutarias exigira la mayoria absoluta de los
miembros del Congreso y debera efectuarse dentro de una sola legislatura. Dicho tramite comprendera la revisién
previa, por parte de la Corte Constitucional, de la exequibilidad del proyecto. Cualquier ciudadano podra
intervenir para defenderla o impugnarla (subrayado extratexto).

% ©-713 de 2008

b ««pArticulo 11. Apruébese como articulo nuevo de la Ley 270 de 1996, el articulo 36A, que formara parte del
capitulo relativo a la organizacién de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el cual tendra el
siguiente texto:

“Articulo 36A. Del mecanismo de revisiéon eventual en las acciones Una populares y de grupo y de la
regulacion de los recursos extraordinarios. En su condicion de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo,
de oficio 0 a peticion de parte o del Ministerio Publico, el Consejo de Estado, a través de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo o de sus Secciones 0 Subsecciones, con sujecién a los criterios que establezca el
reglamento de la Corporacién, en los asuntos que correspondan a las acciones populares o de grupo podra
seleccionar, para su eventual revision, las sentencias o las demas providencias que determinen la finalizacién o el
archivo del respectivo proceso, proferidas por los Tribunales Administrativos, con el fin de unificar la jurisprudencia,
asegurar la proteccion de los derechos constitucionales fundamentales o ejercer control de legalidad respecto de los
fallos correspondientes. Al efectuar la revisién se decidira sin las limitaciones propias de los recursos.

La seleccibn o no de cada sentencia 0 providencia, para su eventual revisién, se efectuara sin necesidad de
motivacion. Por regla general las sentencias y demas autos acerca de los cuales resulte procedente la revisién
eventual, sélo produciran efectos a partir del momento en el cual quede en firme la decisién de no seleccionarlas o a
partir del vencimiento del plazo que sefiale la ley para que el Consejo de Estado decida sobre su eventual revisién sin
que hubiere proferido pronunciamiento al respecto o, si a ello hubiere lugar, a partir de la ejecutoria de la decision que
se profiera en virtud de la revisién eventual. La ley podra establecer excepciones.
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en cuanto a los fines inicialmente propuestos, esto es (i) el de unificar
jurisprudencia (ii) asegurar la proteccion de los derechos constitucionales
fundamentales y (iii) ejercer el control de legalidad respecto de los fallos, el
Alto Tribunal Constitucional precisé que solo tiene asidero legal el primero de
ellos, porque se deriva del ejercicio directo de su condicion de Tribunal
Supremo de lo Contencioso Administrativo, asignada por la Carta Politica de
1991, razon por la cual, declar6 inexequibles las dos restantes, es decir, la
proteccion de derechos constitucionales fundamentales y el control de legalidad

de las decisiones, definiciones propias de una corte de casacion.

Estimo que la exclusion de revision de las decisiones de esa misma naturaleza
adoptadas por los Jueces Administrativos, no viciaba de inconstitucionalidad la
norma, toda vez que dichos funcionarios deben respeto al precedente vertical y
este se garantiza a través de las decisiones de segunda instancia a cargo de lo

Tribunales Administrativos.

Pero declard inexequibles las expresiones “de oficio” y “al efectuar la revision
se decidira sin las limitaciones propias de los recursos”, al considerar que
contrario a lo indicado, la revision eventual constituye un verdadero recurso y

por tanto, permitir su ejercicio por parte del Consejo de Estado, de manera

La peticion de parte o del Ministerio Publico debera formularse dentro de los ocho (8) dias siguientes a la notificacion
de la sentencia o providencia con la cual se ponga fin al respectivo proceso; los Tribunales Administrativos, dentro del
término perentorio de ocho (8) dias, contados a partir de la radicacion de la peticion, deberan remitir, con destino a la
correspondiente Sala, Seccion o Subseccion del Consejo de Estado, el expediente dentro del cual se haya proferido la
respectiva sentencia o el auto que disponga o genere la terminacion del proceso, para que dentro del término maximo
de tres (3) meses, a partir de su recibo, la maxima Corporacion de lo Contencioso Administrativo resuelva sobre la
seleccion, o no, de cada una de tales providencias para su eventual revision. Cuando se decida sobre la no escogencia
de una determinada providencia, cualquiera de las partes o el Ministerio Publico podran insistir acerca de su seleccion
para eventual revision, dentro del término de cinco (5) dias siguientes a la notificacion de aquella; durante la
presentacion y tramite de la insistencia también continuaran suspendidos los efectos de la respectiva providencia. La
decision que se adopte en relacion con la respectiva insistencia tampoco requerird motivacion.

Paragrafo 1°. La ley podré disponer que la revision eventual a que se refiere el presente articulo tambien se aplique
en relacion con procesos originados en el ejercicio de otras acciones cuyo conocimiento corresponda a la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo. En esos casos la ley regulara todos los aspectos relacionados con la procedencia y
tramite de la revision eventual, tales como la determinacion de los plazos dentro de los cuales las partes o el Ministerio
Publico podran elevar sus respectivas solicitudes; la insistencia que pueda presentarse respecto de la negativa de la
seleccion, los efectos que ha de generar la seleccion, la posibilidad de que la revision eventual pueda concurrir con
otros recursos ordinarios o extraordinarios.

Pardgrafo 2°. E/ Consejo de Estado tambien podrd actuar como Corte de Casacion Administrativa. La ley regulard
todos los asuntos relacionados con la procedencia y tramite de los recursos, ordinarios o extraordinarios, que puedan
Interponerse contra las decisiones que en cada caso se adopten en los procesos que cursen ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo”. (Subrayado fuera de texto, declarado inexequible por la Corte Constitucional Sentencia C-
713 de 2008 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez).
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oficiosa y sin limite alguno, vulneraba el postulado constitucional del debido
proceso en la medida en que transferia una facultad reservada a las partes.

Idéntica suerte corrieron los apartes contenidos en el inciso primero del articulo
11, relacionados con la autorizacion a la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo y a las subsecciones para seleccionar los asuntos sometidos a
revision, toda vez que esa prevision segun sostuvo, no se compadece con la
distribucion funcional de competencias contenida en el inciso 2 del articulo 236
de la C.P. Asi mismo, record6 que en virtud de lo previsto en el reglamento de
la corporacion®, las secciones primera y tercera eran las encargadas del
conocimiento de las acciones populares y de grupo, una interpretacion en
sentido contrario, atentaria ademas en contra de la autonomia de estas

instancias.

Tampoco encontré ajustados al marco constitucional (i) la exclusion del deber
de motivar la escogencia de los asuntos propuestos para revision; (ii) la
suspension de los efectos de las sentencias hasta tanto haya un
pronunciamiento definitivo por parte del Consejo de Estado ni aquella aplicable
mientras dura el tramite de la insistencia, contenidos en el inciso 2 del articulo
11, por cuanto rifien con la observancia debida a los postulados
constitucionales del debido proceso, del acceso efectivo a la administracion de

justicia en un Estado Social de Derecho y al de efectividad de los derechos.

Finalmente, condiciond la exequibilidad del inciso primero del articulo 11, en el
entendido de que nada obsta para que contra la decision judicial revisada, la
gue niegue su revision o aquella que resuelva el recurso eventual, proceda la

tutela cuando concurran las exigencias fijadas por la jurisprudencia para tal fin.

%2 Acuerdo 58 de 1999, modificado por el Acuerdo 55 de 2003, expedido por la Sala Plena del Consejo de Estado
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3. Del desarrollo jurisprudencial en la jurisdiccibn contencioso
administrativa

Después del fallo de la Corte Constitucional que modificé sustancialmente el
proyecto inicial y ante la inexistencia de parametros objetivos que permitan su
cabal ejercicio, el Consejo de Estado se ha visto en la necesidad de construir a
través de sus pronunciamientos unas reglas minimas que le den claridad tanto
al particular como al operador sobre dicho mecanismo. A continuacion se

relacionan aquellos puntos relevantes de los que se ha ocupado la corporacién.

3.1. Seleccion y competencia. A mediados de 2009, es decir, casi 5 meses
después de la promulgacién de la ley 1285 de 2009, la Sala Plena del Consejo
de Estado, en auto de 14 de julio, con ponencia del Dr. Mauricio Fajardo
Goémez®, en una providencia que puede ser considerada como hito en la
materia, definid el alcance del mecanismo de revision y fijo los lineamientos
generales que se deben observar durante su tramite. Uno de los aspectos
tratados en dicha providencia fue precisamente el de la competencia, en este
sentido, manifesté que atendiendo al reglamento interno de la Corporacion, la
competencia para su conocimiento le correspondia a las secciones Primera y
Tercera, las que con anterioridad a la entrada en funcionamiento de los

juzgados administrativos fungian como jueces de segunda instancia.

Al afio siguiente, la Sala Plena del Consejo de Estado® rectifica su
jurisprudencia y a diferencia de lo antes sefialado, en esta oportunidad sostuvo
gue con ocasion de la entrada en funcionamiento de los juzgados
administrativos, las secciones primera y tercera del Consejo de Estado
perdieron competencia para conocer lo referente a las acciones populares, es

decir, cambiaron las reglas previstas en el articulo 13 del Reglamento del

% Consejo de Estado, Auto de 14 de Julio de 2009, Expediente No. (AG) 20001233100020070024401 Actor: Gladys
Alvarado Acosta y Otros. C.P. Mauricio Fajardo Gémez. Auto en el cual el Consejo de Estado en Sala Plena resolvié la
solicitud de Revision de la Sentencia de Segunda Instancia proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar dentro de
la Accién de Grupo instaurada en contra del Municipio de Chiriguana.

% Consejo de Estado. Sala Plena. Auto de 17 de febrero de 2010. Expediente 2007-325
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Consejo de Estado® y cobré plena vigencia el articulo 16 de la Ley 472 de
1998%.

PrecisO que aunque la Ley 1285 de 2009 creé el mecanismo de revision
eventual, no determind la forma en que se debe realizar su reparto entre las
diferentes Secciones del Consejo de Estado. Bajo estos supuestos y al
considerar que la competencia forma parte del derecho al debido proceso y
tiene reserva legal, razon por la cual, las autoridades judiciales no pueden
arrogarse motu proprio el conocimiento de determinados asuntos, concluyd que
“..la decision de seleccionar o no las acciones populares para revisar los fallos
dictados por los Tribunales Contencioso Administrativos sobre el particular
compete Unicamente a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo como

maxima autoridad en temas jurisdiccionales dentro del Consejo de Estado...”’.

Meses mas tarde, nuevamente modificaron este criterio con la expedicion del
Acuerdo No. 0117 de 12 de octubre de 2010%, que adicioné un parégrafo al
articulo 13 del reglamento (Acuerdo 58 de 1999), y le atribuyé a todas las
secciones de la Sala Contencioso Administrativo, sin atender su especialidad,
la facultad de seleccionar la eventual revisién de las sentencia o providencias,
pero reservd en cabeza de la Sala Plena la expedicién de la sentencia de

unificacion.

% Acuerdo 58 de 15 de septiembre de 1999, modificado por el Acuerdo 55 de 2003.

% Ley 472 de 1998. Articulo 16. Competencia. De las Acciones Populares conoceran en primera instancia los jueces
administrativos y los jueces civiles de circuito. En segunda instancia la competencia correspondera a la Seccién
Primera del Tribunal Contencioso Administrativa o a la Sala Civil del Tribunal de Distrito Judicial al que pertenezca el
Juez de primera instancia...”.

°” Consejo de Estado. Sala Plena. M.P. Maria Nohemi Hernandez Pinzén. Auto 17 de febrero de 2010. Expediente
2007-325. Esta providencia contd con los salvamentos de voto de los magistrados Enrique Gil Botero, Myriam
Guerrero de Escobar y Luis Rafael Vergara Quintero (salvamento parcial) y con las aclaraciones de los magistrados
Hugo Bastidas Barcenas y Ruth Stella Correa.

® Acuerdo 117 de 2010. “Por medio del cual se adiciona el articulo 13 del Acuerdo NO. 58 de 1999 un paragrafo”.
Articulo 1°. Adicionase el articulo 13 del Acuerdo nimero 58 de 1999, modificado por el articulo 1 del Acuerdo nimero
55 de 2003, por el cual se expidié el reglamento interno del Consejo de Estado, el siguiente paragrafo: PARAGRAFO.
De la seleccién para su eventual revision de las sentencias o las demas providencias que determinen la finalizacién o
el archivo del proceso en las acciones populares o de grupo, proferidas por los Tribunales Administrativos en segunda
instancia, conoceran todas las Secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, sin
atender a su especialidad, previo reparto efectuado por el Presidente de la Corporacién. Seleccionado el asunto para
su revision, la Sala Plena de lo Contencioso decidira sobre la misma. De la insistencia de que trata la parte final del
articulo 11 de la Ley 1285 de 2009 conocera la misma Seccion que resolvié sobre su no seleccion, a menos que a
peticién de cualquier Consejero la Sala Pelan de lo Contencioso decida resolverla”.
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Estas variaciones de competencia relativamente frecuentes, provocaron
fuertes criticas, por ejemplo la contenida en el articulo “La seleccion de
sentencias para la unificacion de jurisprudencia. Tres historias paralelas entre
la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia™®, donde el autor refiriéndose a dicha situacion
pone de presente la vocacion de permanencia que deberia caracterizar este
tipo de decisiones, maximo cuando de por medio se encuentra la seguridad
juridica; comenta lo sucedido en los siguiente términos: “Hasta aqui el relato de
lo ocurrido con este mecanismo de revision eventual, el cual deja bastantes
perplejidades: la primera es el cambio de posicion sin ninguna referencia a los
argumentos por los cuales se da la variacion en un lapso tan corto. Esta
situacién pone de presente que es oportuno que los altos tribunales tengan en
cuenta que su funcion de unificacion de la jurisprudencia les obliga a garantizar
una cierta estabilidad de las decisiones y que cualquier cambio debera ser
argumentado. Fendmeno que en el derecho norteamericano se conoce como el
overruling; y aunque alli se comenta en torno al fendmeno diverso del
precedente judicial, resulta una institucion atil a tener en cuenta, en materia de
unificacion de jurisprudencia. En efecto, si de un lado se tiende a la unificacién
buscando en ocasiones seguridad juridica, también es conveniente que esa
necesidad no se convierta en un factor de anquilosamiento de la jurisprudencia,
ni en la pérdida para los tribunales de la posibilidad de reconsiderar a futuro
sus decisiones; sin embargo en ordenamientos del common low se ha
dispuesto que el overruling garantice que no haya sorpresas con los cambios
de jurisprudencia y que los mismos resulten anunciados. Pero al margen de
esta consideracion, la decision que nos ocupa no solo ha tomado por sorpresa
el cambio subito de opinion, sino que no existe una argumentacion minima para

justificar dicho cambio de posicion...”.

* GUAYACAN Juan Carlos. La seleccién de sentencias para la unificacién de la jurisprudencia. Tres historias paralelas
entre la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.
Revista de Derecho Privado No. 19, 2010, pp 57 a 79.
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Como se observa el tema de la competencia frente a quien selecciona y quien
profiere la decision de unificacion no ha sido para nada pacifico y en el corto
tiempo de vigencia del mecanismo, se han adoptado por parte de la
Corporacion decisiones diametralmente opuestas que de seguro han impedido
que las solicitudes de revision en curso hayan contado con un tramite mas
fluido.

Al margen de la discusién que todo proceso de seleccion involucra'®, lo cierto
es que atribuirle a las secciones del Consejo de Estado la decision relativa a la
escogencia del asunto que sera objeto de revision, contribuia a la celeridad de
su trdmite. No asi, el arrogarle a la Sala Plena la decisién final, pues si bien ha
de entenderse que esta prevision obedeci6 al &animo de reconocer la
trascendencia e impacto de la definicion de derechos colectivos, en la practica
hace mucho mas engorroso y lento el procedimiento de unificacion, lo que
comporta un eventual desconocimiento de los principios de economia,
celeridad y eficacia que de conformidad con lo previsto en el articulo 5 de la

Ley 472 de 1998, deben caracterizar su tramite.

Muy seguramente, esta fue la razén para que la Ley 1437 de 2011 (articulo
274), se ocupara nuevamente del tema, en el sentido de atribuirle a las
secciones, atendiendo su especialidad, la seleccion y decision de unificacion,

tal como se estudiara mas adelante.

Ahora, con el afan de estructurar un mejor disefio que facilite el proceso de
seleccién, no esta de mas, extrapolar la experiencia que en esta materia se ha
tenido con la accion de tutela, en la medida en que ella constituye su
antecedente mas importante o como lo sugiere el doctor Juan Carlos

Guayacan'®después de analizar los diferentes procesos de seleccién que se

100 \ser ambitojuridico.com. Tamayo Jaramillo Javier. Graves peligros en el tramite de las acciones populares y de
grupo.

101 GUAYACAN Juan Carlos. La seleccion de sentencias para la unificacion de la jurisprudencia. Tres historias
paralelas entre la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de
Justicia. Revista de Derecho Privado No. 19, 2010, pp 57 a 79.
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surten en las distintas jurisdicciones (ordinaria, contencioso administrativa y

constitucional), propender por la homogenizacion de esta facultad.

El mismo Consejo de Estado en reciente sentencia de unificacion proferida el
3 de septiembre de 2013'% de manera explicita manifestd el problema
derivado de la indeterminacién del procedimiento del mecanismo de revisién
eventual, frente al cual ha optado, tal como lo hizo en su momento la Corte
Constitucional ante los eventuales vacios que se presentan en el tramite de la
revision de la tutela, aplicar de manera analégica el Decreto 2067 de 1991
que consagra el trdmite de la accion publica de inconstitucionalidad. Afirma el
Consejo en la decision citada: “Afadase a lo anterior en cuanto la Ley 1285
consagro el mecanismo de revisién eventual en materia de acciones populares
y de grupo sin disponer algun procedimiento especifico a efectos de
tramitacién, la Sala Plena encuentra legalmente posible la aplicacién analégica
de las normas que regulan el proceso de revision eventual en tutela, claro esté
en cuanto resulten compatibles con la naturaleza y consecuentes
particularidades que segun ha quedado establecido, comporta la revision
eventual de competencia de esta Corporacion. Al respecto cabe destacar que
precisamente la Corte Constitucional ha aplicado por via de analogia normas
rigen el trAmite de la accién publica de constitucionalidad al proceso de revisién

eventual de tutelas”.

De lo anterior, se desprende la necesidad de una regulacion legal integral del
proceso de seleccion en el mecanismo de revision eventual, que facilite su

tramite y permita superar las contingencias derivadas de su indefinicion.

3.2.- Aplicacion exclusiva del mecanismo de revisién eventual en la
jurisdicciéon contencioso administrativa. Respecto a este punto, el Alto

Tribunal Administrativo, siguiendo la linea expuesta por la Corte

92 Consejo de Estado. Sala Plena. Sentencia de unificacién 3 de septiembre de 2013. Expediente 2009-1566
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Constitucionalios, ha sefialado que aunque el trdmite de las acciones
populares y de grupo es de competencia tanto de la jurisdiccién administrativa
como de la ordinaria civilios, sélo seran objeto de revision ante el Consejo de
Estado, a través del mecanismo de revision eventual, aquellas sentencias o
providencias que pongan fin o archiven el proceso que no sean susceptibles de
apelacion, proferidas por los Tribunales Administrativosios, excluyendo asi la
revision de las mismas decisiones pero que sean adoptadas por los Tribunales

Superiores.

Esta interpretacion genera importantes consecuencias, veamos: (i) en primer
lugar, el problema que la revision eventual procurd solucionar en la jurisdiccion
contencioso administrativa se mantuvo en la ordinaria. Sobre este punto vale la
pena realizar una aclaracion, en el sentido de indicar que actualmente la Corte
Suprema de Justicia conoce de las sentencias de los procesos adelantados
en ejercicio de las acciones de grupo a través del recurso de casacion, de
conformidad con lo previsto en el articulo 67 de la Ley 472 de 1998 y con
fundamento en una interpretacion amplia del articulo 379 del C.P.C., conoce
de las proferidas en las acciones populares a través del recurso extraordinario
de revision, pero en este ultimo caso, por la ocurrencia de las causales
expresas contenidas en el articulo 380 del mismo estatuto, relacionadas, tal
como la misma Corte lo ha indicado “... con dificultades e irregularidades en la
obtencién de la prueba, fraude procesal, indebida representacion o nulidades
que afecten la actuacion”106, propdésitos que nada tienen que ver con el objeto
de la revision eventual dirigida exclusivamente a la unificacion jurisprudencial.

Si bien es cierto, del universo de acciones populares instauradas, entre el 75y

103 5713 de 15 de julio de 2008. “...Tampoco se observa vicio de inconstitucionalidad porque no se haya previsto la
revision eventual de las decisiones proferidas en la jurisdiccion ordinaria, pues se trata de dos regulaciones que si bien
protegen los mismos bienes juridicos se sujetan a reglas procedimentales diferentes — al menos en forma supletoria-
que no pueden ser equiparadas para estos efectos. Ademas, esa regulacion responde al margen de configuracion del
legislador y resulta razonable si se tiene en cuenta que el articulo 11 del proyecto solamente introduce cambios a la
competencia en la jurisdiccién contencioso administrativo, de modo que seria incoherente que esa misma norma
propusiera cambios en la jurisdiccion ordinaria”. que esta sujeta a reglas procedimentales diferentes y porque la norma
se limita a proponer modificaciones exclusivamente respecto de la Contencioso Administrativa...”.

10% | ey 472 de 1998. Articulo 15. Jurisdiccién. La jurisdiccion de lo contencioso administrativo conocera de los procesos
que se susciten con ocasion del ejercicio de las acciones populares originadas en actos, acciones y omisiones de las
entidades publicas y de las personas privadas que desempefien funciones administrativas, de conformidad con lo
dispuesto en las disposiciones vigentes sobre la materia. En los demas casos conocera la jurisdiccién ordinaria civil.

1% Consejo de Estado. Sala Plena. M.P. Mauricio Fajardo. Auto de 14 de julio de 2009. Expediente 2007-244.

1% Cfr, Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez. Sentencia de 19 de
diciembre de 2011. Expediente 1100102030002009-000919-00
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80 % de las mismas es de competencia de la jurisdiccion contencioso
administrativa, y cerca de un 20 % o un poco mas, de la jurisdiccion ordinaria
civil107, ello no justifica el trato diferenciado dado a una y otra, ya que se trata
de la proteccidén del mismo bien juridico, es decir, del amparo de los derechos
colectivos; (ii) en segundo término, la estructura normativa permite que pese
a que se estan amparando los mismos derechos, tal como ocurre con la tutela,
las decisiones adoptadas en las dos jurisdicciones en asuntos de similares
caracteristicas, pueden resultar contrarias, lo que sin duda afecta cualquier

pretensiéon de unificacion.

Aproximarse a una solucidon que permita superar las dificultades planteadas
requiere de intervencion legislativa, ya que segun lo indicé la Corte
Constitucional'® cuando abordé este tema, la adopcién del procedimiento es

un asunto propio de la facultad de configuraciéon del legislador.

3.3.- Eventos generales en que opera la unificacion. El fin perseguido con la
revision es la unificacion de la jurisprudencia, tarea que segun el Consejo de
Estado se llevaba a cabo en los siguientes eventos, no taxativos: (i) Cuando
uno o varios de los temas contenidos en la providencia respectiva hubiesen
merecido tratamiento diverso por la jurisprudencia del Consejo de Estado; (ii)
Cuando uno o varios de los temas de la providencia, por su complejidad, por su
indeterminacién, sean susceptibles de confusion, de diferente aplicacién o
interpretacion; (iii) Cuando sobre alguno de los temas tratados en la
providencia no hubiere una posicién consolidada por parte de la jurisprudencia
(iv) Cuando uno o varios de los temas de la providencia no hubieren sido
objeto de desarrollos jurisprudenciales por parte del Consejo de Estado®®.
Como se vera mas adelante la Ley 1437 de 2011 regulé expresamente las
causales de revisibn, lo que de seguro provocara posteriores

pronunciamientos jurisprudenciales.

97 Consejo Superior de la Judicatura. Informe al Congreso de la Republica 2009-2010. Cap. lIl. La eficiencia de la

Justicia. Gestién Jurisdiccional.
108 ©.713 de 2008

109 Consejo de Estado. Sala Plena Auto de 14 de Julio de 2009, Expediente No. (AG) 2007-00244
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3.4.- Presupuestos de procedencia

a) Solicitud. Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley 1285,
sefalé que para que proceda la solicitud de revision ésta debe ser elevada por
las partes o por el Ministerio Pablico y no puede realizarse de manera oficiosa,
es decir, rige el principio dispositivo frente a la solicitud de revisién ( ya la
Corte Constitucional habia declarado inexequible la facultad oficiosa del juez

IllO).

para efectuar la revision eventua De acuerdo con expreso

111

pronunciamiento del Consejo de Estado, los coadyuvantes también se

encuentran legitimados para solicitar la revision.

b) Objeto. En este sentido el Consejo de Estado ha sido enfatico en indicar
gue son revisables las sentencias y las providencias que finalicen o archiven el
proceso proferidas por los Tribunales Administrativos, que no sean objeto de
apelacién ante el Consejo de Estado. Ello significa que no son revisables a

través de este mecanismo:

e Las decisiones de los jueces administrativos. Siguiendo la linea
adoptada por la Corte Constitucional, el Consejo de Estado
definitivamente dejé claro que sélo son objeto de revisidn las sentencias
y providencias proferidas por los Tribunales Administrativos, lo que de
plano descarta cualquier posibilidad de solicitar revision de decisiones
adoptadas por los jueces de esta jurisdiccion'?, asi se trate de

sentencias no apeladas o de autos que pongan fin al proceso o archiven

19 C-713 de 2008

1 Consejo de Estado. Sala Plena. M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia. Auto de 6 de julio de 2010. Expediente
2007-286. “...En la solicitud de revisién eventual presentada por los coadyuvantes se sefiala la necesidad de que esta
Corporacion adopte una posicion unificadora frente a las instituciones juridicas como la novacion, la compensacién y
cobro de lo no debido en desarrollo de los contratos de concesidn de servicios...Al respecto, advierte la Sala que los
sefiores Edilberto Escobar Cortes y Laureano Verdeza Garavito, en su calidad de coadyuvantes de la parte actora y el
Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla quien, a pesar de haber sido demandado dentro de la acci6n
popular, apoyo las pretensiones del actor popular, formularon la solicitud de revisién eventual, por lo que se cumple con
el requisito de legitimacién. Ademas, la sentencia la profiri6 el Tribunal Administrativo del Atlantico.

"2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. M.P. Alfonso Vargas Rincén. Auto de julio 12 de 2010.
Expediente 2007-241. “En el presente asunto, la sentencia de 11 de febrero de 2010 fue proferida por el Juzgado
Quinto Administrativo del Circuito Judicial de Monteria y no fue objeto del recurso de apelacion. Conforme al articulo 11
de la Ley 1285 de 2009, la revisién eventual procede Unicamente respecto de las sentencias o las demas providencias
que determinen la finalizacion o el archivo del respectivo proceso proferidas por los Tribunales Administrativos,
circunstancia que no se dio en éste asunto por cuanto la sentencia fue proferida por el citado juzgado y no por el
Tribunal Administrativo de Cérdoba.

100



el mismo. Esta medida de alguna manera, parte de la base de que las
decisiones bien se trate de sentencias o de autos que ponen fin al
proceso u ordenan su archivo®®, proferidas por los jueces unipersonales
cuentan con la posibilidad de ser examinadas por el superior a través de

la interposicion del recurso de apelacion®.

e Las sentencias o autos que finalicen el proceso u ordenen su archivo
proferidas por los Tribunales Administrativos que sean apelables.
Actualmente de acuerdo con el marco competencial, el Consejo de
Estado puede llegar a conocer los fallos o los autos que finalicen el
proceso proferidos en el trdmite de las acciones populares en dos
condiciones: como juez de segunda instancia al resolver las apelaciones
formuladas frente a las sentencias o autos que finalicen el proceso
proferidos por los Tribunales Administrativos, es decir, de aquellas
instauradas en contra de autoridades administrativas del orden nacional
y como juez de revision de los fallos proferidos por los Tribunales
Administrativos seleccionados a través del mecanismo que ocupa
nuestra atencidén. A simple vista, resulta aceptable tal distinciébn, como
quiera que en el primer caso, laley a través de los recursos garantiza
el conocimiento de las decisiones proferidas en las acciones populares
por parte de la Corporacion. Sin embargo, podriamos preguntarnos que
ocurriria si un fallo proferido en primera instancia por un Tribunal
Administrativo contiene una decisiobn contraria a una sentencia de
unificacion o a una jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado y por
cualquier circunstancia no fue apelado o fue recurrido por razones
diferentes a éstas. Cifiéndonos a la estructura del mecanismo de

revision, dada la taxatividad de la procedencia, resulta claro que pese a

"% Consejo de Estado. Auto de 25 de mayo de 2006. Expediente 2005-1483. M.P. Camilo Arciniegas. “La Ley 472 de
1998 en sus articulos 26 y 37 prevé expresamente las providencias susceptibles de ser recurridas mediante apelacion,
estas son: el auto que decreta medidas previas y la sentencia de primera instancia, lo cual llevaria a entender que
contra las demas providencias solamente procederia el recurso de reposicién. En su jurisprudencia, esta Corporacion
ha interpretado sistematicamente la Ley 472 de 1998 y su articulo 36, en atencién al caracter garantista de las acciones
?opulares. En tal virtud ha precisado que el recurso de apelacion si procede contra el auto que rechaza la demanda...”.
% Ley 472 de 1998. “Art.37. Recurso de apelacion. El recurso de apelacién procedera contra la sentencia que se dicte
en primera instancia, en la forma y oportunidad sefialada en el Cédigo de Procedimiento Civil, y debera ser resuelto
dentro de los veinte dias siguientes contados a partir de la radicaciéon del expediente en la secretaria del Tribunal
competente...”.
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la manifiesta contradiccion, esta decisidn quedaria marginada de la
posibilidad de ser revisada.

Finalmente, en relacion con los autos que finalicen el proceso o que ordenen su
archivo, el Consejo de Estado a titulo de ejemplo se ha referido al que acepta
el desistimiento; al que decreta la perencion del proceso y al que aprueba la
conciliacion, citacién a todas luces desafortunada como quiera que con ello
desconocié decisiones anteriores donde ha puesto de presente la
incompatibilidad existente entre la figura del desistimiento que opera sélo
cuando se encuentran de por medio intereses particulares y la accién
popular’’®> donde se ventila la proteccion de derechos colectivos; la
imposibilidad de aplicar la perencién del proceso™®, habida cuenta del impulso
oficioso que le corresponde al operador judicial y las hondas diferencias
existentes entre la naturaleza de la audiencia de pacto y de la audiencia de

conciliacion.

1% Consejo de Estado. Sentencia 183 de 3 de julio de 2007. Expediente 2002-183. M.P. German Rodriguez Villamizar.

“La figura del desistimiento, entendida como la facultad de disponer del derecho en litigio, no se encuentra consagrada
en la Ley 472 de 1998 que desarrolla el articulo 88 de la Constitucion Politica en relacién con el ejercicio de las
acciones populares y de grupo, razon por la que debe acudirse al articulo 44 ibidem, el que a su vez remite a las
disposiciones del Cédigo Contencioso Administrativo, para regular los aspectos no previstos en la citada ley, tratandose
de acciones populares cuyo conocimiento compete a la jurisdiccion contencioso administrativa, mientras no se opongan
tales normas a la naturaleza y finalidad de esas acciones. En igual sentido, como quiera que el Cédigo Contencioso
Administrativo no prevé el desistimiento de la demanda, en principio deberia aplicarse la remision legal que el articulo
267 de ese estatuto hace al codigo de procedimiento civil, codificacion ésta ultima que en el articulo 342 dispone: “El
demandante podra desistir de la demanda mientras no se haya pronunciado sentencia que ponga fin al proceso”,
actuacion que implica la renuncia de las pretensiones de la demanda. Sin embargo, a juicio de la Sala, el desistimiento
de la demanda no es procedente en las acciones populares, por cuanto se opone a la naturaleza y finalidad de éstas,
ya que en las acciones populares se persigue la proteccion de los derechos e intereses de una colectividad. Por
consiguiente, si una persona tuvo la iniciativa de presentar una demanda en ejercicio de la accién popular, mal podria
pensarse en la procedencia del desistimiento de la demanda si se atiende a la naturaleza de las pretensiones que se
invocan en la misma, encaminadas a la proteccion de derechos colectivos que se encuentran en cabeza de una
comunidad, a la que son vulnerados o amenazados como consecuencia de la accién u omisién de las autoridades
publicas o de los particulares. En igual sentido, es claro que los derechos colectivos que se pretenden proteger en las
acciones populares desbordan los intereses personales o subjetivos de quien presenté la demanda, maxime cuando
ésta no actlia en nombre o representacion de la comunidad, sino que, ante una situacion que considera violatoria de
tales derechos, se constituyé en defensor de las garantias de una colectividad, actitud que la misma Ley 472 de 1998
quiso reconocer mediante el incentivo econémico previsto en el articulo 39. En sintesis, considera la Sala que la figura
del desistimiento no tiene cabida en las acciones populares, en atencién a la naturaleza colectiva de los derechos para
cuya proteccion fueron instituidas aquellas por el constituyente, dado que su contenido y finalidad no es de orden
personal o particular, sino, precisamente de naturaleza colectiva, de alli que la titularidad de dichas acciones sea
igualmente popular”.

¢ Consejo de Estado. Seccién Primera. Auto de 24 de enero de 2008. Expediente 2005-106.. “Ante la claridad de la
norma trascrita (art. 5° de la Ley 472/98), no hay duda que es obligacion del juez impulsar de manera oficiosa la accién
popular de la cual conoce, adoptando las medidas necesarias para lograr una decision de mérito, lo que excluye la
posibilidad de aplicar el articulo 148 del C.C.A. a este tipo de acciones, es decir, de decretar la perencién del proceso
por falta de impulso, pues éste le corresponde imprimirlo al juzgador antes que al demandante. También destaca la
Sala que, al tenor de la misma normativa, en el tramite de las acciones populares prevalecen, entre otros, los principios
de celeridad y eficacia, evidentes en los términos perentorios y de obligatorio cumplimiento fijados para su tramite, que
imponen al juez la materializacién del impulso oficioso atribuido expresamente por la ley, tornandose grave su omisién”.
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d) Finalidad. Su objetivo exclusivamente es la unificacion de jurisprudencia.
Bajo esta premisa el Consejo de Estado ha aclarado que no se trata de una
tercera instancia’’’ y en consecuencia, ha decidido no seleccionar aquellos
asuntos donde los planteamientos se encuentran encaminados a generar un

nuevo debate probatorio'*® o un nuevo examen de legalidad™*®.

e) Motivacion de la solicitud. Para la procedencia del mecanismo de revision
es necesaria la sustentacion de la solicitud respectiva, donde se indiquen de
manera concisa los aspectos que segun el interesado ameritan la revision de la
providencia. A voces del Alto Tribunal, lo anterior no significa que se requiera

“

de una exposicion “...detallada, exhaustiva o absoluta de las normas o

posiciones jurisprudencialmente diversas en las cuales se origina la invocada
contradiccion jurisprudencial o la necesidad de la pretendida unificacion™?,

sino como se advirtio inicialmente de una explicacion sucinta.

f) Competencia del juez de revision. En este punto surge una discusion que con
el paso del tiempo ha cobrado relevancia y es si el Consejo de Estado debe
ceflir su andlisis exclusivamente a los motivos de inconformidad contenidos en
la solicitud de revision o si por el contrario puede ampliarlos a otros aspectos
no debatidos por el interesado. La solucion a esta problematica depende de

dos aspectos basicamente, (i) en primer lugar, de la naturaleza que se le

"7 Consejo de Estado. Sala Plena. Sentencia de unificacion de 3 de septiembre de 2013. Expediente 2009-1566

"8 Consejo de Estado. Auto de 6 de julio de 2010. Expediente 2006-0002. M.P. Martha Bricefio de Valencia. “...En
relaciéon con el requisito de sustentacion, se observa que el actor popular para fundamentar la revision se contrae a
indicar que el Tribunal no valoré en debida forma las pruebas allegadas al proceso con las cuales se demostro la
vulneracién de los derechos e intereses colectivos invocados. Igualmente, se refiere a los articulos 24, 82 y 88 de la
Constitucién Nacional; 2, 5, 8 y 9 de la Ley 472 de 1998; a la Ley 9 de 1989; 174 del Codigo de Procedimiento Civily a
los tratados internacionales (art. 2 [1]) del Pacto de San José de Costa Rica como sustento de la demanda. Relaciona,
ademas, las pruebas recaudadas en el proceso con las cuales se probd, a su juicio, que se invadié el espacio publico.
Los argumentos del actor popular, entre otros el que “la sentencia de segunda instancia ... es contrario (sic) a derecho
por no estar en consonancia con el acervo probatorio arrimado al proceso, dan cuenta de la inconformidad con la
providencia de 12 de noviembre de 2009 y la intenciéon de reabrir el debate probatorio, para lo cual no procede la
revision eventual, pues, como se indico, este mecanismo no puede considerarse como una instancia mas o un recurso,
ﬁgrque su propésito es el de unificar la jurisprudencia...”.

Consejo de Estado, Auto de 14 de Julio de 2009, Expediente No. (AG) 20001233100020070024401 Actor: Gladys
Alvarado Acosta y Otros. C.P. Mauricio Fajardo Gémez.. “Lo anterior en cuanto que la finalidad de la revision es la
unificacion de jurisprudencia —tal como se verd mas adelante— lo cual comporta la labor de armonizacién y de
unificacién, precisamente, de los diferentes pronunciamientos expuestos por los distintos operadores judiciales;
ademas, el mecanismo de revisién no tiene como propdsito ejercer un control de legalidad sobre los fallos
correspondientes™®, de tal manera que la configuracién de un yerro o irregularidad en el tramite del proceso respectivo
o incluso en la misma providencia no sera suficiente para que opere como fundamento de la solicitud de revision.” Cfr.
CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.Consejero ponente:
MAURICIO FAJARDO GOMEZ.Bogota, D.C., seis (6) de diciembre de dos mil diez (2010). Radicacion nimero: 08001-
%%—31—004—2007—00022— 01(AP) REV. Actor: JUAN CARLOS VARGAS SANCHEZ.

Ibidem
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atribuya a la revision eventual, es decir, si se trata de un recurso y se encuentra
sujeto a las caracteristicas que de dicha condicidon se desprenden, tal como lo
sostuvo la Corte Constitucional o si por el contrario, ostenta unas
especialisimas caracteristicas que lo diferencian de los recursos, de alli que la
ley optara por denominarlo mecanismo y no recurso, como lo entiende el
Consejo de Estado, quien lo califica como “medio impugnativo especial o

excepcional™?;

(ii) en segundo término, dicha definicion dependera también
del alcance que se le reconozca a la funcién unificadora en materia

jurisprudencial que la ley le atribuy6 al Consejo de Estado.

Recordemos que cuando la Corte Constitucional examiné el texto de la ley,
declaré inexequible la revisién oficiosa que en un principio se arrogaba el
Consejo de Estado; segun sefalé  “...la configuracion de las acciones
populares y de grupo parte de la base de que el tramite de recursos exige una
suerte de legitimacion por activa, es necesaria la intervencion y solicitud directa
de las partes. En esa medida, permitir que la revision eventual opere de
manera oficiosa y que el Consejo de Estado pueda decidir sin ningun tipo de
limitacion, implicaria transferir una facultad reservada a las partes, entre las
que se encuentran el Ministerio Publico como garante de los intereses
colectivos y de la sociedad en general, resulta contrario al debido proceso y a

los derechos de los sujetos involucrados...”?.

Asi también, lo entendi6 la doctrina, cuando al tratar de profundizar un poco en
Su naturaleza, expuso: “mientras que la revision eventual creada por el articulo
11 de la Ley 1285 de 2009, y vertida en el nuevo Articulo 362 de la ley 270 de
1996, instituye un recurso, sujeto a algunas particularidades, podriamos hablar
de un recurso vertical, ordinario, en la medida en que no establece causales
especificas para su procedencia y permite la revision de la decision con una
sola finalidad: la unificacion de la jurisprudencia. Aunque la norma no identifica
expresamente esta “revision eventual” como un recurso, la Corte Constitucional

lo calific6 como tal y, prima facie, pareceria que reune los requisitos para que

2! Consejo de Estado. Sala Plena. Sentencia de unificacién de 3 de septiembre de 2013. Expediente 2009-1566.
122, C-713 de 2008
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pueda ser encuadrada dentro de los mismos. En efecto, se tiene
suficientemente decantado que “recurso”, es la expresion juridica que se utiliza
para denotar el acto mediante el cual a la parte, o a un tercero al que se le
reconoce interés, se le permite manifestar su inconformidad con la decisién
judicial. Es decir, su interposicién depende de la voluntad de una de las partes-

la perjudicada- y debe interponerse al funcionario competente...”?.

Sin embargo, el Consejo de Estado no tan conforme con la lectura dada
inicialmente, en la providencia de 14 de Julio de 2009'*, plantea la inexistencia
de un limite material que le impida abordar puntos no contemplados en la
solicitud de revision, segun expuso en esa ocasion, si lo consideraba
necesario, podia pronunciarse sobre aspectos diversos que en su criterio

ameritaran su examen.

Pero fue ya en auto de 11 de septiembre de 2012, también con ponencia del

Dr. Mauricio Fajardo®®

, que el Consejo de Estado dandole prelacién a la
funcién de unificacién sobre la naturaleza del recurso, desarrolla toda una
argumentacion tendiente a justificar la inexistencia de ese limite material
derivado de la solicitud de revisién del que habia hablado en el afio 2009. Vale
la pena aclarar que en esta oportunidad la sala plena decidié no seleccionar un
asunto cuyo tema (reconocimiento del incentivo), coincidia con otro que se
encontraba pendiente de unificacion. Para arribar a esta conclusion tocé temas
tales como el caracter vinculante del precedente, el derecho de igualdad, el
acceso a la administracion de justicia, la tutela judicial efectiva, entre otros,
pero en punto de lo que nos ocupa, reiterd y justific6 su competencia para

pronunciarse sobre temas no solicitados. Afirmo el Consejo de Estado:

“...los argumentos esgrimidos por el solicitante asi como las motivaciones que

sustentan la decision de seleccion para revision, no constituyen limitacion para

12 GUAYACAN Juan Carlos. La seleccién de sentencias para la unificacion de la jurisprudencia. Tres historias
paralelas entre la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia. Revista de Derecho Privado No. 19, 2010, pp 57 a 79.

124 H

Ibidem
25 Consejo de Estado. Sala Plena. M.P. Mauricio Fajardo Gémez. Auto de 11 de septiembre de 2012. Expediente
2010-205
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el Consejo de Estado respecto de los temas o problemas juridicos que han de
ser estudiados y resueltos en el respecto fallo, dado que la consecucion del
propdsito de unificacion de la jurisprudencia exige un pronunciamiento sobre
todos aquellos aspectos de orden juridico trascendentes para el completo y
correcto entendimiento de los asuntos o materias que, en cada caso, deban
resolverse, precisarse 0 desarrollarse a proposito del ejercicio de las
correspondientes acciones populares o de grupo, extremos que tan sélo podran
ser realmente identificados en el momento mismo en el cual se acometa el
estudio, por parte del Consejo de Estado, de la controversia que dio origen al
respectivo proceso y de los detalles o aspectos concretos que la integran”.
Adicionalmente, considera que en estos eventos tampoco opera la prohibicién

de la reformatio in pejus.

Esta decisién encontré serios reparos al interior mismo de la corporacion, asi
se desprende del salvamento de voto de la Consejera Stella Conto Diaz del
Castillo, quien discrep6 de la decisidbn mayoritaria entre otras cosas porque
considerd que si bien es cierto, la funcion unificadora no se puede reducir al
plano meramente formal, también lo es que la interpretacion adoptada por la
sala mayoritaria desconoce el precedente constitucional que buscéd

salvaguardar el postulado del debido proceso. Sostuvo la magistrada:

“...La decisiébn mayoritaria sostiene que la revision eventual
constituye un “medio impugnativo especial o excepcional’- folio 35-
lo que, en nuestra opinién, contradice los otros rasgos que, al tenor
de la providencia mayoritaria, caracterizan la revision eventual: i) ser
un “proceso autdonomo”-folios 33 y 34- y ii) no constituir una tercera
instancia de decision —folios 35, 67, 76. Dificilmente se entiende
como pueden conciliarse dos afirmaciones por entero
contradictorias, tanto mas cuando la posicion mayoritaria insiste que
el “thema decidendum de la revision lo determina el Consejo de
Estado, aunque debe guardar relacion con los problemas
juridicos planteados por y/o con el texto factico propio del
litigio original” —folio 36; énfasis en el texto original-. Se asevera
igualmente que —por similares motivos-, “en estos casos tampoco
esta llamada a operar la garantia de la no reformatio in pejus”...la
providencia mayoritaria hace caso omiso de que al no operar el
mecanismo excepcional de la revision eventual de manera oficiosa
sino rogada- asunto que se desconoce de manera directa-, la
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seleccidon debe corresponder a la solicitud presentada para el efecto,
sin perjuicio de la obligacion de interpretar el punto en concordancia
con el principio del efecto util frente a este excepcional mecanismo.
Dicho de otro modo: desconoce la providencia mayoritaria que, en
vista del caracter rogado de la faculta de revision eventual, no habria
lugar a unificar jurisprudencia sobre un punto no pedido por el
solicitante.

Esta corporacion carece de competencia para entrar a estudiar
temas no planteados por quien eleva la solicitud de revision
eventual. Admitir lo opuesto significa pasar por alto el precedente
sentado por la Corte Constitucional en la sentencia C- 713 de 2008
mediante la cual ejercid el control previo de constitucionalidad
sobre el proyecto de Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia.
La jurisprudencia constitucional alli sentada insisti®6 en que el
principio dispositivo rige el mecanismo de revision eventual por lo
gue su tramite se encuentra condicionado a la solicitud de parte o
del Ministerio Publico. Los Tribunales s6lo enviaran al Consejo de
Estado aquellas decisiones sobre las cuales se haya elevado
solicitud de revision. Debe tenerse presente que la Corte
Constitucional en la referida sentencia declar6 inexequibles las
expresiones contempladas en el inciso primero del articulo 11 “de
oficio 0” “ Al efectuar la revision decidira sin las limitaciones propias
de los recursos”...Si se carece, pues, de competencia para entrar a
estudiar temas no planteados por quien eleva la solicitud de revision
eventual, lo aseverado por la mayoria no solo contradice el
precedente sentado por la jurisprudencia constitucional , sino que
yerra al fijar el sentido y alcance de su ratio decidendi. La Corte fue
muy clara cuando insisti6 en que tratdndose del ejercicio de un
mecanismo rogado no podian desconocerse principios procesales
tan importantes como el de congruencia y el de prohibicion de
reformatio in pejus . En sintesis debe tenerse presente que la razén
principal que llevo a la Corte Constitucional a declarar inexequible la
facultad oficiosa que el legislador habia conferido al Consejo de
Estado, fue precisamente, que con el ejercicio de tal facultad se
ponia en entredicho la garantia constitucional fundamental del
debido proceso...”.

Las diferencia expuestas se replicaron en la sentencia de 3 de septiembre de
2013, donde el Consejo de Estado, con ponencia nuevamente del doctor
Mauricio Fajardo Gomez, decidié “UNIFICAR jurisprudencia en relacién con la
derogatoria del incentivo econdmico en el marco de las acciones populares a
partir de la promulgacion, en diciembre de 2010, de la ley 1425 , asi como en
torno a la improcedencia de su reconocimiento, incluso en aquellos procesos

promovidos con anterioridad a la expedicién de dicha ley 1425...”,
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La Corporacion en este caso siguiendo la linea trazada en cuanto a su amplia
competencia decidio pronunciarse y unificar un tema diferente al propuesto por
el demandante en la solicitud de revision eventual, donde originalmente se
habia pedido la unificacién frente a las posturas contrarias adoptadas por las
secciones primera y tercera respecto al reconocimiento del incentivo al actor
popular que no compareciera a la audiencia de pacto de cumplimiento. Esta
circunstancia provocéd los salvamentos de voto de las consejeras Lucy
Jeannette Bermudez y Susana Buitrago Valencia, quienes expresaron su
inconformidad al considerar que como juez de revisidn incurrieron en una
extralimitacién al resolver sobre lo no pedido, Los magistrados de la seccién
primera Marco Antonio Velilla Moreno, Maria Elizabeth Garcia Gonzélez y
Maria Claudia Rojas Lasso y los consejeros Danilo Rojas Betancourth,
Guillermo Vargas Ayala, Martha Teresa Bricefo de Valencia, aunque salvaron
su voto lo hicieron por razones diferentes ya que su discrepancia versoé

respecto de la decision de fondo adoptada.

Asi las cosas, queda en evidencia las profundas distancias conceptuales al
interior de la corporacion y la dificultad que representa compaginar el
precedente constitucional con la funcion unificadora de la jurisprudencia que
como tribunal de cierre le corresponde. Le espera entonces al Consejo de
Estado una ardua labor en la construccion de posturas que concilien estos
puntos en tension, sobre todo cuando se encuentra de por medio, de un lado,
la salvaguarda de los derechos colectivos y de otro, el respeto y garantia del

postulado constitucional del debido proceso.

3.5.- Tramite de la solicitud y de la revision. La peticion de revision se
formulara ante el Tribunal Administrativo dentro de los 8 dias siguientes a la
notificacion de la providencia que finaliza el proceso, actualmente, como lo
veremos mas adelante, la Ley 1437 de 2011, dispuso que debe realizarse
dentro de los 8 dias siguientes a la ejecutoria de la decision. A partir de su

radicacion, el Tribunal cuenta con 8 dias mas para remitir la solicitud al Consejo
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de Estado. El auto que asi lo ordene debera ser notificado a las partes y al
ministerio publico por estado.

Cabe aclarar que de acuerdo a lo indicado por el Consejo de Estado'?

, el
trAmite de revision se surtird con copias auténticas remitidas por el Tribunal
Administrativo y no con el expediente ya que éste es necesario al momento de
cumplir la sentencia en caso de que sea favorable, lo anterior, atendiendo lo
indicando por la Corte Constitucional cuando precisé que su interposicion no

suspendia la ejecucion del fallo revisado.

Una vez recibido el asunto, el Consejo de Estado cuenta con un término de 3
meses para resolver sobre la seleccion o no de la peticion de revision; para ello
debe efectuar un andlisis de los requisitos formales y de fondo a que haya
lugar. Cabe precisar que de acuerdo con lo sefialado por esa corporacion,
durante este tramite no es posible inadmitir ni rechazar la peticion, ya que la ley
no lo previé, ni tampoco es viable interponer los recursos de ley, salvo la
insistencia que se puede presentar durante los 5 dias siguientes a la
notificacion de la decision que decide no seleccionar; la equivocada

interposicion comportara su rechazo in limine.

4.- Del mecanismo eventual de revision en la Ley 1437 de 2011

El actual Cdédigo Administrativo y de Procedimiento Administrativo en su parte
segunda, titulo VII “Extensién y unificacion de la jurisprudencia”, capitulo
II, reglamenta lo atinente al mecanismo eventual de revisién para las acciones
populares y de grupo. Practicamente lo que hizo la nueva codificacion fue,
siguiendo los lineamientos trazados tanto por la Corte Constitucional como por
el Consejo de Estado, elevar a rango legal las precisiones jurisprudenciales
vistas en el acapite anterior, tales como la determinacién de las causales de la
revision, la necesidad de motivacion de las decisiones que resuelven la

solicitud seleccion e insistencia, los minimos requisitos que debe contener la

26 1pidem -
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peticion de revision, entre otros; de igual manera, al establecer el término para
pronunciarse sobre la peticion de unificacion seleccionada e indicar los efectos
tanto del tramite de la seleccion como los efectos de la decision de unificacion,
llend algunos vacios contenidos en la 1285 de 2009. De igual manera, el
articulo 270 de la Ley 1437 de 2011, enlist6 entre las sentencia de unificacién

jurisprudencial las relativas al mecanismo eventual de revision.

Para un mayor entendimiento el siguiente cuadro permitira ilustrar las

modificaciones introducidas por el legislador:

Ley 1285 de 2009

Ley 1437 de 2011

Finalidad

...Con el fin de unificar

jurisprudencia...”

“...Es la de unificar jurisprudencia en
tratandose de los procesos promovidos
para la proteccion de los derechos e
intereses colectivos y la reparacion de
dafios causados a un grupo y, en
consecuencia, lograr la aplicacion de la ley
en condiciones iguales frente a la misma
situacion factica y juridica...”

Causales

Sin  regulacién. Construccion

jurisprudencial

e “...Cuando la providencia objeto de
la solicitud de revisiébn presente
contradicciones o divergencias
interpretativas, sobre el alcance de
la ley aplicada entre tribunales

e Cuando la providencia objeto de la
solicitud se oponga en los mismos
términos a que se refiere el
numeral anterior a una sentencia
de unificaciébn del Consejo de
Estado o a jursprudencia reiterada
de esta corporacion...”

Procedencia

A peticion de parte o por
solicitud del Ministerio Publico

A peticion de parte o por solicitud del
Ministerio Publico

Peticién Sin regulacion. Construccion e Exposicion razonada

jurisprudencial e Acompafiamiento del texto de las
sentencias invocadas

Oportunidad | 8 dias siguientes a la |8 dias siguientes a la ejecutoria de la
notificacion a la notificacion de | sentencia o de la providencia
la sentencia o providencia

Remisién 8 dias siguientes a partir de la | 8 dias siguientes a partir de la radicacion de
radicacion de la peticion la peticion

Término 3 meses 3 meses

para la

seleccion
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Competencia | “la maxima corporaciéon de lo | “...correspondiente  seccion  que el
para contencioso administrativo...” reglamento determine”
resolver
sobre la
seleccion
Decisién El que resuelve sobre la peticion inicial
sobre la como el de la insistencia deben estar
seleccion motivados
Insistencia Cualquiera de las partes o el | Cualquiera de las partes o el ministerio
ministerio publico dentro de los | publico dentro de los 5 dias siguientes a la
5 dias siguientes a la | notificacion de la decision que negd la
notificacion de la decision que | seleccién
negé la seleccion
Término Sin término Seis meses contados desde la seleccion
para fallar
Efectos e Su tramite no suspende la
ejecucion de la providencia
e Invalida total o parcialmente la
decision revisada
e Deja sin efectos eventuales actos
de cumplimiento
e Corresponde al juez inferior
ejecutar érdenes de restitucion

Del tramite adoptado, en términos generales se puede afirmar que el articulo
274 retoma el asunto de la competencia interna en el Consejo de Estado y
acudiendo a criterios de especialidad indica que la decision sobre la solicitud

de revisién y la sentencia con caracter de unificacion sera adoptada por “la

2

seccion que el reglamento determine...”. No obstante lo anterior, a pesar de
que la norma atribuye a las secciones ( de acuerdo con el reglamento) la
decision de seleccion y la expedicion de la sentencia de unificacion, nada
obsta para que de conformidad con lo previsto en el al articulo 271 de la Ley
1437 de 2011, la Sala Plena asuma su conocimiento oficioso o a peticion de

parte, por importancia juridica o por trascendencia econémica o social.

También se puede destacar que en su articulo 273, mantuvo los lineamientos
contenidos en el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009, al disponer que procede
() a peticion de parte o por solicitud del ministerio publico; (ii) contra sentencias
o providencias que finalicen o archiven los procesos, proferidas por tribunales
administrativos y que no sean susceptibles de ser apeladas. Pero a diferencia

de la norma originaria, que frente a las causales de revision nada dijo, esta vez
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definid los eventos en los que procede la revision al sefialar: “cuando la
providencia objeto de la solicitud de revisidbn presente contradicciones o
divergencias interpretativas, sobre el alcance de la ley aplicada entre
tribunales”, y en segundo término “cuando la providencia objeto de la solicitud
se oponga en los mismos términos a que se refiere el numeral anterior a una
sentencia de unificacion del Consejo de Estado o a jurisprudencia reiterada por

esta jurisdiccion”.

De igual modo, al fijar el trdmite introdujo como novedad el término de seis
meses para proferir la sentencia de unificacion, ya que la norma anterior sobre

el particular guardaba silencio.

Aunque habria sido deseable que el legislador se ocupara en mayor detalle de
los aspectos relativos a la concepcion, definicion, alcance y tramite del recurso
eventual de revision, mecanismo de suyo importante, ya que a través de él se
concretan principios como la seguridad juridica y la igualdad, lo cierto es que
no se puede desconocer que fue acertado el establecimiento de un término
para la expedicion de la sentencia unificadora parte del Consejo de Estado, ya
que resultaba inadmisible que una decision de tal envergadura dentro de un
sistema juridico donde el debido proceso se erige como postulado fundamental,

careciera de un plazo para su adopcion.

Finalmente, aunque constituye un aporte importante la inclusion de los efectos
del nuevo fallo, en la practica seguramente presentara serias dificultades,
sobre todo pensando en aquellos asuntos de gran envergadura donde no
resulte facil retrotraer o dejar sin efecto las érdenes de proteccion impartidas
por los jueces de instancia, sobre todo cuando estas consistieron en oOrdenes

de hacer.
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5.- Decisiones de unificacion proferidas desde la creacion del mecanismo

de revision eventual

Finalmente, conviene destacar que desde la creacion del mecanismo de
revision eventual, es decir, desde el afio 2009, el Consejo de Estado, a través
de su Sala Plena, ha proferido dos sentencias de unificacion, la primera de

2127

ellas, de 12 de septiembre de 2012’ sobre el alcance de la aplicacién de la

“

figura del agotamiento de jurisdiccion y en este sentido encontré6 que “... la
decision de declarar la nulidad de todo lo actuado por agotamiento de
jurisdiccién, como la de rechazo de la demanda por igual motivo, deben

declararse ajustados a derecho...”?,

El antecedente de esta decisién lo constituia la disparidad de criterios*®
existente entre las secciones primera y tercera, respecto de la utilizacién de la
figura de la acumulacion de procesos o del agotamiento de jurisdiccion cuando
se encontraba que por los mismos hechos y entre las mismas partes se
adelantaba otro asunto que de igual manera reclamaba el amparo de los
derechos colectivos. La Corporacion entonces al encontrar ajustada a derecho
la decision de los jueces de instancia que declararon el agotamiento de
jurisdicciéon y la nulidad de lo actuado a partir de la admisién, se incliné por la
posicién defendida por la Seccién Tercera que optaba por la aplicacion de la

figura de origen jurisprudencial del agotamiento de jurisdiccion.

La segunda decision de unificacion fue adoptada el 13 de septiembre de

2013; a través de este fallo el Consejo de Estado unificd jurisprudencia en

27 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. C.P. Susana Buitrago Valencia. Expediente 2009-

0030

28 |bidem

29 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. M.P. Maria Claudia Rojas Lasso. Auto de 11 de
noviembre de 2010, Expediente 2008-188. “ Observa la Sala que sobre las figuras del “agotamiento de la jurisdiccion”
y la “acumulaciéon de procesos” en acciones populares, existen posturas disimiles entre las secciones Primera y
Tercera de esta Corporacion. En efecto, en reiteradas oportunidades la Seccién Tercera ha expuesto lo siguiente: “La
jurisprudencia de esta Seccién tiene determinado que si una demanda en accidn popular se presenta cuando existe
otra en curso con el mismo objeto que ya ha sido notificada al demandado, opera el “agotamiento de la jurisdiccion”,
hecho que constata el juez a partir de la identidad de actores, pretensiones y hechos”. Por su parte, la Seccién Primera
ha indicado que la accién popular es un proceso especial en el que es viable la acumulacién de procesos, siempre y
cuando se reunan los requisitos exigidos por los articulos 82 y 157 del Cédigo de Procedimiento Civil. Asi pues, es
evidente que ante una misma situacion de hecho, esto es la coexistencia de dos o mas acciones populares con
identidad de objeto, sujetos y pretensiones, las Secciones Primera y Tercera cuentan con criterios diferentes y adoptan
decisiones no compatibles, pues mientras que una dispone la acumulacién de procesos, otra rechaza las demandas
con fundamento en el agotamiento de la jurisdiccion.

113



torno a la improcedencia del reconocimiento del incentivo con ocasion de la
Ley 1425 de 2010 que eliminé dicha figura, medida que segun indic6 opera

incluso respecto de los procesos promovidos con anterioridad a su expedicion.

En esta providencia la Corporacion afianza la tesis de la inexistencia de limites
materiales que impidan una revision oficiosa de aspectos considerados
relevantes de cara a la unificacion. Bajo este entendido, como se expuso lineas
atrds, al resolver la improcedencia del reconocimiento del incentivo por la
expedicion de la Ley 1425 de 2010, decidié un tema ajeno al contenido en la
peticion elevada por el actor popular que activo el mecanismo de revision, toda
vez que ella se circunscribia a la viabilidad del reconocimiento del incentivo
frente a la inasistencia del demandante a la audiencia de pacto de
cumplimiento, dada las posiciones encontradas que en torno a esta situacion

defendian las secciones primeray tercera.

Esta segunda decision deja en claro el firme animo del Consejo de Estado de
hacer valer su condicion de tribunal de cierre de la jurisdiccion contencioso
administrativa, al insistir en las amplias facultades que de ella se desprenden,
las que sin duda alguna, le permiten, con el fin de cumplir a cabalidad con la
labor unificadora, conocer sin restriccion alguna de los asuntos revisables a

través de este medio impugnativo excepcional.

A titulo de cierre podriamos concluir que la revision eventual constituye un
instrumento eficaz que le permite al Consejo de Estado en condicion de
Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, cumplir con su tarea de
unificacion jurisprudencial. Sin embargo, se requiere de la adopcion de
medidas que proporcionen mayor celeridad en su tramite, de tal suerte que se

garantice la oportunidad de dichas decisiones.

De igual modo, es necesaria la modificacion del reglamento del Consejo de
Estado, con el fin de adecuarlo a la prevision legal contenida en la Ley 1437 de
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2011, que nuevamente le atribuyd a las secciones no solo la seleccion de las

peticiones de revision sino también la decision de las mismas.

V. EL BALANCE EN CIFRAS

Como se ha reiterado a lo largo de este escrito, la investigacion que nos ocupa
tiene como propdsito determinar si las modificaciones legales 'y
jurisprudenciales efectuadas en el periodo comprendido entre julio de 2006 y
julio de 2012, han incidido en la justiciabilidad de los derechos colectivos,
particularmente en aquellos asuntos de conocimiento de la jurisdiccion

contencioso administrativa.

Para tal efecto, de muchos de los posibles puntos por estudiar, dada su
particularidad y especificidad en el esquema procesal de las acciones
populares, se escogieron para revisar cuatro nucleos problematicos: (i) la
eliminacion del incentivo (ii) la desnaturalizacion de la audiencia de pacto de
cumplimiento (iii) la revisién de las medidas cautelares de cara a la Ley 1437
de 2011; (iv) las pretensiones de unificacion a través del mecanismo de
revision eventual. Dentro de la estructura del trabajo, la primera parte, se ocup6

de darle contenido a cada uno de ellos.

Esta segunda parte, se encargara de revisar basicamente en cifras la realidad
que reflejan los dos primeros aspectos, es decir, la afectacion de la eliminacién
del incentivo en el ejercicio de las acciones populares y la realidad de la

audiencia de pacto como instrumento de concertacion.

De los dos restantes, conviene sefialar que no se cuentan con indicadores que
faciliten evaluaciones de esta naturaleza, a través de los cuales se pueda
establecer por ejemplo el porcentaje de medidas cautelares decretadas, la
clase de decisiones, derechos protegidos, etc, o en relacién con el mecanismo
eventual de revision, fuentes de informacion que faciliten un seguimiento de

los asuntos pendientes de unificacion, temas, tiempos de decision, entre otros.
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Por tal razén, como ya se advirti6 nos ocuparemos de los dos primeros. Ahora
bien, con el fin de establecer el impacto de la eliminacion del incentivo en el
ejercicio de las acciones populares, se realizara una revision de los ingresos,
es decir, de las demandas presentadas ante los despachos judiciales a nivel
nacional, durante el periodo evaluado ( julio 2006- julio 2012), lo que nos
permitira comparar la demanda judicial con anterioridad al 2010 (cuando se

expide la ley 1425) y con posterioridad a ella.

De igual forma, se consolidardn los egresos producidos durante el mismo
periodo, esto es, los procesos finalizados, para asi establecer que porcentaje
del total de ellos, obedece particularmente al acuerdo logrado en la audiencia

de pacto de cumplimiento prevista en el articulo 27 de la Ley 472 de 1998.

El principal insumo que sirvio de base para este analisis lo constituyd la
informacion estadistica rendida trimestralmente por jueces administrativos y
magistrados de los tribunales administrativos del pais, correspondiente, como
se anuncio lineas arriba al periodo comprendido entre julio de 2006 y julio de
2012, la cual fue suministrada por el Consejo Superior de la Judicatura. De
igual modo, se tuvieron en cuenta los informes que esta institucién rinde
anualmente al congreso, asi como estudios elaborados por la Defensoria del

Pueblo y el Banco Mundial.

Con relacion a la informacion obtenida conviene hacer dos precisiones, la
primera de ellas es que la correspondiente a la gestion judicial en los tribunales
administrativos a diferencia de la suministrada sobre los juzgados
administrativos, carece del detalle requerido para estructurar un examen
diferenciado por categorias, por lo tanto, el grueso del analisis recaera,
basicamente en la gestion de estos ultimos, quienes dicho sea de paso,
conocen de un poco mas del 60% de los asuntos que se tramitan ante la

jurisdiccion.
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En segundo término, los datos recabados que soportan el analisis, solo se
refieren a la gestion reportada por los juzgados administrativos permanentes y
no por los de descongestion. Cabe recordar que desde el afio 2009, se esta
implementando el plan nacional de descongestion cuyo objetivo principal

“ H o~

consiste en “...consolidar una ‘justicia al dia” disminuyendo los procesos en
inventarios para contar con cargas laborales razonables en los despachos
judiciales...”. Entre las medidas de descongestién adoptadas por el Consejo
Superior de la Judicatura, se encuentra la creacion de juzgados administrativos
de descongestion como apoyo de los permanentes, estos despachos vienen
funcionando desde 2010 aproximadamente. Sin embargo, los procesos que
reciben, son asuntos que por regla general, se encontraban en tramite o para
fallo en los despachos permanentes. De alli que considerar sus reportes
eventualmente distorsionaria los resultados finales de los inventarios judiciales

por la doble contabilidad en que se puede incurrir.

Antes de entrar de manera concreta en la revisiéon del tema que nos ocupa,
resulta pertinente tener en cuenta el mapa judicial de la jurisdiccidon contencioso
administrativa en Colombia, es decir, los tribunales y juzgados que componen
la jurisdiccion contencioso administrativa. En este sentido, se debe indicar que
el pais cuenta con 26 Tribunales Administrativos**! compuestos por un total de

144 magistrados. En cuanto a juzgados administrativos'®* la cobertura esta

% Consejo Superior de la Judicatura. Plan Nacional de Descongestién. Por una justicia al dia. Paginas 11-14

131 Articulo 40 de la Ley 270 de 1996. JURISDICCION. Los Tribunales Administrativos son creados por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura para el cumplimiento de las funciones que determine la ley
procesal en cada distrito judicial administrativo. Tienen el nimero de Magistrados que determine la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura que, en todo caso, no serd menor de tres. Los Tribunales Administrativos
ejerceran sus funciones por conducto de la Sala Plena, integrada por la totalidad de los Magistrados; por la Sala de
Gobierno, por las Salas especializadas y por las demas salas de decision plurales e impares, de acuerdo con la ley.

132 Articulo 40 de la Ley 270 de 1996. JURISDICCION. Los Tribunales Administrativos son creados por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura para el cumplimiento de las funciones que determine la ley
procesal en cada distrito judicial administrativo. Tienen el nimero de Magistrados que determine la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura que, en todo caso, no serd menor de tres.

Los Tribunales Administrativos ejerceran sus funciones por conducto de la Sala Plena, integrada por la totalidad de los
Magistrados; por la Sala de Gobierno, por las Salas especializadas y por las demés salas de decision plurales e

impares, de acuerdo con la ley.
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dada por los 257 jueces administrativos que entraron en operacion en el afio
2006. Asi las cosas, actualmente la jurisdiccion quedd compuesta por 26
distritos judiciales administrativos y 39 circuitos judiciales.

Graficamente lo podemos ver reflejado asi:

Juzgados Administrativos a nivel nacional

Juzgados Administrativos

Meta |

Narifio o |

Huila |
Norte de Santander |pmj

La Guajira |g

Magdalena g

Sucre o |

Tolima |y
T
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Arch. San Andrés |y
Bolivar
Boyaca
Caldas -
Caqueta |y
Cauca |mmy
Choco |
Cérdoba -
Cesar |rm
Cundinamarca

RPFNNW
(el [e]l; (o]
Antioquia |

Quindio 9

Risaralda 3

Casanare ]
Santander

Atlantico

Valle del Cauca

Gréfico 1 - (Elaboracion propia)

Los siguientes distritos estan compuestos por mas de un circuito judicial y el

namero de juzgados permanentes esté distribuido de la siguiente manera:

e Antioquia, esta compuesto por los Circuitos de Medellin y Turbo, el
primero de ellos cuenta con treinta (30) juzgados y el segundo con un
(1) juzgado. Para un total de treinta y un 31 despachos judiciales.

e Boyaca, a su vez se compone por los circuitos judiciales de Tunja y de
Santa Rosa de Viterbo. Tunja cuenta catorce (14) juzgados y Santa
Rosa con dos (2).

¢ Cundinamarca esta integrado por los Circuitos de Bogota, con cuarenta
y cuatro juzgados (44); Facatativa un (1) juzgado; Girardot un (1)
juzgado; Zipaquira un (1) juzgado; Leticia un (1) juzgado, para un total

de cuarenta y ocho (48) juzgados.
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¢ Narifilo, conformado por los circuitos de Pasto con ocho (8) juzgados y
Mocoa con un (1) juzgado, para un total de nueve (9) juzgados.

e El distrito judicial de Norte de Santander, conformado por los Circuitos
judiciales de Cucuta con seis (6) juzgados y Pamplona con un (1)
juzgado, para un total de siete (7) juzgados.

e EI distrito judicial de Santander:, conformado por los Circuitos de
Bucaramanga con catorce (14 ) juzgados; Barrancabermeja un ( 1)
juzgado; San Gil un (1) juzgado

e Valle del Cauca: compuesto por los circuitos de Circuitos de Cali con
dieciocho (18) juzgados; Buga dos (2) juzgados; Buenaventura dos (2)
juzgados; Cartago un (1) juzgado, para un total de veintitrés (23)

juzgados

En los distritos restantes existe solo un circuito judicial cuya cabecera se
encuentra en la capital del respectivo departamento. Teniendo en cuenta la
cobertura judicial de los juzgados frente a la densidad de la poblacion, el mapa

es el siguiente:
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Cobertura Judicial — Densidad de la poblacion

Gréfico 2 - (Elaboracién propia)
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Lo anterior, nos permitira deducir algunos fendmenos interesantes en la
demanda de justicia de los derechos colectivos tal como lo veremos a

continuacion:

1.- Lademanda de justicia- proteccién de derechos colectivos

Ingresos Acciones Populares 2007 / 2012 - |
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Gréfico 3 - (Elaboracion propia)

Este gréfico equivale al consolidado general de los ingresos o demandas
instauradas ante los juzgados administrativos del pais en el periodo
comprendido entre julio de 2006 y julio de 2012. Aunque el propdésito de este
trabajo incluye el afio 2006 como parte del periodo objeto de evaluacion, la
grafica no contiene indicaciéon alguna sobre esa anualidad porque estos
despachos judiciales a pesar de que iniciaron su funcionamiento desde agosto
de 2006, efectuaron sus primeros reportes estadisticos a partir de 2007.

Efectuada la anterior aclaracién, deteniéndonos ya en el analisis del grafico,
podemos observar como desde el afio 2007 empieza una notable aceleracién
en el crecimiento de la demanda judicial; efectivamente, de las 6040 demandas
instauradas en ejercicio de la accién popular en el afio 2007, pasamos a 9385
presentadas en el afio 2008, lo que representé un incremento del 55%; igual
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comportamiento se evidencié en el afio 2009 que reflejo su nivel més alto con
15.202 demandas, es decir, un aumento del 61,9% frente al afio

inmediatamente anterior y del 151% respecto al afio 2007.

En el afio siguiente, es decir, en el 2010, se observa un ligero descenso en la
curva, al disminuir a 13504 demandas, reduccion equivalente a un 11%
aproximadamente, con relacion al 2009. Esta tendencia se acentud en forma
drastica para el afio 2011, cuando el nimero de demandas instauradas baj6é a
4075 a nivel nacional, decrecimiento equivalente al 70%, incluso por debajo del
consolidado correspondiente al afio 2007. El primer semestre de 2012, resulta
mas dramatico aun, ya que como se evidencia, durante ese lapso se incoaron

955 demandas.

Este fenbmeno de constante decrecimiento detectado a partir de 2011, sin
lugar a dudas resulta atribuible a la expedicidén de la Ley 1425 de diciembre de
ese afio, que elimind el incentivo al derogar los articulos 34, 39 y 40 de la Ley
472 de 1998. Efectivamente, como se plante6 en el capitulo correspondiente a
la eliminaciéon del incentivo, la expedicion de la ley logré su cometido al

desestimular en forma importante el ejercicio de la accion.

Ademas es necesario advertir que no se vislumbra que la evidente tendencia al
decrecimiento varie en el corto y mediano plazo, maxime si tenemos en cuenta
que la Ley 1437 de 2011 (Nuevo Cdadigo de procedimiento administrativo y de
lo contencioso administrativo), vigente a partir de 2 de julio de 2012, en su
articulo 144, inciso tercero™3, impuso como obligacién previa al actor popular
el acudir a la autoridad o al particular en ejercicio de funciones
administrativas, con el fin de que adopten las medidas necesarias de

proteccion del derecho o interés colectivo amenazado y sélo ante su silencio o

133 “Antes de presentar la demanda para la proteccion de los derechos colectivos, el demandante debe solicitar a la
autoridad o al particular en ejercicio de funciones administrativas que adopte las medidas necesarias de proteccion del
derecho o interés colectivo amenazado o violado. Si la autoridad no atiende dicha reclamacion dentro de los quince
(15) dias siguientes a la presentacion de la solicitud o se niega a ello, podra acudirse ante el juez. Excepcionalmente se
podra prescindir de este requisito, cuando exista inminente peligro de ocurrir un perjuicio irremediable en contra de los
derechos e intereses colectivos, situacion que debera sustentase en la demanda”.
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negativa a atender dicha reclamacién, podra solicitar la intervencion del juez en

procura del amparo del derecho colectivo que considera conculcado.

Se trata de una figura semejante a la constitucion en renuencia prevista como
requisito de procedibilidad en las acciones de cumplimiento y al igual que en
esta Ultima, s6lo puede obviarse ante la inminencia del peligro o del perjuicio
irremediable en contra de los derechos colectivos, circunstancia que en todo

caso debe estar debidamente sustentada en la demanda.

Resulta innegable que dicha imposicidn constituye una limitacion al ejercicio de
la accion, pero lo mas preocupante es el desconocimiento generalizado por
parte de los actores de esta importante modificaciéon en el esquema procesal
de las acciones populares, razén por la cual, siguen acudiendo a los estrados
judiciales de manera directa exponiéndose seguramente a un eventual rechazo

de la demanda por la no acreditacion de la nueva exigencia legal.

De alli que resulten validas las inconformidades manifestadas frente a la forma
en que fueron incorporadas en la Ley 1437 de 2011 las modificaciones
legales ala Ley 472 de 1998 y los reclamos sobre la necesidad de una mayor
divulgacion, teniendo en cuenta la amplia legitimacién por activa que

caracteriza la accion.

Una vista a las regiones

Con el fin de identificar el comportamiento de la demanda de justicia a nivel
regional, a continuacién desagregaremos la informacion presentada en el
acapite anterior, partiendo de la clasificacion tradicional de las siguientes

regiones:

a) Regiodn costa caribe: conformada por los distritos judiciales  del
Archipiélago de San Andrés Isla, Atlantico, Bolivar, Cesar,
Cordoba, Guajira, Magdalena, Sucre.

b) Regién pacifica: Cauca, Chocd, Narifio y Valle.
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c) Region Orinoquia: Arauca, Caqueta, Casanare y Meta.
d) Region Andina: Boyacd, Cundinamarca, Huila, Norte de
Santander, Santander y Tolima

e) Region : Antioquia, Caldas, Quindio y Risaralda

a) Regién Costa Caribe:
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Gréfico 4 - (Elaboracion propia)

Este grafico refleja el comportamiento de los ingresos de las acciones
populares en el Archipiélago de San Andrés. Se evidencia que el afio con
mayor namero de ingresos fue el 2010, con 22.
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Gréfico 5 - (Elaboracién propia)

Este gréfico refleja el comportamiento de los ingresos de las acciones
populares en el Departamento del Atlantico. Se evidencia que el afio con
mayor numero de ingresos fue el 2010, con 627.
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Gréfico 6 — (Elaboracion propia)
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Este grafico refleja el comportamiento de los ingresos de las acciones
populares en el Departamento de Bolivar. Se identifica que el afio con mayor
namero de ingresos fue el 2010, con 501.
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Gréfico 7 — (Elaboracion propia)

Este grafico refleja el comportamiento de los ingresos de las acciones
populares en el Departamento d Cérdoba. Se evidencia que el afio con mayor
namero de ingresos fue el 2009, con 345.
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Grafico 8 - (Elaboracién propia)
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Este gréfico evidencia el comportamiento de los ingresos de las acciones
populares en Cesar. Refleja que el afio con mayor nimero de ingresos fue el
2010, con 998.
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Gréfico 9 - (Elaboracién propia)

Este grafico refleja el comportamiento de los ingresos de las acciones
populares en el Departamento de la Guajira. El aflo con mayor nimero de
ingresos fue el 2010, con 344.
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Grafico 10 - (Elaboracién propia)
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Este grafico refleja el comportamiento de los ingresos de las acciones
populares en el Departamento del Magdalena. Se evidencia que el afio con
mayor numero de ingresos fue el 2010, con 231.
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Gréfico 11 - (Elaboracion propia)

Este gréfico refleja el comportamiento de los ingresos de las acciones
populares en el Departamento de Sucre. Se evidencia que el afio con mayor
namero de ingresos fue el 2009 con 212.

Observaciones:

» El comportamiento de la demanda de justicia en el caribe colombiano
refleja una tendencia diferente a la que observamos a nivel nacional. En
efecto el consolidado general mostré el afio 2009 como el de mas alto
nivel en la demanda de justicia para la proteccion de los derechos
colectivos, en cambio en la region caribe este nivel se logra en el afio
2010, asi lo demuestran los datos del archipiélago de San Andrés,
Atlantico, Bolivar, Cesar, Guajira y Magdalena, con excepcion de
Cérdoba y Sucre que siguen la regla general.

» El total de demandas instauradas en procura de la defensa de los

derechos colectivos en el afio 2010 en la region caribe fue de 3169.
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» Con posterioridad a la eliminacion del incentivo la demanda de justicia
se redujo a 505 demandas instauradas en el afio 2011, lo que comporta
un decrecimiento del 84,1%, respecto del afio inmediatamente anterior,

que coincidié con el de més alto nivel.

» En el primer semestre del 2012 se habian instaurado 212 demandas, es
decir, un poco menos de la mitad de lo que corresponderia para el afio

anterior, lo que evidencia que el decrecimiento se mantiene.

» En el marco regional llama la atencién los ingresos en el circuito judicial
de Cesar para el afio 2010, cuando se presentaron 998 demandas.
Recordemos que la poblacion de ese departamento apenas supera el

millén de habitantes.

b) Regién Orinoquia
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Gréfico 12 - (Elaboracién propia)

Este grafico refleja el comportamiento de los ingresos de las acciones
populares en el Departamento de Arauca. Se evidencia que el aflo con mayor
namero de ingresos fue el 2010, con 27.
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Gréfico 13 - (Elaboracidn propia)

Este grafico refleja los ingresos de las acciones populares en el Departamento
de Casanare. Se evidencia que el afio con mayor nimero de ingresos fue el
2008, con 91.
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Grafico 14 - (Elaboracién propia)
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Este grafico refleja el comportamiento de los ingresos de las acciones
populares en el Departamento del Caquetd. Se evidencia que el afio con
mayor numero de ingresos fue el 2010, con 92.

Meta

250

200

150

100

50

2007 E2008 M2009 H2010 2011 W2012

Gréfico 15 - (Elaboracion propia)

Este grafico refleja el comportamiento de los ingresos de las acciones
populares en el Departamento del Meta. Se evidencia que el afio con mayor
namero de ingresos fue el 2010, con 220.

Observaciones:

» El comportamiento de la demanda de justicia en la Orinoquia, al igual
que lo que ocurrié en la region caribe, revela una tendencia diferente a la
consolidada en el orden nacional. En efecto el consolidado general
mostré el afio 2009 como el de mas alto nivel en la demanda de justicia
para la proteccién de los derechos colectivos, en cambio en la Orinoquia
este nivel se alcanzé en el afio 2010, asi lo demuestran los datos de
Arauca, Caqueta y Meta, con excepcion de Casanare que presento el
nivel de demanda mas alto en el afio 2008.

» El total de demandas instauradas en procura de la defensa de los

derechos colectivos en el afio 2010 en esta region fue de 399.
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» En el afio 2011, es decir, con posterioridad a la eliminacion del incentivo

la demanda de justicia se redujo a 161 demandas, lo que refleja un
descenso del 59,65%, respecto del afio inmediatamente anterior, que

coincidié con el de mas alto nivel.

» En el primer semestre del 2012 se habian instaurado 46 demandas, lo

gue demuestra que la tendencia al decrecimiento se mantiene.

» En el marco regional llaman la atencibn  dos comportamientos

particulares, el caso de Casanare que reporta el nivel mas alto de
ingresos en el aflo 2008 con 91 demandas, frente a las 60 del 2010 y el
incremento presentado en el primer semestre del afio 2012 en el
Caqueta, donde rompiendo el comportamiento de la demanda a nivel
nacional, reporta en soélo los primeros seis meses con 23 demandas, un

ingreso superior al del afio inmediatamente anterior equivalente a 22.

c) Regidén Pacifica
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Gréfico 16 - (Elaboracion propia)
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Este grafico refleja el comportamiento de los ingresos de las acciones
populares en el Departamento del Cauca. Se evidencia que el afilo con mayor
namero de ingresos fue el 2008, con 398.
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Gréfico 17 - (Elaboracidn propia)

Este grafico refleja el comportamiento de los ingresos de las acciones
populares en el Departamento del Choc6. Se evidencia que el afio con mayor
namero de ingresos fue el 2010, con 382.
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Grafico 18 - (Elaboracién propia)
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Este grafico refleja el comportamiento de los ingresos de las acciones
populares en los Distritos Judiciales de Pasto y Mocoa. Se evidencia que el afio
con mayor numero de ingresos fue el 2009 para Pasto con 275 y 2008 para
Mocoa con 33.
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Gréfico 19 - (Elaboracion propia)

Este gréfico refleja el comportamiento de los ingresos de las acciones
populares en el Valle y en los circuitos judiciales de Cali, Buenaventura, Buga y
Cartago. Se evidencia que el afio con mayor numero de ingresos en Cali y
Buenaventura fue el 2010 con 517 y 111 respectivamente y, 2009 para Buga y
Cartago con 237 y 273 respectivamente.

Observaciones

» El comportamiento de la demanda de justicia en el pacifico colombiano
concuerda con la tendencia nacional segun la cual, el mayor porcentaje
de ingresos se produjo en el afio 2009, aunque debe precisarse que en
este caso, la ventaja del reporte de 2009 con 1878 demandas, es

ligeramente superior a 2010 cuando se instauraron 1827 demandas.

» Se debe destacar que los ingresos en esta region no son uniformes, si
tenemos en cuenta que Cauca presentd el mayor ingreso en el 2008
con 398 demandas; Chocé y Valle en el afio 2010 con 382 y 1025
demandas respectivamente y Narifio en el afio 2009 con 278 demandas.
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» En el afio 2011, es decir, con posterioridad a la eliminacion del incentivo
el ingreso se redujo a 479 demandas, lo que refleja un decrecimiento del
orden del 74.5%, respecto del afio 2009, cuando como ya se advirtio se

consolidé el nivel méas alto.

» En el primer semestre del 2012 se habian instaurado 75 demandas, lo
gue demuestra que la tendencia al decrecimiento se mantiene, en este
caso en niveles importantes porque representa proporcionalmente una

reduccion del 68%, frente al afilo anterior.

» Asi como lo hemos resaltado en los casos anteriores, en el marco
regional que estamos examinando, llama la atencion el alto ingreso
reportado en el Cauca en el afio 2008 con 398 demandas, asi como los
ingresos de los afios 2009 y 2010 en Choco, con 348 y 382 demandas,
teniendo en cuenta que el indice de poblacién de ese departamento es

de 490.000 habitantes aproximadamente.
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d) Regién andina
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Gréfico 20 - (Elaboracidn propia)

Este grafico refleja el comportamiento de los ingresos de las acciones
populares en los circuitos Judiciales de Santa Rosa y Tunja. En ellos se
evidencia que el afio con mayor numero de ingresos fue el 2009, con 390 y 954
respectivamente, para un total de 1344.
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Graéfico 21 - (Elaboracion propia)
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Este grafico refleja el comportamiento de los ingresos de las acciones
populares en los circuitos judiciales de Bogota, Zipaquira, Girardot, Leticia
(Amazonas) y Facatativa. Se evidencia que el afio con mayor numero de
ingresos para el Departamento fue el 2009, con 1679.
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Gréfico 22 - (Elaboracion propia)
Este grafico refleja el ingreso de las acciones populares en el Departamento del

Huila. Se evidencia que el afio con mayor nimero de ingresos fue el 2009, con
455.
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Norte de Santander
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Gréfico 23 - (Elaboracidn propia)

Este grafico refleja el comportamiento de los ingresos de las acciones
populares en el Departamento de Norte de Santander y sus circuitos judiciales
en Cucuta y Pamplona. Se evidencia que el afio con mayor numero de
ingresos fue el 2009 para Cucuta con 450 y 2007 para Pamplona con 60.
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Graéfico 24 - (Elaboracién propia)
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Este grafico refleja el comportamiento de los ingresos de las acciones
populares en el Departamento de Santander y en los Circuitos Judiciales de
Bucaramanga, Barrancabermeja y San Gil. Se evidencia que el afio con mayor
namero de ingresos fue el 2010 para Bucaramanga con 1885, 2009 para
Barrancabermeja con 212 y 2008 para San Gil con 259.
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Gréfico 25 - (Elaboracion propia)

Este grafico refleja el comportamiento de los ingresos de las acciones
populares en el Departamento del Tolima. Se evidencia que el afio con mayor
namero de ingresos fue el 2009 con 1155.

Observaciones

» El comportamiento de la demanda de justicia en la que denominamos
regién andina, compuesta por Boyaca, Cundinamarca, Huila, Norte de
Santander, Santander y Tolima es la que concentra el mayor nUmero de

ingresos frente a las otras regiones.

» Concuerda con la tendencia nacional segun la cual, el mayor porcentaje
de ingresos se produjo en el afio 2009, reportando en este caso un total
de 7116 demandas instauradas. De los departamentos antes
enunciados, con excepcién de Santander que presentd un ingreso
superior en el afilo 2010 con 2181 demandas frente a los 1994 ingresos

139



del aflo 2009, todos coinciden en que el mayor volumen de demandas
se consolidd en el 2009.

» Enel afio 2011, es decir, con posterioridad a la eliminacion del incentivo
el ingreso se redujo a 1371 demandas, lo que refleja un decrecimiento
del orden del 80.7%, respecto del afio 2009, cuando como ya se advirtio

se consolido el nivel mas alto con 7116 ingresos.

» En el primer semestre del 2012 se habian instaurado 401 demandas, lo
gue demuestra que la tendencia al decrecimiento se mantiene, en este
caso en niveles importantes porque representa proporcionalmente una

reduccion del 70%, frente al aflo anterior.

» Asi como lo hemos resaltado en los casos anteriores, en el marco
regional que estamos examinando, llama la atencion los altos ingresos
de Santander que en los afios de 2008, 2009 y 2010 report6 ingresos
por el orden de 1278, 1994 y 2181 demandas respectivamente,
superiores a los de Bogota que para las mismas anualidades presento
ingresos de 976, 1679, 1007 demandas. Similares comentarios pueden
formularse respecto a Tolima, que con un indice poblacional de
aproximadamente 1.400.000 frente a los mas de 8.000.000 de
Cundinamarca en los afios 2008, 2009 y 2010 reporté un total de 820,
1155 y 862 demandas instauradas.
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f) Antioquiay el Viejo Caldas
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Gréfico 26 - (Elaboracidon propia)

Este gréfico evidencia el ingreso de las acciones populares en los Circuitos
Judiciales de Medellin y Turbo
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Grafico 27 - (Elaboracién propia)
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Este grafico refleja los ingresos de las acciones populares en el Departamento
de Caldas. Se evidencia que el afilo con mayor nimero de ingresos fue el
2009, con 815.
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Gréfico 28 - (Elaboracion propia)

Este grafico refleja el comportamiento de los ingresos de las acciones
populares en el Quindio. Se evidencia que el afio con mayor niumero de
ingresos fue el 2009, con 880.
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Grafico 29 - (Elaboracién propia)
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Este grafico refleja el comportamiento de los ingresos de las acciones
populares en Risaralda. Se evidencia que el afio con mayor numero de
ingresos fue el 2009 con 441.

OBSERVACIONES

» El comportamiento de la demanda de justicia en la regién de Antioquia y
del viejo Caldas coincide con la tendencia nacional segun la cual, el
mayor porcentaje de ingresos se produjo en el afio 2009, reportando en
este caso un total de 3302 demandas instauradas. De los
departamentos antes enunciados, con excepcion de Antioquia que
presentd un ingreso superior en el afio 2010 con 1332 demandas frente
a las 1166 correspondientes al afio 2009, todos cuentan con un mayor

volumen es este Ultimo afo.

» En el afio 2011, es decir, con posterioridad a la eliminacion del incentivo
el ingreso se redujo a 1464 demandas, lo que refleja un decrecimiento
del orden del 55%, respecto del afio 2009, cuando como ya se advirtié

se consolidd el nivel mas alto con 3302 ingresos.

» En el primer semestre del 2012 se habian instaurado 215 demandas, lo
gue demuestra que la tendencia al decrecimiento se mantiene, incluso
frente al ingreso que para ese mismo periodo contaba el afio anterior

con un promedio de 700 demandas aproximadamente.

» En este caso, vale la pena destacar el comportamiento presentado en
Caldas, en primer lugar por los ingresos reportados en el afio 2009
bordearon las 815 demandas, teniendo en cuenta que su indice
poblacional se encuentra en los 915000 habitantes. En segundo lugar,
porque fue el Unico que con posteridad a la eliminacién del incentivo
reporté ingresos superiores a los correspondientes al afio anterior.
Efectivamente, de acuerdo con el registro en el afio 2010 se instauraron

454 demandas, cifra que fue superada por las 697 incoadas en el afio
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2011. En el 2012 sigue la tendencia detectada a nivel nacional y
presenta una drastica disminucion con 94 demandas registradas.

2.- Porcentaje de egresos por pacto de cumplimiento en el periodo 2007-
2011 en los juzgados administrativos

Como se plante6 al inicio de este capitulo, con el objeto de revisar el estado
actual de la figura del pacto de cumplimiento se efectuard una evaluacion de
los datos estadisticos correspondientes a los egresos presentados en los
juzgados administrativos durante el lapso comprendido entre julio de 2006 y
julio de 2012. Se entiende por egresos, aquellos asuntos que han obtenido
respuesta a través de una decisién que soluciona el conflicto, adoptada bien
sea mediante auto o sentencia que finalmente provoca su salida del inventario

judicial del despacho ante el cual se tramita.

Esto nos permitird determinar la eficacia del pacto de cumplimiento en la
actualidad, al contrastar el nUmero de asuntos que han finalizado por esta via,

frente a otras posibles causas de evacuacion.

Antes de continuar hay dos precisiones importantes a considerar, en primer
lugar, cabe anotar que en el formato de estadisticas no figura entre los
egresos que se deben reportar una casilla correspondiente exclusivamente a
“audiencia de pacto de cumplimiento”, pero si se encuentra la de egresos por
concepto de “conciliacion”. Aunque a lo largo del trabajo se han planteado las
diferencias existentes entre una y otra, para efectos de este balance se
partird del entendido de que las conciliaciones reportadas en las acciones
populares corresponden en realidad a aquellas finalizadas ante la prosperidad
de la audiencia de pacto de cumplimiento. En segundo término, dicho formato
contiene otra casilla equivalente a “otros egresos” donde se reporta un alto
indice de salidas, sin embargo, en la medida en que no se encuentran
discriminados no existe forma de definir si aquellos jueces que en estricto
sentido consideran que la audiencia especial de pacto de cumplimiento no

equivale a una audiencia de conciliacion, reportaron en esta ultima aquellos
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procesos finalizados por el éxito de la audiencia especial. En consecuencia,
con el fin de obrar con mayor rigor y ante la indefinicion de estos ultimos, para
efectos del presente balance solo seran considerados los resefiados como

conciliacion, eso si, partiendo de la aclaracion realizada.

Aungue la Ley 472 de 1998 previo dos formas de terminacion del proceso: la
sentencia y el pacto de cumplimiento y que por via jurisprudencial se han
aceptado dos més, consistentes en el agotamiento de jurisdiccion™* y en la
carencia de objeto (decisiones adoptadas a través de autos interlocutorios)**?,
los gréficos que se expondran, contienen ademas de los ya sefalados, otros
indicadores generales como “perenciones” y “desistimientos”, categorias que
aunque segun la jurisprudencia del Consejo de Estado no son aplicables en
este tipo de procesos (en consideracion al impulso oficioso que le atafie al juez
y a la carencia de disposicion de los derechos colectivos del actor popular,
respectivamente), fueron incluidas, debido a sus registros en algunas regiones

del pais.

Veamos entonces el comportamiento en gréficas:

% Consejo de Estado. Sentencia de unificacion. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. 11 de septiembre de

2012. “Al respecto la Sala considera que, justamente, a fin de darle cabal aplicacién a los antes mencionados principios
que se consagran en el articulo 5° de la Ley 472 de 1998, que se insiste, es norma especial que reglamenta la accion
popular, es preciso que igualmente se aplique la figura del agotamiento de jurisdiccién para aquellos eventos cuando
se esté en presencia de una nueva demanda y de entrada el juez constata que existe cosa juzgada general o absoluta:
sentencia estimatoria debidamente ejecutoriada y por tanto con efectos erga omnes, y que ahora se promueve idéntica
peticion judicial fundada en los mismos supuestos facticos y juridicos y respecto del mismo demandado; o también,
cuando existe sentencia ejecutoriada que si bien es denegatoria de las pretensiones y por tanto hizo transito a cosa
juzgada relativa, es decir solo frente a esos hechos y a esas pruebas, lo cierto es que la nueva demanda coincide
plenamente en estar fundada en esos mismos supuestos facticos y probatorios. Consecuencialmente la Sala unifica
jurisprudencia en el sentido de que, ante situaciones como las antes descritas, procede que si la segunda demanda fue
admitida sin advertir la existencia de cosa juzgada en las modalidades sefialadas, se declare la nulidad de todo lo
actuado y se rechace esta nueva demanda por presentarse agotamiento de jurisdiccion, y que igual tratamiento aplica
(el rechazo de la segunda demanda), cuando se esté en la oportunidad procesal de decidir sobre la admision. En
definitiva, la viabilidad de aplicar el agotamiento de jurisdiccion por la existencia de cosa juzgada y que proceda el
rechazo de la nueva demanda de accién popular, depende de los alcances que tenga el fallo anterior dictado en el
proceso relativo a derechos colectivos...”.

1% Consejo de Estado. Sentencia de 10 de mayo de 2007. Expediente 2003-3003. “...Conviene igualmente recordar que frente
ala cesacion de la vulneracion impugnada, hecho superado, o carencia de objeto, ocunida en el curso del trdmite de la accién popular, inicialmente
la Seccién Primera opt6 por declarar uno de esos tres acontecimientos, cuando verificaba su configuracion, sin incluir decisiones adicionales, o
confirmaba las decisiones de ese mismo tenor dictadas en primera instancia si las estimaba fundadas. Empero con miras al reconocimiento del
incentivo a favor del actor, lo cual se hace en la sentencia que acoja las pretensiones, seglin mandato del articulo 34 de la Ley 472 de 1998, tal
criterio fue sustituido por el actualmente vigente, seguin el cual, se reconoce la ocurrencia de la amenaza o wulneracion de los derechos colectivos
aungue se advierte que en el curso del trAmite de la accién dicha afectacion cesd o dejé de tener efectos y se concede el condigno incentivo. ...
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Gréfico 30 - (Elaboracion propia)

De este consolidado general, se puede extraer sin mayor dificultad como
primera conclusién relevante, que el porcentaje de egresos por concepto de
audiencias de pacto con s6lo 21 arreglos exitosos en los cinco afios objeto de
revision, es significativamente inferior, o mejor infimo, frente al nimero de
sentencias proferidas durante el mismo periodo, el cual asciende a los 19377
fallos, e incluso muy por debajo de instituciones que como lo dijimos
inicialmente, no son aplicables en asuntos de esta naturaleza, tal como ocurre
con los desistimientos que ascendieron a la cifra de 1368 y las perenciones que
sumaron 187.

Las cantidades minimas de audiencias de pacto exitosas a través de las cuales
se logré terminar el proceso, frente a los altos volimenes de asuntos
tramitados en la jurisdiccién contencioso administrativa, dan cuenta de la franca
decadencia de la figura, tal como se plante6 en el capitulo dedicado a este
estudio. Segun los graficos sélo se realizaron audiencias de pacto exitosas en
Antioquia (3), Chocé (5), Cérdoba (3), Cesar (1), Cundinamarca (2), Huila (1),
Meta (2), Norte de Santander (1), Santander (1) y Tolima (2).
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En los distritos judiciales restantes, esto es, en Archipiélago de San Andrés,
Arauca, Boyaca, Caldas, Magdalena, Narifio y Sucre soOlo se reportaron
egresos por concepto de sentencias y rechazos o retiros, pero ninguno por la

via del pacto de cumplimiento.

Tampoco puede pasar inadvertido que los rechazos o retiros con 9669

decisiones, representan un poco menos del 50% de las sentencias.

Pero més preocupante aun resultan los indices de evacuacion por
desistimientos, que se presentaron durante el periodo analizado en: Atlantico
(1), Bolivar (3), Caqueta (2), Casanare (10), Cauca (4), Chocé (2), Cesar
(1136), Bogota (9), Huila (1), Guajira (134), Meta (5), Norte de Santander (1),
Quindio (1), Risaralda (1), Santander (8), Tolima (41) y Valle (9), como
aquellos egresos que por perenciones se registraron en Bolivar con 121
salidas, Cauca con 3, Cesar con 8, Cundinamarca con 17, Huila con 1,
Santander con 8 y Tolima con 29, ya que éstos reflejan un claro
desconocimiento de las lineas jurisprudenciales trazadas desde tiempo atras

por el Consejo de Estado.

Ahora, de los anteriores datos, llama la atencion lo ocurrido en Cesar, sobre
todo porque de acuerdo con los datos estadisticos, los egresos por
desistimiento que alcanzaron el nimero de 1136, superan el numero de fallos
proferidos durante el mismo lapso que sumaron 731, como desprende del

siguiente gréfico:
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Gréfico 31 - (Elaboracidn propia)

Otro caso significativo, aunque en menor proporcion que el anterior, es Guajira

con 134 desistimientos frente a las 194 sentencias proferidas.
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Graéfico 32 - (Elaboracién propia)

148



En el caso de las perenciones Bolivar refleja un comportamiento atipico con

121 perenciones y 535 sentencias.

Bolivar
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Gréfico 33 - (Elaboracion propia)

Los anteriores datos deben provocar hondas reflexiones, no sélo en cuanto a
la necesidad de corregir aquellas eventualidades que han ido desdibujando la
audiencia de pacto, al punto de convertirla en un mero tramite que debe ser
adelantado con el Unico fin de evitar una posible nulidad, sino también sobre
los desconocimientos del precedente jurisprudencial, que sin lugar a equivocos
afectan la seguridad juridica que se ha buscado salvaguardar, por ejemplo, a
través del fortalecimiento de mecanismos juridicos como la revisién eventual.
No obrar en consonancia, comporta un desgaste de la labor judicial y una
afectacion en los niveles de proteccion de los derechos que se deben amparar.
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CONCLUSIONES

Al inicio del trabajo nos preguntamos si las modificaciones legales producidas
en el periodo comprendido entre el segundo semestre de 2006 y el primer
semestre de 2012, habian provocado una afectacion en los estandares de
proteccion de los derechos colectivos, para cuya evaluacion tomamos como
referentes la eliminacion del incentivo, la audiencia de pacto de cumplimiento,

las medidas cautelares y el mecanismo eventual de revision.

Intentar dar una respuesta conjunta al cuestionamiento formulado, no se
compadeceria con lo reflejado en cada capitulo. En efecto, resulta innegable, y
las cifras asi lo demuestran, que con la expedicion de la Ley 1425 de 2010 que
entre otros aspectos elimind el incentivo econdmico que hasta ese momento
se reconocia a los actores populares vencedores en el proceso, provoco un
evidente escenario de desproteccion de los derechos colectivos, el descenso

del ejercicio de la accién entre un 60y 70 %, da cuenta de ello.

Similares conclusiones cabrian frente a la figura de la audiencia de pacto, esta
vez, no por cuenta de modificaciones legales, sino por la concurrencia de
varios factores, entre ellos (a nuestro criterio uno de los mas fuertes), la forzosa
aceptacion por parte de la autoridad infractora, de la responsabilidad que le
corresponde por la vulneracidbn de los derechos colectivos. Una critica
formulada en ese sentido, en los primeros afios de vigencia de esta
disposicion, contenida en el texto “Las acciones populares y de grupo en la
responsabilidad civil’, al que hicimos alusion en el capitulo correspondiente,
contrastada con las informaciones estadisticas, revela que desde sus inicios la
opcion de finalizar el proceso por la adopcién de una férmula de pacto contd
con una baja aceptacién, tendencia consolidada practicamente desde el cuarto
afo de vigencia (es decir, desde 2001), cuando se detecta una caida del 14%
frente al 30% de los pactos logrados durante los afios 1998 y 1999. De ahi en

adelante el decrecimiento de los porcentajes no se detuvo, hasta alcanzar los
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bajisimos porcentajes tal como lo reflejan los graficos contenidos en .la parte
final de este documento.

Pero este panorama desolador cambia cuando nos detenemos a examinar el
mecanismo de revision eventual, creado por la Ley 1285 de 2009, con el
propoésito de que el Consejo del Estado retomara el ejercicio pleno de su
condicion de corte de cierre. Igual ocurre, cuando encontramos un legislador
preocupado por robustecer el régimen cautelar, en aras de garantizar la tutela

judicial efectiva.

Pareciera entonces que paralelo al debilitamiento procesal generado
indiscutiblemente por la supresion del incentivo y por el desgaste de la figura
del pacto que finalmente nunca se consolidd como un verdadero mecanismo
de terminacion anticipada del proceso como lo pretendié ley, se da con la
consagracion del mecanismo de revision eventual y del régimen cautelar de la

Ley 1437 de 2011, un fortalecimiento de la accion.

Queda mucho por hacer, practicamente nos encontramos en un momento de
redefinicibn del mecanismo de proteccion de los derechos colectivos, es
necesario aprender de las experiencias, adecuarnos a las nuevas realidades y
sobre todo, no abandonar el norte trazado de tiempo atras por quienes con su
trabajo y dedicacion lograron llevar a un primer plano el catalogo de los nuevos
derechos, de nuestros derechos, de los derechos colectivos.
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