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Resumen

Ellibro es el resultado de un esfuerzo académico derivado de las investigaciones llevadas a cabo al
interior de la linea de investigacién sobre mecanismos de proteccién de los derechos humanos de la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, en asocio con la Fundacién Hanns Seidel.
Esta obra presenta una reflexién sobre los avances y retos que tienen las acciones constitucionales en
nuestro pais y busca destacar su importancia en el ordenamiento colombiano, como herramientas
para el ciudadano en la defensa de sus derechos, del interés puablico y de los derechos humanos.
Asi mismo, también se busca comprenderlas como mecanismos de participacién ciudadana al ser
herramientas que el Constituyente cre6 para controlar las actuaciones del Estado y, por ultimo,
revisar los avances y los vacios o aspectos que se deben mejorar en su aplicacion. Esperamos que este
libro sea de interés y utilidad para quienes, en estos casi treinta afios de existencia de las acciones,
han puesto su mirada en la importancia de estas, lo que representan en términos de progresividad
del ordenamiento en cuanto a la garantia de derechos y para quienes quieren adentrarse en el
andlisis de estos mecanismos de defensa de derechos, que cada dia son mds relevantes en términos
de participacién ciudadana y ejercicio de derechos politicos del ciudadano en el marco de un
Estado social de derecho.

Palabras clave: acciones constitucionales, derechos humanos, defensa del interés piblico, accién
de tutela, accién popular, accién de grupo, accién de cumplimiento, medios de control.

Constitutional actions: reflections on their progress and challenges

Abstract

The book is the result of an academic effort derived from a research carried out in the line
of research on human rights protection mechanisms at the Faculty of Jurisprudence of the
Universidad del Rosario, in association with the Hanns Seidel Foundation. This work presents
a reflection on the progress and challenges of constitutional actions in our country and aims to
highlight their importance in Colombian laws, as tools for citizens to defend their rights, public
interest, and human rights. Likewise, it seeks to understand them as mechanisms of citizen
participation since they are tools created by the Constituent to control State actions; and, finally,
to review the progress and gaps or aspects that should be improved in their application. We hope
that this book is of interest and utility to those who, during almost thirty years of their existence,
have paid attention to the importance of these actions and what they represent in terms of the
progressiveness of laws as a guarantee of rights, as well as to those who want to learn in more
depth about these rights protection mechanisms, which are becoming more relevant every day in
terms of citizen participation and the exercise of citizens’ political rights within the framework
of a social state of law.

Keywords: constitutional actions, human rights, defense of the public interest, action for
protection, popular action, group action, compliance action, means of control.
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Introduccién

Casi a tres décadas de haber sido instalada la Asamblea Nacio-
nal Constituyente, cuyo propdsito de reforma constitucional
dio como origen la Carta Politica de 1991, se ha disefiado
este libro, que se concentra de forma especial en las acciones
al alcance del ciudadano como una manera de hacer realidad el
discurso de derechos y garantias que habia rodeado las discu-
siones de dicha asamblea. La Constitucién “de los hombres
para los hombres” estaba pensada sobre la base del Estado
social de derecho y de esta manera, materializar sus fines era
una labor esencial para que el texto constitucional no fuese una
pieza juridica, sino una verdadera carta de navegacion para un
Estado con un contexto particular.

El 4 de julio de 1991, los entonces presidentes de la
Asamblea Nacional Constituyente, Alvaro Gémez, Antonio
Navarro Wolft y Horacio Serpa, entregaron al pais lo que seria
el marco de accién para el Estado y los ciudadanos, producto
de un proceso participativo, abierto e incluyente en el cual
intervinieron 76 constituyentes bajo la perspectiva de una
Constitucién que respondiera a las necesidades sociales, poli-
ticas y econémicas que venian marcando la historia del pais,
que clamaba por un ajuste estructural y de fondo en las bases
del modelo de Estado. Los valores y las premisas que rodearon
las discusiones, los cuales se presumen de la lectura de las actas
que dan cuenta de la ardua tarea de la asamblea, pretendieron
plasmarse en su contenido. Asi las cosas, hablar de un Estado
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social de derecho no podia reducirse a la consideracién de un
catdlogo de derechos extenso y sélido, sino que requeria de
herramientas para su defensa, que permitieran al pais mostrar
un discurso garantista y de proteccién de derechos, progresivo
y acorde a los debates y retos que la comunidad internacional
venia plantedndose.

Quizd muchos de los derechos que se consagraron en
el texto ya venian de la Constitucién de 1886, pero el gran
hallazgo de la Constitucién de 1991 fue haber hecho de la
disposicién de derechos en el texto un verdadero catilogo,
claro, organizado, redactado en lenguaje sencillo, que verda-
deramente pusiera al ser humano como el centro para que
entendiese sus derechos; pero sobre todo la gran conquista se
centra, sin duda, en no haber dejado el catilogo como letra
muerta, sino en la pretensién de hacer realidad el discurso
de derechos ideando las herramientas para su proteccién
e incorpordndolas en el texto, lo cual les daria un rango de
importancia en el ordenamiento juridico colombiano y las
harfa trascender en el tiempo.

Hoy, a casi treinta afios de la existencia de la Constitucién,
el balance podria ser positivo para algunos y negativo para otros
en términos de existencia de las acciones constitucionales; desde
la academia, rescatamos su invaluable aporte a la construccién
de un verdadero marco de derechos humanos, a la consolida-
cién de fines esenciales del Estado, a la materializacién de la
garantia de derechos, ala confianza de las personas en la justicia
y sus instituciones y sobre todo a la concepcién de un escenario
real de acceso a la justicia y de participacién ciudadana. Haber
previsto las acciones constitucionales fue permitirle al ciuda-
dano sentirse realmente parte de un Estado y duefio de unos
derechos que puede hacer exigibles.



Introduccién

El simple paso del tiempo, las diversas ideologias y las
diferentes plataformas politicas que rodean a quienes ocupan
un lugar en las distintas ramas del poder, entre otros factores
politicos, econémicos y juridicos, han conducido a la necesidad
de hacer un balance sobre la percepcién del estado actual de
las acciones ideadas por el Constituyente en 1991. Algunas
situaciones representan elementos progresivos y constructi-
vos para el fortalecimiento de las acciones constitucionales
y otras cuestionan de manera critica y reflexiva la forma en
que ciertas acciones se han venido manejando a lo largo del
tiempo y la necesidad de hacer un diagnéstico de fondo para
hacer un llamado sobre sus condiciones actuales. Sobre esta
premisa, el libro que a continuacién se pone en manos del
lector tiene por objeto revisar esos dos escenarios y generar
un espacio de reflexion, orientando la mirada hacia el espiritu
del Constituyente a la hora de disponer tales acciones en el
cuerpo constitucional. Basicamente porque los tiempos cam-
bian, los contextos varian, pero los derechos humanos y sus
mecanismos de defensa deben permanecer incélumes en su
esencia y al variar se espera un desarrollo siempre progresivo
Yy no regresivo.

Como herramienta metodoldgica para la seleccion de las
acciones que se recogen en esta publicacién, se acudi a la expe-
riencia de veinte afios del Grupo de Acciones Publicas (cap),
una clinica juridica de interés publico adscrita al Consultorio
Juridico de la Universidad del Rosario, el cual ha versado sus
actuaciones de litigio estratégico para la defensa de los derechos
humanos y el interés ptblico en el uso de las acciones contem-
pladas en la Constitucién de 1991 y en otras de rango legal
que persiguen las mismas premisas de garantia de derechos
y que han demostrado, a lo largo del tiempo, su pertinencia
e idoneidad para los fines sefialados. En ese sentido, se han
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seleccionado siete acciones que, a juicio de las editoras, se con-
sideran relevantes para el anilisis pretendido en este escrito:
la accién de tutela, la accién popular, la accién de grupo, la
accién de cumplimiento y la accién publica de inconstitucio-
nalidad y de rango legal, la accién de nulidad y la accién de
nulidad por inconstitucionalidad.

Para ello se convocé a diversos autores que desde sus inves-
tigaciones en la academia o en su labor diaria han evidenciado
la necesidad de destacar y mostrar el acontecer actual de estas
acciones para, desde una perspectiva critica con enfoque de
derechos humanos, plantear los retos que se avecinan, exaltar
sus cualidades o llamar la atencién sobre su alcance. En ese sen-
tido, el libro alude a dos escenarios analiticos: uno que subraya
los aspectos positivos del balance de las acciones y alude de
forma especial a su idoneidad en la proteccién de derechos, tal
como lo concibié el Constituyente, y otro que, a contrario sensu,
plantea una serie de obstdculos para la verdadera efectividad
de las acciones y cémo ello puede conducir a una desnatura-
lizacién de estas en los términos en que fueron concebidas e
incorporadas al ordenamiento juridico. Es por ello que algu-
nos capitulos versan sobre reflexiones dogmaticas, mucho mds
asociadas al andlisis te6rico y jurisprudencial, y otros plantean
reflexiones criticas frente al alcance de la interpretacién y la
aplicacién de la norma y el rol del ciudadano, como destinata-
rio final de las acciones. Sin embargo, el libro no se estructura
sobre esta clasificacién, para dejar que sea el lector quien, a
partir de los planteamientos de cada capitulo, estructure sus
propias reflexiones y posturas ante los elementos propuestos.

De esta manera, el libro estd compuesto por diez articu-
los: dos relacionados con la accion de tutela, uno que aborda
temas tan importantes como su relacién con los mecanismos
de participacién ciudadana y analiza el uso de esta accién



Introduccién

como herramienta de participacién en asuntos ambientales en
Colombia y otro que se centra en los avances en la proteccién y
el reconocimiento del derecho de las mujeres a una vida libre de
violencias y analiza este asunto desde las sentencias de revision
de tutela dictadas por la Corte Constitucional. La accion popu-
lar contempla tres articulos: el primero da alcance al derecho
colectivo de los consumidores y los usuarios y se refiere a su
vulnerabilidad y su posicién de inferioridad en las transaccio-
nes masivas que ocurren en el mercado, lo cual los hace ser un
colectivo con la legitimacién para exigir la proteccién de sus
derechos mediante la accién popular; el segundo alude al tema
de las costas en los procesos en los que se defiende el interés
publico y su desnaturalizacién con la expedicion de la Ley 1437
y el tercero analiza los aspectos mds destacados del desarrollo de
la accién popular desde su constitucionalizacién para determinar
si las modificaciones hechas a la misma han generado trabas en
su utilizacién, luego de veinte afios de expedida la norma que
reglamenta tales acciones.

Las subsiguientes acciones estdn representadas cada una en
un capitulo: la accion de grupo estd tratada a partir de como la
practica de estas acciones ha revelado una serie de obstéculos que
confronta a los ciudadanos con los objetivos reales de la accién,
lo cual pone en entredicho el acceso a la justicia y la efectividad
de la herramienta y conduce a pensar en alternativas como el
arbitraje social. La accion de cumplimiento plantea reflexiones
al rededor de los condicionamientos que desde las normas se han
instaurado para su ejercicio o la reconfiguracién que se promueve
desde el legislativo, lo que puede transgredir el espiritu del meca-
nismo. La accidn piblica de inconstitucionalidad esti propuesta
desde una reflexién que, desde las iniciativas legislativas que se
han intentado al rededor de este mecanismo, busca analizar si
se trata de una restriccién del ejercicio del derecho politico de
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todo ciudadano en defensa de la Constitucién o si se trata de
una légica de deberes del ciudadano en su ejercicio de control
del poder. En el escenario de las nulidades, la accion de nulidad
estd analizada desde la efectividad de la figura en la proteccién
de los derechos colectivos, para lo cual centra la reflexién en el
derecho al ambiente sano y, por Gltimo, la accién de nulidad por
inconstitucionalidad, la cual se propone a partir de la necesidad
de formular una serie de precisiones constitucionales y delimi-
taciones jurisprudenciales para determinar el alcance y los fines
de la figura.

La metodologia que sustenta este libro estd dada desde
la perspectiva dogmitica, basada en un anilisis descriptivo
analitico, que se enfoca hacia un resultado de reflexién en la
investigacion adelantada por cada autor para la elaboracién del
escrito. Cada autor estructurd su articulo desde una orientacién
sustentada en la necesidad de hacer un diagndstico critico,
reflexivo y propositivo al rededor de las acciones constitucio-
nales y legales y su impacto en el ordenamiento juridico y en
los ciudadanos, destinatarios reales de estas figuras en términos
del Constituyente. Esperamos resulte de gran interés para quie-
nes en estos casi treinta afios de existencia de las acciones han
puesto su mirada sobre su importancia, lo que estas representan
en términos de progresividad del ordenamiento en la garantia de
derechos y para quienes quieren adentrarse en el analisis de estos
mecanismos constitucionales y legales de defensa de derechos,
que cada dia son mds relevantes en términos de participaciéon
ciudadana y ejercicio de derechos politicos del ciudadano en el
marco de un Estado social de derecho.

Maria Lucia Torres-Villarreal

Paola Marcela Iregui-Parra



PARTE 1
AcCCION DE TUTELA






1.1
La accién de tutela y su relacion
con los mecanismos de participacién
ciudadana en asuntos ambientales

Lina Mufioz-Avila*
Maria Elvira Padilla-Ciodaro™*

Resumen

Este capitulo tiene como objetivo presentar los
principales elementos de la relacién que existe
entre las acciones constitucionales y el derecho
de acceso a la participacion ambiental, y ana-
liza especialmente el uso de la accién de tutela
como mecanismo de participacién ciudadanaen
asuntos ambientales en Colombia. Lo anterior se
desarrolla en dos grandes partes. La primera de
ellas caracteriza la sinergia entre los conceptos
sefalados anteriormente. En la segunda, se iden-
tifican tres nuevas categorias de analisis a través

* Abogada. Doctora en Derecho. Directora de la Especializacién y de 1a Maes-
tria en Derecho y Gestién Ambiental, supervisora del Grupo de Acciones Publicas
(cap) y profesora de carrera de la Universidad del Rosario. Correo electrénico: lina.
munoz@urosario.edu.co

** Abogada y estudiante de la Especializacién en Derecho Ambiental de la Uni-

versidad del Rosario. Exmiembro del Grupo de Acciones Publicas (cap). Correo
electrénico: mariae.padilla@urosario.edu.co.
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delas cuales se ha utilizado la accién de tutela de
forma reciente en la jurisprudencia nacional. Para
desarrollar este trabajo fue seleccionado el método
cualitativo de investigacién a través de la revisién
de fuentes primarias y secundarias en bases de
datos bibliogréficas y paginas web especializadas.
Asi mismo, se utilizé el método de andlisis jurispru-
dencial, segun el cual fueron seleccionadas recien-
tes sentencias emblematicas de tutela de la Corte
Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia
con base en criterios de especificidad y pertinencia.

Palabras clave: accion de tutela, participacion
ambiental, acciones constitucionales, justicia
ambiental.

1.1.1. Introduccién

La revolucién industrial y tecnolégica que se produjo y se for-
talecié entre los siglos XIX y xx generd crecimiento econémico
y social en muchos lugares del planeta. Sin embargo, junto con
este auge en el desarrollo, surgieron paralelamente retos de
enorme magnitud, tales como la profundizacién de la desigual-
dad, el aumento de la pobreza en algunas regiones y el surgi-
miento de una crisis ambiental sin precedentes. Las sociedades
actuales habitan un planeta profundamente modificado por su
propia existencia y por la continua busqueda de la satisfacciéon
de sus necesidades. Los cientificos han sefialado que el mundo
moderno se encuentra en la era del Antropoceno, una nueva era
geolégica determinada por los impactos de la actividad humana
en la Tierra. Esto es evidente en el uso de combustibles f6siles
como los hidrocarburos y los minerales para crear fuentes de
energia en el transporte, las industrias y la infraestructura, el
desordenado crecimiento de las ciudades junto con su sobrepo-
blacién y la deforestacién que generan, por ejemplo, impactos
como el derretimiento de los polos, el aumento del nivel del mar,

10
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el calentamiento de los océanos, las inundaciones y las sequias,
laintensidad de los fenémenos climdticos y meteorolégicos y la
pérdida de la biodiversidad, entre otros (Grupo Interguberna-
mental de Expertos sobre el Cambio Climatico [1pcc], 2013).

Estos son solo algunos de los principales problemas a los
que se enfrenta la especie humana para garantizar su super-
vivencia en los préximos cien afios. Estos cambios no solo
afectan a la Tierra en si misma, sino que también producen
graves consecuencias para las condiciones de vida y la salud de
los seres humanos. Dado el estrecho vinculo que existe entre
la calidad ambiental y el disfrute de los derechos humanos,
prerrogativas como el agua y el aire limpios, la salubridad y el
saneamiento se ven amenazadas o vulneradas constantemente
por la toma de decisiones legislativas y administrativas o por
el desarrollo de proyectos, obras o actividades que no incor-
poran adecuadamente una visién de desarrollo sostenible
(De Carvalho, 2008).

Asi, la humanidad encara un dilema de sostenibilidad:
producir riqueza en términos econémicos, proteger a las per-
sonas y cuidar el ambiente de forma simultdnea y garantizar las
necesidades de las generaciones futuras. Conforme a lo anterior,
la pregunta que surge es: ;cudl es la mejor manera de hacerlo?

Para responder a este interrogante, justamente la participa-
cién ciudadana sefiala uno de los posibles abordajes. La partici-
pacién juega un papel fundamental para construir un mundo que
sea econdmica, social y ambientalmente mis justo e inclusivo.
En las democracias modernas, las personas desempefian un rol
decisivo a la hora de construir politicas publicas y de coadminis-
trar el Estado, pues al involucrarse en los procesos pueden lograr
laincorporacién de los diversos puntos de vista y necesidades de
los actores sociales en la gestion publica (Comisién Econémica
para América Latina y el Caribe [Cepal], 2017).

11
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En materia ambiental,la democracia estd construida bajo
laidea de que la significativa participacién publica es determi-
nante para garantizar adecuadas decisiones sobre los territo-
rios y los recursos naturales y asi incorporar equitativamente
los intereses de los ciudadanos. El nicleo de la democracia
ambiental involucra tres derechos que se refuerzan mutua-
mente: el acceso a la informacién, a la participacién y a la
justicia en asuntos ambientales (Organizacién de las Naciones
Unidas, 1992). Especialmente, la participacién y la justicia
ambiental tienen una relacién muy cercana con las acciones
constitucionales que sirven al mismo tiempo como medio de
defensa y como mecanismo de participacién. En Colombia,
por ejemplo, la accién de tutela ha sido un instrumento dis-
puesto para que cualquier persona o colectivo defienda sus
derechos fundamentales relacionados con el ambiente sano
y, mds recientemente, para incluir nuevas categorias de pro-
teccién en los derechos humanos.

En dicho contexto, este capitulo tiene como objetivo pre-
sentar los principales elementos de la relacién que existe entre
las acciones constitucionales y el derecho de acceso ala partici-
pacién ambiental y, especialmente, analizar el uso de la accién
de tutela como mecanismo de participacién ciudadana en
Colombia. Asi, se aborda la siguiente pregunta de investigacién:
¢la accién de tutela, prevista como un mecanismo de defensa
y garantia de los derechos fundamentales, se ha convertido en
un efectivo mecanismo de participacion ciudadana en asun-
tos ambientales? Para responderla, el capitulo se desarrolla en
dos grandes partes: en la primera se caracteriza la sinergia
entre los conceptos sefialados anteriormente y en la segunda
se identifican tres nuevas categorias de andlisis a través de las
cuales se ha utilizado la accién de tutela de forma reciente en
la jurisprudencia nacional, tales como el reconocimiento de la

12



La accién de tutela y su relacién con los mecanismos de participacién ciudadana

naturaleza como sujeto de derechos, la justicia climatica y el
pronunciamiento sobre otros mecanismos de participacién de
tipo politico, como las consultas populares para la explotacién
de recursos naturales.

Para desarrollar este trabajo se usé el método cualitativo
de investigacién, a través de la revisién de fuentes primarias
y secundarias en bases de datos bibliograficas y paginas web
especializadas. Asi mismo, se emplearon técnicas de reco-
leccién de datos como el método de analisis jurisprudencial,
segun el cual fueron seleccionadas recientes sentencias emble-
maticas de tutela de la Corte Constitucional y de la Corte
Suprema de Justicia con base en su especificidad, pertinencia
y relevancia juridica y ambiental. De igual manera, se utilizé
el método deductivo, de forma tal que a partir de la ratio deci-
dendi de cada providencia fue posible demostrar que la accién
de tutela no solo es un mecanismo de proteccién de los dere-
chos humanos, sino también un mecanismo de participacién
ciudadana en asuntos ambientales.

1.1.2. ;:Cémo se relaciona el derecho

ala participacién en asuntos ambientales

con las acciones constitucionales?

Desde 1991, en Colombia fueron creadas diferentes clases de
herramientas para ejercer la participacién ciudadana, repre-
sentadas en multiples mecanismos, instancias y acciones.
En esta tarea, la Constitucién Politica generé un cambio de
paradigma a través del Estado social de derecho, el cual doté
de instrumentos especiales a las personas para la defensa de
sus derechos y que en lo ambiental se destaca en tres aspectos:
(i) el establecimiento de la democracia participativa; (ii) la
garantia del derecho al ambiente sano y la participacién de las
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comunidades en las decisiones que puedan afectarlo, y (iii) la
creacion de las acciones constitucionales (Quinche, 2015a).

La participacién en asuntos ambientales es un derecho
fundamental con cardcter sustantivo y procedimental que se
materializa en la posibilidad de manifestar opiniones y que
las mismas sean tenidas en cuenta en los procesos de toma
de decisiones que estdn relacionados con los recursos natu-
rales, los ecosistemas, la biodiversidad y los territorios. Estas
decisiones pueden ser de tipo politico, como planes, progra-
mas, politicas y regulaciones, y de tipo administrativo, sobre
proyectos, obras o actividades y sus respectivos impactos.
A nivel nacional, la doctrina ha identificado tres categorias
de mecanismos de participacién en asuntos ambientales:
administrativos, politicos y judiciales (Rodriguez & Mufioz,
2009). Si bien en el pais no existe una ley de participacién
ambiental, los mecanismos generales y especificos en la mate-
ria se encuentran dispersos a través de diferentes normas sobre
participacién y derecho ambiental, como la Ley 99 de 1993,
la Ley 134 de 1994 y la Ley 1757 de 2015.

La categoria de participacion judicial se materializa en el
derecho de todas las personas de acudir ante la administra-
cién de justicia y ser beneficiarios de la tutela judicial efectiva
(Velasquez, 2003, p. 140). También implica el uso de meca-
nismos que buscan la reivindicacién de un derecho indivi-
dual o colectivo cuando este haya sido negado o vulnerado,
como sucede con la accién de tutela o la accién popular, que
en algunos casos implican la reparacién o compensacién por
los dafios causados, como ocurre con las acciones de grupo.
Dicha participacién coincide plenamente con los elementos
del concepto de justicia en asuntos ambientales. Este tipo de
participacién
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[...] también puede ser empleada con el fin de revocar una
decisién que tenga un efecto adverso frente a un nimero
plural o singular de personas o para denunciar el incumpli-
miento de una norma, tal es el caso de la accién de nulidad
ylaaccién de cumplimiento [...]. Se ejerce exclusivamente
frente a la Rama Judicial del Poder Publico, algunas requie-
ren de abogado mientras que otras, como la accién de tutela
y la accién popular tienen legitimacién activa amplia, pero
siempre con las formalidades y requisitos que la ley exige
para la presentacién de acciones o demandas [...] y no
requiere en todos los casos la calidad de ciudadano para su
ejercicio (Rodriguez & Muiioz, 2009, p. 65).

Como se ha visto, dentro de esta forma de participacién se
encuentran las acciones constitucionales, tales como la accién de
tutela, la accién popular, la accién de grupo, la accién de incons-
titucionalidad, la accién de nulidad y la accién de cumplimiento,
que son resueltas por un juez o magistrado segun las reglas de
competencia y que han sido utilizadas para la proteccién directa o
indirecta del derecho al ambiente sano y otros derechos humanos
relacionados. Asi, las acciones constitucionales son los medios
de defensa de los derechos humanos consagrados expresamente
en la Carta Politica y desarrollados por la legislacién nacional.

Al igual que otros mecanismos de participacién como,
por ejemplo, los mecanismos politicos de cabildo abierto o
consulta popular, algunas acciones constitucionales que ini-
cialmente no fueron concebidas para la defensa del ambiente
han sido implementadas en las ultimas décadas de forma
novedosa en este campo a través del litigio estratégico y la
educacién legal clinica, debido al constante incremento de
la conflictividad socioambiental en Colombia y la bisqueda
de una respuesta efectiva frente a esto (Muifioz, Castro,
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Gutiérrez & Luna, 2018). No obstante, es importante tener
en cuenta que no todas las acciones judiciales son acciones
constitucionales, no todas las acciones constitucionales se
interponen con fines de proteccién del ambiente o de lo
colectivo y no todas las acciones judiciales pueden ser consi-
deradas como mecanismos de participacién, por las razones
que se expondrén en la siguiente seccién.

Elementos comunes entre las acciones constitucionales

y los mecanismos de participacién

en asuntos ambientales

Las acciones constitucionales han sido uno de los principales
medios de defensa del ambiente y de promocién del desarro-
llo sostenible en Colombia. Con su uso a lo largo del tiempo,
adquirieron una doble connotacién: de accién judicial cons-
titucional y de mecanismo de participacién'. La jurispruden-
cia constitucional definié estos ltimos como instrumentos
o modalidades para “conformar, ejercer y controlar el poder
politico materializado en el Estado” (Corte Constitucional,
2015). Esto significa que el ciudadano es un gestor y coeje-
cutor del poder publico, que a su vez puede ser parte de la
administracién, adoptar decisiones de forma directa y vigilar
e inspeccionar a las autoridades.

Los mecanismos de participacién no son tinicamente los
establecidos expresamente como tal en la Constitucién y
las leyes, sino también aquellos que, dadas sus caracteristicas,
persiguen el objetivo de la consolidacién de la democracia,

! La Corte Constitucional (2015) determiné que “la Constitucion fija como una
Jforma de participacion el ejercicio de las acciones administrativas o judiciales requeridas
para el control de las actividades a cargo del Estado o para la efectividad de los
derechos colectivos” [las cursivas son nuestras].
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como las acciones constitucionales. A continuacién se presentan

algunas de las principales caracteristicas que tienen en comun

estos dos conceptos en materia ambiental:

a)

b)

d)

e)

Rango constitucional: ambos tienen fundamento
y consagracién constitucional, lo que les otorga un
rango de jerarquia y estabilidad juridica superior.
Control del poder politico: son un medio para mate-
rializar el derecho al ejercicio del control sobre el
poder politico.

Proteccién de derechos humanos y, en especial, del
derecho al ambiente sano: tienen entre sus fines la
defensa de los derechos de las personas, de los inte-
reses colectivos y evitar impactos sociales y ambien-
tales negativos.

Consolidacién del Estado social de derecho: se basan
en el principio democritico, la dignidad humana y
el pluralismo.

Busqueda de la justicia ambiental: combaten la carga
desproporcionada de las consecuencias ambientales
negativas y demandan la especial proteccién de las
poblaciones mds vulnerables.

Este ejercicio de anilisis es vdlido no solo para la accién

de tutela, sino también para las demads acciones constitucio-

nales. Es decir que, con base en lo anterior, todas las acciones

constitucionales pueden tener también una doble connota-

cién, de accién judicial constitucional y de mecanismo de

participacién ciudadana.
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La accién de tutela como accién constitucional

y mecanismo de participacién en asuntos ambientales

La accién de tutela es la accién mds importante del sistema
juridico colombiano y la de mayor influencia a nivel nacional,
pues ha propiciado sensibles modificaciones en Colombia y
ha generado nuevos escenarios de proteccién de derechos
humanos, logrando asi la visibilizacién y justiciabilidad de
temas innovadores (Quinche, 2015b). Su objetivo central,
formulado en el articulo 86 de la Constitucién,

[...] es el de proteger de modo inmediato los derechos
fundamentales, cuando quiera que estos sean vulnerados
o amenazados, siempre que no exista otro medio ordinario
de defensa que resulte eficaz, salvo el caso de configuracion
el perjuicio irremediable, evento en el cual podrdn operar la

acci6én y la proteccién como mecanismos transitorios (p. 23).

Segun el articulo 86 de la Constitucién nacional, la accién
de tutela no fue concebida expresamente como un mecanismo de
participacién ciudadana en asuntos ambientales, mas ain
cuando para la proteccién a nivel judicial del derecho a
gozar de un ambiente sano fue creada la accién popular. Sin
embargo, la Corte Constitucional determiné que para su
proteccién se puede también hacer uso de la accién de tutela
cuando exista conectividad con los derechos fundamentales
(Rodriguez y Espinoza, 2002, p. 143). A través de esta accién
todas las personas pueden acceder de forma directa y expedita
a la justicia, pues el juez tiene un plazo maximo de diez dias
para resolverla.

En ese sentido, la accién de tutela, a pesar de no ser el
medio disefiado originalmente para tales efectos, pero si por
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ser una accién judicial de tipo prioritario, solo preferida des-
pués que el recurso de habeas corpus, ha logrado materializar
la participacién ciudadana al relacionar el derecho a gozar de
un ambiente sano con la proteccién del derecho a la salud y
la vida, principalmente. La tutela también se ha convertido
en un mecanismo para hacer frente a la altisima conflictivi-
dad ambiental que se presenta en Colombia a través de casos
emblemadticos de contaminacién y dafio ambiental. Esto se
evidencia a partir de la proliferacién de acciones de tutela
para la proteccién del derecho a gozar de un ambiente sano
en conexidad con otros derechos fundamentales.

No obstante, la gestion judicial de los conflictos en un sis-
tema colapsado como el nacional no siempre genera los resul-
tados esperados por diversas razones, como, por ejemplo, la falta
de conocimiento técnico ambiental de los operadores judiciales
en el pais y la dificultad en el cumplimiento oportuno de los
tallos por falta de voluntad politica o de recursos humanos o
presupuestales (Vargas, 2013, p.311). Lo anterior ha puesto en
evidencia la necesidad de implementar de manera estratégica
mecanismos alternativos de participacién dependiendo de cada
caso en particular, pues la judicializacién a través de acciones
como la tutela ha probado no ser suficiente.

1.1.3. Nuevas categorias de andlisis en el uso

dela accién de tutela como mecanismo

de participacion en asuntos ambientales

Las 6rdenes directas, inmediatas y contundentes que se pro-
ducen en el marco de las acciones de tutela han permitido que
las personas hagan frente a problematicas de gran magnitud
en el corto plazo y que las medidas impartidas en otro tipo de
acciones judiciales o en mecanismos de participacién de indole
administrativa o politica resulten poco efectivas para conjurar
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la grave afectacién al ambiente o a diversos derechos funda-
mentales. Al respecto, no se puede desconocer que cualquier
impacto en el ambiente tiene consecuencias muy rdpidas en
el medio bidtico, el abidtico e incluso en el socioeconémico.

Desde finales de los afios noventa y principios del 20007, se
evidenci6 la posibilidad de participar efectivamente en asuntos
ambientales a través de la accién de tutela, lo que derivé, en
afios posteriores, en fallos de tutela emblemiticos y novedosos
relacionados con declarar la naturaleza sujeto de derechos, la
justicia climdtica y, finalmente, sentencias que reconocen la
ausencia de verdaderos mecanismos de participacion ciudadana
en asuntos ambientales®. Por esta razén surge lo que en este
trabajo se denomina nuevas categorias de andlisis de la accion de
tutela en asuntos ambientales; de forma preliminar, se identifican
las tres siguientes.

Reconocimiento de la naturaleza como sujeto
de derechos: el caso del rio Atrato
Nunca antes la jurisprudencia colombiana habia otorgado la
calidad de sujeto de derechos a un ente de la naturaleza y por
ello la Sentencia T-622 de 2016 de la Corte Constitucional
se convirtié en un hito, no solo en el precedente nacional, sino
en la jurisprudencia en materia ambiental en América Latina
y en el mundo (Garcia & Varén, 2018, p. 304).

Los hechos que dan origen a esta accién de tutela son la
explotacién minera ilegal de oro y el uso correlativo del mercurio,

2 Al respecto, se recomienda ver, por ejemplo, las sentencias de la Corte
Constitucional: T-406/1992,T-536/1992,T-092/1993,T-539/1993,T-231/1993,
T-431/1994, T-500/1994, T-207/1995, T-460/1996, T-244/1998, T-453/1998,
T-1452/2000 y T-1527/2000, entre otras.

3 Ver al respecto las sentencias de la Corte Constitucional: T-622/2016 y
SU-095/2018; y de la Corte Suprema de Justicia, la Sentencia STC4360-2018.

20



La accién de tutela y su relacién con los mecanismos de participacién ciudadana

sumados a la deforestacién en el Chocé biogeogrifico, particu-
larmente en la cuenca del rio Atrato, que generaron afectaciones
ambientales y sociales negativas al territorio de las comunidades
afrocolombianas e indigenas que habitan dicha zona.

Esta situacién derivé en la interposicién de una accién
de tutela que permitié a la Corte Constitucional determinar,
particularmente, si la realizacién de actividades de mineria
ilegal en la cuenca del rio Atrato en el Chocd, sus afluentes y
territorios aledafios, junto con la omisién de las autoridades
estatales demandadas, representaban una vulneracién de los
derechos fundamentales a la vida, a la salud, al agua, a la segu-
ridad alimentaria, a gozar de un ambiente sano, a la cultura
y al territorio de las comunidades étnicas accionantes (Corte
Constitucional, 2016). A partir de la resolucién de este pro-
blema juridico, el alto tribunal tomé la decisién de declarar al
rio Atrato como sujeto de derechos.

Es asi que debido a la actividad y la participacién judicial
de conglomerados ciudadanos se logré que el Estado volcara
su mirada hacia esta problemdtica ambiental. Con este fallo,
la Corte, mds alld de analizar derechos fundamentales que por
conexidad con el ambiente debian ser protegidos, utilizé una
categoria que no estaba prevista ni habia sido analizada antes
en el ordenamiento juridico y la planteé como un desatio para
el constitucionalismo colombiano y para todas las autoridades
y la sociedad, pues es deber de todos los actores nacionales
lograr la salvaguarda y la proteccién efectiva de la naturaleza
no solo por la utilidad que representa para los humanos, sino
porque se trata de un “ente viviente que se compone de vida
y representaciones culturales [ ...], sujeto de derechos indivi-
dualizables [...], convirtiéndose en un nuevo imperativo de

proteccién integral y respeto por parte del Estado y la socie-
dad” (Corte Constitucional, 2016).

21



Las acciones constitucionales: reflexiones sobre sus avances y retos

Justicia climdtica: la Amazonia colombiana

y suimportancia en lalucha contra el cambio climdtico

El término justicia climdtica incorpora dos factores: el primero
se refiere a que el cambio climético debe abordarse desde la
perspectiva de la justicia, y el segundo, a que el cambio cli-
matico es un asunto de derechos humanos, pues afecta los
medios de vida, la salud, la nifiez y los recursos naturales,
entre otros (Mendoza, 2009). Asi las cosas, surge la idea de
que los efectos del cambio climatico son susceptibles de ser
reclamados en instancias judiciales. En el caso colombiano, la
justicia climdtica se aborda y materializa por primera vez en
la Sentencia de tutela STC4360-2018 de la Corte Suprema
de Justicia (2018) al reconocer que el cambio climatico es una
realidad que no atiende a edades ni barreras geogrificas y es
con base en este presupuesto que mediante el fallo se rea-
liz6 la declaratoria de la Amazonia colombiana como sujeto
de derechos.

En este caso la accién de tutela es presentada por un
grupo de 25 personas conformado por nifios, nifias y adultos
colombianos entre los 7 y los 25 afios de edad. Los accionantes
destacaron que entre las obligaciones adquiridas por el Estado
colombiano en el Acuerdo de Paris sobre cambio climético se
encuentra la de disminuir la tasa neta de deforestacién a cero
en la Amazonia colombiana para el afio 2020. Sin embargo,
segun el Boletin de Alertas Tempranas de Deforestacion, esta
regién tiene el mayor indice de alertas tempranas por defo-
restacion (AT-D) del pais, equivalente a un 66,2% del total.
Esta situacién es consecuencia de la falta de accién por parte
del gobierno nacional y las autoridades publicas, situacién que
ademds vulnera el derecho a la vida, a la salud y los derechos
de la generaciones futuras (Corte Suprema de Justicia, 2018).
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Conforme con lo anterior, la Corte se propuso la tarea de
determinar si existia un nexo causal entre el cambio clima-
tico generado por la reduccién de la cobertura forestal ama-
zbnica y los impactos negativos en la salud de los habitantes
del territorio nacional y finalmente encontré una relacién de
causalidad entre estos dos aspectos. En atencién a elementos
como la irreversibilidad del dafio y la certeza cientifica, y con
base en los principios de equidad intergeneracional y de soli-
daridad, encontré la Corte Suprema de Justicia que es claro
que pese a los compromisos internacionales, la normatividad
y la jurisprudencia sobre la materia, el Estado colombiano
no ha enfrentado de forma contundente la problematica de
deforestacién en la Amazonia.

Finalmente, la Corte, en aras de proteger la Amazonia
como un ecosistema de importancia para el devenir global, la
reconoce como sujeto de derechos, tomando como referente
las 6rdenes impartidas en la accién de tutela que declar6 al
rio Atrato como sujeto de derechos.

Las consultas populares para la prohibicién
de explotacion de recursos naturales
En razén a la falta de vinculatoriedad de los resultados de
los mecanismos de participacién en asuntos ambientales, la
ciudadania y las autoridades locales han utilizado las con-
sultas populares previstas desde la Ley 134 de 1994 y com-
plementadas por la Ley 1757 de 2015 como el medio para
preguntar a los habitantes de un territorio sobre su aprobacién
o rechazo respecto a la explotacién de recursos naturales en
los municipios.

El precedente de la Corte Constitucional habia sido uni-
forme en aceptar y tomar como vinculante la decisién popular
afirmativa o negativa resultante del proceso de consulta sobre
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proyectos de explotacién de minerales o hidrocarburos. Sin
embargo, con la Sentencia SU-095 de 2018 cambié total-
mente la linea jurisprudencial al respecto y tomé como fun-
damento los principios de autonomia territorial, coordinacién,
concurrencia, subsidiariedad y colaboracién que deben existir
entre la nacién y los entes territoriales. Asi las cosas, concluyé
la Corte que las consultas populares no configuran un poder
de veto respecto a las actividades de explotacién del subsuelo
o de los recursos naturales no renovables.

No obstante, este fallo de tutela reconoce el déficit de
proteccién constitucional en materia de participacién ciu-
dadana y de instrumentos de coordinacién y concurrencia
nacién-territorio especificos para la explotacién del subsuelo
y de recursos naturales no renovables (Corte Constitucional,
2018). Por lo anterior, la Corte exhorta al Congreso de la
Republica para que establezca un mecanismo de participacién
ciudadana que cumpla con los postulados antes previstos, es
decir que el nuevo mecanismo deberd responder a criterios de:
participacién ciudadana y pluralidad; coordinacién y concu-
rrencia nacién-territorio; inexistencia de un poder de veto a
las actividades de explotacién del subsuelo y recursos naturales
no renovables; diferencialidad y gradualidad; enfoque terri-
torial, legitimidad y representatividad; informacién previa,
permanente, transparente, clara y suficiente; desarrollo soste-
nible; didlogo; comunicacién y confianza; respeto, proteccién
y garantia de los derechos humanos; buena fe; coordinacién y
fortalecimiento de la capacidad institucional nacional y terri-
torial; y que este mecanismo represente una herramienta para
la consecucién progresiva del Estado social y democritico de
derecho (Corte Constitucional, 2018).

Finalmente, es inevitable cuestionar si el Congreso de
la Republica cumplira con la expedicién de una ley sobre un
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mecanismo de participacién ciudadana que cumpla con los
criterios formulados por la Corte Constitucional, y entre tanto,
¢qué mecanismo serd utilizado? ¢No tendra la ciudadania una
manera de expresarse sobre la explotacién del subsuelo y los
recursos naturales no renovables en sus territorios? Al pare-
cer, mientras esto sucede, acudir a la accién de tutela seguird
siendo un derecho constitucional.

1.1.4. Conclusiones

La accién de tutela ha demostrado ser un mecanismo espe-
cial y efectivo para la proteccién del derecho a gozar de un
ambiente sano, que permite materializar la participacién ciu-
dadana en este asunto al desarrollar el principio democritico.
Sin embargo, esta accién no fue disefiada originalmente para
este ltimo objetivo y el uso de esta figura desde la creacién
de la Corte Constitucional en 1991 ha derivado en una clara
transformacién del mecanismo.

La accién popular, que es el mecanismo judicial por excelen-
cia para la proteccién de derechos colectivos y al ambiente sano
en Colombia, ha sido cuestionada por su capacidad de respuesta
pronta, pues en la prictica su trimite es poco expedito, lo que
genera graves consecuencias en materia ambiental. En los fallos
analizados en este capitulo, la participacién ciudadana, materia-
lizada con la accién de tutela, produce un efecto vital, como el
reconocimiento de la relacién inescindible que existe entre los
derechos humanos de caricter fundamental, el ambiente sano,
el cambio climdtico y la justicia.

Dichos fallos también ponen a prueba la capacidad de
respuesta juridico-institucional del Estado, pues las entidades
deben demostrar acciones de cumplimiento en el corto plazo,
efecto que si tiene la accién de tutela y del cual carecen otras
acciones constitucionales y mecanismos de participacién. Ahora,
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si bien las sentencias que declaran el rio Atrato y la Amazonia
sujetos de derechos constituyen pronunciamientos ambientales
sin precedentes y se basan en postulados democraticos de dere-
cho ambiental nacional e internacional y de equidad interge-
neracional, esto no implica que sean juridicamente precisas por
varias razones, entre las que se encuentran:

1) Demuestran una visién segmentada del ambiente, ya
que lo entienden como una serie de entes dispersos
entre si y desconocen que la naturaleza es un todo
complejo e interconectado de sistemas y subsistemas.

2) Generan un cuestionamiento no poco relevante:
¢aquello que no goce de la categoria de sujeto de dere-
chos no merece igual proteccién estatal y ciudadana?

3) No logran incorporar de manera rigurosa el com-
ponente técnico que en materia ambiental es suma-
mente importante, pues es el que indica el direccio-
namiento y el contenido de las 6rdenes.

Con este tipo de sentencias se abre la posibilidad de
declarar a mds o a todos los entes de la naturaleza como
sujetos de derechos, atendiendo a que el ambiente requiere
de una accién pronta y eficaz para su salvaguarda como un
fin en si mismo, pero, a la vez, para el disfrute de las genera-
ciones futuras. Sin embargo, subsiste el interrogante sobre si
el reconocer a la naturaleza como sujeto de derechos en estas
providencias marca una diferencia respecto del contenido
y la eficacia juridica de las 6rdenes o se suscribe principal-
mente a un efecto simbélico y orientador. De lo anterior
surge otro cuestionamiento: ¢el reconocimiento de entes de
la naturaleza como sujetos de derechos solo puede lograrse
via de accién de tutela? A juicio de las autoras, la respuesta
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es negativa, pues a través de otras acciones constitucionales
como la accién popular también podria hacerse, asi como por
medio de normas juridicas. Otras preguntas relevantes para
analizar serfan: ¢qué tan efectivo resulta ese reconocimiento
en la prictica, en aras de la proteccién del derecho al ambiente
sano y particularmente respecto al adecuado cumplimiento de
las 6rdenes de la sentencia? ;Qué sucede con otros rios u eco-
sistemas que ya fueron objeto de fallos judiciales, como el rio
Bogoti o el paramo de Santurban, que no fueron reconocidos
como sujetos de derechos? Si el reconocimiento de derechos
implica las correlativas obligaciones, en este caso, squién
las cumpliria? ;Los ecosistemas o recursos naturales que atin
no han sido reconocidos como sujetos de derechos cuentan
con una menor protecciéon? Las respuestas a estos interro-
gantes exceden el objetivo de este capitulo, pero pueden ser
el punto de partida para futuras investigaciones sobre el tema.

Para finalizar, se destacan tres aspectos relevantes de la
implementacién de la accién de tutela como mecanismo de
participacién ciudadana en asuntos ambientales en Colombia:

a) Existe un gran reto para el constitucionalismo
colombiano respecto al reconocimiento de entes de
la naturaleza como sujetos de derechos, que segin el
derecho privado nacional no cumplen con los requi-
sitos juridicos para ello.

b) A través de esta accién se ha llevado al juez constitu-
cional a abordar en profundidad aspectos actuales y
estructurales del derecho ambiental. Esto demuestra
la importancia del fortalecimiento continuo de capa-
cidades de los operadores judiciales para la materiali-
zacién de una verdadera y acertada justicia ambiental.
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c) Finalmente, la accién de tutela también ha demos-
trado ser un mecanismo a través del cual se ha inter-
pretado y modificado el alcance y la naturaleza de
otros mecanismos de participacién, como las con-
sultas populares en asuntos ambientales.

Bibliografia

Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (Cepal).
(2017). Acceso a la informacion, participacion y justicia en temas
ambientales en América Latina y el Caribe: situacion actual,
perspectivas y ejemplos de buenas prdcticas. Panorama 2017.
Santiago de Chile: onu.

Corte Constitucional de Colombia. (2015). Sentencia C-150
de 8 de abril. M. P. Mauricio Gonzilez Cuervo. Recupe-
rado de http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATO-
r14/2015/C-150-15.htm

Corte Constitucional de Colombia. (2016). Sentencia T-622
de 10 de noviembre. M. P. Jorge Ivin Palacio Palacio.
Recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2016/t-622-16.htm

Corte Constitucional de Colombia. (2018). Sentencia SU-095 de
11 de octubre. M. P. Cristina Pardo Schlesinger. Recuperado
de http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/
SU095-18.htm

Corte Suprema de Justicia de Colombia. (2018). Sentencia
STC4360-2018 de 5 de abril. M. P. Luis Armado Tolosa
Villabona. Recuperado de https://www.ambienteysociedad.
org.co/es/fallo-stc4360-2018-de-la-corte-suprema-sobre-
la-proteccion-de-la-amazonia-colombiana/

De Carvalho, E. (2008). La contribucién del derecho humano
internacional a la proteccién ambiental: integrar para

mejor cuidar la Tierra y la humanidad. American University

28


http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2015/C-150-15.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2015/C-150-15.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-622-16.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-622-16.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/SU095-18.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/SU095-18.htm
https://www.ambienteysociedad.org.co/es/fallo-stc4360-2018-de-la-corte-suprema-sobre-la-proteccion-de-la-amazonia-colombiana/
https://www.ambienteysociedad.org.co/es/fallo-stc4360-2018-de-la-corte-suprema-sobre-la-proteccion-de-la-amazonia-colombiana/
https://www.ambienteysociedad.org.co/es/fallo-stc4360-2018-de-la-corte-suprema-sobre-la-proteccion-de-la-amazonia-colombiana/

La accién de tutela y su relacién con los mecanismos de participacién ciudadana

International Law Review, 24(1), 141-180. Recuperado de
https://digitalcommons.wcl.american.edu/cgi/viewcontent.
cgirreferer=https://www.google.com/&bhttpsredir=1&artic
le=1083&context=auilr

Garcia, A. & Varén, D. (2018). La sentencia del rio Atrato: un
paso mds alld de la Constitucién Verde. En N. Orduz (ed.),
La Corte Ambiental (pp.297-319). Bogoté: Fundacién Hein-
rich Boll.

Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climético
(1pcc). (2013). Cambio Climdtico 2013: bases fisicas. Resumen
para responsables de politicas. Contribucién del Grupo de tra-
bajo I al Quinto Informe de Evaluacién del Grupo Intergu-
bernamental de Expertos sobre el Cambio Climético. Cam-
bridge y Nueva York: Cambridge University Press.

Mendoza, M. (2009). Justicia climdtica: una tarea pendiente. Mana-
gua: Centro de Estudios Internacionales. Recuperado de
http://209.177.156.169/libreria_cm/archivos/pdf_678.pdf

Mufioz, L., Castro, M., Gutiérrez, G. & y Luna, G. (2018). El
rol de las clinicas juridicas en la consolidacién de la justi-
cia ambiental. En G. Rodriguez (ed.), Justicia ambiental en
Colombia. Una mirada desde el acceso a la informacion y a la
participacion (pp. 143-165). Bogotd: Editorial Ibéfiez.

Organizacién de las Naciones Unidas (oNu). (1992). Declaracién
de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. Recupe-
rado de http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/
riodeclaration.htm

Quinche, M. (2015a). Derecho constitucional colombiano. Bogota:
Temis.

Quinche, M (2015b). Derecho procesal constitucional colombiano:
acciones y procesos. Bogota: Ediciones Doctrina y Ley.

29


http://209.177.156.169/libreria_cm/archivos/pdf_678.pdf
http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm
http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm

Las acciones constitucionales: reflexiones sobre sus avances y retos

Rodriguez, G. & Muiioz, L. (2009). La participacion en la gestion
ambiental: un reto para el nuevo milenio. Bogota: Editorial
Universidad del Rosario.

Rodriguez, M. & Espinoza, G. (2002). Gestion ambiental en
América Latina y el Caribe: evolucion, tendencias y principales
pricticas. Washington: Banco Interamericano de Desarrollo.

Vargas, H. (2013). Participacién de los ciudadanos en gestién de
conflictos. Revista Derecho del Estado, 31,297-346. Recupe-
rado de http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_artt
ext&pid=50122-98932013000200010

Velisquez, C. (2003). Participacién ambiental mecanismos esta-
blecidos por los Estados espafiol y colombiano para la
defensa del medio ambiente y los recursos naturales. Revista
de Derecho, 20,135-197. Recuperado de https://www.redalyc.
org/pdf/851/85102007.pdf

30


http://www.manuelrodriguezbecerra.org/gestiona.htm
http://www.manuelrodriguezbecerra.org/gestiona.htm
http://www.manuelrodriguezbecerra.org/gestiona.htm
http://www.manuelrodriguezbecerra.org/gestiona.htm

1.2
La accién de tutela como mecanismo
judicial de proteccion ciudadana
del derecho de las mujeres
a una vida libre de violencia

Daniel Santiago Cabana-Gonzalez*
Camila Zuluaga-Hoyos™

Resumen

La accion de tutela, como mecanismo judicial de
proteccién ciudadana, surgié a partir de la Cons-
titucién Politica de 1991 y se concibié como un
medio para la salvaguarda de las garantias consti-
tucionales fundamentales. A través de esta herra-
mienta se ha logrado la defensa de los derechos
expresamente consagrados en la Carta e incluso
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de aquellos establecidos en tratados internacio-
nales de derechos humanos, lo cual descarta una
concepcion taxativa de los derechos fundamenta-
les en el ordenamiento colombiano. Un ejemplo
bastante elocuente de esta situacién es el reco-
nocimiento del derecho de las mujeres a una vida
libre de violencia, el cual ha sido amparado como
derecho fundamental auténomo. En este contexto,
el presente capitulo expone los avances en la pro-
teccion y el reconocimiento de dicho derecho a
través de las sentencias de revision de tutela dic-
tadas por la Corte Constitucional colombiana. El
analisis de estas decisiones permite concluir que
la violencia contra la mujer es un fendmeno estruc-
tural, sistematico y generalizado. No obstante, la
accion de tutela ha sido un mecanismo de gran
importancia para la superacién de esta situacion,
pues garantiza los derechos de las mujeres a través
de un trdmite que es, por regla general, sencillo,
agil, informal y efectivo.

Palabras clave: vida libre de violencia, accion de
tutela, derecho fundamental, Corte Constitucio-
nal de Colombia, violencia contra la mujer.

1.2.1. Introduccién

A partir de la vigencia de la Constitucién de 1991 y de la
creacién de la accién de tutela como mecanismo judicial para
salvaguardar los derechos constitucionales fundamentales, se
generaron nuevos escenarios de proteccién de otras garantias,
distintas de aquellos derechos que tradicionalmente podian
ser invocados y restablecidos a través de los recursos y acciones
legales respectivas. Asi mismo, la Corte Constitucional, desde
sus primeras decisiones, desarrollé criterios interpretativos
que descartaron la taxatividad de los derechos fundamentales
contenidos en el capitulo I, titulo II de la Carta Politica, lo cual
permitié ampliar el dmbito de proteccién a derechos humanos
que no estaban previstos textualmente en la Constitucién.
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En este sentido, en principio, la accién de tutela se ha con-
vertido en un mecanismo idéneo para la proteccién de dere-
chos subjetivos que no se encuentran previstos expresamente
en el capitulo de garantias fundamentales de la Constitucién.
En efecto, la expansién de los derechos que pueden ser prote-
gidos mediante el amparo constitucional obedece a distintas
razones, entre las cuales es posible citar: (i) la adopcién de la
teoria del bloque de constitucionalidad por parte de la Corte
Constitucional, pues este método permite incorporar normas
de derecho internacional al ordenamiento juridico y les confiere
el rango de disposiciones constitucionales’; (ii) la interpretacion
adoptada por la jurisprudencia constitucional, de conformidad
con la cual “el Constituyente no determiné en forma taxativa
cuiles eran los derechos constitucionales fundamentales” (Sen-
tencia T-002, 1992), motivo por el cual resulta necesario que
el juez de tutela acuda a criterios de interpretacién sistematica,
finalista o axiolégica para determinar si, en un caso concreto, se
estd ante un derecho fundamental; y (iii) la lectura del articulo
94 Superior, de conformidad con la cual esta norma contiene
una “cldusula de derechos innominados” que permite al juez
constitucional reconocer otros derechos y garantias inherentes
a la persona humana aun cuando no estén expresamente con-
templados en el texto constitucional (Sentencia C-018,2018).

! En Colombia, la teorfa del bloque de constitucionalidad surgié con la Senten-
cia C-225 de 1995 (M. P. Alejandro Martinez Caballero) y se consolidé durante la
década siguiente en la jurisprudencia constitucional. No obstante, para su conceptua-
lizacién fue decisivo el aporte de la doctrina, especialmente el texto de Uprimny Yepes
(2001). Por lo tanto, el presente capitulo se basa en las conclusiones de dicho texto
para estimar que los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
Colombia, que no son susceptibles de ser suspendidos en los estados de excepcidn,
contienen normas que se incorporan a la Constitucién Politica mediante la remisién
prevista en el articulo 93 Superior. De igual modo, esta definicién se sustenta también

en los textos de Arango Olaya (2004) y Suelt Cock (2016).
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El presente capitulo pretende responder a la pregunta:
¢cudl ha sido el papel de la accién de tutela como mecanismo
de proteccién ciudadana del derecho de las mujeres a una vida
libre de violencia? Para ello, se hard referencia al reconoci-
miento jurisprudencial del cardcter iusfundamental auténomo
de tal derecho, derivado de otras normas constitucionales y de
las obligaciones internacionales del Estado colombiano. Se ha
escogido este escenario de proteccién en razén de su impor-
tancia para que las mujeres ejerzan plenamente su ciudadania,
en un entorno en el cual no reciban ninguna clase de amenaza
o ataque en contra de su integridad en razén de su género.

De este modo, el analisis que se presenta en este capitulo
toma como punto de partida los requisitos y las caracteristicas
generales de la accién de tutela, establecidos con fundamento
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y en textos
doctrinarios. Posteriormente, se realizé un estudio detallado
de varias sentencias de tutela del Tribunal Constitucional, pro-
feridas en sede de revision entre 1994 y 2018, con el propésito
de identificar los estindares de proteccién reconocidos para
la garantia del derecho de las mujeres a una vida libre de vio-
lencia. A partir de dicha metodologia, se identificaron cuatro
contextos en los cuales se ha alcanzado una proteccién concreta
de los derechos de las mujeres a través de la accién de tutela.

En razén de lo anterior, este capitulo desarrollard la
siguiente estructura: en primer lugar, se presentardn los aspec-
tos generales de la accién de tutela como mecanismo de pro-
teccién ciudadana, el cual se caracteriza por un procedimiento
que es, por regla general, dgil, informal, sencillo e idéneo
para que cualquier persona solicite el restablecimiento de sus
derechos fundamentales cuando estos resulten amenazados o
vulnerados. Posteriormente, se formulardn algunas reflexiones
en torno a la importancia del derecho de las mujeres a una
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vida libre de violencia y su consagracién en el derecho inter-
nacional. Por dltimo, se analizardn las principales decisiones
de la Corte Constitucional que han reconocido y protegido
este derecho en su caricter fundamental, asi como el alcance
interpretativo que esa corporacién le ha otorgado en distintos
escenarios, entre los que se encuentran: (i) la vida familiar;
(ii) el contexto del conflicto armado; (iii) el entorno laboral; y
(iv) las actuaciones judiciales y administrativas.

1.2.2. Caracteristicas generales de la accién de

tutela como mecanismo de proteccién ciudadana
Prevista por el articulo 86 de la Constitucién Politica de
Colombia, la accién de tutela es un mecanismo judicial
establecido para la proteccién inmediata de los derechos
fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados
o amenazados por las actuaciones u omisiones de las autori-
dades publicas y, excepcionalmente, de los particulares. En
esencia, esta accion “se caracteriza por su accesibilidad y, en

esta medida, la Constitucién y la ley contemplan un proce-

dimiento informal, preferente y sumario para su resolucién”™

(Cabana Gonzilez & Senior Serrano, 2018, p. 63).

2“De acuerdo con el articulo 3° Decreto Ley 2591 de 1991 (norma que regula
el ¢jercicio de la accién de tutela en Colombia), [e]l tramite de la accién de tutela se
desarrollara con arreglo a los principios de publicidad, prevalencia del derecho sus-
tancial, economia, celeridad y eficacia’. En desarrollo de estos mandatos se presentan,
entre otras, las siguientes manifestaciones: (i) la accidn prevalece sobre los demas
asuntos que tramite el juez o magistrado competente, salvo el de habeas corpus;
(ii) resulta posible interponer el amparo de manera verbal, cuando el solicitante no
sepa escribir, sea menor de edad o en caso de urgencia; (iii) el juez, tan pronto lle-
gue al convencimiento respecto de la situacién litigiosa, puede proferir el fallo sin
necesidad de practicar las pruebas solicitadas; (iv) el juez de primera instancia debe
dictar el fallo dentro de los diez dias siguientes a la presentacion de la accién de tutela
y el juez de segunda instancia proferird su sentencia en los veinte dias siguientes
a la recepcién del expediente” (Cabana Gonzélez & Senior Serrano, 2018, p. 63).
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Resulta pertinente aclarar que toda persona puede interpo-
ner la accién de tutela, de modo que su legitimacién es amplia
y no se encuentra restringida Gnicamente a los ciudadanos
colombianos. Asi, la Corte Constitucional ha reconocido que
el amparo constitucional puede ser invocado por menores de
edad? (Sentencia T-1077,2012), extranjeros (Sentencia SU-677,
2017), personas juridicas (Sentencia T-809,2009), por un repre-
sentante legal (Sentencia T-430,2017) o, incluso, por un agente
oficioso cuando el titular de los derechos fundamentales no se
encuentra en condiciones de promover la defensa de sus propios
intereses (Sentencia T-084,2018).

Igualmente, cabe destacar que la accién de tutela no pro-
cede solamente en contra de las autoridades publicas, sino
que, excepcionalmente, puede presentarse cuando es una per-
sona o entidad privada quien vulnera o amenaza los derechos
fundamentales (Sentencia T-037, 2018). En este sentido, el
amparo constitucional puede interponerse contra particu-
lares, entre otros eventos, cuando (Sentencia T-430, 2017):
(i) se encuentren a cargo de la prestacién de un servicio publico;
(i) su conducta afecte grave y directamente el interés colec-
tivo; (iii) el accionante o agenciado se halle en condicién de
subordinacién o indefensién en relacién con la persona o enti-
dad demandada*; (iv) se solicita la rectificacién de informacién

3 Es oportuno precisar que “la Corte Constitucional ha considerado que cual-
quier persona estd legitimada para interponer accién de tutela en nombre de un
menor, siempre y cuando en el escrito o peticion verbal conste la inminencia de la
violacién a los derechos fundamentales del nifio” (Sentencia T-196,2018).

* Lajurisprudencia constitucional ha aclarado la diferencia entre subordinacién e
indefensién en los siguientes términos: “La subordinacion ha sido definida por la doc-
trina constitucional como la condicién de una persona que la hace sujetarse a otra o la
hace dependiente de ellay, en esa medida, hace alusién principalmente a una situacién
derivada de una relacién juridica en virtud de un contrato de trabajo o de las relaciones
entre estudiantes y directivas del plantel educativo o la de los padres e hijos derivada de
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inexacta o errénea; (v) exista una vulneracién o amenaza sobre
la prohibicién de esclavitud o servidumbre; y (vi) se formula
una solicitud en relacién con el habeas data.

Aunado a lo anterior, también existen dos requisitos indis-
pensables para que proceda la accién de tutela: la subsidiarie-
dad, de orden constitucional, y la inmediatez, cuya naturaleza
es jurisprudencial. En cuanto a la primera de estas exigencias,
se ha establecido que el amparo constitucional Gnicamente es
procedente “cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial” (Decreto Ley 2591, 1991). Esta regla ha
sido desarrollada por la Corte Constitucional con el propésito
de garantizar la eficacia de los principios, derechos y deberes
contenidos en la Carta, de modo que no basta con la mera
existencia formal de recursos judiciales inocuos y carentes de
aptitud para resolver las situaciones de vulneracién o ame-
naza presentadas ante los jueces (Cabana Gonzilez & Senior
Serrano, 2018).

En consecuencia, aun en aquellos eventos en los cua-
les existe otro mecanismo judicial para la proteccién de los
derechos constitucionales fundamentales que se consideran
vulnerados, la tutela es procedente cuando la accién jurisdic-
cional de caricter ordinario no sea idénea o eficaz o cuando, a
pesar de existir formalmente, el recurso no impide la configu-
racién de un perjuicio irremediable (Sentencia T-239, 2018).
En este ultimo caso, el fallador debe establecer si el amparo
debe concederse de manera definitiva o transitoria, en razén

la patria potestad.// El estado de indefensiin no tiene origen en la obligatoriedad derivada
de un vinculo juridico sino en la situacion factica de falta total o insuficiencia de medios
[isicos y juridicos de defensa para resistir o repeler la agresion, amenaza o vulneracion de sus
derechos fundamentales. La indefension no es una circunstancia que pueda ser analizada en
abstracto, requiere de un vinculo entre quien la alega y quien irgﬁ’ing@ que permita asegurar el

nexo causal y la respectiva vulneracion del derecho fundamental” (Sentencia T-222,2005).
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de las posibilidades del accionante para acceder a los recursos
judiciales previstos en la jurisdiccién ordinaria o contencioso
administrativa, segiin corresponda (Sentencia T-095,2018).

A su turno, el requisito de inmediatez alude a la obliga-
cién del tutelante de formular la solicitud de amparo consti-
tucional “en un término razonable y oportuno, concomitante
o posterior a la vulneracién de derechos fundamentales cuyo
restablecimiento se pretende” (Cabana Gonzilez & Senior
Serrano, 2018). Al respecto, es pertinente mencionar que esta
exigencia fue establecida por la Corte Constitucional a partir
de su interpretacién de la expresién “proteccién inmediata”,
prevista en el articulo 86 de la Constitucién Politica (Senten-
cia SU-961,1999).

Pese a lo anterior, el Tribunal Constitucional colombiano
también ha reconocido que existen algunas excepciones a la
aplicacion del principio de inmediatez, entre las cuales Cano
Blandén refiere las siguientes:

1) Que exista una fuerza mayor que impidié presentar [el
amparo constitucional],2) Que el dafio causado por el hecho
violatorio de los derechos siga existiendo al momento de
presentar la tutela y 3) Que se trate de una poblacién vul-
nerable a ]a que no le es exigible la celeridad y la diligencia

que se le puede exigir al resto de la poblacién (2017, p. 125).

Ahora bien, en relacién con el procedimiento y tramite
del amparo constitucional, es pertinente sefialar que la accién
de tutela puede interponerse por escrito o, incluso, formularse de
manera verbal en situaciones de urgencia, cuando el solicitante
no sepa escribir o sea menor de edad (Decreto Ley 2591, 1991).
De igual manera, conviene precisar que la demanda no requiere
formalidades y que su tnico requisito consiste en que el actor
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debe presentar una descripcién de la accién u omisién que motiva
la presentacién de la solicitud e indicar la autoridad publica o el
particular que considera responsable de la vulneracién o amenaza
de los derechos fundamentales (Cabana Gonzéilez & Senior
Serrano, 2018). Sobre este particular, se debe sefialar que el juez
cuenta con la posibilidad de inadmitir la accién de tutela Gnica-
mente cuando, a partir del escrito, no resulta factible establecer
la causa que motiva la solicitud. En este caso, se debe otorgar al
solicitante un término de tres dias para la correccién de la accién
(Decreto Ley 2591, 1991).

Igualmente, es preciso destacar que el juez cuenta con la
facultad de dictar medidas provisionales, cuando lo solicite
la parte o de manera oficiosa, con el propésito de proteger los
derechos fundamentales que se invocan como vulnerados o
amenazados (Auto 601, 2017). Al respecto, la Corte Consti-
tucional ha subrayado que el juez de tutela tiene una amplia
discrecionalidad en el decreto de las medidas provisionales y ha
establecido las siguientes subreglas de decision: (i) en cuanto al
tipo de medidas que debe adoptar, precisé que “el juez de tutela
puede ordenar todo lo que considere procedente para proteger
los derechos fundamentales” (Sentencia C-284,2014); (ii) res-
pecto del principio de congruencia, indicé que el juez puede
proteger otros derechos amenazados mds alld de lo expresamente
alegado por el interesado (Auto 680,2018); y (iii), en todo caso,
la adopcién de las medidas provisionales “debe basarse en la
constatacién de que es necesaria y urgente, y la decisién ha de ser
razonada, sopesaday proporcionada a la situacion planteada, lo que

$

deberd hacer el juez del conocimiento, en forma expresa” (Sentencia

C-284,2014)’ [las cursivas son del original].

5 En relacién con el decreto de medidas provisionales, la Corte Constitucional
ha exigido también una serie de requisitos para su adopcién, entre los cuales se
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A partir de la admisién de la accién de tutela, los jueces
constitucionales disponen de multiples facultades para impul-
sar su tramite, entre las cuales se encuentran:

(i) requerir informes a las autoridades o entidades acciona-
das, los cuales se consideran absueltos bajo juramento y, en
caso de no ser rendidos dentro del plazo correspondiente,
ocasionan que los hechos formulados por el tutelante se
asuman como ciertos salvo prueba en contrario; (ii) practi-
car pruebas de oficio cuando no obren suficientes elementos
de juicio para decidir el asunto a su consideracién [...], sin
perjuicio de que, por regla general, la carga de probar la
vulneracién o amenaza corresponde al accionante [...];y
(iii) dictar sentencia sin necesidad de practicar las pruebas
solicitadas “tan pronto llegue al convencimiento’[...] sobre
el sentido del fallo o cuando se funde en un medio probato-
rio del cual se deduzca una afectacion grave del derecho en
cuestién (Cabana Gonzilez & Senior Serrano, 2018, p. 65).

Finalmente, el juez que conoce del asunto en primera instan-
cia dispone de un término de diez dias para dictar su fallo, en el
cual puede conceder la proteccién invocada, denegarla o declarar
la improcedencia de la accién de tutela. A partir de la notifi-
cacién de la decision, las partes pueden impugnar la sentencia

enuncian: “(i) Que la medida provisional, para proteger un derecho fundamental o
evitar perjuicios ciertos e inminentes al interés publico, tenga vocacién aparente de
viabilidad por estar respaldada en fundamentos fécticos y juridicos razonables, es
decir, que tenga la apariencia de un buen derecho (fimus boni iuris); (ii) Que exista
un riesgo probable de que la proteccién del derecho invocado o la salvaguarda del
interés publico pueda verse afectado considerablemente por el tiempo trascurrido
durante el trimite de revision, esto es, que haya un peligro en la demora (periculum
in mora); y (iii) Que la medida provisional no genere un dafio desproporcionado a
quien afecta directamente” (Auto 312,2018).
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en un término de tres dias, caso en el cual el juez de segunda ins-
tancia debe proferir su decisién en un término de 20 dias, en el
transcurso de los cuales podra revocar o confirmar la providencia
dictada por el juez de primer grado. En cualquier caso, una vez la
decisién de cualquiera de los jueces de tutela quede en firme, esto
es, cuando haya vencido el término de ejecutoria sin que existan
recursos pendientes de decision, el expediente debe enviarse a la
Corte Constitucional para que dicha corporacién decida sobre

su eventual revision (Decreto Ley 2591,1991).

1.2.3. Aproximacién a los fundamentos normativos
que establecen el derecho de las mujeres
aunavida libre de violencia
En los primeros instrumentos de proteccién de derechos
humanos no se contemplé una proteccién especifica y deta-
llada de los derechos de las mujeres en relacién con conductas
como la violencia o la discriminacién. En efecto, la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos presentan referencias tangencia-
les a la igualdad entre hombres y mujeres sin hacer mencién
expresa de las situaciones de violencia contra la mujer®.
Dicho panorama impulsé la creacién de la Convencién
sobre la Eliminacién de Todaslas Formas de Discriminacién de

¢ Al respecto, pueden consultarse: (i) el Predmbulo y el articulo 16 de la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos que se refieren a la igualdad entre los sexos,
especificamente en relacién con el matrimonio y la familia; (ii) los articulos 3 y 23
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en los cuales se establece la
igualdad de derechos civiles entre hombres y mujeres, asi como su derecho a contraer
matrimonio; y (iii) los articulos 6 y 17 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos abordan, respectivamente, la prohibicién de “la trata de mujeres”y el
derecho de todas las personas a contraer matrimonio.

41



Las acciones constitucionales: reflexiones sobre sus avances y retos

la Mujer’ (cEDAW, por su sigla en inglés) de 1979, con el fin
de garantizar la igualdad real entre hombres y mujeres en el
goce de sus derechos. A su vez, en el plano regional, en 1994
se aprobd la Convencién Interamericana para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer (conocida
comunmente como Convencién de Belém do Par3)s.

Este ultimo instrumento internacional define la violencia
contra la mujer como “cualquier accién o conducta, basada en
su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual
o psicolégico a la mujer, tanto en el dmbito publico como en
el privado” (articulo 1). Asi mismo, contempla expresamente el
derecho de todas las nifias y las mujeres a vivir una vida libre de
violencia (articulo 3), lo cual incluye los derechos de cada una
de ellas a (i) ser libre de toda forma de discriminacién y (ii) “a ser
valorada y educada libre de patrones y estereotipos de comporta-
miento y practicas sociales basadas en conceptos de inferioridad
y subordinacién” (articulo 6). De esta manera, los menciona-
dos tratados internacionales han abierto la puerta para que los
Estados refuercen la proteccién de los derechos humanos de las
mujeres, con el fin de eliminar las condiciones de subordinacién
y desequilibrio a las que histéricamente se han visto enfrentadas.

En el caso colombiano, tales obligaciones internacionales se
han incorporado en el ordenamiento juridico mediante el bloque
de constitucionalidad, particularmente a través de la remision
normativa prevista por el articulo 93 de la Constitucién Politica.

7 La cEDpAW tuvo su origen en la Comisién de la Condicién Juridica y Social
de la Mujer, creada a través de la resolucién 11(II) del Consejo Econémico y Social
de la oNu el 21 de junio de 1946. Esta Comisién es uno de los principales 6rganos
internacional dedicado a la promocién de la igualdad de género. A su vez, formulé
la Declaracion sobre la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, antece-
dente de la cEDAW.

8 Esta Convencién fue aprobada por Colombia a través de la Ley 248 de 1995.
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En este sentido, el derecho de las mujeres a una vida libre de
violencia, previsto en la Convencién de Belém do Pard, ha
dado lugar a la creacién de politicas publicas, modificaciones
legislativas y mayores garantias para las mujeres en el sistema
judicial del pais. En efecto, la Corte Constitucional ha consi-
derado que esta garantia se deriva del propio catilogo de dere-
chos consagrados en la Constitucién de 1991, asi como de los
tratados internacionales de proteccién de derechos humanos,
particularmente aquellos destinados a la proteccién de los

derechos de las mujeres (Sentencia T-239,2018).

1.2.4. La accién de tutela como mecanismo

de proteccién ciudadana del derecho

de las mujeres a una vida libre de violencia

Como se expres6, con la consolidacién de la accién de tutela
como mecanismo de defensa de los derechos fundamentales
surgi6 la posibilidad de proteger otras garantias distintas de
aquellas expresamente previstas en el texto constitucional. No
obstante, la proteccién del derecho de las mujeres a una vida
libre de violencia a través de 1a accién de tutela es relativamente
reciente, en la medida en que esta garantia no habia sido reco-
nocida en su caricter iusfundamental auténomo. Ademis, en
un primer momento se consideraba que las acciones de tutela
dirigidas a la proteccién de las mujeres que afrontaban situa-
ciones de violencia eran improcedentes por regla general, por
estimar que existian otros mecanismos judiciales para ampa-
rar los derechos de las victimas de estos episodios (Sentencia
T-282,2002).

Pese a lo anterior, en los dltimos afios este panorama
comenzé a modificarse. En este sentido, mediante una accién
ciudadana que, en principio, estd disefiada para ser simple y
accesible para cualquier persona, se contribuy6 a la posibilidad
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de solucionar lo que equivocadamente se consideraba como
un problema de la privacidad e intimidad del hogar, es decir,
la violencia contra la mujer.

En efecto, en el caso del derecho de las mujeres a una
vida libre de violencia, la accién de tutela ha sido un meca-
nismo decisivo para la proteccién de cientos de mujeres
que se han visto discriminadas y cuyos derechos han sido
vulnerados por el Estado o por los particulares. Al respecto,
es importante sefialar que son numerosos los contextos
y las circunstancias en las cuales se produce violencia contra
las mujeres. En tal sentido, en esta seccién se abordaran los
principales escenarios en los que la Corte Constitucional ha
reconocido la proteccién de este derecho y que han signifi-
cado un importante avance en esta materia.

El derecho de las mujeres a una vida libre

de violencia en el contexto familiar

En el 4mbito familiar, la violencia contra la mujer responde a
un contexto social que refuerza aquellas condiciones sexistas
y discriminatorias basadas en la reproduccién histérica de
conductas asociadas al género (Rico, 1996). Dichos compor-
tamientos son consecuencia de condiciones socioculturales
que han posicionado a la mujer en situaciones de socializacién
diferencial, con lo cual la agresién y el maltrato en el hogar son
producto del imaginario histérico de dominacién, sumisién y
desigualdad entre los sexos. Lo anterior pone en tela de juicio
la idea de familia como institucién social que proporciona
seguridad, proteccién y afecto (Rico, 1996).

En este escenario, la acciéon de tutela es uno de los meca-
nismos que mejor protegen a las mujeres de aquellas situa-
ciones relativas a la familia, la unidad doméstica y la violencia
intrafamiliar, que pueden implicar una vulneracién de sus
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derechos fundamentales. Asi, en 1994, el amparo constitu-
cional ya era considerado por la Corte como un instrumento
“idéneo, de cardcter perentorio e inmediato para que cesen las
conductas abusivas y los atropellos del cényuge” (Sentencia
T-382,1994). Sin embargo, en aquellas sentencias proferidas
en los primeros afios de la corporacién, las bases para proteger
a la mujer no responden a un enfoque de género, sino a una
argumentacién basada en el principio de dignidad humanay
en la prohibicién de las torturas y los tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes previstas por el articulo 12 Superior.
Igualmente, la salvaguarda de los derechos de las mujeres se
fundament6 en el reconocimiento de una situacién de “inde-
fensién y subordinacién” de ellas respecto del cényuge que
habita bajo el mismo techo (Sentencia T-420, 1996).

En dicho momento, la proteccién de la mujer victima
de violencia en el d&mbito doméstico se producia bajo la idea de
“conservacién de la familia”, toda vez que el nicleo familiar
era considerado prioritario, por lo que su unidad debia pre-
valecer y cualquier inconveniente o problema debia solucio-
narse “a puerta cerrada’, salvo aquellas situaciones urgentes
que implicaran un atentado contra la vida de sus integrantes
(Sentencia T-382,1994)°.

A pesar de ello, estos intentos de la Corte de visibilizar
el problema de la violencia contra la mujer se redujeron con
la promulgacién de la Ley 294 de 1994, pues dicha norma
establecié un procedimiento especial en temas de violencia

9 Al respecto, la Corte manifest6 en la Sentencia T-382 de 1994: “La priori-
dad del nucleo familiar, como lo expresa la Constitucién, hace que el Estado o la
potestad civil, como autoridad, sélo penetre hasta la intimidad, en situaciones de
extrema angustia, de alteracién grave de los derechos mutuos de la pareja; el poder del
Estado, entonces, se hara presente para proteger a la familia y restaurar el equilibrio
quebrantado, buscando como objetivo la conservacién de la familia”.
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intrafamiliar. En consecuencia, en la mayoria de los casos,
dicho Tribunal adopté la posicién de declarar improcedente
la accién de tutela cuando acudian a ella mujeres victimas de
estas conductas, salvo en aquellos casos excepcionales para
efectos de hacer efectivas las medidas de proteccién (Sentencia
T-608, 2001). No obstante, en 2005 la Corte determiné que
la denominada violencia intrafamiliar implica distintas formas
de agresiones fisicas, psicolégicas, sexuales, sociales o econémi-
cas, lo cual abrié nuevamente la posibilidad de amparar los
contenidos propios del derecho a una vida libre de violencia
mediante la accién de tutela, en la medida en que los procedi-
mientos previstos por las normas legales no siempre resultan
idéneos para afrontar las multiples facetas que presenta este
tipo de violencia (Sentencia C-674,2005).

Enrazén de ello, la violencia de género, y en especial aque-
lla producida en la familia, se ha considerado como un fené-
meno estructural, pues, como lo destaca la Corte, “el hogar es
el espacio mds peligroso para las mujeres, ya que es en el seno
de la familia en donde la violencia se revela con mayor intensi-
dad, situacién que se agrava por el secretismo que la envuelve™”
(Sentencia T-878,2014).

El reconocimiento de este contexto ha permitido que a tra-
vés de la accién de tutela se hayan adoptado medidas como: (i)
el desalojo del agresor que convive en el hogar con su victima
(Sentencia T-145, 2017); (ii) la practica del interrogatorio a
la mujer victima de violencia intrafamiliar sin la presencia de
su victimario, en un proceso de fijacién de cuota de alimentos

10 En la misma providencia la Corte afirma que “las emociones que evoca el
hogar (amor, compafifa mutua, satisfaccién de necesidades basicas) hacen mas com-
plejo el proceso de victimizacién, ya que es muy dificil identificar el comienzo de la
violencia” (Sentencia T-878 de 2014).
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(Sentencia T-184, 2017); (iii) el traslado de la victima a otro
municipio distinto del que reside su agresor por razones de segu-
ridad, con fundamento en la violencia intrafamiliar (Sentencia
T-095,2018); (iv) la posibilidad de obtener el divorcio con base
en la causal consistente en maltrato psicoldgico, dado que esta
se configura por celos del cényuge (Sentencia T-967, 2014);
(v) la proteccion de la mujer en situaciones de violencia eco-
némica, cuando su compaiero utiliza su poder en este 4mbito

para controlar las decisiones y el proyecto de vida de su pareja
(Sentencia T-012,2016), entre otras.

El derecho de las mujeres a una vida libre de violencia

en el contexto del conflicto armado colombiano

En el marco del conflicto armado colombiano, las mujeres,
durante mds de cincuenta afios, fueron victimas de agresio-
nes sexuales, despojo, desplazamiento forzado, tratos crueles,
inhumanos y degradantes, tanto por parte de los actores arma-
dos ilegales como por la fuerza publica. En este sentido, la vio-
lencia contra la mujer constituyé una estrategia o mecanismo
de los actores armados para controlar al enemigo y mantener
el terror (Andrade Salazar, Alvis Barranco, Jimenes Ruiz,
Redondo Marin & Rodriguez Gonzilez,2017). Aunado a lo
anterior, situaciones como el desplazamiento forzado tienen
un impacto desproporcionado en la vida de las mujeres, pues
quedan expuestas en mayor grado a escenarios de explotacién
doméstica, informalidad laboral, desproteccién en el dere-
cho a la salud, violencia sexual y acceso limitado a la justicia
(Céspedes-Biez, 2010).

En este escenario, el derecho de las mujeres a una vida libre
de violencia ha sido amparado por la Corte Constitucional en
el contexto del conflicto armado a través de las decisiones de
seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004, en la cual se declaré
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el estado de cosas inconstitucional (EcI) en materia de despla-
zamiento forzado. De este modo, en el Auto 092 de 2008 se
reconocié que el impacto en la violencia de género en el conflicto
armado fue desproporcionado y que el desplazamiento forzado
es una situacién de vulneracién acentuada para los derechos de
las mujeres. A través de este panorama, el derecho a una vida
libre de violencia se ha protegido mediante el amparo de los
principios axiales'! del derecho internacional humanitario, por
ser también las mujeres parte de la sociedad civil, asi como a
través de la identificacién de los riesgos a los que estin expues-
tas en el marco del conflicto armado colombiano en razén de
su género'.

En este orden de ideas, la Corte ha impuesto a las autori-
dades publicas el deber de emprender acciones disefiadas para
atacar la violencia desplegada por el conflicto armado sobre la
mujer (Sentencia T-496, 2018), que permitan “garantizar el
mis elevado socorro y proteccidn, hasta tanto se compruebe

1 Tos mandatos referidos son: (i) el principio de distincién, que prohibe los
ataques dirigidos contra la poblacién civil y los actos de violencia destinados a sem-
brar terror entre la poblacién civil; y (ii) el principio de humanidad y de respeto por
las garantias fundamentales del ser humano.

12 Definidos en el Auto 092 de 2008 como: “(i) el riesgo de violencia sexual, explota-
cién sexual o abuso sexual en el marco del conflicto armado; (ii) el riesgo de explotacién
o esclavizacién para ejercer labores domésticas y roles considerados femeninos en una
sociedad con rasgos patriarcales, por parte de los actores armados ilegales; (iii) el riesgo
de reclutamiento forzado de sus hijos e hijas por los actores armados al margen de la
ley, o de otro tipo de amenazas contra ellos, que se hace mds grave cuando la mujer es
cabeza de familia; (v) los riesgos derivados de su pertenencia a organizaciones sociales,
comunitarias o politicas de mujeres, o de sus labores de liderazgo y promocién de los
derechos humanos en zonas afectadas por el conflicto armado; (vi) el riesgo de persecu-
cién y asesinato por las estrategias de control coercitivo del comportamiento publico y
privado de las personas que implementan los grupos armados ilegales en extensas dreas
del territorio nacional; (vii) el riesgo por el asesinato o desaparicién de su proveedor
econémico o por la desintegracién de sus grupos familiares y de sus redes de apoyo
material y social” (Auto 092, 2008).
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su autosuficiencia integral en condiciones de dignidad” (Sen-
tencia T-834,2014).

Igualmente, la accién de tutela ha reconocido el deber de
garantizar el derecho a una vida libre de violencia a las defen-
soras de derechos humanos en el marco del conflicto armado.
En 2012, 1a Corte reconoci6 que las defensoras gozan de una
proteccion reforzada debido a la discriminacién predominante
a la cual se encuentran sometidas, dadas las condiciones deri-
vadas de una sociedad patriarcal. En la misma sentencia, la
Corte determiné que las mujeres victimas de violencia sexual
no solo son afectadas por hechos violentos, sino por situaciones
de revictimizacién y victimizacion secundaria derivadas de su
participacién en procesos judiciales. Por tanto, reiteré el deber
ético de las instituciones judiciales de minimizar el sufrimiento
de las mujeres en tales procesos (Sentencia T-234,2012).

El derecho de las mujeres a una vida libre

de violencia en el contexto laboral

En materia laboral, es sabido que las mujeres han debido
luchar por su inclusién en espacios tradicionalmente ocupados
por hombres, pues en razén de los estereotipos impuestos por
la sociedad, la limitacién de su acceso al mercado de trabajo se
fundamentaba en el rol reproductivo y de cuidado de la mujer
en la familia, con lo cual se subestimaban e invisibilizaban los
trabajos propios del hogar (Sentencia T-243,2018).

En la actualidad, si bien la mujer ha logrado acceder al
mercado laboral, constantemente es victima de actos y tratos
discriminatorios constitutivos de violencia que en algunos casos
se relacionan con su condicién reproductiva, como sucede con
el despido de las mujeres gestantes (Sentencia SU-075,2018).
A su vez, situaciones como el acoso sexual, entendido como
“cualquier conducta sexual intencionada en la relacién laboral,
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que influya en las posibilidades de empleo, la permanencia, el
desempefio y las condiciones o el ambiente de trabajo, y que
despierte desagrado o rechazo en la victima” (Rico, 1996), han
permanecido constantemente en espacios laborales, lo cual
constituye una forma de violencia en contra de la mujer.

La Corte Constitucional ha establecido que es deber de
los empleadores luchar contra la violencia de género y apoyar a
las mujeres que han sido victimas de conductas constitutivas de
violencia. De esta manera, ha destacado la responsabilidad
del empleador en eventos como la desvinculacién laboral
cuando una mujer ha sido victima de violencia, pues dicha situa-
cién puede incrementar el riesgo de que la persona sea mani-
pulada por el agresor debido a su vulnerabilidad econémica, e
incluso llevarla a que desista de procesos judiciales. Por tanto,
el trabajo, como parte de la vida social de la mujer, se confi-
gura como un espacio que puede impedir la reivindicacién de
sus derechos cuando se condiciona la permanencia de la mujer
victima de violencia en el dmbito laboral con el pretexto de que
el abuso no puede afectar su desempefio o el ambiente en el
espacio de trabajo. En tales eventos, el empleador tiene el deber
de tomar medidas de proteccién®® (Sentencia T-878, 2014).

Ahora bien, dado que la aquiescencia de un empleador
ante una situacion de violencia contra la mujer constituye un
acto grave de discriminacidn, la accién de tutela puede ser el
mecanismo idéneo para la proteccién y el restablecimiento de
los derechos de la mujer a través de medidas como el reintegro
laboral, las retribuciones econémicas o los salarios dejados de

13 Dichas medidas pueden ser la prohibicién de ingreso del agresor al lugar de
trabajo, el asesoramiento acerca de la ruta de atencién de casos de violencia, incenti-
var la denuncia de los hechos y otorgar permisos para asistir a diligencias judiciales,
citas psicoldgicas, etc.
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percibir por motivo del hecho victimizante, e incluso un acto
publico de reparacién. El juez constitucional ha dejado claro
en su jurisprudencia el papel fundamental del empleador y los
demds trabajadores frente a la mujer, por lo que ha recono-
cido expresamente que “la violencia como el acoso o el abuso
sexual en el espacio laboral son formas de discriminacién que
el Estado no puede soportar bajo ninguna modalidad” (Sen-
tencia T-239,2018).

A su vez, la Corte ha reconocido y tutelado los derechos
de aquellas personas que, en su lugar de trabajo, difunden
discursos que promueven la proteccién de los derechos de
las mujeres a una vida libre de violencia y rechazan el acoso
sexual, no solo por tratarse de la libre expresién de un interés
publico, sino porque cualquier sancién o despido implica un
incumplimiento al deber del empleador de debida diligencia
en la prevencion, la investigacion, la sancién y la erradicacién
de la violencia contra las mujeres (Sentencia T-239, 2018).

Igualmente, el Tribunal Constitucional ha garantizado los
derechos fundamentales de mujeres trabajadoras que, en razén
de situaciones de violencia intrafamiliar, han solicitado su
traslado a otras sedes de la misma entidad publica, pese a que
dicha medida habia sido negada por considerar que la ame-
naza carecia de conexidad con el desempefio de la victima en
su entorno profesional. Por el contrario,la Corte ha enfatizado
que la dimensién laboral forma parte de los espacios en los
cuales las mujeres deben gozar de la plenitud de sus derechos
y deben poder ejercerlos sin ningtn temor respecto a cualquier
situacién de violencia o discriminacién, aun cuando esta sea
originada en el entorno familiar (Sentencia T-095, 2018).
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Elderecho de las mujeres a una vida libre

de violencia en el contexto de las actuaciones

judiciales y administrativas

Asimismo,a través de la accién de tutela, la Corte ha tomado
una posicién activa frente a la eliminacién de estereotipos y
conductas atribuidas a las mujeres por razones de género en el
marco de las actuaciones de las autoridades judiciales y admi-
nistrativas. A modo de ejemplo, el Tribunal Constitucional ha
hecho un anilisis de las consecuencias negativas generadas en
razén de las actitudes de funcionarios publicos en casos de
violencia contra la mujer. En efecto, determiné que, en instan-
cias judiciales, el uso discriminatorio del lenguaje constituye
violencia contra la mujer y tiene como consecuencias:

(i) las malinterpretaciones sobre la relevancia de los hechos;
(ii) la normalizacién de practicas sociales discriminatorias
mediante el empleo de premisas implicitas en el razona-
miento y lenguaje usados por todas las personas que admi-
nistran justicia; y (iii) la imposicién de una carga adicional
sin fundamento constitucional a quienes son objeto de
decisiones basadas en estereotipos por cuanto éstos tltimos
pueden reducir la probabilidad de responsabilizar a quienes
eventualmente han desconocido sus derechos fundamen-
tales (Sentencia T-643,2013).

Igualmente, a través de acciones de tutela en contra de
providencias judiciales, la Corte ha destacado la importan-
cia de abordar la discriminacién contra la mujer como un
problema social que exige cambios estructurales en materia
educativa, social, juridica, policial y laboral. Particularmente
en la administracién de justicia, los funcionarios y entidades
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no solo deben evitar el lenguaje discriminatorio, sino adecuar
y flexibilizar procedimientos, como aquellos referidos al tra-
mite probatorio, en procesos donde se denuncian situaciones
de violencia.

En razén de lo anterior, la Corte ha reiterado la necesi-
dad de adoptar una perspectiva de género en las decisiones
proferidas tanto por autoridades administrativas como judi-
ciales, la cual no es optativa en virtud de las obligaciones
internacionales en la materia (Sentencia T-095, 2018). Dichas
medidas tienen como propdsito que, en todos los casos de
violencia en contra de las mujeres, ellas obtengan respuestas
conforme al enfoque de género, pues esta aproximacion es la
que considera adecuadamente su contexto y ofrece soluciones
propias para su situacion.

Por lo tanto, resulta indispensable que se verifique sila actua-
cién del funcionario judicial o administrativo se fundamenta en
estereotipos de género, lo cual contribuiria a la normalizacién
e invisibilizarfa la violencia en contra de la mujer (Sentencia
T-338,2018). En ese sentido, por ejemplo, el hecho de que una
amenaza sea latente no implica que esta haya desaparecido, sino
que debe ser un motivo suficiente para que el Estado cumpla
su obligacién de debida diligencia y de prevencion respecto a la
violencia contra la mujer (Sentencia T-095,2018).

En ese sentido, la Corte Constitucional ha ordenado, para
la garantia del derecho a una vida libre de violencia, acciones
institucionales dirigidas a la proteccién de los derechos de la
mujer. Por ejemplo, en la Sentencia T-338 de 2018, amparé
los derechos fundamentales de una victima de violencia
intrafamiliar a la cual le fue impuesta una multa por haberse
defendido de su agresor. En esta decisién, la Corte ordené que
se capacitara a todos los jueces de familia del pais con el fin
de fortalecer la creacién de nuevos marcos interpretativos en
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perspectiva de género que permitan la real y efectiva recon-
figuracién de patrones culturales y estereotipos de género

g p y p g
discriminatorios (Sentencia T-338,2018).

1.2.5. Conclusiones

El derecho de las mujeres a una vida libre de violencia es una
garantia prevista en las normas internacionales que se encuentran
incorporadas al ordenamiento juridico colombiano mediante
el bloque de constitucionalidad. Por ende, es susceptible de ser
amparado a través de la accién de tutela en razén de su condicién
de derecho fundamental auténomo.

No obstante, no debe perderse de vista que la accién de
tutela tiene un cardcter subsidiario, razén por la cual exis-
ten otros mecanismos judiciales idéneos y efectivos que, en
principio, desplazan al amparo constitucional e impiden la
proteccién de este derecho de manera directa a través de este
medio. Pese a lo anterior, en la mayoria de los casos analiza-
dos, la Corte Constitucional consideré que los medios juris-
diccionales ordinarios carecian de idoneidad y eficacia o, en
muchos de los fallos estudiados, se trataba de tutelas contra
providencias judiciales. Este tltimo aspecto implica que el
juez constitucional termina por hacer una labor de correc-
cién de las decisiones de los jueces ordinarios cuando estas
no consideran la perspectiva de género que debe aplicarse en
las actuaciones judiciales.

Sibien son numerosos los espacios y contextos en los cua-
les el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia es
vulnerado, este recuento breve de algunas situaciones respecto
alas cuales se ha pronunciado la Corte Constitucional permite
definir una radiografia de los avances jurisprudenciales en la
materia. Sin duda, la accién de tutela representa la posibilidad
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que tiene cualquier mujer o nifia de activar el sistema judi-
cial y obtener la salvaguarda de sus derechos, sin importar su
grado de escolaridad, su posicién social e incluso econémica,
por lo que la informalidad de sus requisitos permite que sea
una via de ficil acceso a la administracién de justicia para las
victimas de violencia de género. Conviene anotar que la accién
de tutela cuenta ademds con un instrumento altamente valioso
para garantizar la vigencia de los derechos de las mujeres: las
medidas provisionales que permiten al juez constitucional
tomar decisiones con amplia discrecionalidad para proteger
los intereses y garantias involucrados.

Por otra parte, es pertinente destacar que la Corte Cons-
titucional, lejos de considerar que los casos de vulneracién
del derecho de las mujeres a una vida libre de violencia son
aislados, ha dado cuenta de la complejidad del fenémeno y de
su cardcter estructural, sistemidtico y generalizado. Por ello, en
varios casos ha dictado érdenes generales (como la de capa-
citar a los jueces) o ha destacado el papel de la perspectiva de
género como forma de aproximarse a los asuntos judiciales y
administrativos. Asi, ha sefialado la Corte que

[...] una sociedad como la colombiana que se arraiga en
estereotipos cuya piedra angular es el supuesto de la inferio-
ridad de las mujeres no se cambia de la noche a la mafiana.
Aunque el cambio de patrones culturales es una tarea dificil,
el primer paso lo deben dar los funcionarios encargados de
generar conflanza a las victimas sobre la respuesta estatal
ante la violencia (Sentencia T-878,2014).

Asi las cosas, la garantia efectiva del derecho de las mujeres

aunavida libre de violencia implica una actuacién decisiva de
todas las autoridades publicas e, incluso, de los particulares.
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No obstante, es claro que la accién de tutela como mecanismo
ciudadano de proteccién de derechos ha contribuido decidi-
damente en esta tarea a través de la salvaguarda de un derecho
fundamental que proviene del bloque de constitucionalidad y
que ha originado importantes decisiones de la Corte Consti-
tucional, las cuales han interpretado y definido el alcance de
esta garantia.
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de su defensa a través de las acciones populares.
El capitulo hace un recorrido por los inicios de la
proteccion de los intereses de los individuos en
cuanto consumidores, los cuales aparecen en Esta-
dos Unidos y Europa en la segunda mitad del siglo
xX. Asi, se muestra que el derecho del consumo
aparece como una reaccién al derecho privado
liberal fundado en la igualdad formal. Respecto al
panorama local, el capitulo presenta la regulacién
que precedié al reconocimiento constitucional de
los derechos de los consumidoresy las razones que
llevaron al constituyente a categorizarlos como
derechos colectivos. De esa forma, el texto analiza
cémo lavulnerabilidad y la posiciéon de inferioridad
de los consumidores en las transacciones masivas
que ocurren en el mercado son las caracteristicas
que hacen de los consumidores un colectivo conla
legitimacion para exigir una proteccion indivisible
de sus derechos mediante la accién popular.

Palabras clave: consumidores, derecho del con-
sumo, derechos de los consumidores, derechos
colectivos, derechos subjetivos, accién popular.

2.1.1. Introduccion

El objetivo general de este texto es presentar el surgimiento
de los consumidores como un sujeto colectivo en las medidas
regulatorias de proteccién contemporédneas, dada su condicién
intrinseca de vulnerabilidad en sus interacciones con otros
agentes en el mercado. El surgimiento de este sujeto colectivo,
atado a la promulgacién de los derechos de los consumidores,
suscita cuestionamientos tanto por su origen y justificacién
como por sus mecanismos de proteccién.

Asi, este texto pretende responder por qué los derechos
de los consumidores son derechos colectivos y como la accién
popular opera para su defensa. Para abordar tales cuestiones,
el capitulo reconstruye los principales argumentos utilizados
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por la doctrina y en decisiones judiciales y legislativas, y a
partir de ello resuelve las preguntas planteadas en dos partes:
la primera analiza el fundamento del derecho del consumo y
de los derechos de los consumidores como derechos colectivos
y la segunda reflexiona sobre algunos asuntos relacionados con
la accién popular como medida de proteccién de los derechos
de los consumidores y la coexistencia de esta medida con otros
instrumentos para la defensa de los derechos colectivos.

2.1.2. Los derechos de los consumidores
y su caracterizacién como derechos colectivos

El porqué de los derechos de los consumidores

El derecho del consumo aparece en el panorama regulatorio
local y global como un derecho de proteccién del consumidor
bajo el presupuesto de su condicién de debilidad cuando actda
en el mercado. Desde las dltimas décadas del siglo xx se han
venido dando cambios relevantes en las reglas que regulan los
intercambios en el mercado, dada la preocupacién por las asi-
metrias que se generan en las relaciones de mercado! y la posi-
cién que ocupa en estas el consumidor?. Asi, suele explicarse que

! Con la expedicién de estatutos que protegen al consumidor ocurre “un cambio
radical en los principios que inspiran la regulacién, pues el Cédigo de Comercio se
caracteriza por el reconocimiento a la autonomia privada y a la consecuente liber-
tad de las partes para estipular lo que a bien tengan, sin que se establezcan reglas
particulares de proteccidn, en tanto que el estatuto de proteccién al consumidor se
caracteriza por establecer reglas imperativas que buscan asegurar un equilibrio en
la relacién contractual” (Cardenas, 2016, p. 9).

2 En Colombia, segtin lo establece el Estatuto del Consumidor, un consumidor
es aquel que “como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado pro-
ducto, cualquiera que sea su naturaleza para la satisfaccion de una necesidad propia,
privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente
a su actividad econémica” (articulo 5° de la Ley 1480 de 2011).

63



Las acciones constitucionales: reflexiones sobre sus avances y retos

el derecho del consumo aparecié como respuesta a la ruptura
de un pilar del sistema capitalista cldsico: la igualdad formal. Al
respecto, Luis Roberto Wiesner explica cémo las dindmicas del
libre mercado ponen a los consumidores en especiales circuns-
tancias de vulnerabilidad respecto de otros actores del mercado:

Al mercado no concurren iguales y no todos los que con-
curren tienen propiedad que negociar. Entonces, en ese
marco distorsionado las personas contratan en situaciones
de desigualdad, en reconocimiento de la inoperancia del
principio de la autonomia de la voluntad, pues quien con-
curre al mercado en condiciones inferiores suele contratar,
si no contra su voluntad, al menos sin ella, llevado por las

circunstancias del mercado (Wiesner, 1986, p. 20)°.

Por ello, el derecho del consumo aparece como la “especifi-
cacién del nuevo principio de tutela de la parte débil” (Bianca,
2007, p.415),1o que en la prictica exige la expedicién de reglas
especiales, diferentes a las del derecho privado comun*.

3 Wiesner, en un maravilloso texto sobre sobre la sociedad de masas y el derecho
privado, cita a Ripert, quien vefa los fenémenos que ocurrian con la masificacién
contractual del siglo x1x asi: ““El liberalismo se afirmaba a través de la libre conclu-
sién de los contratos. El contrato permite cambiar productos y servicios y el derecho
clésico lo considera justo porque es discutido y consentido por las partes. Pero esto
supone, se dice igualdad de fuerzas y libertad de discusién. Siuno de los contratan-
tes puede imponer su voluntad, si el otro estd obligado por la necesidad a adherirse
sin discutir, el contrato no es otra cosa que la ley del més fuerte. Si los empresarios
capitalistas imponen sus condiciones a su clientela y a su personal, falsean la nocién
de contrato, tal como el Cédigo Civil nos lo plantea’ (Ripert, Georges, Aspectos juri-
dicos del capitalismo moderno, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América,

1950, p. 54)” (Wiesner, 1986, p. 23).

* La identificacién del consumidor con la parte débil obedece a una regla de la
experiencia. Asi, se considera que usualmente son débiles y merecen proteccién por
“la posicién de inferioridad o de debilidad que ordinariamente ocupan en el trifico
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En consecuencia, los derechos de los consumidores pue-
den verse como una reaccién al derecho privado liberal que
comprendia, bajo el manto de la igualdad formal, todas las
relaciones contractuales entre particulares y que, dada su coin-
cidencia con el capitalismo de los siglos x1x y xx°, defendia
la idea segtn la cual el derecho que regula a los particulares
debe tener como finalidad permitir un movimiento incesante
de mercancias en una sociedad de masas.

En este contexto, se suele ubicar el surgimiento del dere-
cho del consumo como una solucién a los inconvenientes que,
en términos de justicia contractual®, genera asumir que todos

mercantil y la asimetria que caracteriza sus relaciones juridico-econémicas” (Corte
Suprema de Justicia, 2009).

5 Luis Roberto Wiesner (1986) analiza la relacién entre el derecho comercial y
el capitalismo tanto liberal como industrial y la importancia de la igualdad formal,
la propiedad privada y la libertad de contratacién para lograr “una incesante rotacién
de mercancias”: “A mds de estar vinculada con la institucién propiedad privada, la
libertad de contratacién estd conectada con la igualdad formal de los ciudadanos ante
laley. Esta vez es el principio conexo el que sirve al de la autonomia de la voluntad.
Para que los contratantes se encuentren en un terreno neutro, para que ademds de
estar apoyados en sus respectivos fueros internos que les permiten, teéricamente,
elegir y contratar conscientemente, se requiere una igualdad formal, se necesita que
la ley diga al menos que los contratantes tienen una misma dimensién, una misma
fuerza. El principio que enuncia la igualdad de todos ante el derecho esté dirigido
a obtener tal resultado” (p. 20).

¢ Carlos Julio Giraldo (2014) analiza por qué el contrato es una situacion de
justicia: “El contrato es una situacién de justicia porque en la relacién que crea entre
las partes se puede apreciar la justicia entre lo que se da y lo que se recibe, entre lo
que se hace y su compensacién, entre las cargas y los derechos que se generan. Por eso
en una relacién entre mercancia y precio, salario y trabajo, dafio en indemnizacién,
delito y castigo, se puede o no hablar de un precio justo, de un salario justo, de una
indemnizacién justa o de una pena justa. En ese sentido, acciones, sujetos de acciones,
normas y ordenamientos normativos solamente son objetos de juicios de justicia en
cuanto se refieran a un dar o recibir, una exigencia o una negacion; en otras palabras, a
la distribucién y compensacién de bienes y cargas, y esto precisamente es el contenido
de todo contrato” (p. 21).
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los actores en el mercado se encuentran en las mismas condi-
ciones de negociacién, informacién y acceso a la justicia. La
presuposicién de la igualdad de las partes en las relaciones de
consumo constituye una idealizacién de las circunstancias que
las rodean y tiene como punto de partida la presunta imposibi-
lidad de que las consecuencias de estos contratos sean injustas.
Detris de esta presuncién yace la idea de que un contrato emana
del ejercicio de la voluntad y la autonomia de las partes. Asi,
los resultados del contrato, siendo producto de la participacién
auténoma y voluntaria de las partes, aun cuando desventajosos
para alguna de estas, no podrian ser considerados injustos. No
obstante, la prictica ha refutado consistentemente estos presu-
puestos. Asimetrias de informacién, de distribucién del riesgo y
de acceso a la justicia dieron paso al reconocimiento de la nece-
sidad de la creacién de regulacién para proteger al consumidor.

Es usual que se mencione como un primer antecedente de
la proteccién de los consumidores el discurso pronunciado el
15 de marzo de 1962 por el presidente de Estados Unidos John
F. Kennedy’. En el marco de los problemas generados por el
consumo de talidomida en Estados Unidos, un medicamento
recetado a embarazadas que generé malformaciones en los fetos,
Kennedy exhorté al Congreso a expedir un primer paquete de
leyes relativas a la proteccién del consumidor en los Estados
Unidos (Tambussi, 2014, p. 95).

Posteriormente, en el 4mbito europeo se expidi6 en 1975
un documento preliminar para la incorporacién de una “poli-
tica de proteccién e informacién de los consumidores”en el
que establecié un modesto listado de derechos bajo el supuesto
de que no puede considerarse al consumidor “Gnicamente

7 Ver https://www.presidency.ucsb.edu/documents/special-message-the-con-
gress-protecting-the-consumer-interest
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como un comprador o usuario de bienes y servicios [...],
sino como una persona interesada en los diferentes aspectos
de la vida social, que como consumidor, le afectan directa
o indirectamente” (Consejo de la Unién Europea, 1975)8.
Posteriormente, la Asamblea General de la Organizacién
de las Naciones Unidas (oNU) expidi6 las Directrices para
la Proteccién de los Consumidores, en las cuales insistié en la
necesidad de que los gobiernos formulen una “politica enér-
gica de proteccién al consumidor” que persiga la defensa de
sus “necesidades legitimas™ (Resolucion 32-248 del 9 de abril
de 1985).

En 2016 se actualizaron las Directrices de las Naciones
Unidas para la Proteccién del Consumidor que habian sido
expedidas por primera vez en 1985 con el objetivo de ofrecer

$ En el programa preliminar de la Comunidad Econémica Europea para una
politica de proteccién e informacién de los consumidores se sefialan como derechos:
“a) derecho a la proteccién de su salud y de su seguridad, b) derecho a la proteccién
de sus intereses econémicos, ) derecho a la reparacién de los dafios, d) derecho ala
informacién y a la educacién, e) derecho a la representacién” (Consejo de la Unién
Europea, 1975).

9 Las necesidades legitimas que las directrices procuran atender son las siguien-
tes: “(a) La proteccién de los consumidores frente a los riesgos para su salud y su
seguridad; (b) La promocién y proteccion de los intereses econémicos de los con-
sumidores; (c) El acceso de los consumidores a una informacién adecuada que les
permita hacer elecciones bien fundadas conforme a los deseos y necesidades de cada
cual; (d) La educacién del consumidor, incluida la educacién sobre la repercusion
ambiental social y econémica que tienen las elecciones del consumidor; (e) La
posibilidad de compensacién efectiva al consumidor; (f) La libertad de constituir
grupos u otras organizaciones pertinentes de consumidores y la oportunidad para
esas organizaciones de hacer oir sus opiniones en los procesos de adopcién de deci-
siones que las afecten; (g) La promocién de modalidades sostenibles de consumo;
(h) La proteccién de los consumidores que acceden a los servicios financieros; (i) La
proteccién de los consumidores en el comercio electrénico y mévil; (j) La proteccién
de los valores fundamentales de consumidores de privacidad, libertades individuales
y el libre flujo de informacién” (onu, Resolucién 32-248 del 9 de abril de 1985).
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pardmetros para que los Estados los adapten “a sus circunstancias
econdémicas, sociales y ambientales™. Entre las necesidades
de proteccidn a los consumidores que las directrices buscan
atender se encuentran: el acceso a bienes y servicios esen-
ciales; la proteccién de los consumidores en situacién vul-
nerable y de desventaja; la promocién y la proteccién de sus
intereses econdmicos; el acceso a una informacién adecuada
que les permita hacer elecciones bien fundadas conforme a
los deseos y necesidades de cada cual; y 1a educacién sobre las
consecuencias ambientales, sociales y econémicas que tienen
sus elecciones (oNuU, 2016).

En Colombia, el primer antecedente regulatorio que dio
origen a la expedicién de un estatuto especial es la Ley 73 de
1981, 1a cual le concedié al presidente de la republica faculta-
des extraordinarias para dictar normas dirigidas al control de
la distribucién y venta de bienes y servicios y la responsabili-
dad de los productores por la idoneidad y calidad de estos!. La
fragilidad del consumidor fue la razén por la cual se expidié
el primer antecedente legislativo en materia de consumo en
Colombia®. En efecto, segtin lo record6 la Corte Suprema de

10 Las directrices fueron aprobadas por la Asamblea General en 1985 (resolu-
cién 39/248 del 16 de abril), ampliadas posteriormente por el Consejo Econémico y
Social en su resolucién 1999/7 de 1999 (26 de julio de 1999) y revisadas nuevamente
mediante la resolucién 70/186 del 22 de diciembre de 2015.

" TaLey 73 de 1981 “por la cual el Estado interviene en la distribucién de bienes
y servicios para la defensa del consumidor” concedi6 tales facultades extraordinarias
al presidente por el término de 12 meses.

12 Sobre las razones de los primeros esfuerzos legislativos en materia de consumo,
sefial6 la Corte Constitucional: “La nocién legal inicial incluia como consumidor
a toda ‘persona natural o juridica, que contrate la adquisicién, utilizacién o disfrute
de un bien o la prestacién de un servicio determinado, para la satisfaccién de una o
mis necesidades’, enfoque amplio que, de acuerdo con los conceptos de la Superin-
tendencia de Industria y Comercio y los pronunciamientos de la justicia ordinaria,
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Justicia, en el tramite del proyecto de ley que se convertiria
en la Ley 73 de 1981 se indicé que el Estado debe defender
al consumidor considerando que:

“[...]lasociedad actual bisicamente se divide entre expen-
dedoresy proveedores, por un lado y, por el otro, los consu-
midores que constituyen la inmensa mayoria de la Nacién.
El control de los primeros y la defensa de los segundos,
debe ser uno de los objetivos fundamentales del Estado
actual, si se quiere sinceramente conseguir una sociedad
menos injusta, menos subyugante, en donde los abismos
de desigualdad que la invaden comiencen a hallar frenos y

remedios con una legislacién efectiva y vigorosa. [...]

Hay un vasto clamor ciudadano, de muchos afios atris,
pidiendo al Estado una legislacién fuerte que proteja a los
consumidores de la indolente y creciente sed de riquezas
de los duefios de bienes y servicios [...]. Es evidente que el
Estado no debe estar ausente en la regulacion de los precios
del mercado, en su control y especialmente, en la defensa del
consumidor, que es el extremo mds débil de la relacion (His-
toria de las Leyes, Tomo IV, legislatura 1981, pags. 228-251)"
(Citado en Corte Suprema de Justicia, 2005).

Las facultades que la Ley 73 de 1981 entregé al presidente
de la republica inclufan la expedicién de normas sustantivas
y de procedimiento para asegurar al consumidor el cumpli-
miento de las cldusulas especiales de garantia y la indem-
nizacién de los perjuicios causados por los expendedores y

conllevaba ‘desequilibrio’ en la relacién de consumo, sin mirar en si la naturaleza y
los fines perseguidos por las partes” (Sentencia C-909 de 2012).

69



Las acciones constitucionales: reflexiones sobre sus avances y retos

proveedores,lo mismo que el establecimiento de condiciones
para la venta de bienes mediante sistemas de financiacién.
Se trataba de normas generales de orden publico que debian
ser desarrolladas por decretos. Y fue asi como se expidié el
Decreto Ley 3466 de 1982, que fue uno de los pioneros en
la regulacién de proteccién a los consumidores en Latinoa-
mérica’®. Este decreto marcé el “inicio de una disciplina de
proteccién al consumidor” (Chamie, 2013, p. 120) al incor-
porar un régimen diferente al consagrado en el Cédigo de
Comercio de 1971.

El decreto, conocido como el Estatuto del Consumidor, se
ocup6 de manera general de la calidad de los bienes y servicios,
la garantia minima presunta, el uso de las marcas, leyendas y
propagandas, la fijacién de precios, las sanciones administra-
tivas a productores y expendedores y la responsabilidad por
productos defectuosos y asigné algunas funciones a la Super-
intendencia de Industria y Comercio. Esta regulacién colom-
biana en materia de consumo se acercé a los ciudadanos como
sujetos econémicos en desventaja y surgié de la iniciativa

13 Colombia, después de Venezuela y México, fue uno de los primeros paises
latinoamericanos que incluyé normas de proteccién de los consumidores. Venezuela
promulgé el 5 de diciembre de 1974,1a “Ley para la proteccién del consumidor”y el
18 de diciembre de 1978 se expidi6 la “Ley federal de México sobre proteccion del
consumidor”. Las primeras regulaciones en paises como Chile, Uruguay y Argentina
solo comenzaron en los afios noventa: “La instalacién de la proteccién del consu-
midor fue tardfa, més lenta y emergié como parte de los procesos de reforma del
Estado (vinculados al retorno o consolidacién de la democracia) y de transformacio-
nes econémicas (liberalizacién comercial, privatizaciones), y no por influencia de la
ciudadania. Sibien en Argentina existen antecedentes de un intento previo de parte
del Estado por generar institucionalidad de Proteccién del Consumidor (en 1964
se otorga a la Direccion de Abastecimiento la realizacién de estudios de mercado
en Defensa del Consumidor) no es sino hasta la década del 90 en que se incorporan
los derechos del consumidor a la agenda politica y se crea una legislacién atingente
al tema” (Manzano, 2008, p. 4).
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estatal. Ello diferencia ese proceso de creacién normativa de
otros como el brasilero, en el que la regulacién surgié por la
presion de los ciudadanos!.

Los derechos de los consumidores
como derechos colectivos
La Constitucién colombiana le otorgé rango constitucional a
los derechos de los consumidores, los cuales fueron incluidos
como derechos colectivos. La proteccién a los consumidores en
virtud de su vulnerabilidad con respecto a los productores y los
comerciantes se consagra en el primer articulo del capitulo de la
Constitucién dedicado a los derechos colectivos y del ambiente
(articulo 78). Sin embargo, su aparicién como derecho colec-
tivo parece atender mds a una necesidad legal de categorizacién
de individuos con una vulnerabilidad compartida que alaidea de
grupo social coordinado al que tradicionalmente se asocian los
derechos colectivos.

El articulo 78 consagré “los contenidos esenciales de los
derechos de consumidores y usuarios” (Corte Constitucio-
nal, Sentencia C-133 de 2014) y le encargé al legislador la

regulacién sobre la calidad de los bienes y servicios que les

4 Manzano Chavez (2008), en un estudio comparado sobre el derecho del
consumo en paises suramericanos, explicé ese surgimiento indicando que a inicios
de los setenta en Brasil “movimientos espontineos de la ciudadania comenzaron a
presionar por el reconocimiento de sus derechos como consumidores” (p. 4). Este
estudio sefiala que los consumidores se organizaron en asociaciones cuyas actua-
ciones tuvieron gran impacto en la proteccién de los derechos. Ese activismo de los
consumidores como actores relevantes en la definicién de las nacientes reglas de
proteccién es, para ese momento, extrafio en otros paises como Colombia, en el que
las reglas especiales para la proteccién de los consumidores surgen como resultado
de los cambios econémicos en la produccién de algunos bienes bésicos. Manzano
menciona como ejemplos de estos paises en los que el derecho del consumo no es
producto de los reclamos de los consumidores a Chile, Uruguay y Argentina.
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sean prestados’. También establecié que el legislador debe
regular la informacion que les es entregada a los consumidores
y la responsabilidad de los productores y comercializadores.
Finalmente, la norma consagré un mandato de participacién
de las organizaciones de consumidores en el estudio de las dis-
posiciones que les conciernen. De esa forma, la Constitucién
se refiere a la necesidad de crear instrumentos sustanciales y
procesales para la proteccién de los consumidores'.

Al analizar las razones por las cuales el constituyente
incluyé al consumidor en la Constitucién, la Corte indicé
que con el reconocimiento de una proteccién especial a este
sujeto se busca “avanzar sostenidamente el ideario de igualdad
sustancial inherente al Estado social de derecho” (Sentencia

C-1141 de 2000"). De esa forma, el esquema de proteccion

15 Segun este articulo de la Constitucién, “La ley regulard el control de calidad
de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, asi como la informacién
que debe suministrarse al publico en su comercializacién. Serdn responsables, de
acuerdo con la ley, quienes en la produccién y en la comercializacién de bienes y
servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a
consumidores y usuarios. El Estado garantizard la participacién de las organizaciones
de consumidores y usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen.
Para gozar de este derecho las organizaciones deben ser representativas y observar
procedimientos democriticos internos”.

16 Segtin la Corte, esa proteccion especial se manifiesta en que la Constitucién
“prevé mandatos particulares, relativos tanto a aspectos prescriptivo-sancionatorios,
como de participacién” (Sentencia C-749 de 2009).

17 La Sentencia C-1141 de 2000 estudié la responsabilidad de los proveedores,
los expendedores y los productores frente a la garantia minima presunta contenida
en una norma que ya no se encuentra vigente, pues hacia parte del derogado Estatuto
del Consumidor. Sin embargo, la sentencia sigue siendo relevante para comprender la
visién constitucional del derecho del consumo. Esta sentencia es una de las primeras
y miés completas decisiones que han analizado las caracteristicas del derecho del
consumo y ha sido utilizada como precedente en otras importantes decisiones que
se han referido a asuntos de derechos del consumo. Asi, ha sido el precedente de, al
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especial al consumidor es una de las consecuencias de una
economia de mercado constitucionalizada (Correa, 2008).

La Asamblea Nacional Constituyente consideré que la
debilidad de los consumidores en el mercado justificaba la inclu-
sién de los derechos de los consumidores dentro del catdlogo de
derechos humanos en la Constitucién:

Los consumidores y usuarios han tenido una condicién de
inferioridad manifiesta ante los productores y comerciantes.
Frente a esta situacién [...], el articulo que recomendamos
consagra expresamente la intervencién del poder publico
a favor de los consumidores y usuarios para hacer efecti-
vos sus derechos a la salud, seguridad, informacién, libre
eleccién, adecuado aprovisionamiento y para protegerlos
también contra todo indebido aprovechamiento de sus
condiciones de indefensién o subordinacién (Asamblea
Nacional Constituyente, 1991).

La Corte Constitucional ha sefialado que el reconoci-
miento de la desigualdad de las partes en una relacién con-
tractual materializa el trdnsito de una concepcién liberal a un
Estado social, pues reconoce que la idea de 1a “absoluta libertad
de negociacién entre consumidor y productor o distribuidor
de bienes, o prestador de servicios, es una situacién ficta en la
gran mayoria de los casos en que dicha relacién se presenta”
(Sentencia C-133 de 2014). La introduccién de normas de

proteccién a los consumidores implicaria un “cambio cualita-
tivo” en las formas de comprensién de las relaciones privadas

menos, estas decisiones: T-466 de 2003, T-145 de 2004, C-592 de 2012, C-909 de
2012, C-313 de 2013, C-133 de 2014, C-583 de 2015.
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al reconocer “las hondas desigualdades inmanentes al mercado
y al consumo” (Sentencia C-749 de 2009).

La fragilidad del consumidor puede ser explicada porque
los empresarios y los consumidores persiguen finalidades
diferentes cuando actian en el mercado, pues mientras los
primeros buscan una utilidad econémica, los segundos bus-
can satisfacer necesidades con bienes asequibles y de calidad.
Usualmente se sefala que esa desigualdad se acentda ante la
aplicacién de reglas pensadas para relaciones civiles y comer-
ciales creadas bajo el supuesto de que las partes tienen capa-
cidades econdémicas, informacién y poderes de negociacién
equilibrados?®.

Al emanar de una constitucién liberal como la colom-
biana, parece problematico que los derechos de los consumi-
dores, que pueden ser entendidos como sujetos que, movidos
por sus intereses individuales, crean o se vinculan a relaciones
de mercado, se entiendan como una cuestién colectiva y no
como la proteccién del interés individual de tranzar y consu-
mir en condiciones de igualdad con los demds participantes
en el mercado. Como se menciondé en la seccién anterior, el
derecho del consumo emana de la preocupacién por las des-
igualdades entre, por un lado, productores y comercializadores
y, por otro lado, los consumidores, donde los primeros ponen

18T a justificacién usual al régimen de proteccién de los consumidores estd atada
ala desigualdad abstracta de las partes. Ante las criticas por la indeterminacién de los
factores que configuran la asimetria de los consumidores frente a los productores y
expendedores, las Directrices para la Proteccién del Consumidor de las Naciones
Unidas (2016) muestran importantes avances al identificar el tipo de asimetrias
que explican que la situacién de desventaja del consumidor sea estructural y se
manifieste en: (i) la capacidad econémica del consumidor; (ii) la ausencia de cono-
cimiento sobre el producto o servicio que ofrece el mercado y (iii) el escaso poder
de negociacién de los consumidores frente a los productores de bienes y servicios.
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a estos iltimos en una situacién de desventaja que limita,y en
ocasiones imposibilita, el ejercicio de su autonomia. Y aun-
que los consumidores como grupo no sostienen una relacién
de identidad, no actdan de manera coordinada y no exhiben
patrones de interaccién social entre ellos, reciben una protec-
cién constitucional en cuanto colectivo.

A diferencia de colectivos como las comunidades lingtis-
ticas o culturales, que se constituyen como grupo desde den-
tro, es decir, desde sus relaciones como comunidad y desde la
necesidad de la existencia del grupo para configurarse como
sujetos de derechos, los consumidores se configuran desde
fuera, se agrupan en una categoria para ser reconocidos y
protegidos por el Estado. Esta configuracién desde fuera del
colectivo sigue las mismas transformaciones en la represen-
tacién que las relaciones sociales presentadas por Wiesner.
La fundamentacién de los cambios regulatorios que se vie-
nen dando en materia de consumo (desde los afios sesenta
en otros paises y desde los ochenta en Colombia) estd basada en
la reconsideracion del alcance de las libertades que de facto
tienen los participantes en una sociedad de mercado y de su
condicién de individuos libres e iguales que actian motivados
por sus intereses individuales y se asocian solo en virtud del
ejercicio de su autonomia.

En la prictica, los individuos se hallan inmersos en gru-
pos sociales y econdmicos de manera involuntaria, en los que
la pertenencia o membresia se ve afirmada por los riesgos y
dafios que esta supone para sus miembros. En otras palabras,
el funcionamiento del sistema econdémico, legal y politico
genera posiciones sociales en las que los individuos pueden
padecer vulnerabilidades dada su pertenencia a dicho grupo.
Asi, teniendo en cuenta que los consumidores afrontan ries-
gos como la publicidad engafiosa o las cldusulas abusivas,
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y que afrontan estos riesgos en virtud de su condicién de con-
sumidores, se configura una agregacién de estos sujetos y se
crean los derechos colectivos de los consumidores sin que esta
agregacion de sujetos configure derechos diferentes a los que
tendria cada uno de los individuos por separado.

Los derechos colectivos de los consumidores se configuran
entonces como medio para la proteccidn, el reconocimiento
y la participacién de esta categoria de personas. Bien sea
desde iniciativas de los consumidores, como en Brasil, o por
decisién del Estado, como en Colombia, la preocupacién
por la justicia contractual genera la necesidad de configurar la
categoria de consumidor como sujeto colectivo de derechos
aun cuando, conceptualmente, mds que una colectividad se
trate de la agregacién de individuos con vulnerabilidades
comunes en su rol como participantes en el mercado.

2.1.3. La proteccién judicial de los derechos
de los consumidores

La accién popular como el mecanismo
constitucional de defensa de los consumidores
La categorizacién de los derechos de los consumidores como
derechos colectivos tiene implicaciones en la identificacién de
los medios procesales para su proteccién. Lo anterior se debe a
que la Constitucién vincul6 la naturaleza de los derechos con los
instrumentos para su exigibilidad y en ese sentido dispuso que,
si se trata de derechos colectivos, el mecanismo de proteccién
judicial es la accién popular (articulo 88 de la Constitucién).
Ahora bien, aunque el articulo 88 de la Constitucion,
ubicado en el capitulo sobre la proteccién y aplicacién de los
derechos, al mencionar los derechos susceptibles de proteccién
mediante acciones populares no incluyé a los derechos de los
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consumidores!, existen fundamentos (i) constitucionales y
(i1) legales para afirmar que los consumidores si pueden solici-
tar ]a proteccién directa de sus derechos mediante esta accion.

(i) Las razones constitucionales estin dadas no solo por
la inclusién de los consumidores en el capitulo de derechos
colectivos, sino también porque la proteccién indivisible de
esta agregacion de sujetos es una de las bases del sistema
econémico escogido por el Constituyente, el cual es, segun
la Corte Constitucional, el modelo de economia social de
mercado. Este modelo social de mercado se caracteriza por:
a) reconocer derechos y libertades econémicas individuales
como la propiedad privada, la libertad de empresa, la inicia-
tiva privada y derechos colectivos como la libre competencia
econémica y b) establecer que tales libertades pueden ser
limitadas razonable y proporcionalmente “con el propésito
de cumplir fines constitucionalmente valiosos, destinados
a la proteccién del interés general” (Corte Constitucional,
Sentencia C-228 de 2010). Desde esta perspectiva, los dere-
chos de los consumidores son precisamente uno de los fines
de proteccién del interés general que sirven de contencién
para equilibrar tales libertades econémicas. Asi, si bien los
empresarios, los productores, los distribuidores y los comer-
cializadores son titulares de las libertades econémicas que
les permiten iniciar una actividad empresarial, organizarla y
ofrecer productos y servicios a los consumidores, son también
responsables frente a estos en relacién con la informacién, la

¥ El articulo 88 de la Constitucién sefiala: “La ley regulara las acciones popu-
lares 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”.
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publicidad, las garantias de calidad e idoneidad de los produc-
tos y servicios, la proteccién frente a productos defectuosos,
cldusulas y practicas abusivas, etc.

Asi,aunque la Constitucién no mencione como supuesto
de aplicacién de las acciones populares a los derechos de los
consumidores, mencién que si hace con la libre competencia
econémica, los derechos que envuelven las relaciones anéni-
mas de los sujetos que adquieren bienes y servicios sirven de
limite a las actuaciones de quienes ofrecen productos en el
mercado. En consecuencia, considerar los intereses genera-
les de los consumidores como supuestos de aplicacién de las
acciones populares tiene sentido en términos del fundamento
mismo del modelo econémico del pais.

(ii) Ademas del fundamento constitucional relacionado
con la proteccién de los consumidores como uno de los pilares
del modelo econémico,la Ley 472 de 1998, al desarrollar el tra-
mite especial para las acciones populares®, incluyé los derechos

20 Aunque la Ley 472 regula el tramite especial de las acciones populares, los
aspectos no regulados por esta ley se someten a las reglas del Cédigo General del
Proceso (articulo 44 de la Ley 472 de 1998). Tal remisién ha generado varias con-
troversias respecto a la aplicacién de figuras propias del ordenamiento procesal civil
al tramite de las acciones populares. Por ejemplo, un tema altamente debatido ha
sido el de la aplicacién de la figura del desistimiento tacito. La Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia en los fallos STC20192-2017 y STC8356-2018 acogi6 la pos-
tura seguin la cual el desistimiento técito si era aplicable al tramite de las acciones
populares, siguiendo la remisién general que la Ley 472 hace a las normas procesa-
les civiles. Tal postura fue modificada en la tutela STC14483-2018 (7 de nov., rad.
2018-00755-01), en la cual se considerd que el desistimiento ticito no era aplicable
“en sentido genérico” al tramite de las acciones populares. Esta ltima posicién fue
aclarada en Sentencia de tutela STC322-2019, en la cual se indicé que la posicién
de la Corte establecida en la STC14483-2018 solo se aplica a decisiones expedidas
con posterioridad a esa decision. Asi, las acciones populares terminadas por autos que
declararon el desistimiento ticito con base en la primera posicién de la Sala Civil de
la Corte Suprema de Justicia no podrén ser revividas mediante acciones de tutela.
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de los consumidores y usuarios como un ejemplo de derechos
colectivos (literal n, articulo 4). Al analizar la inclusién legal de
los derechos de los consumidores como derechos colectivos, el
Consejo de Estado ha considerado que los derechos a los que
hace referencia la Ley 472 no son tnicamente los menciona-
dos en el articulo 78 de la Constitucién, sino que también se
incluyen los derechos que han sido desarrollados legalmente.
En efecto, el Consejo de Estado indicé en una sentencia que
resolvié una accién popular relacionada con publicidad enga-
fiosa, y refiriéndose a los derechos incluidos en el Estatuto del
Consumidor (Ley 1480 del 2011), que: “El desconocimiento
de estas reglas y de todas aquellas estatuidas en aras de prote-
ger a este grupo conlleva una afectacién del derecho colectivo
proclamado por el literal n) del articulo 4 de la Ley 472 de
1998 susceptible de ser amparado en sede de accién popular”
(Consejo de Estado, 15 de mayo de 2014).

De esa forma, el catdlogo de derechos colectivos de los consu-
midores incluye no solo el contenido esencial mencionado por la
Constitucion en el articulo 78, sino también el listado de derechos
que es desarrollado por el legislador, el cual ha optado por expe-
dir un estatuto general acompafiado de regulaciones sectoriales
parala defensa de los consumidores de ciertos bienes y servicios.
De esa forma, si bien el Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de
2011) pretende abarcar de manera general todas las relaciones
de consumo?!, se han expedido regulaciones en materia de ser-

vicios publicos (Ley 142 de 1994), crédito hipotecario (Ley 547

2 El articulo 2° del Estatuto dejé sentada esa pretension de generalidad al
indicar que “Las normas contenidas en esta ley son aplicables en general a las rela-
ciones de consumo y a la responsabilidad de los productores y proveedores frente
al consumidor en todos los sectores de la economia respecto de los cuales no exista
regulacién especial, evento en el cual aplicard la regulacién especial y suplementa-
riamente las normas establecidas en esta Ley”.
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de 1999), consumidores financieros (Ley 1328 de 2009), turismo
(Ley 300 de 1993), salud (Ley 1751 de 2015) y compradores de
vivienda (Ley 1796 de 2016). La regulacion general y las espe-
ciales han sido auténomas de los cédigos de derecho privado y
ello, que podria creerse algo meramente técnico, ha generado
consecuencias practicas al extender los supuestos de procedencia
de la accién popular frente a los intereses de los consumidores
en diferentes sectores econémicos.

Asi las cosas, la Ley 472 de 1998, lejos de ser solo una
norma que establece las reglas procesales especiales para el
ejercicio de los derechos colectivos??, ha permitido que se
entienda que los derechos de los consumidores y los usuarios
no son unicamente los mencionados en el articulo 78 de la
Constitucién. En consecuencia, al menos desde una perspec-
tiva formal, la Ley 472 de 1998 expande, mis alla de las pun-
tualidades constitucionales, los supuestos que permiten dan
lugar a la utilizacién de las acciones populares, incluyendo el
minucioso listado de derechos que se encuentran dispersos en
las regulaciones especiales de la ley colombiana.

La coexistencia de las acciones populares

con otros mecanismos de proteccién colectiva

Debido a la fundamentacién constitucional y legal explicada
en la seccién anterior, las acciones populares son consideradas

22 Indudablemente, la eficacia de las acciones populares depende en buena
medida de la existencia de normas procesales especiales. Es por eso que la Ley 472
le dio “al juez facultades y medios instrumentales tendientes a lograr la finalidad
que ellas persiguen, de garantizar la defensa y proteccién de los derechos e intereses
colectivos, como son la oficiosidad en la actuacién, la potestad y deber de darle pre-
valencia a lo sustancial y preferencia para su trdmite, subsidiariedad en la aplicacién
de normas procesales, y discrecionalidad para adoptar medidas cautelares, entre otros”
(Tribunal Administrativo de Cundinamarca, 1° de septiembre de 2005).
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como “los medios procesales idéneos para asegurar la protec-
ci6n de los derechos e intereses colectivos” (Consejo de Estado,
10 de agosto de 2002). Sin embargo, esto no significa que sean
los Gnicos instrumentos procesales de proteccion colectiva.
Tanto (i) las investigaciones administrativas sancionatorias
como (ii) la accién de tutela se muestran en la actualidad como
mecanismos con capacidad de proteger de manera general y
simultinea con las acciones populares los intereses difusos de
los consumidores. Revisemos estos dos mecanismos de pro-
teccién y analicemos la posibilidad de que los consumidores
puedan adelantarlos paralelamente con la accién popular.

(i) Las facultades para realizar investigaciones administra-
tivas en contra de fabricantes, productores, proveedores, distri-
buidores y anunciantes se encuentran en cabeza de entidades
con funciones de inspeccion, vigilancia y control. Asi, en desa-
rrollo de las funciones de intervenciéon del Estado en la eco-
nomia (articulo 334 de la Constitucién Politica), el legislador
le ha asignado a algunas entidades como la Superintendencia
de Industria y Comercio, la Superintendencia Financiera de
Colombia, la Superintendencia de Servicios Ptblicos Domici-
liarios,la Aerondutica Civil y el Instituto Nacional de Vigilan-
cia de Medicamentos y Alimentos (Invima) la posibilidad de
llevar a cabo investigaciones administrativas con el objeto de
velar por el cumplimiento de las normas a las que se encuen-
tran sometidos quienes prestan bienes y servicios al mercado
en diversos sectores de la economia. Tales procedimientos admi-
nistrativos podrian ser simultineamente procedentes con las
acciones populares, incluso cuando se trata del andlisis de los
mismos hechos.

Asi, por ejemplo, al resolver una accién popular relacio-
nada con el contenido de una bebida para el consumo humano,
el Consejo de Estado consider6 que tal accién era procedente
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paralelamente con las investigaciones sancionatorias adminis-
trativas que adelanta el Invima. Asi, indicé:

[A] diferencia de lo reglado en materia de acciones de
tutela y de cumplimiento, cuya procedencia, dado el cri-
terio de subsidiariedad sobre el cual se edifica su régimen,
estd condicionada a que no existan otros mecanismos de
defensa judicial, la procedencia de la accién popular no se
encuentra supeditada a esta condicién. La forma genérica
e incondicionada como el articulo 9 de la Ley 472 de 1998
regula esta materia y el entendimiento que ha dado la juris-
prudencia al régimen de esta accién permiten afirmar lo
anterior (Consejo de Estado, 15 de mayo de 2014).

Esta posicién sobre la posibilidad de que se adelanten
simultdneamente investigaciones administrativas con las
acciones populares se explica por la relevancia social y el caric-
ter difuso de los derechos colectivos que legitima a cualquier
persona a exigir la proteccién de un interés colectivo, sin que
tal legitimacién se pueda ver afectada por el desarrollo de
investigaciones administrativas sancionatorias.

(i1) Ademis de la consideracién de los consumidores como
un colectivo con derechos indivisibles y difusos, los derechos
de los consumidores tienen una importante dimensién subje-
tiva que puede exigirse mediante diferentes canales judiciales
y administrativos previstos por la regulacién especial en mate-
ria de derecho del consumo. Ahora bien, una consecuencia
importante derivada de la consideracién de que los mecanis-
mos procesales para el ejercicio individual y colectivo de los
derechos de los consumidores que tienen por objeto la pro-
teccién de diferentes bienes juridicos es que la accién popular
es compatible con los reclamos que realicen los consumidores
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individualmente con base en las mismas circunstancias. En
otras palabras, aunque los diferentes mecanismos procesales
protegen diferentes bienes juridicos, estos pueden ser activa-
dos frente a los mismos hechos.

Ahora bien, frente al ejercicio de la accién de tutela, un caso
paradigmatico resuelto por la Corte Constitucional en la Sen-
tencia T-543 de 2017 ha generado debates sobre la posibilidad
de defender la faceta colectiva de los derechos de los consumi-
dores mediante la accién de tutela. El punto de desacuerdo sobre
la defensa de los derechos de los consumidores por medio de la
tutela es que esta accion estd disefiada originalmente para
la proteccién de derechos fundamentales (que en la Constitu-
cién colombiana son subjetivos) y puede ser invocada tnica-
mente por el titular del derecho o por la entidad o las personas
legitimadas para ello. En el caso de los derechos colectivos, que
no aparecen dentro del listado de los derechos fundamentales
dada la divisién de los derechos en tres diferentes categorias, su
defensa puede demandarse sin necesidad de invocar una espe-
cial titularidad.

En la Sentencia T-543 de 2017, 1a Corte Constitucional
analiz6 la legitimacién de un grupo de ciudadanos para inter-
poner una accién de tutela en contra de una resolucién de la
Superintendencia de Industria y Comercio que prohibia a una
asociacién de consumidores la transmisién de informacién
relacionada con los efectos del consumo de bebidas azuca-
radas en la salud de las personas®. La sentencia de primera
instancia declaré improcedente la tutela al considerar que el
acceso a la informacién de los consumidores es un derecho

% Mediante la Resolucion 59176 del 7 de septiembre de 2016, la Superintenden-
cia de Industria y Comercio ordené “el cese de difusién de un mensaje publicitario
hasta tanto no se someta a control previo”.
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colectivo, “cuya proteccién debia ejercerse con otros medios
ordinarios para la proteccién colectiva o a través de la accién
contenciosa”. La Corte Suprema de Justicia, al resolver la
segunda instancia de la accién de tutela, y la Corte Consti-
tucional, en sede de revision, consideraron que la accién de
tutela era procedente.

La Corte Constitucional explicé que el derecho a la
informacién de los consumidores tiene una faceta social y una
subjetiva, y que una decisién estatal relacionada con la infor-
macién de los productos alimenticios afecta a todos los con-
sumidores y ello incluye a los ciudadanos accionantes, quienes

[S]i bien no son representantes de la totalidad de los con-
sumidores de bebidas azucaradas del pais —exigencia que
se tornarfa desproporcionada dada la dificultad fictica para
acreditar tal calidad—, hacen parte de organizaciones de
la sociedad civil que manejan temas relacionados con los
asuntos tratados en la Resolucién 59176 de 2016, quienes
ademds fueron claros al indicar que actuaban en nombre
propio como titulares del derecho a recibir informacién
(Sentencia T-543-17 de 2016).

La sentencia conté con el salvamento del magistrado Car-
los Bernal Pulido, quien hizo una fuerte critica ala legitimacién
de los consumidores y a la utilizacién de la accién de tutela
para proteger la dimensién social del derecho a la informacién:

Ocurre que la sentencia fundamenta el desconocimiento
del derecho a la informacién por parte de la Resolucién de
la s1c en que por medio de ella se le impide a la sociedad y

a los consumidores conocer la informacién —que seria la
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orbita social— a la par que pretende tutelar la 6rbita indi-
vidual del derecho para efectos de poderlo circunscribir a
la competencia del juez de tutela. Tal apreciacién contraria
la naturaleza del derecho colectivo, que justamente es en
esencia inapropiable, aun para efectos de lograr su protec-
cién en sede judicial.

Ocurre que estamos claramente ante un derecho colectivo,
cual es el de los consumidores. Por ende, éste cuenta con un
mecanismo idéneo para su proteccién: la accién popular.
Asi, la accién de tutela no estaria llamada a prosperar por

no cumplirse con el requisito de subsidiariedad (Sentencia

T-543 de 2017, S. V. Bernal).

Asi las cosas, esta sentencia es una muestra de la pro-
blematica que resulta de la conexién entre la naturaleza de
los derechos y los mecanismos para hacerlos exigibles. En
materia de derechos de los consumidores, su agregacién en
un colectivo, a fin de proteger su vulnerabilidad compartiday
su reconocimiento ante el sistema juridico, entra en conflicto
con los mecanismos procesales que determinan la legitimacién
para invocar la proteccion de los derechos. Asi, la accion de
tutela y la accién popular, como mecanismos constituciona-
les de proteccién de los derechos, entran en conflicto cuando
la urgencia de la defensa de los derechos colectivos lleva a la
proposicién de la tutela como medio para proteger la agre-
gacién de los derechos de los consumidores que, en cuanto
derechos colectivos, serian solamente competencia del juez
de accién popular.

2.1.4. Conclusiones

La asimetria en términos de informacién y de poder de nego-
ciacién, como caracteristica comun del colectivo conformado
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por los consumidores, determina una proteccién indivisible de
sus derechos mediante la herramienta procesal que la Constitu-
cién previé parala defensa de los derechos colectivos: 1a accién
popular. Con la intencién de compensar los desequilibrios del
mercado protegiendo a los mas débiles, la Constitucién reco-
noci6 al agregado de los intereses de los consumidores como
un derecho colectivo pensando en la proteccién generalizada
de las masivas y anénimas transacciones del mercado.

La Constitucién vincul6 una categoria sustantiva a una
procesal al establecer que la naturaleza de los derechos deter-
mina los instrumentos para su proteccion, que en el caso de
los derechos de los consumidores, siendo derechos colectivos,
seria la accién popular. A su vez, la Corte Constitucional, a
través de la Sentencia T-543 de 2017, vinculé la tutela, en
cuanto mecanismo procesal para la protecciéon de derechos,
con los derechos colectivos, como categoria sustantiva, rea-
vivando el debate sobre la justificacién y la categorizacién de
los derechos de los consumidores como derechos colectivos.

La condicién de vulnerabilidad de los individuos, inde-
pendientemente de su voluntad, los ha unido en su suscepti-
bilidad a los riesgos de la publicidad engafiosa, los productos
defectuosos e inseguros, las cldusulas y practicas abusivas vy,
anteriormente, a la falta de reconocimiento como sujetos
urgidos de defensa legal. Esto ha llevado al sistema juridico
colombiano a formar mecanismos de proteccién, bajo el
entendido de que los derechos de los consumidores son dere-
chos a la vez de cada uno y de todos, que obligan a repensar,
en textos como el que acd les presentamos, la conexién entre
la idoneidad de los mecanismos de proteccién, su efectividad
y su sustento legal y tedrico.
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2.2
El régimen de costas procesales
en la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo:
la evolucién histérica de la exclusion de la
condena en costas en el seno de los procesos
que comportan un interés publico

Nicolds Gonzélez-Tamayo*

Resumen

El tenor literal del articulo 188 de la Ley 1437 de
2011, por medio de la cual se expidié el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, comporta la exclusién expresa de
la posibilidad de condenar en costas a la parte ven-
cida en el marco de los procesos en que se ventile
un interés publico.

A priori, dicha norma resulta contradictoria
con el acervo de principios emanados de la Cons-
titucion Politica de 1991, en el seno de la cual la
participacion ciudadana, la igualdad y la justicia
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constituyen pilares fundamentales. En efecto, con
la eliminacion de la posibilidad de condenar en
costas se cristalizo un obstaculo de hecho para el
ejercicio de las acciones publicas en condiciones
igualitarias y, en consecuencia, para la justiciabili-
dad del interés publico.

¢De qué manera constituye la evolucién
histérica del régimen de costas en la jurisdiccion
contencioso administrativa una variable que per-
mite dilucidar las causas de la exclusién de la con-
denaen costas en el marco de los procesos en que
se ventila un interés publico?

Sirviéndose del método de investigacién his-
torico-juridico, el presente documento eviden-
ciara que la disimilitud en la condena en costas
establecida en el articulo 188 de la Ley 1437 de
2011 es consecuencia de la pervivencia, a manera
de réplica, de exclusiones derivadas de cuerpos
normativos anteriores a la Constitucion Politica
de 1991.

Palabras clave: costas procesales, interés publico,
justiciabilidad, participacién ciudadana, jurisdic-
cién contencioso administrativa.

2.2.1. Introduccién
En el afio 2011 fue adoptada la Ley 1437, por medio de la cual
se expidi6 el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. Dicho estatuto tiene la particu-
laridad de ser el primero adoptado en la materia desde la reali-
zacién de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, por lo
que su articulado resulta ser —a grandes rasgos— arménico con
el acervo de principios y los cdnones consignados en la Cons-
titucién Politica derivada del proceso histérico en mencién.
No obstante, hay una disposicién normativa que merece
especial atencién dadas las implicaciones negativas que genera
en el ordenamiento juridico nacional. La norma en cuestién es

el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, cuyo tenor literal reza:
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“[S]alvo en los procesos en que se ventile un interés publico,
la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liqui-
dacién y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil”.

El régimen de condena en costas incorporado en la norma
en causa resulta ser manifiestamente incompatible con varios
de los pilares axiolégicos de la Constitucién Politica de 1991,
a saber, la justicia, la igualdad y la participacién ciudadana,
que al estar consagrados en el predimbulo’ y en el Titulo I del
texto constitucional cristalizan fundamentos dogmaticos que
irrigan la totalidad del andamiaje institucional colombiano.

A priori, dicha norma transgrede el espiritu emanado de
la Constitucién Politica de 1991 no solo porque conculca
injustificadamente los derechos a la igualdad y a la propiedad
privada de las personas que acceden a la jurisdiccién conten-
cioso administrativa en defensa del bien comtn, sino también
porque constituye una barrera de facto para el ejercicio efec-
tivo de la participacién ciudadana y para la justiciabilidad del
interés publico, en tanto los accionantes que pretendan velar
por la salvaguarda de este Gltimo tienen que asumir una carga
pecuniaria que se traduce en un detrimento de su patrimonio.

Ante tal escenario, la redaccién del proemio del articulo
188 de la Ley 1437 de 2011 bajo el imperio de la Carta

1“El pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, representado por sus
delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccién de Dios,
y con el fin de fortalecer la unidad de la nacién y asegurar a sus integrantes la vida, la
convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, den-
tro de un marco juridico, democritico y participativo que garantice un orden politico,
econémico y social justo, y comprometido a impulsar la integracién de la comunidad
latinoamericana, decreta, sanciona y promulga la siguiente Constitucién Politica de
Colombia” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991, Preimbulo) [las cursivas son
nuestras].
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Constitucional de 1991 resulta paraddjica y, a primera vista,
inexplicable. Ello justifica la necesidad de indagar sobre las
posibles causas de su adopcién, observando el trasegar de la
figura de la condena en costas en los procesos administrativos
a través de su historia.

¢De qué manera constituye la evolucién histérica del
régimen de costas en la jurisdiccién contencioso administra-
tiva una variable que permite dilucidar las causas de la exclu-
sién de la condena en costas en el marco de los procesos en
que se ventila un interés ptblico?

A partir del andlisis de los elementos normativos y las
providencias jurisprudenciales mds importantes en el devenir
histérico del régimen de costas en la jurisdiccién contencioso
administrativa, es posible constatar que la diferenciacién
establecida en el marco del articulo 188 de la Ley 1437 de
2011 es consecuencia de la pervivencia, a manera de réplica,
de exclusiones derivadas de cuerpos normativos anteriores a
la Constitucién Politica de 1991 y que fueron heredadas por
el estatuto contencioso administrativo vigente.

Para dar respuesta al interrogante planteado, de manera
que la tesis esgrimida pueda ser corroborada o desacreditada,
en el presente escrito se desarrollard un andlisis de carcter
histérico-juridico a través del cual se identificardn las normas
y las providencias jurisprudenciales que se erigen como hitos
en la evolucién del régimen de costas en el sistema juridico
colombiano, con el fin de hallar las disposiciones que se cons-
tituyen como predecesoras de la exclusién efectuada por el
articulo 188 de la Ley 1437 de 2011.

El marco temporal de analisis establecido para el estudio
histérico en curso comprende los siglos xx y xx1, pues fue en
el seno de este periodo que se gest6 la jurisdiccion contencioso
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administrativa, objeto de escrutinio en el presente documento,
y se consolidaron las normas que la rigen.

Asi las cosas, la estructura del escrito a desarrollar serd de
cardcter tripartito: en primer lugar, se realizard una aproxima-
cién preliminar a la nocién de costas procesales en el sistema
juridico nacional, posteriormente se analizard la evolucién
histérica y la configuracién del esquema normativo en mate-
ria de costas en el marco de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo y, finalmente, el andlisis histérico-normativo
versard sobre el régimen de costas en la jurisdiccién civil, de
cara a la remisi6n efectuada por las normas administrativas.

2.2.2. Aproximaci6n preliminar a la nocién de

costas procesales en el sistema juridico colombiano
Las costas procesales pueden ser definidas como “aquellos
gastos en que incurre una parte por razén del proceso” (Corte
Constitucional, 2016, parr. 51) o, de forma mds amplia, como
“los gastos que se deben sufragar en el proceso” (Corte Cons-
titucional, 2004, cons. 3).

Dicha nocién abarca dos elementos: las expensas y las agen-
cias en derecho. Las expensas, reguladas en los articulos 362 a
364 del Cédigo General del Proceso, son todas aquellas eroga-
ciones diferentes al pago de los honorarios de los abogados, “tales
como el valor de las notificaciones, los honorarios de los peritos,
los aranceles, entre otros” (Corte Constitucional, 2016, parr. 51).

Por su parte, las agencias en derecho son “los gastos por
concepto de apoderamiento dentro del proceso, que el juez
reconoce discrecionalmente a favor de la parte vencedora aten-
diendo a los criterios sentados en el articulo 366 del Cédigo
General del Proceso™ (Corte Constitucional, 2016, parr. 51).

2 Al respecto, el Cédigo General del Proceso establece que “[Plara la fijacién de
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Es necesario hacer la salvedad de que la condena en cuestién
“no corresponde, necesariamente, a los honorarios efectiva-
mente pagados por la parte vencedora a su apoderado” (Corte
Constitucional, 1999, fund. 9°).

En este punto, es importante remarcar que en materia de
costas aplica el dictum romano, en virtud del cual “quien ha sido
vencido en un proceso judicial debe ‘pagar al vencedor los gastos
o costas del juicio”; bajo esta perspectiva, las costas comportan
una carga econémica que ha de ser asumida por la parte vencida
en el proceso, la cual, al no tener razén, obtuvo una decisién
que le es desfavorable (Corte Constitucional, 2007, cons. 20).

Habiendo hecho una aproximacién conceptual ala nocién
de costas procesales, a continuacién serd analizada la exclusién de
la condena en costas en los procesos adscritos a la jurisdiccién
contencioso administrativa.

2.2.3. Evolucién histérica y configuracién

del esquema normativo en materia de costas

en el marco de la jurisdiccién

de lo contencioso administrativo

En el presente acépite se analiza el régimen de las costas pro-
cesales establecido a partir de las normas propias de la juris-
diccién contencioso administrativa y de los fallos proferidos
con ocasion o en razén de estas tltimas, con el fin de establecer
los hitos juridicos en la materia y su relacién con lo dispuesto

en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011.

agencias en derecho deberdn aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior
de la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un minimo, o este y un méximo,
el juez tendréd en cuenta, ademds, la naturaleza, calidad y duracién de la gestién rea-
lizada por el apoderado o la parte que litig personalmente, la cuantia del proceso y
otras circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas”
(Congreso de la Republica de Colombia, 2012, art. 364).
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El desarrollo del régimen de costas a través

de las normas juridicas ligadas a la jurisdiccién

de lo contencioso administrativo

El advenimiento del siglo xx trajo consigo la cristalizacién de
los cimientos normativos de la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo en Colombia. Siguiendo el mandato esta-
blecido en el articulo 42 del Acto Legislativo n° 3 de 1910,
segun el cual “la ley establecerd la jurisdiccién contencioso-
administrativa” (Asamblea Nacional de Colombia, 1910,
art. 42), el legislador adopté el primer Cédigo Contencioso
Administrativo mediante la Ley 130 de 1913, el cual estuvo
vigente durante 28 afios hasta que fue proferidala Ley 167 de
1941, mediante la cual se dio a luz a la segunda codificacién
en la materia (Buitrago Gonzilez, 2017, pp. 180-181).

El dltimo de los c6digos contencioso administrativos del
pasado siglo fue aquel proferido en 1984 mediante el Decreto
Ley 01, norma en cuya vigencia acaecié la transicién entre el
régimen constitucional imperante desde 1886 y aquel emanado
dela Constitucién Politica de 1991, en el seno del cual se adopté
la Ley 1437 de 2011 por la cual se expidi6 el Cédigo de Proce-
dimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

La evolucién normativa en la jurisdiccién contencioso
administrativa trajo consigo cambios paulatinos en el régi-
men de las costas procesales, que es de imperiosa necesidad
traer a colacion.

Sibien las leyes 130 de 1913 y 167 de 1941 comportan un
vacio en la materia, en tanto no incluyen en su articulado dispo-
sicién alguna concerniente a las costas procesales, es pertinente
destacar que la Ley 167 de 1941 incorpora en su articulo 282
una disposicién segin la cual los vacios procedimentales de la
norma “se llenardn por las disposiciones del Cédigo de Proce-
dimiento Civil y de las leyes que lo adicionan y reforman, en
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cuanto sean compatibles con la naturaleza de los juicios y actua-
ciones que corresponden a la jurisdiccién de lo contencioso-
administrativo” (Congreso de la Republica, 1941, art. 282).

De acuerdo con lo anterior, en materia de costas, la norma
precitada efectiia una remisién al régimen de organizacién
judicial y procedimiento civil instituido en el Cédigo Judicial
de 1931, en el marco del cual, como se observard en la primera
parte del siguiente acdpite (ver el apartado “El desarrollo del
régimen de costas a través de las normas juridicas de cardcter
procesal ligadas a la jurisdiccion civil”), se establece en favor
del Estado y de sus instituciones una suerte de indemnidad
respecto a la condena en costas.

En o sucesivo, serd posible evidenciar que dicha remisién
alos cuerpos normativos de la jurisdiccién civil se replica sis-
temdticamente en los estatutos contencioso administrativos
subsiguientes.

En lo que respecta al tratamiento de las costas en el
marco del Decreto Ley 01 de 1984, dicha norma dispone
en su articulo 171 que, en todos los procesos llevados ante la
jurisdiccién contencioso administrativa, “con excepcién de
los de nulidad y de los electorales habrd condena en costas
para el litigante particular vencido en el proceso, incidente o
recurso, en los términos del articulo 392 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil”.

La norma bajo estudio es la primera en el seno de la juris-
diccién de lo contencioso administrativo en establecer una
regulacion en materia de costas. Como es posible advertir, su
redaccién ya presenta una distincién ante la posibilidad de
condenar en costas, dado que si bien por regla general esta
ultima procede en todos los procesos llevados a cabo al amparo
de dicha jurisdiccidn, se establecen excepciones respecto a los
procesos de nulidad y los electorales.
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Asimismo, el colofén del articulo 171 del Decreto Ley 01
de 1984 se remite al estatuto procesal civil de 1970, en cuya
redaccién original (que fue objeto de multiples modificacio-
nes, que serdn abordadas posteriormente) subsiste la dife-
renciacién respecto a la condena en costas a favor del Estado.

Ahora bien, con la expedicién de la Ley 446 de 1998 la
restriccién a la condena en costas de la parte vencida en los
procesos de naturaleza contencioso administrativa, contenida
en el texto original del articulo 171 del Decreto Ley 01 de 1984,
fue modificada de manera tal que se hizo extensiva a todas las
acciones publicas.

En efecto, “en todos los procesos, con excepcién de las
acciones publicas, el Juez, teniendo en cuenta la conducta asu-
mida por las partes, podrd condenar en costas a la vencida en
el proceso, incidente o recurso, en los términos del Cédigo de
Procedimiento Civil” (Ley 446,1998, art. 55).

Asi las cosas, una restriccién que se originé con un criterio
casuistico, que abarcaba inicamente dos excepciones, adopté
una morfologia general y lleg a cobijar con la excepcién a la
condena en costas a todas las acciones de naturaleza publica.

Finalmente, la norma precitada fue derogada por el
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Conten-
cioso Administrativo de 2011, vigente a la fecha, en cuyo
articulado se manifiesta que “salvo en los procesos en que
se ventile un interés publico, la sentencia dispondré sobre la
condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regirin por
las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”(Congreso de
la Republica de Colombia, 2011, art. 188).

El texto precitado permite vislumbrar que la Ley 1437 de
2011 no solo heredé la excepcién consagrada en el Decreto
Ley 01 de 1984, sino que la plasmé a través de una redaccién
que amplia ain mds su espectro. Ciertamente, la imposibilidad
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de condenar en costas a la parte vencida en los procesos de
naturaleza administrativa, hasta ese entonces circunscrita a las
acciones publicas, se extendié a los procesos que ventilasen un
interés publico.

Habiendo examinado los hitos normativos presentes en
la evolucién histérica de la jurisdiccién contencioso adminis-
trativa, es posible constatar que, desde sus origenes, se gestd
un esquema marcado por tratamientos diferenciados en el
régimen de costas.

En los primeros instrumentos normativos, el tratamiento
disimil, derivado de la remisién a las normas de derecho pro-
cesal civil (especialmente desde la expedicién de la Ley 167
de 1941, a partir de la cual la remisién siempre fue expresa), se
basaba en un criterio subjetivo, en virtud del cual el Estado no
podia ser objeto de condena en costas.

Sin embargo, desde el afio 1984, dicha diferenciacién
adoptaria un origen dual. Efectivamente, ademds de la exclu-
sién en funcién de la naturaleza del sujeto derivada del
régimen civil, la condena en costas también estaria limitada
expresamente por los instrumentos contencioso administrati-
vos, que en un comienzo excluyeron la condena en costas ante
determinadas acciones y, finalmente, terminaron por erradi-
carla de todos los procesos que ventilasen un interés publico.

Las providencias jurisprudenciales relativas

al régimen de costas derivado de las normas

contencioso administrativas

En 1984,1a Corte Suprema de Justicia analiz6 la exequibilidad
del articulo 171 del Decreto Ley 01 de 1984 en el marco del
proceso nimero 1160. Ademads de declarar la adecuacién de
la norma demandada con el ordenamiento juridico nacional,
reiterd la viabilidad del establecimiento de tratos diferenciados
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entre las entidades de derecho publico y los particulares. Cier-
tamente, del orden normativo vigente en ese entonces

[...] no surge la exigencia de que las entidades de derecho
publico reciban el mismo tratamiento legal que las perso-
nas particulares. La Corte no ha tenido este entendimiento
y, por el contrario, ha aceptado que las entidades estatales
sean objeto de determinadas prerrogativas propias de su

condicién (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 1984).

La justificacién de la distincién que subyace al pronun-
ciamiento de la Corte, en razén de un criterio subjetivo, tuvo
su principal desarrollo en el dmbito civil, por lo cual serd estu-
diada con mds detalle en el siguiente acdpite.

En lo que concierne a la jurisprudencia del Consejo de
Estado, maximo tribunal en la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, es menester sefialar que desde el afio 2016 se ha
consolidado en el seno de dicha entidad una jurisprudencia cons-
tante en lo que respecta a la interpretacién del régimen de costas
establecido en torno al articulo 188 de la Ley 1437 de 2011.

En este punto,la Sentencia 20486 de 2016 da luces sobre
asuntos tales como la naturaleza de los procesos que com-
portan un interés publico y su alcance, la procedencia de la
exclusién a la condena bajo un criterio subjetivo y la relacién
implicita entre las actividades del Estado y el interés publico.

En cuanto ala interpretacién de la expresién “procesos en
los que se ventile un interés publico”, el Consejo de Estado,
aplicando un criterio pragmatico, la asimil6 a los procesos
surgidos con ocasién de acciones publicas, de manera que
“no hay lugar a condena en costas en las acciones publicas”

(Consejo de Estado, 2016, cons. 2.2).
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Respecto al alcance de dicha expresion, la Alta Corte pre-
cisa que el tenor del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 no
implica distincién alguna de cardcter subjetivo respecto a la
naturaleza de las partes intervinientes en el proceso, por lo que
una interpretacién basada en el articulo 171 del Decreto Ley
01 de 1984, en la que se prohibia condenar en costas al Estado,
resulta improcedente (Consejo de Estado, 2016, cons. 2.2).

Por dltimo, basdndose en los criterios establecidos por
la Corte Constitucional en el juicio de proporcionalidad lle-
vado a cabo mediante la Sentencia C-539/99 (ver el apartado
“Las providencias jurisprudenciales relativas al régimen de
costas derivado de las normas civiles”), el Consejo de Estado
concluyé que la existencia de un interés publico implicito en
actividades de la administracién (en el caso concreto, la ges-
tién de recaudo de los tributos) no implica necesariamente
que proceda la exoneracién de la condena en costas en favor
de esta tltima (Consejo de Estado, 2016, cons. 2.3).

Es menester destacar que los preceptos esgrimidos en la Sen-
tencia 20486 del Consejo de Estado, concretamente en lo que
respecta a la interpretacién y el alcance de la expresién “procesos
en que se ventile un interés publico”y a la improcedencia de la
exoneracion de la condena en costas por la existencia de un inte-
rés publico implicito en actividades de la administracién, consti-
tuyeron derroteros que fueron evocados sistemdticamente en la
corporacién a manera de jurisprudencia reiterada, mediante las
sentencias 20508 (pp. 14-16) de 2016,21718 (cons. 3.3), 20647
(p.13),21133 (pp. 12-15),20560 (pp. 12-16) y 20650 (pp. 12-15)
de 2017,21043 (cons. 3),21873 (cons.2) y 22386 (pp.13-16) de
2018y 24154 (pp. 9-11) de 2019.

Luego de examinar las normas y la jurisprudencia en
materia contencioso administrativa, es posible afirmar que
si bien se ha ampliado de forma paulatina el espectro de la
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exclusion de la condena en costas a través de la redaccion de las
normas de cardcter administrativo, a través de la jurispruden-
cia del Consejo de Estado se ha limitado su incidencia en la
praxis, especialmente a partir de tres factores: la equiparacién
(y consecuente limitacién) del alcance de la nocién de procesos
que comportan un interés publico con las acciones publicas, la
improcedencia de la utilizaciéon de un criterio subjetivo para
aplicar la exclusién a la condena en costas y la imposibilidad
de alegar una relacién implicita entre el interés publico y las
actividades del Estado para eximir a este ultimo del pago de
las costas procesales.

Como bien se sefial6 a través del presente acipite, las nor-
mas contencioso administrativas en la materia han efectuado
sistemdticamente remisiones al régimen procesal civil, en
virtud del cual se gest6 la exclusion ratione personae ala con-
dena en costas, razén por la cual a continuacién serd puesta
en consideracién la configuracién del esquema normativo de
las costas procesales en el marco de la jurisdiccién civil.

2.2.4. Evolucién histérica y configuracién

del esquema normativo en materia de costas

en el marco de la jurisdiccién civil a partir

de la remisién efectuada desde las normas
contencioso administrativas

En presente capitulo serd examinado el régimen de las cos-
tas procesales en la jurisdiccién civil a partir de la remisién
efectuada desde las normas contencioso administrativas,
comenzando con las normas en torno a las cuales se establece
la exclusién a la condena en costas (apartado titulado “El desa-
rrollo del régimen de costas a través de las normas juridicas de
cardcter procesal ligadas a la jurisdiccién civil”) y prosiguiendo
con la jurisprudencia en la materia (apartado titulado “Las
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providencias jurisprudenciales relativas al régimen de costas
derivado de las normas civiles”).

El desarrollo del régimen de costas a través

de las normas juridicas de caricter procesal

ligadas a la jurisdiccién civil

Como bien se remarcé en el segundo acipite, en sus comien-
zos las normas contencioso administrativas no regulaban el
tépico de las costas procesales, razén por la cual el régimen de
costas adscrito a dicha jurisdiccién se sirvié de los estatutos
civiles para impartir justicia en la materia.

No obstante, incluso después de haber solventado los
vacios, las normas contencioso administrativas que regularon
la materia siguieron acudiendo sistemdticamente al derecho
procesal civil a través de remisiones expresas, de suerte que
el régimen de costas en materia administrativa comporta
una dualidad normativa que lo liga indisolublemente con el
ambito civil.

De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta el marco
temporal establecido para el desarrollo del presente escrito,
el andlisis a desarrollar en el presente capitulo se realizard
tomando como primer hito histérico el Cédigo de Organiza-
cién Judicial de la Republica de Colombia adoptado mediante
la Ley 147 de 1888, pues si bien su fecha de expedicién es
anterior al periodo bajo estudio, su vigencia se prolongé hasta
la primera parte del siglo xx.

En la norma precitada no existe como tal una regulacién
especifica de las costas procesales, sino una multiplicidad de
disposiciones diseminadas a través de su articulado. Las dispo-
siciones en causa abordan materias tales como las atribuciones
de los Tribunales de Distrito y de la Corte Suprema respecto
a las costas (arts. 47 y 75) y la posibilidad de reclamarlas ante
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el mismo juez o tribunal que las impuso (art. 223) (Congreso
de la Republica, 1888).

En lo concerniente al Cédigo Judicial de 1931 (primero
al cual se realiza una remisién expresa desde la jurisdiccién
contencioso administrativa por medio de la Ley 167 de 1941),
a través del cual se estructura la organizacién judicial y el
procedimiento civil, su tenor reza que, salvo en los supuestos
exceptuados por la ley, la condena en costas procede

[...] en los casos siguientes: 1) Al litigante vencido [...].
2) Al que promueve un incidente o al que se opone a él,
cuando la providencia que lo decide le es desfavorable.
3) Al que pierde ante el superior el recurso de apelacion que
ha interpuesto. 4) Al que deja caducar la instancia, y 5) Al
que desiste de la accién, excepcidn, oposicién, incidente o
recurso (Congreso de la Republica, 1931, art. 575).

Ahora bien, dicho estatuto incorpora una excepcion legal
ala condena en costas, a saber: “el Estado, los Departamentos
y los Municipios no pueden ser condenados en costas” (Con-
greso de la Republica, 1931, art. 576).

La excepcién en causa constituye un beneficio de indem-
nidad en favor del Estado en el marco del régimen de costas,
el cual —como se verd en el siguiente subacdpite— se fun-
damenta en su naturaleza subjetiva (cardcter publico), en sus
fines y en las funciones que le son atribuidas.

Con la expedicién del Decreto Ley 1400 de 1970, por
medio del cual se adopta el Cédigo de Procedimiento Civil y,
consecuentemente, se deroga la Ley 105 de 1931, se mantuvo
la excepcién ala condena en costas incorporada en este tltimo
cuerpo normativo. En efecto, de acuerdo con la codificacién

de 1970,
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[...] la parte vencida en el proceso, o la que pierda el inci-
dente o el recurso de apelacién, casacién o revisién que haya
propuesto, serd condenada al pago de costas a favor de la
contraria, aunque o haya mediado solicitud. Sin embargo, la
Nacién, los departamentos, las intendencias, las comisarias
y los municipios no seran condenados en costas (Presiden-
cia de la Republica, 1970, art. 392).

En este punto, deviene perentorio subrayar que, a lo largo
de la vigencia del Decreto Ley 1400 de 1970, el articulo 392
fue objeto de multiples modificaciones, a través de las cuales,
como se advertird a continuacidn, se transformé la nocién
de indemnidad del Estado en materia de condena en costas.

La primera de dichas modificaciones, efectuada mediante
el numeral 198 del articulo 1° del Decreto 2282 de 1989,
limita la indemnidad del Estado en materia de costas al pago
de agencias en derecho y al reembolso del impuesto al tim-
bre, pero amplia la lista de entidades que gozan de la misma
y agrega a las instituciones financieras nacionalizadas y los
distritos especiales (Presidencia de la Republica, 1989, art. 1°).

En el ano 2003 se ejecutd la segunda modificacién de la
norma bajo estudio mediante el articulo 42 de la Ley 794.
Dicha reforma, la primera efectuada al régimen de costas en
el estatuto de procedimiento civil luego de la adopcién de la
Constitucién Politica de 1991, eliminé por completo el bene-
ficio de indemnidad que hasta la fecha se conferia al Estado.
En virtud de lo anterior, la condena en costas bajo el imperio
de dicha norma procedia contra “la parte vencida en el pro-
ceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacién, casacién o revisién que haya propuesto” (Congreso
de la Republica, 2003, art. 42), independientemente de la
naturaleza —privada o publica— de la parte vencida.

106



El régimen de costas procesales en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo

La dltima de las modificaciones al articulo 392 del Decreto
Ley 1400 de 1970, efectuada mediante los articulos 19 y 44
de la Ley 1395 de 2010, mantuvo la tendencia marcada por
el viraje evidenciado en la Ley 794 de 2003, en tanto no se
establecié excepcién alguna en el régimen de costas a partir de
un criterio subjetivo (atinente a la naturaleza de los sujetos),
de manera que tanto el Estado como sus entidades podrian
ser objeto de condena en costas cuando fueren la parte vencida

en un proceso’.

En el afio 2012 se adopté mediante la Ley 1564 el Cédigo
General del Proceso, derogando asi el Decreto Ley 1400 de

1970. Por medio de la norma en causa, se establece que

[...] se condenard en costas a la parte vencida en el proceso,
o0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacién, casacién, queja, siplica, anulacién o revisién que
haya propuesto. Ademis, en los casos especiales previstos
en este c6digo. Ademds se condenard en costas a quien se
le resuelva de manera desfavorable un incidente, la for-
mulacién de excepciones previas, una solicitud de nulidad
o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en

relacién con la temeridad o mala fe (Congreso de la Repu-
blica, 2012, art. 365).

El texto citado siguié el derrotero marcado por las leyes

794 de 2003 y 1395 de 2010, de suerte tal que la indemnidad

3 De acuerdo con dicha norma, “Se condenaré en costas a la parte vencida en el
proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, suplica,
queja, casacion, revision o anulacién que haya propuesto. Ademds, se condenard en
costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulacién de
excepciones previas, una solicitud de nulidad o un amparo de pobreza, sin perjuicio
articulo 73” (Congreso de la Republica, 2010, arts. 19 y 44).
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conferida al Estado en materia de condena en costas, otrora axio-
mitica, se desligé por completo de la normativa procesal civil.

Habiendo puesto en consideracién los elementos normativos
mds importantes en el desarrollo histérico del régimen de costas
en el derecho procesal civil, resulta adecuado poner de presente
que si bien la indemnidad del Estado respecto a la condena
en costas era un corolario —derivado del derecho decimoné-
nico— incrustado en los esquemas normativos del siglo xx, el
advenimiento del nuevo siglo —precedido por la instauracién
de un ordenamiento bajo el imperio de la Constitucién Politica
de 1991— trajo consigo la adopcién de reformas que tuvieron
como resultado la supresion de tal prerrogativa en el derecho
procesal civil.

Las providencias jurisprudenciales relativas al

régimen de costas derivado de las normas civiles

En el afio 1988, 1a Sala Plena de la Corte Suprema de Justi-
cia estudié la exequibilidad de —entre otros— los articulos
171 del Decreto Ley 01 de 1984 y 392 del Decreto Ley 1400
de 1970. Respecto a la primera de dichas normas (estudiada de
forma preliminar en el acdpite precedente, en el apartado “El
desarrollo del régimen de costas a través de las normas juridi-
cas ligadas a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo”),
la Corte constaté la existencia de cosa juzgada con arreglo a lo
fallado en la Sentencia nimero 81 de agosto 16 de 1984, en la
cual se declar6 exequible.

Por su parte, en el examen de exequibilidad del articulo
392 del Decreto Ley 1400 de 1970, del cual es demandado
el colofén del numeral 1°, la Corte Suprema desarrolla un
conjunto de consideraciones que atafien a tépicos tales como
las prerrogativas del Estado, el interés general, la compe-
tencia legislativa y la disuasién en el surgimiento de litigios.
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En cuanto al primero de los temas sefialados, el alto tribunal
sefial6 que

[...] no se puede pretender que los particulares estén en
iguales condiciones que el Estado, ya que, dada su perso-
nalidad publica, éste goza de ciertas prerrogativas que no
se conceden a los asociados, pues el Estado es el represen-
tante de los intereses de la comunidad y si se le condena en
costas es la misma sociedad quien estaria pagando* (Corte

Suprema de Justicia, 1988, cons. d).

Bajo esta misma l6gica, la Corte remarcé que la exone-
racién de la condena en costas incorporada en la norma bajo
estudio materializa un privilegio en favor del Estado y las
entidades publicas.

Lo anterior evidencia la existencia de un “plano de pre-
ponderancia o superioridad”de la administracién respecto de
los particulares®, lo cual se traduce en la concentracién de “un
haz de prerrogativas que utiliza en forma unilateral para poner
en accién a plenitud, el aparato coercitivo de que dispone y
asegurar asi la satisfaccién de los intereses generales” (Corte
Suprema de Justicia, 1988, cons. d). En la misma providencia,
el maximo 6rgano de la jurisdiccién civil aduce que

* Esta l6gica, aceptada mayoritariamente en el seno de la Corte a lo largo del
siglo xx, pone de plano una justificacion de la ruptura de la igualdad procesal entre
el Estado y los particulares, sustentada en el hecho de que “el interés social repre-
sentado por el Estado no puede quedar desprotegido ni el Estado puede despojarse
totalmente de su condicién politica, para tratar en un plan de entera igualdad con
los particulares” (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 1983, cons. 5).

5 Pues si bien se consagra en el sistema juridico nacional “la igualdad de los
administrados frente a la ley”, no es posible predicar “la igualdad de éstos con las
personas publicas” (Corte Suprema de Justicia, 1988, cons. d).
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[...] las costas procesales son institucién propia de la
temdtica del derecho procesal, y que su regulacién cae por
tanto dentro del 4mbito legislativo sin ninguna cortapisa
constitucional que vede al legislador establecer la exen-
cién de su pago en beneficio de la nacién, departamentos,
intendencias, comisarias o municipios (Corte Suprema de

Justicia, 1988, cons. d).

En otras palabras, en virtud de la cldusula general de
competencia legislativa, segin el razonamiento de la Corte,
el Congreso de la Republica ostenta plenas facultades para
establecer la indemnidad del Estado en materia de condena en
costas, por lo cual esta tltima resulta ajustada a derecho.

Ahora bien, la ltima de las consideraciones de la Corte,
que adopta una légica de naturaleza microeconémica, se fun-
damenta en el hecho de que la condena en costas constituye
un medio de disuasién apropiado para evitar la proliferacién
de litigios incoados por los particulares, pues el riesgo asumido
por estos ultimos de erogar su importe cristalizaria un incen-
tivo para no acudir ante la jurisdiccién contenciosa (Corte
Suprema de Justicia, 1988, cons. d).

Con fundamento en los argumentos descritos, la Corte
declar6 exequible el articulo 392 del Decreto Ley 1400 de
1970 en el analisis efectuado mediante la Sentencia nimero
88 de 1988.

Sin perjuicio de lo anterior, es pertinente traer a colacién el
salvamento de voto efectuado por el magistrado Jaime Sanin
Greiffenstein, cuya postura materializa un punto de quiebre
con el statu quo imperante y da luces sobre la postura que afios
mis tarde prevaleceria en el ordenamiento juridico nacional.

Ciertamente, de acuerdo con el criterio del citado magis-
trado, teniendo en cuenta que el Estado tiene plena capacidad

110



El régimen de costas procesales en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo

para ser parte y que puede ser hallado responsable tanto a
nivel contractual como extracontractual, debe también res-
ponder por el pago de las costas judiciales, dado que la parte
vencedora tuvo que erogar de su patrimonio dicho rubro para
poder obtener el reconocimiento o goce del derecho que le
asiste (Sanin Greiffenstein, 1988, cons. 12). Bajo esta 1gica,
si el Estado es hallado responsable a favor de un particular, se
parte del supuesto de que

[...] ha quebrantado un deber suyo y violado un derecho
de éste, de manera que si esta declaratoria es posible no
obstante su cardcter peculiar de ente politico y soberano y
de representante y gestor de la sociedad y del interés gene-
ral, es evidente que es igualmente posible obligarlo a pagar
las costas judiciales respectivas (Sanin Greiffenstein, 1988,

cons. 12).

Asimismo, es pertinente aclarar que si el fallo es desfavo-
rable al Estado es precisamente porque infringié de una u otra
manera la ley, por lo que la sociedad en su conjunto (no solo
los accionantes) es la que debe asumir la carga pecuniaria por
la condena impuesta; “asi lo impone la justicia distributiva que
determina repartir las cargas publicas entre todos los asociados
y no dejarlas a cuestas de uno de ellos, precisamente el litigante
vencedor” (Sanin Greiffenstein, 1988, cons. 12).

El salvamento de voto puesto en consideracién expone
como tltimo argumento en contra de la exequibilidad del
articulo 392 del Decreto Ley 1400 de 1970 que la condena
en costas, dada su naturaleza, debe ser pagada integramente
para garantizar que el patrimonio afectado quede indemne, so
pena de quebrantar derechos adquiridos —amparados en el
articulo 31 de la Constitucién de 1886— bajo las normas que
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establecen la responsabilidad del Estado (Sanin Greiffenstein,
1988, cons. 12).

Una década después de que hubiesen sido proferidos tanto
la providencia como el salvamento de voto en mencién, la Corte
Constitucional estudié la constitucionalidad del articulo 392-1
del Cédigo de Procedimiento Civil mediante la Sentencia
C-539/99 y llegé a dos conclusiones: por un lado, constata exis-
tencia de cosa juzgada absoluta en lo que respecta a la expresién
“las instituciones financieras nacionalizadas” establecida en
el inciso 2° del articulo 392-1 del Cédigo de Procedimiento
Civil, declarada inexequible mediante la Sentencia n® 98 de
julio 26 de 1990 de la Corte Suprema de Justicia, por lo cual se
atiene a lo resuelto en esta tltima. Mientras que, por otro lado,
declara exequible el inciso 2° del numeral 1° del articulo 392 de
la norma precitada, con excepcion de las expresiones “agencias
en derecho, ni”y “las intendencias y las comisarias”, que fueron
declaradas inexequibles. Respecto a este ltimo punto,la Corte
Constitucional sefialé que

[...]lalegitimidad de un privilegio ptblico depende de que
éste pueda ser adscrito al cumplimiento o la satisfaccion de
alguna de las finalidades que la Carta Politica le ha con-
fiado al Estado. Adicionalmente, la especifica configuracién
—usualmente legal— que adopte la prerrogativa publica
de que se trate debe adecuarse a los postulados del princi-
pio constitucional de proporcionalidad (C.P,, articulo 5°),
segln el cual ésta deba ser til y necesaria respecto de la
finalidad que persigue y no comprometa bienes constitu-
cionales més importantes que los que busca promocionar

o proteger (Corte Constitucional, 1999, cons. 23).
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Asi las cosas, efectué un juicio de proporcionalidad para
analizar la adecuacién constitucional de la exencién de con-
dena en agencias en derecho en favor del Estado, mediante el
cual la Corte adujo que

[...] la exencién de condena en costas a favor de ciertas
entidades publicas le ha sido atribuida la finalidad de con-
ceder un privilegio a esos entes estatales por el hecho de
serlo, es decir, en razén de su “peculiar personalidad”, de su
“personalidad publica”o por la garantia del “interés general”
que, a los mismos, corresponde cumplir, [por lo que dichas]
finalidades son contrarias al esquema axiolégico que encua-
dra el ejercicio del poder publico establecido en la Carta
Politica (v. supra) y, por tanto, carecen de toda legitimidad
(Corte Constitucional, 1999, cons. 26).

Bajo esta perspectiva, la Corte sefial6 que la prerrogativa
en cuestion es absolutamente desproporcionada, dado que la
norma demandada

[...] consagra un tratamiento desigual para las partes pro-
cesales y crea un desequilibrio notorio en la distribucién de
las cargas publicas [...]. En estas circunstancias, el pago
de las agencias en derecho estd destinado a restablecer la
equidad perdida por causa del Estado y no constituye una
dadiva o un privilegio a favor de quien tuvo que acudir a
un proceso para defender sus derechos o intereses (Corte

Constitucional, 1999, cons. 28).

Finalmente, la Corte concluyé que el legislador no puede
obligar a quien ha resultado lesionado por culpa del Estado
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a asumir la carga pecuniaria derivada de la imposibilidad de
condenar en costas a este Gltimo, pues de permitirlo

[...] se estarfa aceptando que la sociedad entera se beneficie
de una carga impuesta a una persona que, adicionalmente,
ha sido victima de una actuacién u omisién ilegitima por
parte del Estado. En suma, el sujeto que ha sufrido una
lesién por causa de las autoridades publicas debe asumir
integralmente una carga econémica que de otra manera no
hubiera tenido que soportar, a fin de beneficiar a la comuni-
dad. Lo anterior vulnera abiertamente el principio de distri-
bucién equitativa de las cargas publicas y, en consecuencia,
el derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13 de la
Carta (Corte Constitucional, 1999, cons. 28).

Luego del examen de los hitos jurisprudenciales mas
importantes, es pertinente remarcar que si bien la exclusién
ala condena en costas a favor del Estado se mantuvo hasta las
postrimerias del siglo xx, el proceso de constitucionalizacién
del sistema juridico colombiano erosioné los fundamentos
que justificaban la concesién de dicha prerrogativa. En conse-
cuencia, la Corte Constitucional declaré su incompatibilidad
con el andamiaje institucional establecido en torno ala Cons-
titucién Politica de 1991y, en el afio 2003, el Congreso de
la Republica acogié dicha premisa y suprimié por completo la
indemnidad del Estado en materia de condena en costas del
Cédigo de Procedimiento Civil.

2.2.5. Conclusiones

Habiendo analizado la evolucién histérica y la configuracién
del esquema normativo en materia de condena en costas en
el marco de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo
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Y, por remisién —tdcita o expresa—, a la normativa procesal
civil, deviene inminente la existencia de dos modalidades de
diferenciacién y exclusion de la condena en costas, una derivada
de la naturaleza del sujeto y otra ligada al carédcter del asunto.

Ciertamente, la diferenciacién ratione personae (en virtud
dela cual el Estado era indemne a la condena), emanada de la
jurisdiccién civil, perme6 desde sus inicios el régimen de costas
en lo contencioso administrativo, en el seno del cual, a su vez,
se gest6 un factor de diferenciacién ratione materiae, que en
sus origenes excluyé de la condena en costas a determinadas
acciones, pero que evolucioné hasta ampliar la exclusién a
todas las acciones que ventilasen un interés publico.

En virtud de lo anterior, es pertinente senalar la coexis-
tencia de dos procesos evolutivos en el ordenamiento juridico
colombiano que si bien mantuvieron camino afin a lo largo
del siglo xx (afianzando las exclusiones en el régimen de
costas al amparo de una concepcién decimondnica del dere-
cho), con el advenimiento del nuevo orden constitucional se
desligaron y adoptaron tendencias inversas. En efecto, mien-
tras que en el seno de la normatividad civil la adopcién de
la Constitucién Politica de 1991 ocasioné la morigeracién
de la exclusién a la condena en costas basada en un crite-
rio subjetivo, en las normas contencioso administrativas se
mantuvo la tendencia al robustecimiento de las exclusiones
ratione materiae (que, no obstante, han sido matizadas a tra-
vés de la jurisprudencia del Consejo de Estado), al punto de
conferir cardcter general a excepciones que en sus origenes
fueron especificas.

En este sentido, de las formas de diferenciacién en causa,
solo aquella ratione materiae pervive, pues aunque el Estado
perdié6 paulatinamente la indemnidad conferida por los esta-
tutos civiles, ain se excluyen los asuntos de interés publico.
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Aunque este hecho resulta inexplicable desde una éptica con-
textual, debido a su incoherencia con las bases dogmiticas de
la Constitucién de 1991, desde un andlisis histérico-juridico
es posible hallar su origen como una figura supérstite de nor-
mas cuya vigencia fenecié.

A guisa de conclusién, es pertinente afirmar que existen ele-
mentos normativos y jurisprudenciales que marcaron el devenir
histérico del régimen de costas en la jurisdiccién contencioso
administrativa, a partir de los cuales es posible constatar que
la diferenciacién establecida en el marco del articulo 188 de la
Ley 1437 de 2011 es consecuencia de la pervivencia de exclu-
siones derivadas de los estatutos contencioso administrativos
anteriores a la Constitucién Politica de 1991 que, a manera
de meras réplicas carentes de fundamento axiol6gico, fueron
heredadas por el Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo.
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los derechos colectivos. En el trabajo se examina,
en primer lugar, la naturaleza de la accién popular
en la Constitucion Politica de 1991y la intenciéon
del legislador en su regulacién; a continuacion se
hace una valoracién de laimportancia de la accién,
pese a las medidas reduccionistas de garantias en
el acceso a la justicia para la defensa de derechos
colectivos, andlisis que se complementa con el
estudio de caso de la sentencia que protege el rio
Bogota. Se concluye en torno al potencial protec-
tor de estas acciones siempre y cuando la labor de
los jueces sea garantista y diligente. A pesar de los
obstaculos normativos, caracterizados por laregre-
sividad en algunos aspectos procesales y constitu-
cionales, se estima, con base en las cifras y estudios,
que las acciones populares sobreviven a pesar de
las condiciones juridicas y sociales adversas.

Palabras clave: acciones populares, derechos
colectivos, acciones constitucionales.

2.3.1. Introduccién
La Constitucién Politica de 1991 logré uno de los grandes
avances de Colombia a nivel constitucional a través de la
consagracién de un catdlogo amplio de derechos, asi como
de mecanismos de proteccién. Dentro de estos mecanismos
se encuentra la accién popular, dispuesta como una accién
publica para la proteccién de los derechos colectivos.

La accién popular tiene su origen en los articulos 1005
y 2359 del Cédigo Civil de 1887, sin embargo, tuvo poca
repercusién en el derecho privado (Sarmiento Palacio, 2006),
por lo que fue gracias a la Constitucién Politica que progresi-
vamente se logré un desarrollo efectivo de la accién, asi como

una regulacién frente a su procedimiento a través de la Ley
472 de 1998.
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De esta manera, debido a los derechos e intereses que
pretende proteger, la accién popular es una herramienta
indispensable para catalogar la Constitucién Politica de
1991 como una “Constitucién ecoldgica”, ya que es un meca-
nismo fundamental para que los ciudadanos propendan por
la defensa del medioambiente y los recursos naturales (Pérez
Amaya & Senior Serrano, 2018).

Sin embargo, pese a la naturaleza abierta con la que se regla-
mentd inicialmente la accién, ha tenido diferentes modificacio-
nes en sus veinte afios que han llegado a perjudicar el acceso a
esta, lo cual ha generado dificultades en el acceso a la justicia
para los ciudadanos que buscan la proteccién de los derechos
e intereses colectivos (Torres Villarreal & Iregui Parra, 2017).

Asi, este articulo tiene como objetivo analizar los aspectos
mas destacados del desarrollo de la accién popular desde su
constitucionalizacion hace veinte afios y su funcionamiento
actual, para determinar si las modificaciones legislativas
hechas a la misma han dificultado el acceso a la justicia para
la garantia de los derechos colectivos. La pregunta de inves-
tigacién se orienta a identificar cudl es el balance de las forta-
lezas y las debilidades en el ejercicio de las acciones populares
colombianas después de veinte afios de ejercicio.

La metodologia empleada implica una revisién docu-
mental de las principales investigaciones desarrolladas sobre
los avances y desafios de la Ley 472 de 1998 durante estos
veinte afios, consignadas en articulos, capitulos y libros que
presentan estos resultados, lo cual se complementa con una
revisién jurisprudencial entorno al caso mas emblemitico: el
de la accién popular del rio Bogot.

Para esto, se entrard a examinar (i) la naturaleza de la
accién popular en la Constitucién Politica de 1991 yla inten-
cién del legislador en su regulacién; (ii) la importancia de la
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accion, pese a las medidas reduccionistas de garantias en el
acceso a la justicia para la defensa de derechos colectivos y
(iii) el estudio de caso de la sentencia que protege el rio Bogota.
Se finalizard con unas conclusiones.

2.3.2. Naturaleza y principios de estas acciones

en la Constitucién y en laley

Las acciones populares inicialmente se encontraban reguladas
en el Cédigo Civil Colombiano de 1887, donde don Andrés
Bello, redactor de dicho cédigo, las incluyd, en esta codifica-
cién privatista, directamente de la fuente del derecho romano.
Desafortunadamente solo hasta los afios ochenta del siglo xx
se observa un esfuerzo para rescatar tan importantes acciones
a través del trabajo de Fundepublico y un equipo de abogados
liderados por German Sarmiento Palacio, quienes iniciaron
su ejercicio en Colombia evidenciando su enorme potencial
garantista (Sarmiento Palacio, 2006).

Durante los debates de la Asamblea Nacional Consti-
tuyente de Colombia se lograron tres aportes significativos:
(i) la valoracién juridica e histérica de las acciones populares
y sus antecedentes, (ii) la consideracién de las acciones popu-
lares como acciones publicas y (iii) el reconocimiento de un
ambito especifico de actuacién de estas acciones en defensa
de los derechos colectivos.

Es indudable que las acciones colectivas marcan una nueva
etapa en la defensa de los derechos humanos, ya que “Las
acciones para la proteccién de los derechos subjetivos indivi-
duales [...] no pueden dar respuesta apropiada a los conflic-
tos en los que se manifiestan los intereses colectivos” (Barén,
2010, p. 39). En el caso colombiano, las acciones populares
han transformado paradigmas procesales tradicionales y son
un elemento innovador para el derecho.
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En la Ley 472 de 1998, articulo 2, se reconoce a estas
acciones su caricter de medio procesal para proteger derechos
e intereses colectivos y se indican las posibilidades de esta ins-
titucién, que pueden orientarse a la prevencién (evitar el dafio
contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién
o el agravio sobre los derechos e intereses colectivos) o a la
reparacién del dafo colectivo generado al permitir “restituir
las cosas a su estado anterior cuando fuere posible”.

En el mismo sentido, otra de las fortalezas que se destacan
en las investigaciones sobre el impacto de las acciones popu-
lares en Colombia tiene que ver con su amplia legitimacion,
ya que pueden ser ejercidas por cualquier persona natural o
juridica, publica o privada, nacional o extranjera. En estudios
sobre legitimacién constitucional como los de Rolla (2012,
p- 349), Colombia se destaca por esta gran apertura y origi-
nalidad constitucional, que evidencia la necesidad urgente de
proteccién de los derechos colectivos y la carencia de dolientes
en estas luchas. Los defensores de derechos colectivos son
defensores de derechos humanos y por esta razén deben ser
protegidos, apoyados por las instancias del Estado y recono-
cido su trabajo solidario en defensa del interés publico. Al
respecto, la jurisprudencia ha sefialado que:

Asi, el articulo 12 de la referida Ley 472, establece una
regla de legitimacién ampliada permitiendo que cualquier
persona natural o juridica, organizaciones de diferente
naturaleza y algunas autoridades publicas interpongan la
accién. En ese sentido, el Consejo de Estado ha sefialado
“que la titularidad es del colectivo y no de la suma de cada
uno de los derechos individuales. .. el interés le asiste a todo

el grupo, cualquiera de ellos estd legitimado para ejercer su
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derecho de accidén representado a las otras personas igual-
P p gu

mente afectadas”.

Su finalidad no solo es preventiva, sino también restitutoria
ol ol

ya que puede dirigirse a que las cosas vuelvan a su estado

anterior al momento de vulneracién y si no procede la

restitucion, a que se ordene la indemnizacién por el dafio

ocasionado (Corte Constitucional, 2017).

En relacién con los principios que recoge el legislador,
conviene mencionar que estas acciones deben cumplir con las
exigencias constitucionales y que, de manera especial, en ellas
debe prevalecer el derecho sustancial sobre los formalismos, y
el juez, en su actuar, es un defensor del interés ptblico y debe
buscar celeridad, eficacia, el respeto de las garantias procesales,
tramite preferencial, interpretacién amplia de los derechos e
intereses colectivos segtin las normas internas e internaciona-
les, y uno de los aspectos mds dificiles: el equilibrio entre las
partes, aspecto que preocupé enormemente al legislador y por
tanto establecié posibilidades como la coadyuvancia amplia,
la intervencién de la Defensoria del Pueblo y del Ministerio
Publico durante el proceso y otras figuras que evidencian la
debilidad de la parte actora en la mayor parte de estos procesos
(Alvarez, 2000). Respecto de este punto, la Corte Constitu-
cional ha sefalado que

[...] () la amplitud de la legitimacién por activa, (ii) el
tipo de pretensiones que pueden ventilarse (preventivas/
restitutorias), (iii) el objeto que busca protegerse (dere-
chos e intereses colectivos como el medio ambiente sano),
(iv) la posibilidad de celebrar dentro del proceso un pacto de
cumplimiento entre los accionantes y las entidades deman-

dadas, (v) la facultad del juez popular para ordenar medidas
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cautelares y el amplio margen probatorio que tiene, son ras-
gos que hacen de las acciones populares un medio judicial de
suma importancia cuando se trata de resolver disputas espe-
cialmente complejas que requieran de medidas estructurales o
generales para la proteccién de intereses supraindividuales e
indivisibles, tal y como es el caso de los derechos colectivos
(Corte Constitucional, 2017).

Elllamado principal que hace la ley al juez tiene que ver
con su obligacién de impulso oficioso que le exige “producir
decisién de mérito so pena de incurrir en falta disciplina-
ria, sancionable con destitucién” (Congreso de la Republica
de Colombia, 1998). Para lograr este objetivo el juez tiene
herramientas de enorme valor, entre las cuales se destacan:
(i) la posibilidad de adoptar las medidas conducentes para
adecuar la peticién a la accién que corresponda, segun sefala
el articulo 5 de la ley; (ii) la primacia de la eficacia material
en la decisién de acciones populares y (iii) el principio de iura
novit curia que reconoce las amplias facultades del juez, entre
otros (Consejo de Estado, 2015).

2.3.3. Importancia de la accién popular

pese a las medidas reduccionistas

En las siguientes secciones se procedera a analizar la impor-
tancia que ha tenido la accién popular en el ordenamiento
juridico colombiano, evidenciando los grandes avances logra-
dosy,de la misma manera, algunas modificaciones en la accién
que han generado limitaciones en esta o creado requisitos para
su interposicion. Asi, se iniciard con las fortalezas de la accién,
que dan cuenta de su condicién como mecanismo garante de
los derechos colectivos, especialmente en un dmbito regional.
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Hallazgos significativos que evidencian

fortalezas de las acciones populares

En el trabajo realizado en recientes investigaciones de la Uni-
versidad del Rosario (Londofio et 4l.,2018) y las universidades
de los Andes y la Sabana (Péez, Lamprea & Vallejo, 2017), se
observan aspectos positivos a destacar, asi como retrocesos que
implican ajustes normativos o jurisprudenciales frente a las
acciones populares. Describimos a continuacién estos hallazgos.

Las acciones populares como espacio para el conocimiento,

el debate y la aplicacion de los derechos colectivos

La evidencia mis interesante en los diversos estudios realizados
tiene que ver con la utilizacién del instrumento en la protec-
cién prioritaria de los derechos ambientales y de la naturaleza.
En este sentido, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
destacado la importancia del ambiente sano en multiples sen-
tencias al destacar que:

“[...] la proteccién del medio ambiente ha adquirido en
nuestra Constitucién un cardcter de objetivo social, que al
estar relacionado adicionalmente con la prestacién eficiente
de los servicios publicos, la salubridad y los recursos natu-
rales como garantia de la supervivencia de las generaciones
presentes y futuras, ha sido entendido como una prioridad
dentro de los fines del Estado y como un reconocimiento
al deber de mejorar la calidad de vida de los ciudadanos”
(Articulo 366 C.P).[...]

“La defensa del medio ambiente constituye un objetivo de
principio dentro de la actual estructura de nuestro Estado
Social de Derecho. En cuanto hace parte del entorno vital
del hombre, indispensable para su supervivencia y la de

las generaciones futuras, el medio ambiente se encuentra
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al amparo de lo que la jurisprudencia ha denominado
‘Constitucién ecoldgica’, conformada por el conjunto de
disposiciones superiores que fijan los presupuestos a partir
de los cuales deben regularse las relaciones de la comunidad
con la naturaleza y que, en gran medida, propugnan por su

conservacion y proteccién” (Consejo de Estado, 2017b).

En consecuencia, debido a la especial importancia asig-
nada a este derecho, el Consejo de Estado, igualmente,
ha reconocido las diferentes dimensiones del derecho al
medioambiente sano y a su goce y ha manifestado que cuenta
con las siguientes tipologias:

[...] (i) derecho fundamental (por encontrarse estrecha-
mente ligado con los derechos fundamentales alavidaya
la salud); (ii) de derecho-deber (todos son titulares del dere-
cho a gozar de un ambiente sano pero, ademds, tienen la
obligacién correlativa de protegerlo); (iii) de objetivo social
(conservacion de las condiciones del medio ambiente para
garantizar el aprovechamiento de los recursos naturales por
parte de las generaciones presentes y futuras); (iv) de deber
del Estado (conservacién del medio ambiente, eficiente
manejo de los recursos, educacién ambiental, fomento del
desarrollo sostenible, e imposicién las sanciones a que haya
lugar); y (v) de derecho colectivo, de conformidad con lo
previsto en el articulo 88 superior (Consejo de Estado,

2017a).

Asi, la jurisprudencia en Colombia ha reconocido, por un
lado, la importancia de las acciones populares como instrumento
de rango constitucional y, por otro lado, la trascendencia del
derecho al medioambiente sano, tanto como derecho colectivo
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per se como por su relacién con los demds derechos de rango
constitucional. Por consiguiente, al evidenciar la relevancia de la
accion, se debe profundizar en el nimero de demandas presen-
tadas, tanto de forma general como enfocadas en la proteccién
de los derechos colectivos en materia ambiental. La figura 1
presenta las cifras de acciones populares interpuestas en defensa
de derechos colectivos en el periodo 2010-2018.
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Figura 1. Derechos colectivos protegidos mediante acciones
populares (2010-2018). Muestra: 3639 acciones

Fuente: Elaboracién propia con base en respuesta del Dr. Hernin Guillermo Jojoa Santacruz,
Director Nacional de Recursos y Acciones Judiciales, Defensoria del Pueblo. Bogota, agosto 14
de 2018 (Londofio et 4l.,2018).

En el periodo 2010-2018, el nimero de acciones popula-
res por cada derecho evidencia que los mds protegidos son: el
ambiente sano (17%), el espacio publico (15%), la salubridad
publica (14%), el desarrollo urbano y la planeacién (13%) y
los servicios publicos (13%) (Londofio et 4l., 2018).
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Vale la pena mencionar que en el primer decenio de
ejercicio de las acciones populares (1999-2009) la tendencia
tenia una pequefia variacion y se priorizaba la proteccién de
la seguridad y la salubridad publica (21%), el ambiente sano
(17%), el espacio publico (15%) y el acceso a servicios publicos
(13%) (Londofio-Toro, Gonzilez & Figueredo, 2009).

Impacto regional de las acciones populares

En el Boletin de investigacion: 20 afios de la ley de acciones popu-
lares en Colombia (Londofio et dl.,2018), se observa que, segin
cifras suministradas por la Unidad de Desarrollo y Anlisis
Estadistico de la Rama Judicial en 2018, los departamentos
en los que ha existido un mayor ejercicio de acciones popu-
lares en Colombia durante estos veinte afios de la Ley 472
de 1998 son: Cundinamarca, Bogotd, Quindio, San Andrés,
Providencia y Santa Catalina y Arauca.

Se identifica como novedoso el ejercicio de acciones popu-
lares en municipios pequefios del pais, ademds de las tradicio-
nales cifras de Cundinamarca y Bogotd. Es indudable que para
los problemas locales de violacién de derechos colectivos las
acciones populares siguen siendo un instrumento de enorme
valor, cuyo aprendizaje se ha logrado a través del ejercicio
judicial en defensa de estos.

Innovacion en el diserio procesal inicial del instrumento

de acciones populares y ejercicio amplio de estas

La primera época o “etapa dorada” de las acciones populares se
dio en el periodo 1998-2010: durante 12 afios la ley cumpli6 el
objetivo constitucional de ser el instrumento de defensa de los
derechos ambientales y colectivos, con caracteristicas destaca-
bles como la sencillez, la legitimacién amplia, el incentivo para
los actores que protegieran los derechos, la defensa de todos
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los derechos y la primacia de los sustantivo sobre lo procedi-
mental para proteger los derechos humanos colectivos, entre
otros logros (Londofio-Toro et 4l.,2009). La figura 2 tiene dos
lecturas correspondientes a esta época y ademds ilustra la etapa
siguiente, que es regresiva.
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Figura 2. Total de acciones populares interpuestas y decididas
en Colombia (2001-2018)

Fuente: Elaboracién propia con base en la respuesta a un derecho de peticién a Unidad de Desarrollo
y Anilisis Estadistico de la Rama Judicial (2018), con inclusién de los datos suministrados por el
Consejo de Estado y correspondientes a los afios 2001 y 2002 (Londofio et 4l., 2018).
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Fortalecimiento del ejercicio de las acciones populares

ante la jurisdiccion ordinaria con aplicacion

amplia de la Ley 472 de 1998

Se observa que ante el excesivo formalismo y los cambios
normativos que impactaron a las acciones populares frente
a la jurisdiccién contencioso administrativa ha resurgido el
ejercicio de estas acciones ante la jurisdiccién ordinaria, pues
enellala Ley 472 de 1998 rige, salvo en los articulos referidos
a incentivos, que fueron derogados por la Ley 1425 de 2010.

La Unidad referencia un total de 63.600 acciones populares
distribuidas asi: 61.377 acciones populares que conocen
los Jueces de Circuito y 2.223 acciones populares de com-
petencia de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial.
El afio 2010 fue el de mayor actividad para los Juzgados
de Circuito y se observa a partir del 2011 la tendencia a
la disminucién de los casos como consecuencia de la Ley
1425 de 2010 (Londofio et 41., 2018).

La figura 3 muestra la distribucién de las acciones popu-
lares en la jurisdiccién ordinaria.
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Figura 3. Acciones populares: jurisdiccién ordinaria (2003-2018)

Fuente: Elaboracién propia con base en informacién suministrada por la Unidad de Desarrollo y

Anilisis Estadistico de la Rama Judicial en 2018 (Londofio et 4l., 2018).

2.3.4. Los retrocesos legislativos: implicaciones
e impacto en las acciones populares colombianas
Diversos trabajos académicos, entre los cuales destacamos el
presentado por Torres e Iregui (2017), evidencian el impacto de
las modificaciones legislativas y los retrocesos que implican en
tres temas especificos: (i) eliminacién de los incentivos y limita-
ci6n en materia de costas; (ii) exigencia de un nuevo requisito de
procedibilidad y (iii) prohibicién de decretar la nulidad de actos
administrativos y contratos a través de las acciones populares.
La Ley 472 de 1998 estableci6 los requisitos necesarios
para interponer la accién popular, una institucién que tenia
una naturaleza abierta y sencilla por tratarse de una accién que
no requeria conocimiento juridico especializado y podia ser
presentada sin necesidad de apoderado. En consecuencia, el
articulo 18 de la mencionada ley determiné que la demanda
seria presentada con:
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a) La indicacién del derecho o interés colectivo amenazado
o vulnerado; b) La indicacién de los hechos, actos, acciones
u omisiones que motivan su peticién; ¢) La enunciacién de
las pretensiones; d) La indicacién de la persona natural o
juridica, o la autoridad publica presuntamente responsable
de la amenaza o del agravio, si fuere posible; ) Las pruebas
que pretenda hacer valer; f) Las direcciones para notifica-
ciones; g) Nombre e identificacién de quien ejerce la accion
(Congreso de la Republica de Colombia, 1998).

Sin embargo, las leyes 1425 de 2010 y 1437 de 2011
generaron algunas modificaciones que en la practica han sido
valoradas por los investigadores como un retroceso grave en
materia de garantias para los derechos colectivos, restriccién
en el acceso a la justicia y regresividad en la proteccién de los
derechos humanos. A continuacién se profundiza sobre las
modificaciones legislativas de mayor impacto.

Eliminacién de los incentivos y restriccién
frente a las costas
Los articulos 38,39 y 40 de la Ley 472 de 1998 consagraban

la posibilidad de reclamar costas’ e incentivos® para quienes

1Ley 472 de 1998 Articulo 38°.- Costas. El juez aplicara las normas de procedi-
miento civil relativas a las costas. S6lo podrd condenar el demandante a sufragar los
honorarios, gastos y costos ocasionados al demandado, cuando la accién presentada
sea temeraria o de mala fe. En caso de mala fe de cualquiera de las partes, el juez
podré imponer una multa hasta de veinte (20) salarios minimos mensuales, los cuales
serdn destinados al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos,
sin perjuicio de las demds acciones a que haya lugar.

2 Ley 472 de 1998 Articulo 39°.- Incentivos. El demandante en una accién
popular tendra derecho a recibir un incentivo que el juez fijard entre diez (10) y
ciento cincuenta (150) salarios minimos mensuales.
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lograran el restablecimiento o la proteccién de los derechos
o intereses colectivos.

Asi, el Consejo de Estado manifesté en diversos pronun-
ciamientos que el demandante de la accién popular tendria
derecho a recibir el incentivo —entendido como una remune-
racién econémica— siempre y cuando la sentencia acogiera sus
pretensiones, declarando que existia amenaza o vulneracién de
los derechos e intereses colectivos alegados y verificando que
la proteccién se obtuviera gracias a la intervencién del actor
(Consejo de Estado, 2009).

De esta manera, los incentivos se reconocieron por la ley
como un derecho del actor popular, que se otorgaban por el
juez cuando se lograra el resultado de una decisién favorable
para la proteccién de los derechos e intereses colectivos invo-
cados, reconociendo que la solidaridad propia de este tipo
de derechos no implicaba gratuidad (Pérez Amaya & Senior
Serrano, 2018).

Sin embargo, la Ley 1425 de 2010 derogé los articulos
39y40delaLey 472 de 1998, acabando asi con la figura de
los incentivos dentro de las acciones populares. Esta ley fue
demandada a través de una accién publica de inconstitucio-
nalidad, al considerar que la eliminacién del incentivo era una
medida regresiva tendiente a desestimular la utilizaciéon de la
accién constitucional. Al respecto, la Corte Constitucional
manifesté que:

Cuando el actor sea una entidad publica, el incentivo se destinard al Fondo de
Defensa de Intereses Colectivos.

Ley 472 de 1998 Articulo 40°.- Incentivo Econémico en Acciones Populares
sobre Moral Administrativa. En las acciones populares que se generen en la violacién
del derecho colectivo a la moralidad administrativa, el demandante o demandantes
tendran derechos a recibir el quince por ciento (15%) del valor que recupere la enti-
dad publica en razén a la accién popular.
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Es una medida que no puede ser considerada regresiva, por
cuanto no recorta o limita de forma sustantiva el derecho de
acceder ala proteccién de los derechos e intereses colectivos.
Se trata de suprimir una herramienta que no formaba parte
en si del derecho, sino que constituia un medio para estimu-
lar su uso. No existe pues, en estricto sentido, un requisito
o carga adicional que se imponga a las personas. Lo que
se suprime es el incentivo, como medio para promover la
interposicién de las acciones populares. En otras palabras,
es una herramienta que busca una finalidad constitucional, a
saber: mejorar el desempefio de la accién popular y, con ello,
la proteccién de los derechos e intereses colectivos [...]. La
limitacién impuesta por la medida no compromete el goce
efectivo del derecho. Las personas conservan la accién; lo
que no pueden reclamar es la recompensa por emplearla
(Corte Constitucional de Colombia, 2012).

La Corte Constitucional resolvi6 la constitucionalidad
de la ley declardndola exequible al considerar que esta norma
se encontraba acorde a la configuracién legislativa propia del
Congreso de la Republica, sin que significara para el accio-
nante una carga desproporcionada o una medida regresiva
(Pérez, Otero & Gonzilez,2019).

De forma posterior, a través del articulo 188 de la Ley
1437 de 2011, se restringié el acceso a costas de aquellas
personas que promovieran la accién popular, logrando asi
que cualquier remuneracién dispuesta en la Ley 472 de 1998
fuera abruptamente modificada. Esto, por cuanto la norma en
mencién dispuso que “salvo en los procesos en que se ventile
un interés publico, la sentencia dispondré sobre la condena en
costas, cuya liquidacién y ejecucién se regirdn por las normas
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del Cédigo de Procedimiento Civil” (Congreso de la Repu-
blica de Colombia, 2011).

En consecuencia, los ciudadanos que presentan acciones
populares —cuya naturaleza busca ventilar un asunto de inte-
rés publico— no cuentan con acceso a costas que reembolsen
los gastos en los que incurrieron en el transcurso del proceso®.

Estas situaciones llevan de forma clara a una restriccién
de la accién, pues si bien la Corte Constitucional ha mencio-
nado que se trata de la defensa de un interés publico, lo que
deberia generar un deber de solidaridad entre los ciudadanos,
esta defensa ha ido asimildndose a una situacién de gratuidad
que impone una carga desproporcionada para los ciudadanos

(Torres Villarreal & Iregui Parra, 2017).

Creacién de un requisito de procedibilidad

En el mismo sentido, y habiendo sefialado que al estudiar la
constitucionalidad de la Ley 1425 de 2010 la Corte Consti-
tucional manifesté como argumento de exequibilidad que la
eliminacién del incentivo no imponia un requisito o carga adi-
cional para el ciudadano, se hace necesario traer a colacién la
creacién del requisito de procedibilidad para la accién popular
dispuesto en la Ley 1437 de 2011. Al respecto, el paragrafo 3
del articulo 144 de la mencionada ley dispone que:

Antes de presentar la demanda para la proteccién de los

derechos e intereses colectivos, el demandante debe solicitar

3 Esta situacién en particular es aplicable especificamente a las acciones popu-
lares que se presentan ante la jurisdiccion contenciosa administrativa. Frente a este
punto, las acciones populares que se llevan ante la jurisdiccién ordinaria, es decir,
aquellas donde el accionado es un sujeto de derecho privado, cuentan con acceso a
costas de conformidad con lo dispuesto en el Cédigo General del Proceso.
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alaautoridad o al particular en ejercicio de funciones admi-
nistrativas que adopte las medidas necesarias de proteccién
del derecho o interés colectivo amenazado o violado. Si la
autoridad no atiende dicha reclamacién dentro de los quince
(15) dias siguientes a la presentacién de la solicitud o se niega
aello, podré acudirse ante el juez. Excepcionalmente, se podrd
prescindir de este requisito, cuando exista inminente peligro
de ocurrir un perjuicio irremediable en contra de los derechos

e intereses colectivos, situacién que deberd sustentarse en la

demanda (Congreso de la Republica de Colombia, 2011).

Vale la pena sefialar que, tal y como se menciond, la Ley
472 de 1998 tenia un caricter abierto para la presentacién de la
accién, con lo que no exigia requisitos especialmente estrictos y
consagraba como unica causal de rechazo que la accién no fuera
subsanada en caso de inadmisién. Asi, esta modificacién —en la
practica— podria generar un obsticulo en el acceso a la adminis-
tracién de justicia, pues la persona que pretende iniciar una accién
basada en los requisitos de la Ley 472 de 1998 se encuentra
expuesta al rechazo de plano de la accién por no agotar el requi-
sito de procedibilidad (Torres Villarreal & Iregui Parra, 2017).

Es importante precisar que se presenta otro obsticulo
préctico frente al requisito de procedibilidad, pues la ley no
determina qué ocurre cuando la autoridad da respuesta a la
solicitud asegurando que protegerd efectivamente el dere-
cho colectivo o prevendra su vulneracién y no cumple, caso
en el cual no es claro si el ciudadano deberia interponer una
segunda peticién o, por ejemplo, se entenderia satisfecho el
requisito (Senior Serrano & Nieto Rodriguez, 2014).
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Esto significa que, contrario a lo analizado en la Sentencia
C-630 de 2012 frente a los incentivos, la accién popular efec-
tivamente sufrié una modificacién que implicé la imposicién
de una carga adicional para el accionante.

Prohibiciéon de decretar la nulidad de un contrato

o acto administrativo que vulnere los derechos

e intereses colectivos

Por ultimo, el pardgrafo 2 del articulo 144 de la Ley 1437 de
2011 dispuso que

[...] cuando la vulneracién de los derechos e intereses
colectivos provenga de la actividad de una entidad publica,
podrd demandarse su proteccién, inclusive cuando la con-
ducta 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 (Congreso de la Republica de Colombia,
2011) [las cursivas son del original].

Esta medida puede generar dificultades practicas en las
acciones populares ante la jurisdiccién contenciosa adminis-
trativa, pues limité el margen de accién de las medidas que el
juez podria adoptar para lograr la proteccién efectiva de los
derechos colectivos.

Asi, se genera un obstéculo frente al contenido mismo de
la norma, pues de acuerdo con lo dispuesto en la ley el juez
podria adoptar las medidas necesarias para hacer cesar la
vulneracién o amenaza sin determinar con claridad qué tipo
de medidas procederian de forma alternativa a la declaracién
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de nulidad del acto administrativo o el contrato que generen
la violacién.

En este sentido, la medida viable para traer a colacién seria
la suspensién del acto administrativo o contrato que genera la
vulneracién, con lo que no es claro si se trataria de una sus-
pensién indefinida o si, por el contrario, seria temporal, bajo el
entendido de que el accionante de la accién popular tendria que
iniciar la respectiva accién de nulidad en la jurisdiccién conten-
ciosa administrativa. Al respecto, la Corte Constitucional ha
reconocido esta situacién y se ha referido, a su vez, a algunas
dificultades practicas frente a esta norma, sealando que:

Sin embargo, la Sala advierte que la tesis que admite la
suspensién y niega la posibilidad de anulacién de los actos
administrativos en acciones populares (adoptada por el
Legislador) presenta distintas dificultades:

Primero, nada impediria que la suspensién decretada en
el trimite de la accién popular sea indefinida, con lo que
se viola la seguridad juridica y la certeza en el derecho. En
efecto, al adoptar una orden de este tipo, se presenta una
indeterminacién que atenta contra la seguridad juridica
porque comporta la pérdida de fuerza ejecutoria de un
acto administrativo, que a su vez sigue existiendo, en forma
indefinida en el tiempo, pues a diferencia de la tutela que
se concede como mecanismo transitorio, la accién popular
no tiene esa autorizacién legal.

Segundo, por tratarse de una medida que tiene como origen
una tesis que parte de la divisién de jurisdicciones, puede
suceder que existan fallos contradictorios, esto es, que en un
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho se niegue

la nulidad del acto administrativo y en el proceso de accién
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popular se resuelva suspenderlo, o sencillamente se man-
tenga la suspensién en forma permanente porque no podréd
existir un nuevo pronunciamiento, en via de accién popular,
sobre la invalidez del acto, so pena de afectar la cosa juzgada.
En consecuencia, la norma contenida en la Ley 1437 de
2011 acarrea distintos problemas a los que se enfrentardn
los jueces de acciones populares al decidir sobre la legali-
dad de un acto administrativo, pues a pesar de verificar que
el acto es nulo, solamente pueden decretar la suspensién.
Esta situacién impone una carga adicional a los jueces que
resuelvan acciones populares, quienes deberdn argumentar
con suficiencia qué implicaciones tiene la suspensién de
un acto administrativo que amenace o vulnere derechos o
intereses colectivos y por qué razén es posible adoptar esa
medida en caso de que el juez contencioso haya negado la
nulidad de un acto (Corte Constitucional, 2016).

2.3.5. Accién popular del rio de Bogota:
una manifestacién del impacto de las acciones
populares en la defensa del interés publico

La accién popular del rio de Bogotd es uno de los casos mds

emblemdticos en la defensa de los derechos e intereses colec-

tivos en Colombia, por cuanto el fallo de segunda instancia

del Consejo de Estado logré una decisién completa e integral

en pro de los derechos al medioambiente sano, a la salubridad

publica, al acceso a los servicios publicos y a que su prestacién

sea eficiente y oportuna (Giiza Sudrez, Londofio Toro &
Rodriguez Barajas, 2015).
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Esta accién, que tuvo una duracién de mas de veinte afios,
fue interpuesta por Gustavo Moya Angel, quien falleci6 antes
de finalizar el proceso judicial, y otros actores populares; asf,
el fallo de primera instancia fue proferido el 25 de agosto de
2004, mientras que la segunda instancia se fallé diez afios
después, el 24 de marzo de 2014 (Gtiiza Sudrez et 4l., 2015).

Sin embargo, pese a la duracién de la accién, que en cierto
modo evidencia uno de los obsticulos que enfrentan los actores
populares al interponer una accién en defensa de los derechos
e intereses colectivos, este fallo es una muestra clara de cémo
“las acciones populares pueden ser un instrumento eficaz
en materia ambiental para abordar conflictos ambientales
complejos, incidir en politicas puablicas, exigir la inversién de
recursos, coordinacién de acciones y seguimiento a las mismas”
(Londofio et 4l.,2018)

Asi, con el fin de lograr una gestién integral para la cuenca
del rio de Bogota, su recuperacién y su desarrollo sosteni-
ble, la sentencia analiza la interaccién de las autoridades
con sus respectivas competencias en materia ambiental
buscando una debida coordinacién entre sus funciones, de
la siguiente manera:
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De esta manera, los magistrados ponentes de los fallos
de primera y de segunda instancia actuaron en virtud del
principio de oficiosidad, buscando la efectiva proteccién
de los derechos a través de la coordinacién de las diferentes
autoridades, y generaron un entramado institucional con un
verdadero esquema de coordinacién y articulacién no visto
nunca antes en materia ambiental en el pais.

En consecuencia, esta sentencia declaré responsables
de la contaminacién del rio Bogotd a todos los habitantes e
industrias que durante al menos treinta afios han, por ejem-
plo, realizado vertimientos domésticos e industriales en la
cuenca, haciendo igualmente responsables por omisién al
Ministerio de Minas y Energia, el Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible, el Ministerio de Vivienda, Ciudad y
Territorio, el Ministerio de Salud y Proteccién Social, el Minis-
terio del Trabajo, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural, la Corporacién Auténoma Regional de Cundinamarca,
el Departamento de Cundinamarca, el Distrito Capital de
Bogoti y todos los municipios aferentes a la cuenca (Guiza
Sudrez et 4l., 2015).

Por ultimo, este fallo concreté la implementacién de ins-
tancias de seguimiento de la sentencia y observatorios para
este proceso, como el Consejo Estratégico de Cuenca y el
Observatorio Regional Ambiental y de Desarrollo Sostenible
del Rio Bogotd (Obarbo), logrando asi aumentar significa-
tivamente la probabilidad de cumplimiento (Giiza Sudrez
etdl., 2015).

Asi, se constituye en uno de los fallos mds importantes
tanto en materia ambiental como en material de acciones
constitucionales, pues demuestra tanto la importancia de la
accién como la fuerza vinculante que pueden llegar a tener
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estas decisiones si el juez actia de forma oficiosa y con conoci-
miento de las competencias de las autoridades y el presupuesto
necesario para darle cumplimiento a las érdenes.

2.3.6. Conclusiones
De lo descrito anteriormente, se puede llegar a algunas con-
clusiones como las que siguen:

+  Lasacciones populares han evidenciado, a pesar de los
obstdculos normativos, gran potencial para lograr la
proteccién de los derechos e intereses colectivos, espe-
cialmente ante casos en los que se logre determinar las
autoridades responsables y las acciones claras frente a
la proteccién de los derechos.

*  Paralograr la proteccién efectiva de los derechos e
intereses colectivos es necesario que los jueces que
conocen de la accién actien de forma diligente den-
tro del trimite de la accién popular; sin su oficiosidad,
resulta profundamente dificil para el actor popular
asumir la carga que implica llevar a trimite la accién.

»  Laaccién popular fue consagrada dentro de la Cons-
titucién Colombiana con el fin de darle a los ciudada-
nos herramientas reales para lograr la proteccién de
una amplia gama de derechos de rango constitucio-
nal. Sin embargo, la intencién del constituyente y del
legislador, que regul6 posteriormente la accién, se ha
visto desnaturalizada por modificaciones legislativas
que pueden dificultar el acceso a esta herramienta.

*  Algunas modificaciones legislativas posteriores ala Ley
472 de 1998 han llevado a dificultar la accién popular,
por cuanto cada vez es mds dificil para el ciudadano
acceder a esta herramienta en virtud Unicamente del
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principio de solidaridad, enfrentindose en la actualidad
a una asimilacién con la gratuidad, que impone una
carga desproporcionada en el ciudadano.

Las modificaciones a las acciones populares genera-
das por el Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo han sido cata-
logadas como regresivas frente a la proteccién de los
derechos por generar requisitos rigurosos que obligan
a las comunidades, como actores, a necesitar conoci-
mientos juridicos para la presentacién de la accion.
Por esto, la pedagogia en derechos humanos se vuelve
fundamental para el fortalecimiento de las comuni-
dadesy, en consecuencia, de la accién constitucional.
Para lograr que esta accién tenga mayor efectividad,
eficacia y legitimidad, es necesario acercarla nueva-
mente a los ciudadanos, asegurando que las comuni-
dades afectadas en sus derechos puedan entender el
nuevo funcionamiento de la accién y las herramientas
con las que cuentan para la defensa de sus intereses.
En consecuencia, los actores diferentes a los deman-
dados dentro del proceso —entiéndase el ministerio
publico y el juez— deben propender por la participa-
cién real y efectiva de los interesados y salvaguardar
el correcto funcionamiento de la accién a través de
un rol activo y garante.
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3.1
Obstéculos para el ejercicio
de las acciones de grupo:
una alternativa desde el arbitraje social
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Resumen

Las acciones de grupo surgen en el ordenamiento
juridico colombiano con la Constituciéon de 1991
como un mecanismo que facilita el acceso a la
justicia de personas que se han visto afectadas
por una causa comun y se entienden como una
herramienta de economia procesal y eficiencia en
la proteccion de derechos, pero también como
la forma en que las personas pueden obtener
reparaciones por perjuicios que, si no fuese por
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esa via, no reclamarian. Sin embargo, la practica
de las acciones de grupo ha revelado una serie de
obstaculos que se evidencian en el escenario
procesaly que confrontan a los ciudadanos con
los objetivos reales de dicha accién. En medio
de las dificultades que plantea la norma que
reglamenta las acciones de grupo, las falencias
no saneadas por la jurisprudencia y un reduc-
cionismo de las acciones al plano netamente
procesal, que olvida las caracteristicas propias
de su esencia, el arbitraje social empieza a con-
siderarse como una alternativa para la defensa
de esas causas que pudieran estar quedando
impunes al sentir que el acceso a la justicia por las
vias ordinarias es cada vez mas complejo.

Palabras clave: accion de grupo, arbitraje social,
acceso a la justicia, Ley 472 de 1998, Ley 1563 de
2012, eficienciay economia procesal.

3.1.1. Introducciéon
El constituyente, al consagrar un catdlogo de derechos en el
texto constitucional, también creé los mecanismos judiciales
de proteccién con la finalidad de dotar de herramientas para
hacerlos exigibles, como es el caso de las acciones de tutela,
cumplimiento, populares y de grupo (Torres-Villarreal &
Iregui-Parra, 2017, p. 140). Las acciones constitucionales
son algunas de las innovaciones mds progresistas de la Cons-
titucién de 1991 para la proteccién de derechos e intereses
colectivos que propugnan por la integridad del orden juri-
dico y por la proteccién de derechos individuales, de grupo
o colectivos, frente a la accién u omisién de las autoridades
publicas o privadas.

La accién de grupo, consagrada en el articulo 88 de
la Constitucién, es un mecanismo creado para reclamar la
indemnizacion de perjuicios causados a un nimero plural de
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personas. Entonces, “las acciones de clase o grupo constituyen
un mecanismo de defensa judicial frecuentemente utilizado
por una categoria o clase de personas determinadas, que pre-
tenden lograr una indemnizacion resarcitoria econémica, del
perjuicio ocasionado por un dafio infringido en sus derechos
e intereses” (Londofio Toro, 1999, p. 104).

En consonancia con lo anterior, el legislador, mediante la
Ley 472 de 1998, reguld las acciones colectivas del articulo 88
de la Constitucién Politica bajo dos modalidades: las accio-
nes populares para “la proteccién de los derechos e intereses
colectivos” y las acciones de grupo, pensadas como aquellas
“originadas en los dafios ocasionados a un nimero plural de
personas”. Ha sefialado la doctrina y la jurisprudencia que
las acciones populares buscan la proteccién de los derechos
colectivos, mientras que las de grupo tiene un fin netamente
indemnizatorio con ocasién de los perjuicios causados por un
hecho comin a un namero plural de personas (Esguerra Puer-
tocarrero, 2014, p. 237). Ademis de la regulacién de caricter
legal, que para algunos autores “era débil y en muchos casos
incoherente” (Londofio Toro & Carrillo, 2010), la jurispru-
dencia ha sido un mecanismo para la definicién de aspectos
que han suscitado controversia en la aplicacién de la Ley
472 de 1998, como, por ejemplo, temas como la legitimacién
(Consejo de Estado, 2004), los derechos protegidos (Corte
Constitucional, Sentencia C-2015 de 1999), la caducidad, las
exigencias procesales y el trimite general de la accién de grupo.

A pesar de los esfuerzos del legislador y de la jurispru-
dencia por tener una regulacién clara y coherente, en algunos
casos el litigio en acciones de grupo es complejo cuando los
jueces desconocen que se trata de una accién constitucional,
con procedimiento propio, olvidando la relevancia social que le
reconocié el constituyente para la reparacién de dafios masivos
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y de entidad moderada, entendiéndolas como “un instrumento
para que los pequefios perjuicios que individualmente se les
causan a los consumidores, que terminan siendo un perjuicio
gigantesco cuando se suman todos ellos, puedan tener un
instrumento juridico para hacerse valer” (Bermudez Mufioz,
2007, p. 61). En este sentido, “cualquier restriccién que se
introduzca a este tipo de accién atenta contra el derecho fun-
damental de acceso a la administracién de justicia” (Bermudez
Mufioz, 2007, p. 28), porque se restringe la posibilidad de
reclamar por ese tipo de dafios. Entonces, las dificultades que
se tienen en la practica al crear nuevos requisitos o no tener
claridad de cémo aplicar la norma hacen que se vuelva lenta
la accién e impiden el cumplimiento de los principios en que
se cimienta la misma. En este sentido, la propuesta reflexiva
que se plantea en este escrito se sustenta en la siguiente pre-
gunta: ante las dificultades que se identifican en la regulacién
de las acciones de grupo y, con ello, 1a complejidad en el ejer-
cicio préctico, ;puede considerarse el arbitraje social como un
mecanismo alternativo que permita tramitar esta accién por
parte de un grupo de afectados para la materializacién del
acceso a la justicia?

Con ocasién de la pregunta, el objeto de este capitulo es
analizar la regulacién existente en materia de accién de grupo
e identificar aspectos que en la practica tornan complejo el uso
de estas acciones, en el formato y para los fines que las pensé el
Constituyente y, en consecuencia, proponer el arbitraje social
como un mecanismo alternativo para casos propios de accién
de grupo en los que se pretenda la indemnizacién de perjuicios
que, por su condicién, de forma individual no serian llevados
a la justicia ordinaria y que si fuese a través de la accién de
grupo podrian resultar dispendiosos, ineficientes e ineficaces.
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Para ello, el capitulo se organizar en tres apartados: el pri-
mero revisa el origen y la naturaleza de la accién de grupo en el
ordenamiento juridico colombiano desde su concepcién en la
Asamblea Nacional Constituyente, pasando por su incorpora-
cién en el texto constitucional y su reglamentacién; el segundo,
desde una perspectiva critica y reflexiva, plantea algunos de los
obstédculos identificados en el ejercicio de las acciones de grupo
desde la interpretacién de la ley que las regula y las sentencias
que ha proferido la Corte Constitucional; el tercero revisa
cémo la legislacién arbitral estd acorde con los principios
constitucionales en los que se sustentan las acciones de grupoyy,
en el mismo sentido, seria dable aplicar su procedimiento para
adelantar este tipo de acciones en una justicia alternativa a la
ordinaria, entendiendo esta como una posibilidad para que los
ciudadanos que requieren acceder a la justicia sumen sus causas
individuales (Guayacan Ortiz, 2013, p. 406) y puedan hacerlo
sin tener que verse enfrentados al desgaste que representan esos
obstédculos en el tramite judicial.

Las reflexiones y criticas propuestas en este escrito se
derivan de iniciativas adelantadas al interior de la linea de
investigacién sobre mecanismos de proteccién de los derechos
humanos, dentro del Grupo de Investigacién en Derechos
Humanos de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad
del Rosario, a través de proyectos de investigacién y asigna-
turas que se imparten en el pregrado y los posgrados, aunados
a las investigaciones del Grupo de Acciones Publicas. En
ese sentido, la metodologia que se seguira reviste caracteris-
ticas cualitativas por tratarse de un andlisis dogmitico, que
procura la revisién de contenidos, doctrinales, normativos y
jurisprudenciales y evidencia vacios legales que implican pro-
blematicas en su ejercicio préictico. Asi las cosas, con una con-
notacién descriptiva y reflexiva, se pretende identificar algunas
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problemiticas propias de la interpretacién y la aplicacién del
derecho positivo! y, en consecuencia, proponer alternativas
novedosas que permitan superar dichas problemiticas, aten-
diendo a los principios constitucionales en que se centran las
acciones estudiadas.

Esta investigacién deja como principal conclusién que
existe la necesidad de adelantar una tarea de revision legis-
lativa que actualice el ordenamiento juridico en materia de
acciones de grupo y realmente responda a las razones por las
cuales estas fueron traidas al cuerpo constitucional, retornado
asi alos principios de eficacia, eficiencia y relevancia social que
fueron marcados por la Asamblea Nacional Constituyente.

3.1.2. Las acciones de grupo en el

ordenamiento juridico colombiano

A pesar de que ya habia algunos referentes alusivos a las
acciones de grupo en el ordenamiento juridico colombiano,
especialmente en temas de consumidores de bienes y servi-
cios y practicas de competencia desleal en materia financiera®
(Camargo, 2006, p.210; Esguerra Puertocarrero, 2014, p. 235),
es la Constitucién Politica de 1991 la que da rango constitu-
cional a dichas acciones.

! Este escrito solo abordaré algunas de las problematicas que se han identificado
a partir del andlisis de la Ley 472 de 1998 en materia de acciones de grupo, sin que
ello represente la totalidad de las problemdticas que en la practica ha evidenciado
el ejercicio de dicha accién.

2 Entre estos se destaca de manera especial el Decreto Extraordinario 3466 de
1982, “Por el cual se dictan normas relativas a la idoneidad, la calidad, las garantias,
las marcas, las leyendas, las propagandas y la fijacion publica de precios de bienes y
servicios, la responsabilidad de sus productores, expendedores y proveedores, y se
dictan otras disposiciones” (2 de diciembre).
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Es por ello que el origen de la discusién en la Asamblea
Nacional Constituyente sobre la necesidad de las acciones
de grupo gird, en un principio, al rededor del tema de la pro-
teccién de los derechos de los consumidores y los usuarios?®,
en virtud de la condicién de inferioridad que histéricamente
han ostentado los consumidores frente a los prestadores de
servicios o comerciantes (Camargo, 2006, p. 212). Es claro
igualmente que desde ese mismo momento dejaron ver la
relevancia social de la accién al referir la pertinencia de esta
como medio de acceso a la justicia de causas que, individual-
mente consideradas, podrian no llegar a ser objeto de un pro-
nunciamiento judicial. Al respecto sefialaba el constituyente

Guillermo Perry:

[...] una accién ante los Tribunales podria condenar a
un determinado productor o suministrador de bienes o
servicios por un dafio colectivo que él infringié a un gran
nimero de personas de manera similar y que de ninguna
manera se justificaria que fueran objeto de acciones juridicas
independientes, porque no habria la posibilidad de que cada
uno de los consumidores afectados llevara a cabo por su cuenta
este tipo de accidn, por eso la accién de clase o la accién de
grupo de manera muy preferencial se aplica a estos casos,
en donde el dafio colectivo es suficientemente grande como
para que pueda ser tramitado a través de una accién judicial,

y una vez establecido se siga de alli la indemnizacién a cada

3 El tema de los derechos de los consumidores y usuarios se emplea en este capi-
tulo solamente a manera de contextualizacion del origen de las acciones de grupo,
pero su naturaleza como derecho serd analizada por otros autores en el marco de
esta obra colectiva.
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uno de los afectados (Asamblea Nacional Constituyente,

1991, pp. 2-3) [las cursivas son nuestras].

En ese orden de ideas, el articulo 88 del texto constitu-
cional, como se mencioné en la parte introductoria, aborda
tanto las acciones populares como las acciones de grupo, a las
cuales hace referencia su segundo inciso: “También regulard
las acciones originadas en los dafios ocasionados a un nimero
plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes accio-
nes particulares”y ordena al Congreso su reglamentacién (art.
89). Partiendo de la base de que se trata de acciones con un
fundamento constitucional comun, fueron reglamentadas
mediante la Ley 472 de 1998*, pero de forma independiente,
estableciendo para cada una sus fines y procedimiento (Corte
Constitucional, Sentencia T-191 de 2009) (Bermtdez Muifioz,
2007, p. 65).

La accién de grupo es un mecanismo creado con fines
exclusivos de reconocimiento y pago de una indemnizacién de
perjuicios individuales que han sufrido un nimero plural de
personas en virtud de un hecho comin (Londofio Toro, 1999,
p- 118), elementos que se pueden encontrar en la definicién
establecida en los articulos 3 y 46 de la Ley 472°. Lo anterior
quiere decir que en “la accién de grupo no proceden las medidas

4 La Ley 1437 de 2011, més conocida como el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), trae una referencia a
las acciones de grupo en su articulo 145, lo cual plantea un tema de concurrencia de
normas, con lo que ello representa en términos de seguridad juridica para el ciuda-
dano. El asunto en el cual difieren la Ley 472 y la Ley 1437 es el relativo a la cadu-
cidad. Para un mayor detalle, ver el libro de Quinche Ramirez (2015, pp. 346-347).

> Respecto a los elementos caracteristicos de la accién de grupo, la Corte Cons-
titucional ha proferido sentencias que analizan su procedencia en el ordenamiento
colombiano, v. g7., Sentencia C-215/99, M. P. Martha Victoria Sichica, Sentencia
C-116/08, M. P. Rodrigo Escobar Gil, Sentencia C-569/04, M. P. Rodrigo Uprimny,
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de restablecimiento reservadas al juez de la accién popular, ni
procede ninguna medida de reparacién distinta que el pago de
una indemnizacién en dinero” (Bermidez Mufioz,2007,p. 123).

Se trata, pues, de acciones que desde su concepcién en la
Asamblea Nacional Constituyente, pasando por el alcance
de los elementos contemplados en su definicién, pretenden
sustentar su existencia en unos principios constitucionales
que conduzcan a la garantia del derecho de acceso ala justicia
(Bermudez Mufioz, 2007, p. 15); en este sentido, el legislador
dejé establecido en el articulo 5° de la misma Ley 472 que el
tramite de las acciones consagradas en dicha norma “se desa-
rrollard con fundamento en los principios constitucionales y
especialmente en los de prevalencia del derecho sustancial,
publicidad, economia, celeridad y eficacia”. Esto quiere decir
que las acciones de grupo se conciben como mecanismos que
protegen derechos a través del acceso efectivo a la justicia,
para lo cual prevalece el derecho sustancial sobre el procesal
(Londofio Toro & Carrillo, 2010, p.29) y se procura la defensa
del interés colectivo, pues a pesar de que se trata de perjuicios
individuales, el Estado tiene interés en que estos sean repa-
rados (Bermudez Mufioz, 2007, p. 93; Corte Constitucio-
nal, Sentencia C-116 de 2008), de manera que promueve el
mecanismo y le da un trimite que, si bien no es preferencial,
le proporciona un procedimiento especial, con términos dife-
rentes a los de las acciones ordinarias, mds perentorios, que
permitan dar paso a las nuevas realidades a las que se enfrentan
los sujetos que acuden a estas acciones (Corte Constitucional,
Sentencia C-215 de 1999).

Sentencia C-732/00, M. P. Vladimiro Naranjo, entre otras. Ver, en ese mismo sentido,

Quinche Ramirez (2015, pp. 331-333).
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El gran logro de la consagracién constitucional de las
acciones de grupo consiste en reconocerlas y visibilizarlas
como un nuevo medio de acceso a la justicia, en razén a que
las victimas, individualmente consideradas, no contaban con
un mecanismo para la reclamacién de sus perjuicios (Ber-
mudez Mufioz, 2007, p. 19), que les diera la relevancia y la
envergadura que la accién de grupo les permite tener. Senalé
el constituyente Pérez Gonzilez-Rubio que se trata de

[...] un instrumento para que los pequefios perjuicios que
individualmente se le (sic) causan a los consumidores, que
terminan siendo un perjuicio gigantesco cuando se suman
todos ellos, pueden tener un instrumento juridico para
hacerse valer; desde el punto de vista social es una medida de
incalculable alcance (Asamblea Nacional Constituyente,

1991, pp. 4-5) [las cursivas son nuestras].

De lo anterior se colige, entonces, que la posibilidad de
entender los dafios individuales con magnitud y fuerza, al
tratarse como un grupo, evita que el dafio se pormenorice
o se banalice (Bermudez Mufioz, 2007, p. 17) y se pierda su
relevancia social.

A pesar de lo anterior, la lectura e interpretacién de la Ley
472 de 1998 en materia de acciones de grupo no siempre obe-
dece a esos principios y plantea incluso interrogantes frente a su
claridad y su eficiencia en el ejercicio practico (Londofio Toro
& Carrillo, 2010, p. 29), por lo que debié haber sido la juris-
prudencia la encargada de abordar, con perspectiva social y con
base en las premisas del Constituyente, los vacios o falencias de
dicha reglamentacién. Sin embargo, en su lugar, se dejan ver
unas sentencias basadas en enfoques meramente procesales,
que reducen la accién de grupo a un debate ordinario, como si
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se tratase de una accién mds del ordenamiento y dejan de lado
la necesidad de concebirla como una accién sin la cual muchos
grupos de personas no podrian acceder a la justicia, bien sea por
carencia de recursos fisicos 0 econémicos o por considerar que
sus perjuicios no guardan una relevancia tal como para poner
en marcha, de forma individual, el aparto judicial.

3.1.3. Obstéculos en el ejercicio de las acciones

de grupo: mis alld de un asunto procesal

Al analizar los contenidos de la Ley 472 se han encontrado
algunos aspectos que resultan controversiales frente al alcance
de la accién de grupo, pero, sobre todo, que ponen al ciuda-
dano en una situacién que lo aleja de la claridad, la eficacia y
la celeridad con las que se pensaron estas acciones para que
las personas afectadas por una misma causa pudieran unirse
para reclamar los perjuicios individuales acaecidos. Este apar-
tado presenta una serie de criticas y reflexiones que se han
suscitado desde los derechos humanos, los principios consti-
tucionales y el verdadero querer del Constituyente.

A partir de los elementos establecidos en la definicion
de la accién de grupo (Congreso de la Republica Colombia,
Ley 472, art. 46), se ha discutido en la academia y la juris-
prudencia sobre la exigencia legal de un nimero minimo de
20 personas que deben conformar el grupo para que la accién
sea viable, mixime cuando la Constitucién habia hecho alu-
sién simplemente “a un nimero plural de personas” (1991,
art. 88). Esta discusion se ha zanjado por parte de la Corte
Constitucional al concluir que es un nimero con entidad
suficiente, que diferenciaria esta accién de otras existentes en
el ordenamiento juridico, y ha sefialado que “para la efectiva
garantia de los derechos de los grupos poco significativos,
menores a veinte, existen claramente otros mecanismos
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procesales, como son las acciones individuales, o dentro del
ejercicio de estas, la acumulacién de pretensiones subjeti-
vas” (Corte Constitucional, Sentencia C-116 de 1998). Sin
embargo, desde el anilisis de la accién como mecanismo
de proteccién de derechos y de ficil acceso por parte de los
ciudadanos, el nimero de 20 resulta ser alto y no es ficil de
consolidar tratindose de grupos determinados.

Esta exigencia de 20 personas es tan cuestionable que vale
la pena preguntarse qué tan relevante e indispensable resulta si
luego del término de traslado de la demanda, cuando se abre
el periodo de exclusiones previsto en el proceso de accién de
grupo, pueden salirse tantas personas como gusten, pues la ley
no tiene topes minimos de retiro y en consecuencia la accién,
que ya estd admitida y en curso, debe continuar con las per-
sonas que decidan permanecer en ella, asi sean menos de 20.

Cuando se habla de los requisitos para la admisién de la
demanda (Ley 472, art. 52), se introduce en la norma la nocién
de grupos determinados e indeterminados cuando se men-
ciona que son demandantes todos aquellos que se reinen para
la interposicién de la demanda, debidamente identificados, o
cuando se aportan las caracteristicas o criterios de identifica-
cién para establecer el nimero de afectados, que vienen siendo
los elementos de modo, tiempo y lugar que deberian conducir
al juez a concluir que, ademds de quien interpone la accién, hay
al menos 19 personas més en igualdad de condiciones. Pero
esto, en la prictica, termina por volverse un problema, pues
como lo veremos en el desarrollo de este apartado, la norma,
en su estructura y desarrollo, pareciera estar disefiada para el
tramite de grupos determinados y por ello, a la hora de hacer
efectivos los contenidos de un fallo de accién de grupo, vienen
una serie de situaciones que cuestionan la viabilidad en térmi-
nos del verdadero acceso a la justicia y la eficiencia, como ha
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sucedido, por ejemplo, con la accién del caso del botadero Dofia
Juana (Consejo de Estado,2012) o la del desplazamiento en el
municipio de La Gabarra (Consejo de Estado, 2006).

Resulta igualmente cuestionable que, como lo senala el
pardgrafo del articulo 48 (Ley 472), quien actie como deman-
dante representa a las demds personas que hayan sido afectadas
individualmente por el hecho generador, sin necesidad de que
cada uno haya ejercido por separado su accién ni haya otorgado
poder, en el entendido de que se puede estar inmerso en el
tramite de una accién sin quererlo y, a pesar de las exclusiones
a que da lugar la norma, estas no resultan suficientes en clave
de garantia de derechos.

En ese sentido, es pertinente volver a lo sefialado por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-116 de 2008, pues al
referirse a la exigencia de 20 personas que integren el grupo,
sefiala que estas deben estar definidas para el momento de
admisién de la demanda y no para el momento de su presen-
tacién, retomando lo que ya habia sefialado en la Sentencia
C-898 de 2005. En ese sentido, se entrega al juez la labor de
definir si los criterios de identificacién sefialados por el actor
en la demanda son idéneos para establecer si se estd frente aun
grupo de 20 o mds personas, lo que resulta realmente complejo
de pensar si se tiene en cuenta el tiempo que transcurre entre
una etapa y otra, el cual, de conformidad con la norma, es de
10 dias. Esto pone en entredicho cémo el juez podré establecer
que los criterios identificadores que fueron sefialados por el
actor realmente tienen los estdindares de modo, tiempo y lugar
y son suficientes como para, en un tiempo tan corto, definir
el grupo y con ello el acceso a la justicia de quienes procuran
usar la herramienta.
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Esto necesariamente conduce al lector de la norma a pen-
sar que esta estd dada en términos de grupos determinados,
pues en un lapso tan corto es el tiempo suficiente para probar
que quienes se manifestaron como afectados en la demanda,
bien sea por participacién directa en el proceso o por iden-
tificacién plena al otorgar sus datos, realmente retnen las
condiciones para serlo, pero no para identificar a un grupo
indeterminado mis alld de hacer uso del sentido comtn por
hecho notorio, como seria el caso, por ejemplo, de una toma
guerrillera, de un atentado terrorista, de un desastre natural o
una situacién de emergencia ambiental o social, donde el alto
numero de afectados es evidente.

Acudiendo un poco a los referentes internacionales de
las acciones de grupo (class actions), como se vera con mayor
desarrollo en el tercer apartado de este escrito, podria conside-
rarse que las acciones de grupo no deberian instaurarse hasta
tanto el grupo no esté debidamente certificado o constatado
por el juez, pues de esa manera se evita la creacién de falsas
expectativas respecto de iniciar una accién individualmente,
y mencionar los criterios para identificar a los demas, pues en
la practica no es tan sencillo. La administracién de justicia, en
realidad, solo se pone en marcha luego del periodo de admi-
si6én, pero eso no es tan claro para el ciudadano del comin
en términos de acceso a la justicia (Corte Constitucional,
Sentencia C-215 de 1999).

Ahora bien, pasando a otro elemento critico que conecta
con este primer aspecto, se plantea el tema de la posibilidad
de exclusién del grupo (Ley 472, art. 56), la cual sucede por

una Unica vez en e/ marco del proceso de una accién de grupo6, al

¢ La norma también plantea la posibilidad de excluirse Juego de proferido el fallo,
siempre que la persona que no participé en el proceso demuestre que sus intereses no
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vencimiento del término de traslado y por un espacio de cinco
dias. Esto resulta problemitico en dos aspectos: (i) porque
es un periodo muy corto, ademds de prematuro, para decidir
retirarse de una accién y no verse cubierto por sus efectos: si
pensamos que las personas no necesariamente se dan cuenta
de la existencia de una accién tan pronto, en relacién con el
momento de admisién de la demanda, esto conduce a estable-
cer que la norma estaba pensando en quienes hicieron parte
formal de la accién de su interposicién y no en los que se ven
incluidos por quien obra en nombre de todos; y (ii) porque
comparativamente con las posibilidades de integrarse al grupo
que menciona la norma, este periodo es minimo, mientras que
la opcién de integracion estd presente casi durante todo el pro-
ceso, lo cual termina siendo poco garantista para la proteccién
de los derechos de quien no quiere verse cubierto por el fallo
de una accién de grupo, maxime cuando la norma permite que
cualquiera inicie una accién en representacién de los afectados.

Otro aspecto a revisar es la integracién al grupo, pues
sefiala el articulo 55 de la Ley 472 que quienes hayan sufrido
perjuicios con ocasién del hecho comin podrin hacerse
parte del proceso antes de la apertura de la etapa probatoria,
entendiendo que la norma est haciendo referencia a la idea
de grupo determinado, pues de lo contrario no seria necesa-
ria la integracién si ya se forma parte del grupo de afectados
y se es representado por quien inicié la accién. Esto quiere

fueron debidamente representados por el representante del grupo o que hubo graves
errores en la notificacién, situaciones ambas que son bastante complejas de demostrar
y que, en especial, ponen de presente otro tema que no heredé nuestro ordenamiento
del sistema anglosajon: la constatacién, por parte del juez, de la idoneidad de quien
actia en nombre del grupo, e igualmente del abogado que representa a la clase. Esa
certificacién de capacidad harfa innecesario el tener que excluirse del proceso por el
hecho de la indebida representacién.
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decir que la inclusién no tendria ningin sentido si se trata de
grupos indeterminados, pues con la referencia de criterios
de identificacién bastaria para cubrir a todos aquellos que
fueran afectados por el hecho generador de los perjuicios.

Sin embargo, no es la Unica etapa en la que se pueden
incluir personas afectadas, pues bajo el argumento de garan-
tias procesales hay un segundo momento luego de proferida
la sentencia (Corte Constitucional, 2012); sefiala el mismo
articulo 55 que las personas que no fueron parte del proceso
podran acogerse al fallo dentro de los 20 dias siguientes a la
publicacién de este, si cumplen los requisitos establecidos en
la sentencia, mediante un escrito simple, pero sin posibilidad
de invocar dafios extraordinarios para obtener una indemniza-
cién mayor y tampoco se beneficiarin de la condena en costas.

Esto resulta, en términos de garantias para el ciudadano,
muy relativo, pues muchas personas pueden acogerse luego de
la sentencia porque se enteran de la existencia del proceso con la
publicacién de un extracto de esta en un medio masivo de
comunicacién y no les es dable hacer valer sus perjuicios, quizd
de mayor envergadura que los que estin dentro del proceso.
Asi, terminan haciéndose parte del grupo, pero acogiéndose
alas condiciones de indemnizacién que fueron determinadas
en la sentencia de un proceso en el que no pudieron demostrar
sus dafos y perjuicios. Desde la perspectiva de proteccién de
los derechos, esta supuesta garantia llama mucho la atencién
porque se trata de permitirle a las personas integrarse al grupo,
pero bajo unas condiciones que pueden llevarlos a sacrificar
sus derechos mds que a obtener una reparacién real, bajo la
apreciacién de que es mejor obtener algo que nada... luego
de esto, ¢no le quedarian las vias individuales? (Bermudez
Mufioz, 2007, p. 262). Al respecto, vale la pena reflexionar
sobre lo siguiente:
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No se trata de zanjar la problematica diciendo que
para eso existen otras vias procesales, porque por
razones de economia procesal, acceso a la justicia y
principio de solidaridad se tiene la libertad de acu-
dir a esta accién. Ademis, si es absoluto el tema de
verse incluido por un fallo por ser parte de un grupo
indeterminado, ;dénde queda la libertad de acudir a
otras vias procesales?

Deberia considerarse ese periodo de integracién al
grupo antes de proferir la sentencia, pues no es del
todo garantista pararse en la premisa de sefialar que
hay integracién en varios momentos si esta realmente
no atiende a unos verdaderos estindares de protec-
cién de derechos; asi, pierde sentido la opcién de la
integracién como mecanismo de proteccién de los
derechos de las personas afectadas. Adicionalmente,
este periodo de integracién carece de alcance si esta-
mos hablando de grupos indeterminados, pues todas
las personas afectadas por los hechos generadores del
dano se entienden incluidas en el grupo de la accién
interpuesta. Nuevamente la norma estd pensando en
grupos determinados cuando propone este periodo
de integracion.

Sefiala el articulo 65 (Congreso de la Republica de
Colombia, Ley 472 de 1998), referido al contenido
de la sentencia, que esta deberd incluir el valor de “las
indemnizaciones correspondientes a las solicitudes
que llegaren a presentar oportunamente los inte-
resados que no hubieren intervenido en el proceso
y que retnan los requisitos exigidos por el Juez en
la sentencia”. Esto siempre llama la atencién en las
busquedas que adelanta el Grupo de Investigacién
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4)

en relacién con el andlisis normativo de estas accio-
nes y en las asignaturas en las cuales se imparte este
tema y se analizan las normas, frente a lo cual vale la
pena cuestionarse: ;cémo hace el juez para estimar el
numero de personas y, en consecuencia, el valor del
monto de las indemnizaciones de las personas que
eventualmente puedan llegar a integrarse? Esto es lo
que realmente define si es garantista o no la etapa,
pues no se trata simplemente de incluir una indem-
nizacién porque si, pues debe tenerse presente que es
un monto que no va a aumentar, asi los dafios de las
personas que se presenten en el periodo posfallo sean
mayores en términos de gravedad y valor.

La sentencia C-242 de 2012 dice que esta etapa de
integracion evita el desgaste de los particulares y de
la administracién de justicia, pero realmente se trata
mids de un escenario que termina creando un pro-
blema de acceso real y efectivo a la justicia, pues ya
ha dicho la misma Corte Constitucional que no basta
con acceder al aparato, ya que acceder a la justicia es
que esta se imparta adecuada, justa y oportunamente.

Este tema deriva hacia otra situacién problematica que

se refiere al escenario que hace efectiva la indemnizacién. El

Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colecti-

vos de la Defensoria del Pueblo, encargado de la ejecucién de
dichos pagos (Ley 472, art. 71, literal e), se ha referido a las
dificultades que en la practica representan los grupos indeter-

minados, como en el caso del botadero Dofia Juana, pues se

trata de fallos dados en términos de caracterizacién de perso-

nas, mas no de personas individualmente identificadas. Esto

se traduce en un problema, toda vez que algo que deberia ser
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un trimite meramente administrativo adquiere matices judi-
ciales; una vez sale un fallo de accién de grupo, las personas
que se ven cubiertas por este en virtud de las circunstancias de
modo, tiempo y lugar identificadas dentro del fallo deberdn
acercarse al mencionado Fondo para hacer efectivo el pago.
Sin embargo, como las personas no estdn individualizadas en
el fallo, el Fondo tiene que hacer un ejercicio semejante al que
hace el juez para identificar si la persona realmente se ajusta
a los pardmetros establecidos por el juez en la sentencia y asi
proceder a indemnizar. Entonces, lo que era una labor admi-
nistrativa de simple verificacion se extrapola a una labor de
identificacién y constatacién de que las personas que se acer-
can y aluden ser afectadas por el hecho generador realmente
lo son, ademds de verificar en qué subgrupo de caracterizaciéon
encajan para saber con cudnto debe indemnizarse y hacer el
trimite de pago, es decir, una labor casi judicial en su esencia.
Esta norma, una vez mds, deja ver que se trata de una disposi-
cién que fue pensada para grupos determinados, donde el Fondo
sencillamente verificaba la inclusién de la persona en el fallo, los
requisitos administrativos y pagaba la indemnizacién.

A juicio de las autoras, resulta necesario un ajuste legisla-
tivo en este sentido, que sefiale de forma precisa la manera en
la que el juez debe establecer las condiciones para que quienes
se consideren afectados y no formaron parte del proceso enca-
jen en dichas caracteristicas, puedan acogerse al fallo y recla-
mar la indemnizacién. Sefiala la Defensoria del Pueblo que

[...] se han presentado inconvenientes por falta de claridad
de los jueces competentes, quienes en primer lugar, no estin
cumpliendo con la obligacién legal de conformar el grupo
a indemnizar, tampoco precisan con exactitud en las sen-

tencias los requisitos que deben cumplir las personas que
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tienen intereses en formar parte del grupo y las oportuni-
dades establecidas por la ley para el efecto, propiciando una
interpretacién desafortunada de la norma por parte de los
beneficiarios y de los abogados litigantes (Londofio Toro
& Carrillo, 2010, pp. 198-199).

Finalmente, se hace referencia a un tema abordado con
mayor frecuencia en los dltimos afos y que puede resultar
cuestionable. Se trata de la procedencia de acciones de grupo
en casos de graves, masivas y sistemdticas violaciones a los dere-
chos humanos, pues en estos escenarios los fallos no se limitan a
aspectos pecuniarios y tienen que abordar aspectos declarativos
como las garantias de no repeticion, las reparaciones simbdlicas,
la verdad y la justicia, entre otros elementos que forman parte
de los estindares internacionales para este tipo de situaciones
y que son aspectos de los cuales, en principio, no tiene por qué
ocuparse el juez en la accién de grupo, pues terminaria variando,
ciertamente, su naturaleza juridica (Bermudez Mufoz, 2007,
p- 123). Reunir a 20 personas que quieran formar parte de un
proceso judicial para satisfacer esa exigencia, con todo lo que
ello implica en términos de tiempo, recursos y manejo, no es
tacil; mucho menos el hecho de que una persona decida iniciar
el proceso en representacién de “todos aquellos que estaban en
las mismas circunstancias de modo, tiempo y lugar”, donde se
trata de casos de grupos indeterminados y pueden terminar
generalizindose los perjuicios para proceder al pago de indem-
nizaciones” (Bermudez Mufioz, 2007, p. 148); esto aunado a
todas las reflexiones propuestas lineas atrds para las acciones
de grupo en general y que son aplicables a estas, por supuesto.

Asi las cosas, el quehacer diario de las acciones de grupo
se ha vuelto un entramado procesal que estd lejos de ser una
herramienta clara y expedita, alejindose de cierta manera de
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los presupuestos que dieron lugar a su incorporacién en el
cuerpo constitucional y que la postulaban como una herra-
mienta de proteccién de derechos, propia del Estado social
de derecho, como lo sefiala la Sentencia C-242 de 2012. Esto
pone de presente la necesidad de reflexionar sobre los meca-
nismos ordinarios de acceso a la justicia y empezar a pensar
en el ejercicio de mecanismos alternativos que puedan dar a
los ciudadanos la verdadera eficacia, eficiencia y celeridad en
la indemnizacién de aquellas causas que, sin contar con una
herramienta especial como la accién de grupo, no podrian
ser reclamadas.

3.1.4. El arbitraje social: una propuesta de acceso

ala justicia en el marco de las acciones de grupo

Ante los aspectos procesales que se han identificado, se pro-
pone en este apartado explorar el procedimiento arbitral
como una posibilidad para tramitar las acciones de grupo, lo
cual implicaria algunas modificaciones legislativas de dicha
accién que, de cualquier manera, hoy se hacen necesarias. Lo
anterior parte de que el arbitraje es un mecanismo que, por
la celeridad en su procedimiento y la flexibilidad, permitiria
alcanzar mayor optimizacién de los principios constitucio-
nales de eficiencia, eficacia, seguridad juridica’, economia
procesal y prevalencia del derecho sustancial en la proteccién
de derechos, principios en los cuales también se cimienta la
accién de grupo, tal como se sefialé en apartados anteriores.
Esto seria novedoso para nuestro ordenamiento, pero ha sido

7 El propésito principal es evitar el riesgo de pronunciamientos contradictorios
para casos iguales. Ver: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, senten-
cia de tutela del 11 de mayo de 2001, expediente n° 1100122030002001-0183-01.
M. P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
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ampliamente desarrollado por el sistema anglosajén, particu-
larmente en Estados Unidos, a través de las class actions, que
sin duda fueron un referente para la creacién de este tipo de
acciones en Colombia (Baker, 2009, p. 335)8.

Dando continuidad a lo anterior, para efectos de exponer
la compatibilidad entre la accién de grupo y el trimite arbi-
tral, en razén de sus elementos sustanciales, es importante
tener presente que la accién de grupo persigue exclusiva-
mente una indemnizacién, lo que se concreta en una suma
tasable en dinero de la cual las personas pueden disponer.
Esa indemnizacién se deriva del valor de los perjuicios indi-
viduales que cada una de las personas del grupo ha sufrido,
lo que los convierte en derechos transigibles, susceptibles de
conciliacién, como lo establece la Ley 472 de 1998 (art. 61),
o via arbitramento (art. 1 de la Ley 1563 de 2012), como
proponemos a continuacién. Este es el punto en que las dos
legislaciones coinciden, en la medida en que la procedencia
del arbitramento estd condicionada a que el derecho discutido
sea susceptible de transaccién y los derechos patrimoniales
tienen esta virtud. Entonces, los derechos debatidos en la
accién de grupo “son disponibles por los particulares” (Ber-
mudez Mufioz, 2007, p. 20), al igual que las controversias que
se tramitan via arbitramento, porque “en el fondo de todas
las normas que regulan el arbitraje, late como principio fun-
damental el de la renunciabilidad de los derechos subjetivos
privados” (Chillén Medina & Merino Merchdn, 1991, p.27).

# Estados Unidos ha sido el pais en que mds acciones de clase se han tramitado
via arbitramento, lo cual lo convierte en una nacién que esté a la vanguardia de la
proteccién de los derechos de los consumidores y, en general, de los derechos ampa-
rados por las acciones de clase.
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Lo que realmente da valor a la accién de grupo es la posi-
bilidad de tramitar causas que son entendidas como dafios de
entidad moderada (Bermidez Mufioz, 2007, p. 114), esto es,
aquellos dafios que individualmente considerados pueden no
representar un monto significativo susceptible de ser recla-
mado ante la justicia. El hecho que el legislador le haya dado
un procedimiento propio a las acciones de grupo las hace
auténomas y diferentes de las demds figuras del ordenamiento
juridico, innovadoras y novedosas, tal y como sucede con el
arbitramento como mecanismo alterno a la administracién
de justicia.

El trimite de una accién de grupo a través del procedi-
miento arbitral seria posible siempre y cuando las partes asi lo
decidan mediante un pacto o en el eventual caso en el que exista
una cldusula compromisoria, lo que materializa el principio de
voluntariedad al permitir que las partes acuerden sustraer de la
competencia de los jueces ordinarios su controversia (Aravena
Arredondo, 1969, pp. 106-107). En este sentido, al hablar de
las acciones de grupo via arbitramento estarfamos frente a dos
posibles escenarios: el arbitraje regular y el arbitraje social.

En Colombia, la Ley 1563 de 2012, también conocida
como el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, plan-
tea una nueva tipologia arbitral ademds de las ya conocidas
en el pais: el arbitraje social. A través de esta figura, se busca
garantizar que las personas de bajos recursos, las pequefias
causas o las pequefias empresas puedan acudir de forma gra-
tuita a un centro arbitral para solucionar sus controversias y
de esta forma acceder ala justicia a través del arbitraje, el cual
ha demostrado ser un mecanismo de solucién de conflictos
agil y eficaz, pero que no es de ficil acceso para todas las per-
sonas, no solo por desconocimiento, sino por los altos costos
econémicos que su utilizacién implica (Pico Zuafiga, 2013).
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El arbitraje social se encuentra regulado especificamente
en el articulo 117 del Estatuto de Arbitraje y en su regla-
mentacién, dada en el Decreto 1829 de 2013,y se caracteriza
porque busca resolver primordialmente controversias de
minima cuantia, esto es, de hasta 40 salarios minimos legales
mensuales vigentes o mds, de acuerdo a la decisién del cen-
tro arbitral respectivo, ya que la norma indica que el centro
puede aceptar cuantias superiores a la indicada. Como ya se
menciond, es gratuito y, por lo tanto, quienes acudan a este
servicio no deben pagar ni tarifas de administracién al centro
de arbitraje ni honorarios al arbitro o al secretario que lleve
el caso. Asi mismo, las partes no requieren de un apoderado,
por lo tanto tampoco deben pagar un abogado. Los centros
de arbitraje y conciliacién deberan establecer las condiciones
en que se preste esta modalidad de arbitraje, ya que se puede
desarrollar mediante procedimientos especiales, breves y
sumarios dispuestos por cada centro, siempre y cuando sean
autorizados por el Ministerio de Justicia y del Derecho’.

En ese orden de ideas, las lineas siguientes sustentan la
posibilidad de tramitar acciones de grupo a través del proce-
dimiento arbitral a partir de los mismos elementos de andlisis
que se emplearon para realizar las criticas frente a la accién de
grupo, en la segunda parte de este escrito.

En primer lugar, retomando la idea expuesta en torno a
la interpretacién del alcance de la Ley 472 en lo relacionado
con la identidad del grupo, la viabilidad de la accién de grupo
en desarrollo de la Ley 1563 estaria circunscrita para grupos

? Un claro ejemplo de esto es el Reglamento de Procedimiento de Arbitraje
Mipymes y Arbitraje Social del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cimara
de Comercio de Bogotd. A través de esta figura se realizan jornadas gratuitas que
buscan que el arbitraje sea un mecanismo de fécil acceso para todos.
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determinados o determinables, pero con plena identificacién
de los afectados en el laudo que ponga al fin proceso. Esto
permitiria, entre otras cosas, la posibilidad de que los afectados
que quieran dar inicio a la referida accién puedan establecer, en
virtud de la voluntariedad, si quisieran adelantarla a través de
la via ordinaria o de la arbitral, lo cual podria lograrse a través
de dos vias!”: por la existencia de una cliusula compromisoria,
en el caso de aquellas causas en las que los perjuicios indivi-
duales se deriven de una indebida actuacién del contratista o
el hecho generador esté dado en una actuacién contractual'?;
o porque una vez ocurrido el dafio se suscribe un pacto entre
los afectados en el que se consagra la decisién de resolver la
controversia mediante el procedimiento arbitral.

En este punto vale la pena traer a colacién el requisito de
certificacién de la clase, que existe en la Regla 23 Federal, por
medio de la cual se regula el procedimiento de las c/ass actions
en Estados Unidos, como un punto sobre el que resulta perti-
nente reflexionar de cara a las falencias y los problemas que se
detectan en el caso colombiano en relacién con la identidad de
los grupos. En este sistema, se establece una etapa prejudicial
en la que se hace un llamado publico para que las personas
que crean estar afectadas por determinado producto, actuacién
o servicio puedan ser parte de la clase que permitird el inicio
de la class action ante la justicia; esto quiere decir que el grupo
se conforma de manera precisa antes de dar inicio a la actua-
cién judicial y luego de que el juez certifica que en efecto se

10 Segtin la Ley 1563 de 2012, articulo 3, los conflictos que se susciten o se han
suscitado, si son transigibles, pueden ser por arbitros, lo que comporta la renuncia a
hacer valer las pretensiones respectivas ante los jueces del Estado.

11 Al respecto, es importante destacar la accién de grupo via arbitramento trami-
tada en Colombia conocida como el Laudo Arbitral “Luis Alberto Duran Valencia
vs. Bancolombia S. A.y otros” (2004).
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trata de una clase que cumple las caracteristicas establecidas
en la Ley 23 (numerosidad, similitud, tipicidad y capacidad
adecuada para la representacién) (Londofio Toro & Carrillo,
2010, p.223) y que, en consecuencia, pueden ser destinatarios
de los beneficios que eventualmente se otorguen en el fallo
(Londofio Toro & Carrillo, 2010, p. 235).

Estas caracteristicas, lamentablemente, fueron adoptadas
de forma parcial o no fueron adoptadas en la reglamentacién de
las acciones de grupo; por ejemplo, en el sistema anglosajén la
numerosidad no estd sujeta a un nimero minimo de afectados,
simplemente hace alusién a la pluralidad de legitimados para
actuar; lo que sucede es que con la publicidad que se hace de
forma masiva y puablica con el fin de conformar la clase sue-
len ser miles o centenares las personas que acuden en calidad
de afectados (Carrillo, 2009, p. 114). Esto quiere decir que la
exigencia de un nimero determinado de personas termina por
convertirse en un requisito para acceder a la justicia y dismi-
nuye la posibilidad de ventilar las causas ante la jurisdiccién a
los afectados, incluso gravemente, solo por el hecho de reunir
a tantas personas como se exige. De igual manera, la legisla-
cién colombiana omite el requisito de verificar la capacidad
de quien actda en representacién de los demds miembros de
la clase, asi como la idoneidad de quien obra como apoderado;
dicha verificacién conduce a evitar que se actde en beneficio de
intereses propios y verdaderamente se representen los intereses
de la clase.

Pensar en una iniciativa de esta naturaleza para el caso
colombiano resultaria novedoso y ademds ayudaria a resolver las
problemiticas que se plantean en la prictica cuando se inician
acciones de grupo sin identificacién precisa de los afectados,
sino con caracteristicas de determinabilidad, las cuales, en tér-
minos de la Corte Constitucional, deben ser presentadas por
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el actor en su demanda y evaluadas por el juez al momento
de la admisién de la misma (Corte Constitucional, Sentencia
C-116 de 2008),1o cual acarrea las consecuencias y dificultades
ya enunciadas, aunadas a un desgaste para el aparato judicial
y administrativo, porque luego ello repercutird en el cumpli-
miento del fallo. La certificacién del grupo en la justicia arbitral
le permite al arbitro conocer claramente a los afectados, bien
porque son parte del contrato que da origen a los dafios que
llevan a esta accién (cliusula compromisoria) o porque al revisar
y constatar la existencia del grupo se evidencia la voluntad de
quienes lo conforman de querer adelantar el proceso por esta
via (pacto arbitral).

En cuanto alos “ausentes”, estos se verian cobijados por el
eventual laudo en virtud de la cldusula compromisoria que los
hace parte del grupo; cuando estd de por medio dicha clau-
sula, es decir, cuando se activa la competencia del arbitro por
pacto arbitral, el laudo cubriria a aquellos que se certificaron
antes de dar inicio al proceso o, como sucede en la justicia
ordinaria, a aquellos que deseen formar parte del grupo y se
integren desde la admisién de la demanda y hasta antes del
inicio del periodo probatorio, bajo la premisa de suscribir el
pacto arbitral, dar la competencia al drbitro para fallar y verse
cubiertos por la decisiéon del laudo. En ese sentido, aquellos
que, para el momento del laudo, no se vincularon al proceso,
no se ven cubiertos por el laudo y tendrian a su disposicién
las vias ordinarias para reclamar su indemnizacién. De igual
manera, se considera inaplicable e inviable la posibilidad de
integrarse al grupo en un periodo posterior a que se profiera
el laudo, no solo porque choca con la naturaleza juridica de la
competencia del tribunal arbitral, sino ademds por todas las
razones por las cuales se cuestioné dicho término en el acdpite
del procedimiento ordinario de las acciones de grupo.
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Esta altima observacion trae a colacién un tema que tam-
bién suele discutirse en el marco del proceso de las acciones
de grupo y es lo relacionado con el alcance de la conciliacién
prevista en dicho proceso, toda vez que se trata de una etapa que
estd prevista incluso antes del cierre del periodo de integracién
al grupo y que ademds implica negociar con los derechos de
terceros ausentes y sus perjuicios (Tamayo Jaramillo, 2018).

Para cerrar este apartado, podria sefialarse que, a pesar
de la compatibilidad entre los procedimientos estudiados, en
la actualidad no se han desarrollado trabajos extensos o pro-
fundos sobre la posibilidad de tramitar acciones de grupo via
arbitramento. Sin embargo, entre los documentos encontrados
sobre el tema concreto se destaca una ponencia del doctor
Hernando Herrera, donde expone su opinién personal sobre
el impacto de las acciones constitucionales en el arbitramento
y menciona que, a simple vista, las legislaciones y las materias
son conformes (Herrera Mercado, 2009, pp. 220-230) y nada
obstaria para que se pudieran tramitar acciones de grupo via
arbitraje (Brito Zufiiga,2019). Si bien ya hay referencias al uso
del arbitraje para el tramite de acciones de grupo en el ordena-
miento colombiano, esta es ain una préctica incipiente tanto
para los ciudadanos como para los abogados y los centros de
arbitraje (Ramirez Huertas, 2015), 1o que incluye una ausencia
de conocimiento y pedagogia al rededor del arbitraje social para
pequefias causas, a pesar de existir escenarios como el trabajo
pro bono, lo que daria mayor impacto y relevancia a la figura.

3.1.5. Conclusiones

La accién de grupo supone, para cada persona afectada por el
hecho dafioso, el ofrecimiento de una via procesal alternativa,
clara y expedita para buscar el reconocimiento y la responsa-
bilidad del autor del hecho generador, con el fin de facilitar
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el acceso a la administracién de justicia. Esto quiere decir
que se ve como una herramienta distinta a las existentes en el
ordenamiento juridico, con matices de eficiencia en procura de
proteger a grupos de personas afectadas por danos de entidad
moderada para lograr el adecuado y pronto acceso ala justicia
sobre la base del principio de solidaridad.

Sibien no ha sido tan ampliamente utilizada como otras
de su misma naturaleza (v. g, acciones populares o tutela),
esto no necesariamente se debe a la exigencia del ius postulandi
para interponerla; ello puede atribuirse a las dificultades que
en la practica afronta el ciudadano para su ejercicio, lo cual ter-
mina sacrificando el fin de la accién en términos de eficiencia
y eficacia, pues los contenidos de la norma que la reglamenta
parecieran estar dispuestos de una manera clara, sencilla y
laxa, pero en la prictica ello ha repercutido en un abanico de
interpretaciones por parte del operador judicial que terminan
afectando el alcance y la naturaleza juridica del mecanismo.

En ese sentido, la norma podria ser més clara en algunos
puntos y podria contribuir para hacer un poco mds congruen-
tes los fines de la norma con la forma en que se ejerce. De igual
forma, la jurisprudencia podria ser mds cercana a la realidad y
abordar las falencias que en la préctica se evidencian, desde una
perspectiva de proteccién de derechos mds solidaria y eficiente
en los términos del Constituyente. Hoy quizé la accién de grupo
funciona, es decir, estos obsticulos son sobrellevados a partir
de las practicas de los despachos judiciales, pero en aras de dar
garantias al ciudadano desde la naturaleza de la accién como
mecanismo de proteccién de derechos y de participacion ciuda-
dana, las normas podrian ser un poco mds claras en su alcance
paralograr una verdadera eficacia. La academia podria contribuir,
luego de veinte afios de proferida la norma y a partir de la labor
de investigacion, en apoyar una labor de andlisis de la Ley 472
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y, en mesas de trabajo interinstitucionales con las autoridades
judiciales, propiciar ajustes de la norma que se traduzcan en
buenas précticas judiciales que promuevan un verdadero acceso
a la justicia, como pilar del Estado social de derecho.

El arbitraje social es una alternativa muy pertinente para
los fines de reparacién que persiguen las acciones de grupo.
Por las ventajas procesales que este procedimiento ofrece, en
especial el corto tiempo que tarda su resolucién, puede ser
una opcién para superar las deficiencias del trdmite ordinario
y lograr que verdaderamente se adapte a las necesidades del
grupo. Adicionalmente, responderia a los fines sociales que
acompafan tanto la posibilidad de indemnizar dafios mode-
rados en acciones unicas como la labor de arbitraje de causas
que, sin estas vias, dificilmente podrian ser llevadas a la justicia,
materializando asi los principios en los cuales se sustentan las
acciones de grupo y el arbitraje social.

Por ultimo, tanto las acciones de grupo como el arbitraje
social han sido poco desarrollados por la doctrina, lo que evi-
dencia la necesidad de estudiar y entrar a analizar esos temas,
que pueden representar una barrera para el acceso a la justicia
y no reducir el debate a un asunto meramente procesal.
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4.1
La accién de cumplimiento:
una accién desdibujada

en el ordenamiento juridico colombiano
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Resumen

En el presente capitulo se analiza si la accion de
cumplimiento se desnaturaliza o se desdibuja a
partir de la incorporacién de disposiciones en el
ordenamiento juridico que afectan la esencia de la
accion. Para ello, se realiza una revision de los ante-
cedentes en el derecho comparadoy la normativa
nacional, con el propésito de sentar las bases que
permitan identificar los elementos normativos que
pueden desnaturalizar el mecanismo constitucio-
nal como instrumento idéneo para conseguir la
eficacia de la ley y los actos administrativos. Esto
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con el fin de definir si los condicionamientos para
su ejercicio que se promueve desde el legislativo
transgreden el espiritu del mecanismo, que no es
otro distinto a garantizar la efectividad de las dis-
posiciones juridicas como realidades asibles que
se apartan de concepciones meramente tedricas.

Palabras clave: accion de cumplimiento, eficacia,
desnaturalizaciéon, ordenamiento juridico, meca-
nismo constitucional.

4.1.1. Introduccién

La participacién ciudadana se ejerce mediante mecanismos
constitucionales establecidos para proteger los derechos frente
a la vulneracién o amenaza que contra estos pueda proceder
por parte de una autoridad piblica o un privado. Lo anterior
puede desarrollarse a través de diversos mecanismos, dentro de
los cuales se desatacan los mecanismos ciudadanos para acudir
a una instancia judicial para pedir la proteccién de los dere-
chos. Asi, el ordenamiento juridico colombiano contempld,
entre otras, la accién de cumplimiento como un instrumento
que busca la operatividad de la ley ante la inactividad material
de esta, lo que lleva a solicitar el cumplimiento de la norma
con la fuerza material de la ley o del acto administrativo.

La accién de cumplimiento, consagrada en el articulo 87
de la Constitucién Politica de Colombia, tiene como objeto
materializar aquellos mandatos de ley que se han previsto en el
ordenamiento juridico. A pesar de ser un instrumento de caric-
ter subsidiario, es decir, que no procede si el accionante cuenta
con otra herramienta para lograr la efectividad de la norma que
se estima incumplida, este mecanismo permite a los ciudadanos
exigir el cumplimiento de una ley por parte de las autoridades
llamadas a ejecutarla.
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En s, lo que determind la carta politica fue un mecanismo
que actuara ante la falla del deber de garantia y proteccién del
Estado frente al postulado de respeto y eficacia de la ley en
el marco del Estado social de derecho, buscando asi concretar
una herramienta que operara ante la negligencia del aparato
estatal. Con laincorporacién de esta accién también se realzé el
precepto que indica que la ley es una norma de obligatorio
cumplimiento, por lo que su constitucionalizacién la doté de
idoneidad, a la vez que la contemplé como un mecanismo
de ficil acceso para los ciudadanos.

Esta consagracién constitucional y legal tiene fundamento
en el hecho de que Colombia es un Estado Social de Dere-
cho y dentro de sus fines esenciales estd el de garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucién. Asi,y comoquiera que las autoridades de
la Republica estdn instituidas, entre otras cosas, para asegu-
rar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de
los particulares (articulo 2 de la Constitucién Politica), la
accién en estudio permite la realizacién de este postulado
logrando la eficacia material de laley y de los actos adminis-
trativos expedidos por las diferentes autoridades en cumpli-
miento de sus funciones publicas. De este modo, la accién
de cumplimiento constituye el instrumento adecuado para
demandar de las autoridades o de los particulares que ejercen
funciones publicas y ante el inminente incumplimiento, la
efectividad de las normas con fuerza material de ley y de los

actos administrativos (Consejo de Estado, 2016).

En el presente capitulo se realiza una revisién de los
antecedentes de la accién de cumplimiento con el propdsito
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de determinar, a partir de los elementos fundantes, las carac-
teristicas y los condicionamientos que tiene dicha accién en
Colombia desde su incorporacién en la Constitucién Politica
de 1991. Finalmente, presenta unas consideraciones sobre las
restricciones e imposiciones adicionales de ley que ha sopor-
tado la accién desde su reglamentacién mediante la Ley 393
de 1997, especificamente con la expedicién del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Admi-
nistrativo. Lo anterior con el objetivo de definir sila accién de
cumplimiento se ha desnaturalizado como consecuencia de los
requisitos y disposiciones para su ejercicio y, en consecuencia,
se procedera a analizar si la reglamentacién puede conllevar
impactos frente al ejercicio y la utilizacién del mecanismo.

4.1.2. Elementos fundantes

delaaccién de cumplimiento

La accién de cumplimiento, como mecanismo de proteccién
ciudadana, tiene antecedentes de variable indole: se encuen-
tran acciones similares en el derecho comparado, mecanismos
generales en el derecho internacional de los derechos huma-
nos y algunos intentos de legislacion de esta materia en unos
proyectos previos a la Constitucién.

En esta seccién se abordaran brevemente estos anteceden-
tes, para entrar a detallar las consecuencias de estas ideas en los
debates que surgieron en la Asamblea Nacional Constituyente
al incluir la accién de cumplimiento en el texto constitucional.
Asi, se exponen los elementos que nutren el mecanismo y el
disefio de este y se analiza si alguno de sus elementos se desdi-
buja con la imposicién de los condicionamientos normativos.

En derecho comparado, los antecedentes remotos de la
accién de cumplimiento se relacionan principalmente con dos
figuras del derecho anglosajon: el writ of mandamus y el writ of
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injunction. En el derecho inglés, se dot6 ala ciudadania de una
serie de herramientas extraordinarias para acudir a los jueces
y solicitar que ordenaran ciertas medidas a las autoridades.
Dentro de estas acciones destaca el habeas corpus, el writ of
mandamus 'y el writ of injunction. El segundo de estos meca-
nismos se consagré como la oportunidad para que un tribunal
ordenara a una “corporacion, ya sea particular o municipal, a
uno cualquiera de sus funcionarios, a un funcionario ejecutivo,
administrativo o judicial, 0 a un tribunal de categoria inferior”1a
ejecucion de las actuaciones necesarias para dar cumplimiento a
las funciones dispuestas constitucionalmente a dicha autoridad
(Rey Cantor & Rodriguez, 1997). Esta accién ha sido frecuente
en el derecho anglosajén para evitar la discrecionalidad del
poder judicial, de manera que la Corte Suprema de Justicia
expide 6rdenes en virtud de una accién mandamus para que
los tribunales inferiores que se niegan a iniciar determinada
accion la realicen, o para que los jueces que se hayan tomado
atribuciones no respaldadas por sus funciones constitucionales
se retracten (Rey Cantor & Rodriguez, 1997).

La similitud entre el writ of mandamusy la accién de cum-
plimiento contemplada en la Constitucién Politica de Colombia
recae en la posibilidad que tienen los ciudadanos de acudir ante
el poder judicial para que expida un mandamiento u orden auna
autoridad para que cumpla con las funciones y las atribuciones
que le otorgan la constitucién y la ley.

Por otro lado, el writ of injunction, en el derecho anglo-
sajon, se previé como un mecanismo para que un juez o tri-
bunal ordene a una autoridad que se abstenga de realizar un
acto para evitar la violacién de leyes o de derechos humanos.
Incluso esta accién permite evitar la ejecucion de sentencias
que constituyen cosa juzgada cuando las mismas son dictadas
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incumpliendo los requisitos del debido proceso (Rey Cantor
& Rodriguez, 1997).

Lainfluencia de estos dos mecanismos del derecho anglo-
sajén permitié al constituyente colombiano disponer de una
accién que busca proteger todo tipo de derechos consagrados
en laley o en actos administrativos, estableciendo asi la posi-
bilidad de acudir a un juez para que ordene a una autoridad
realizar los actos tendientes a dar cumplimiento a sus fun-
ciones constitucionales y legales. Asi, a través de la accién de
cumplimiento, del writ of mandamus y del writ of injunction es
posible proteger los derechos de todo tipo de indole o jerar-
quia, siempre y cuando la garantia de los mismos pueda pre-
dicarse del cumplimiento de una obligacién legal en cabeza de
una autoridad o particular (Rey Cantor & Rodriguez, 1997).

Acciones similares fueron contempladas en la Constitu-
cién de la Republica de la India de 1949, en la Constitucién
Federal de Birmania de 1947 y en algunas constituciones
provinciales argentinas. Todas las anteriores tienen en comin
la consagracién de un mecanismo de mandamiento, mediante
el cual una persona que sufriera algin dafio por el incumpli-
miento por parte de una autoridad o particular de un deber
consagrado en una ley puede acudir ante un juez para que este
ordene a dicha autoridad el cumplimiento inmediato del deber
omitido (Rey Cantor & Rodriguez, 1997).

El derecho internacional de los derechos humanos ha esta-
blecido obligaciones generales para los Estados de crear meca-
nismos para que las autoridades cumplan con lo estipulado en
los tratados internacionales que rigen esta materia. Asi, tanto
en el seno de las Naciones Unidas, con la Carta Internacional
de Derechos Humanos, como en el Sistema Interamericano,
con el Pacto de San José, se establece que el derecho humano a
la proteccién judicial incluye la disposicion de un recurso para
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solicitar un juez que ampare a las personas frente a las viola-
ciones de derechos humanos. Asimismo, estos instrumentos
disponen que el Estado debe garantizar la existencia de un
mecanismo para que las autoridades competentes cumplan
con los deberes establecidos en las decisiones estimadas en los
recursos de tutela o amparo (Rey Cantor & Rodriguez, 1997).

Si bien el derecho internacional de los derechos humanos
hace énfasis en la consagracién de recursos de amparo de los
derechos humanos, como en el caso colombiano seria la accién
de tutela, también se contempla la obligacién internacional de
garantizar el cumplimiento por parte de las autoridades de los
deberes derivados de la proteccién de los derechos humanos,
obligacién que, si bien es bastante general en tanto no contem-
pla necesariamente la existencia de un recurso judicial inde-
pendiente, puede ser cumplida a través del establecimiento de
remedios como la accién de cumplimiento, que cubren tanto
los deberes relacionados con los derechos humanos como otros
deberes legales.

La accién de cumplimiento también tuvo antecedentes
importantes al interior del pais, como el proyecto de ley del
representante a la Cdmara Hugo Palacios Mejia, presentado
en 1980, en el cual se contemplaba una accién de cumpli-
miento mediante la cual cualquier persona que creyera tener
derecho podia pedir a un juez que ordenara a una autoridad
que cumpliera el acto que se le solicitd, siempre y cuando la
persona probara tener derecho a ello. Ademis, era posible
pedir tanto el cumplimiento de un deber legal como la indem-
nizacién por mora cuando la persona hubiese sufrido dafios
por mora de la ejecucién de dicha accién. No obstante, este
proyecto de ley no fue aprobado por el Congreso (Rey Cantor
& Rodriguez, 1997).
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Igualmente, el Cédigo Contencioso Administrativo del
Decreto Ley 01 de 1984 es un importante antecedente de la
accién de cumplimiento, pues el articulo 86 de dicha norma
disponia:

Articulo 86. Accién de reparacién directa y cumplimiento.
La persona que acredite interés podrd pedir directamente
el restablecimiento del derecho, la reparacién del dafio, el
cumplimiento de un deber que la administracion elude, o
la devolucién de lo indebidamente pagado, cuando la causa
de la peticién sea un hecho, o un acto administrativo para
cuya prueba haya grave dificultad.

La misma accién tendrd todo aquel que pretenda se le
repare el dafio por la ocupacién temporal o permanente de

inmuebles por causa de trabajos publicos.

En esta oportunidad la accién de cumplimiento estaba
atada a la accién de reparacién directa y no era independiente,
en tanto solo procedia en casos en donde se constituyera silencio
administrativo negativo, para evitar que las autoridades fueran
inactivas frente a las peticiones que hacian los ciudadanos. Esta
accién debia ser interpuesta inicamente por personas que acre-
ditaran tener un interés por el cumplimiento del deber legal y
su pretension podia ser: (i) el restablecimiento de un derecho,
(i1) la reparacién econémica de un dafio, (iii) el cumplimiento
de un deber en cabeza de una autoridad, o (iv) la devolucién de
lo indebidamente pagado. No obstante, en 1989 esta accién fue
modificada por el Decreto extraordinario 2304, mediante el cual
se limit6 este recurso a la accién de reparacién directa, con lo
cual desapareci6 del ordenamiento juridico nacional la accién

de cumplimiento (Rey Cantor & Rodriguez, 1997).
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Fue en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente en
donde se debatieron los alcances de la accién de cumplimiento,
teniendo en cuenta las experiencias internacionales y los ante-
cedentes nacionales. Para los constituyentes delegados Jaime
Arias Lépez y Juan Carlos Esguerra Portocarrero, la accién
de cumplimiento surgié como una respuesta a la necesidad de
garantizar los derechos humanos de las personas. Para la dispo-
sicién de este y de otros mecanismos de proteccién de derechos
fundamentales, se deleg6 ala Comisién Primera de la Asamblea
para establecer el texto constitucional que regiria para cada meca-
nismo, los cuales fueron adoptados en consenso, salvo algunos
aspectos relacionados con la responsabilidad patrimonial del
Estado (Gaceta Constitucionaln° 77, 1991).

Enlos debates que se instauraron en el seno de la Comision
Primera de la Asamblea Nacional Constituyente, se destacan
las manifestaciones de los siguientes constituyentes:

«  Alvaro Gémez Hurtado: basado en el principio de
legalidad, se entiende que las autoridades deben
actuar amparadas en la ley, razén por la cual las
autoridades serdn responsables por la infraccién o
extralimitacién de las leyes. El ponente expuso que
esta infraccién también puede cometerse por una
omisién al cumplimiento de los deberes y funciones
otorgados a las autoridades (Gaceta del Congreso n®
108, 3 v1i1,1994).

*  Jaime Arias Lépez: contemplé que la accién de cum-
plimiento es un mecanismo ciudadano para que las
personas puedan exigir el cumplimiento de una ley
o acto administrativo y se basa en el recurrente desa-
cato de las autoridades frente a sus deberes legales.
Igualmente, este constituyente contemplé que las
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acciones de cumplimiento, contrario a lo dispuesto
en el antiguo articulo 86 del Cédigo Contencioso
Administrativo, son de interés general y no particular,
en tanto todos los ciudadanos deben tener un meca-
nismo para hacer efectivas las normas, bien sea leyes
o actos administrativos que deben ser ejecutados.
Igualmente, este constituyente consideré que las rea-
lidades sociales en Colombia indican que el problema
no solo recae en la falta de legislacién, sino también en
la falta de ejecucién de las normas en todos sus niveles,
por lo que la accién de cumplimiento se perfilaba como
una mecanismo “para que una vez una ley ha cumplido
con todo su trimite y entrado en vigencia a través de
su publicacién, o a través del mecanismo mediante el
cual la misma norma prevé cuando entra en vigencia,
pues sea puesta en vigencia de verdad, y que la perso-
nas por ese interés general que les asiste, tengan un
mecanismo a través del cual se puedan hacer efectivas”
(Gaceta Constitucional n° 49a,1991).

* Juan Carlos Esguerra Portocarrero: basindose en
el principio del imperio de la ley, este constituyente
consideré la accién de cumplimiento como un meca-
nismo para que las leyes sean en efecto de obligatorio
cumplimiento y no inicamente postulados declara-
tivos (Gaceta Constitucional/ n® 52,1991).

Por otro lado, en la presentacién del Informe - Ponen-
cia para debate en la Comisién Primera, se establecié que la
accién de ejecucién y cumplimiento serfa un mecanismo de
proteccién de derechos, mediante el cual las personas podrian
exigir el cumplimiento de deberes omitidos por parte de las
autoridades. En esta primera ponencia se dio competencia a
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la jurisdiccién contenciosa administrativa para conocer este
tipo de acciones (Gaceta Constitucional n° 77,1991). En pri-
mer debate en sesién plenaria de la Asamblea Constituyente
se aprobé el siguiente texto:

Accién de cumplimiento. Toda persona podré acudir ante
la jurisdiccién respectiva para hacer efectiva la aplicacién de
un derecho o la aplicacién y el cumplimiento de una ley o
de un acto administrativo. En caso de prosperar la accién, la
sentencia ordenard a la autoridad renuente el cumplimiento
del deber omitido.

Posteriormente, en el segundo debate en plenaria se
adopt6 el siguiente texto:

Toda persona podré acudir ante la autoridad judicial para
hacer efectivo el cumplimiento de una ley o un acto admi-
nistrativo. En caso de prosperar la accién, la sentencia
ordenard a la autoridad renuente el cumplimiento del

deber omitido.

El anterior fue el texto aprobado para el actual articulo 87
de la Constitucién Politica de Colombia. Como se lee en los
textos en los debates constituyentes, existieron varios cam-
bios para la adopcién del articulo final. El primero de ellos es
la especificacién que antes contenia el proyecto de que era la
justicia contencioso administrativa la encargada de resolver las
acciones de cumplimiento, lo que terminé delegindose al poder
judicial en general. En segundo lugar, originalmente la accién
de cumplimiento tenia por fin la proteccién de derechos y el
cumplimiento de deberes legales consagrados en leyes o actos
administrativos, teniendo en cuenta que el origen social de
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esta accién estaba relacionado con la creacién de mecanismos
judiciales ciudadanos.

No obstante, el texto final solo le dio la funcién a la accién
de cumplimiento de ser un mecanismo para ejecutar leyes y
actos administrativos, considerando que para la proteccién
de derechos particulares se habian estipulado otras acciones
constitucionales y teniendo en cuenta que a través del man-
damiento de la accién de cumplimiento se pueden proteger
toda indole de derechos relacionados con funciones especificas
de autoridades publicas (Rey Cantor & Rodriguez, 1997).

4.1.3. Desnaturalizacién de la accién

de cumplimiento en el ordenamiento

juridico colombiano

Una vez aprobado el articulo 87 constitucional, la accién
de cumplimiento se enfrent6 a la necesidad de alcanzar su
reglamentacién para no entrar en desuso. Finalmente en el
afio 1997 se expide la Ley 393, tras seis afios de inaplicacién e
improcedencia de la accién, pues tanto la Corte Constitucio-
nal como el Consejo de Estado negaban la admisibilidad de
la accién a falta de la regulacién, arguyendo que dicha funcién
correspondia a otra corporacién o negando la competencia
para conocer de este tipo de solicitudes, aun cuando gozaba
de caricter constitucional (Garcés, 2014).

En este escenario, los antecedentes presentados en el acd-
pite anterior permiten identificar elementos que caracterizan
la accién de cumplimiento incorporada en el orden consti-
tucional como una herramienta que ordena la realizacién de
medidas, acciones o actividades que se derivan del ordena-
miento juridico, que en principio no se refieren a un dmbito
distinto al de la ejecucién del cumplimiento de funciones
propias de las autoridades.
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Una de las cuestiones clave en las modificaciones del articu-
lado en la Asamblea Constituyente fue la supresién del texto que
enmarcaba el mecanismo como un instrumento para la protec-
cién de derechos, lo que puede interpretarse como la pérdida de
una fortaleza prevista para esta accién en el espiritu propuesto
por parte del constituyente. En razén a ello, podria decirse que,
desde la definicién del texto final por parte del constituyente,
la accién de cumplimiento perdié un determinante al cefiir la
garantia de los derechos a una obligacién legal, dejando de lado
el consecuente blindaje de la esencia misma de la accién como
una herramienta para la defensa del interés general.

No obstante, a pesar de que el texto normativo eliminé
el cardcter protector de la accién de cumplimiento, ha sido la
doctrina constitucionalista que ha estudiado la accién de cum-
plimiento la que ha reconocido que es un mecanismo para la
proteccién yla aplicacion de los derechos, lo cual estd enmarcado
en su objeto de hacer cumplir una ley o un acto administrativo
que estd siendo omitido por las autoridades publicas o por parte
de los particulares que ejercen funciones publicas (Torres &
Iregui, 2013, p. 63).

En este escenario, la incorporacién de la accién de cum-
plimiento al orden constitucional contemplé un instrumento
abierto, es decir, sin restricciones para su utilizacion, en tanto
podia ser usado por toda persona que pretendia acudir ante
una autoridad judicial con el propésito de hacer cumplir el
deber de ley omitido. Atendiendo el postulado de respeto
de la ley, propio del marco de un Estado social de derecho,
y al cardcter publico de la accién, no es comprensible que se
impongan condiciones para el ejercicio de estas acciones en
el ordenamiento constitucional. Y es que la progresiva cons-
titucionalizacién de acciones no es mds que una respuesta a la
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necesidad de incorporar la posibilidad de convertir declaracio-
nes en realidades asibles para dejar de lado las concepciones
puramente tedricas.

A pesar de ello, el acdpite presentard algunas considera-
ciones sobre las restricciones e imposiciones que han surgido
en el marco de la reglamentacién y la regulacién de la accién
de cumplimiento en Colombia. Al respecto, se puede decir
que existen dos puntos clave: el primero tiene que ver con los
limites a la accién en si misma a partir de su reglamentacion, y
el segundo, con la creacién de mecanismos que hacen ineficaz
el objeto de la accién al reemplazarlo con otras herramientas.

El contenido esencial de la accién de cumplimiento
incorporado en el ordenamiento constitucional enmarca su
ejercicio en una presuncién normativa en la que se contem-
pla la posibilidad de que la ley o un acto administrativo no
sean efectivos. Esto conlleva invocar el poder judicial, al que
se otorga la facultad de levantar la reserva de la cual goza el
ejecutivo de cumplir o no la ley en razén de la conveniencia,
la oportunidad e incluso la viabilidad financiera, lo cual hace
de esta accién un medio de defensa al servicio de toda persona
que pretende la efectividad de la ley frente a la inactividad del
aparato estatal. Asi las cosas, la utilizacién de la mencionada
accién no dependia mas que del supuesto fictico y juridico
en el que una norma fuera inoperante.

No obstante, con la expedicién de la Ley 393, que regla-
ment6 el procedimiento de la accién de cumplimiento, se
establecieron criterios que limitan este instrumento constitu-
cional. Entre ellos se destacan la definicién de la constitucion
en renuencia que debe hacer el accionante frente al accionado
y la restriccién del ejercicio de la accién frente a normas que
impliquen gasto publico, tal como lo disponen los articulos 8
y 9 de la mencionada ley. Asi, la reglamentacién de la accién
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constitucional limité su ejercicio procedimentalmente al
imponer requisitos previos a los ciudadanos que la deseen
interponer, ignorando que el caricter ptblico de esta norma
deberia facilitar el acceso a la justicia de personas con escaso
conocimiento juridico. Igualmente, se impuso un obsticulo
material a la accién de cumplimiento al exceptuar su ejercicio
de aquellas normas que impliquen un gasto publico,lo que ha
servido de escudo para muchas autoridades que alegan que
el incumplimiento de sus funciones legales se debe a falta de
presupuesto publico. En consecuencia, la accién de cumpli-
miento como mecanismo constitucional fue desdibujada por
la Ley 393, pues se limité su ejercicio y su objeto.

La imposicién de cargas adicionales a las que el constitu-
yente previé para el ejercicio, es decir, los supuestos juridicos y
facticos para la activacién de la accidn, constituyen una carga
adicional para el accionante y no responden necesariamente a
la finalidad o al objeto de la misma. Aun cuando la finalidad de
la accién de cumplimiento es hacer efectivo el cumplimiento
de una norma con fuerza material de ley o de un acto adminis-
trativo y su objeto es la observancia del ordenamiento juridico
existente, la incorporacién de la exigencia como requisito de
procedibilidad de la constitucién en renuencia, esto es, recla-
mar en sede administrativa antes de ejercitar la demanda aten-
cién de la norma o del acto administrativo por parte de quien
presuntamente haya omitido el deber de cumplimiento de la
misma (Consejo de Estado, 2016), no constituye un elemento
esencial ni determinante para la utilizacién del mecanismo.

De otro lado, la reglamentacién contempl6 una clausula
general que permitia el ejercicio de esta accién cuando exis-
tiera una omisién de una autoridad de ejecutar una partida
presupuestal, salvo en cuatro casos. Esta disposicién fue modi-
ficada durante los debates de la norma (Solano Sierra, 1998) y
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el texto propuesto por el ponente fue modificado excluyendo
la procedencia la accién de cumplimiento para cualquier
norma, entiéndase ley o acto administrativo, que establezca
gasto. Esta restriccién fue justificada por la imposibilidad fis-
cal de ordenar la ejecucién de gastos, ya que las normas que
implican erogaciones estin condicionadas a la ejecucién del
presupuesto, el cual, a su vez, puede ser alterado en los planes
de desarrollo previstos por el ejecutivo (Solano Sierra, 1998).

Aun cuando la imposibilidad fiscal fue un criterio argumen-
tativo suficiente para promover la modificacién del articulado
inicial, el pardgrafo del articulo 9 ha desatado un sinnimero
de criticas, toda vez que sirve de escudo para que las autorida-
des se abstengan de cumplir los deberes estipulados en la ley,
excusdndose en que el cumplimiento de los mismos exige la
ejecucion de gastos, toda vez que, si las funciones del Estado
no contemplaran generacién de gastos por si mismas, no seria
necesario determinarlas presupuestalmente.

No obstante, las discusiones que genera esta reglamenta-
cién no terminan con la interpretacién constitucional, pues
sobre el particular se reconocen varias posturas en el dmbito
jurisprudencial. De un lado,1a Corte Constitucional ha sefia-
lado que se debe negar la posibilidad de garantizar judicial-
mente el cumplimiento de normas que establezcan gasto de
forma tajante desde la Sentencia C-157 de 1998. De otro lado,
tal restriccién se ha matizado en funcién de una distincién que
desarrolla el Consejo de Estado en su jurisprudencia, en razén
de los momentos de inclusién y de ejecucién del gasto, con el
propésito de no desnaturalizar la accién de cumplimiento, e
identifica estas cuatro situaciones: “a) cuando las obligaciones
provienen de la ley, b) el carédcter de la prohibicién no es abso-
luto, ¢) no toda erogacién comporta gasto y d) no todo débito
prestacional es gasto” (Ospina, 2009, p. 214).
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En el primer caso, el Consejo de Estado dispuso que la
accién de cumplimiento para normas que dispongan gasto
publico sea procedente tnicamente cuando las obligaciones
de gasto contempladas en la ley no se ordenen en virtud de la
procedencia de la accién. En el segundo caso, se enfatiza en que
no es posible afectar el nicleo esencial de la reglamentacién de
la accién de cumplimiento, razén por la cual es necesario que
el andlisis del caso verifique las condiciones de la exigibilidad
de la norma siempre que el juez no puede convertirse en orde-
nador del gasto. En el tercer caso, se diferencia entre el decreto
o establecimiento de un gasto y la ejecucién de este; asi, el
méximo tribunal administrativo determiné que la restriccién
opera Unicamente frente a normas que pretenden decretar el
gasto, siempre que esto no es mds que la inclusién de este en
el presupuesto, circunstancia que es potestad del ejecutivo.
Finalmente, en el cuarto caso sefiala el Consejo de Estado que

[...] no en todos los casos en los cuales el débito presta-
cional comporte una erogacién de dinero, se configura la
excepcién del pardgrafo del art. 9° de la Ley 393 de 1997
pues de ser este el entendimiento de la norma, se desna-
turalizaria el mecanismo constitucional consagrado en el
articulo 87 de la Carta Politica, si se tiene en cuenta que
[...] las conductas exigibles de las autoridades publicas,
directa o indirectamente, conllevan una erogacién (Consejo
de Estado, 2001).

Esto demuestra que la concepcidn aislada y ritualista bajo
la cual se incorpora esta restriccién al ejercicio de la accién
de cumplimiento debe cambiar, de manera que se interprete
la restriccién de forma flexible y matizada, tal como lo sefiala
el Consejo de Estado. Asi, una interpretacién restrictiva
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que impida el ejercicio de esta accién toda vez que exista un
gasto publico conduce a un rigor excesivo que desnaturaliza
la accién de cumplimiento y conduce a la transgresién de los
postulados bajo los cuales fue cimentado el mecanismo.

Ast las cosas, la interpretacién tajante que ha marcado la
pauta en los ltimos afios convierte la accién de cumplimiento
en un instrumento cerrado y restringido. Lo que, a su vez,
conduce a que la reglamentacién introduzca en realidad lo que
equivale a la desnaturalizacién de la accién de cumplimiento,
si se sigue la posicién mayoritaria de la interpretacion.

No obstante, la Corte Constitucional ha sido enfitica en
mantener y reiterar la jurisprudencia relativa a la accién de
cumplimiento que senala que debe mantenerse la restriccién
al uso de este mecanismo para ejecutar leyes que impliquen
gasto, pues ha dispuesto que “la eficacia del novedoso meca-
nismo debe garantizarse y promoverse por la ley. Sin embargo,
ello no puede perseguirse a costa de alterar las restantes ins-
tituciones y mecanismos constitucionales” (Sentencia C-157
de 1998). Cabe sefialar que la disparidad y multiplicidad de
criterios presentados sobre el particular son condiciones que
desnaturalizan la accién de cumplimiento y, en consecuencia,
atentan contra el espiritu constitucional del mecanismo.

En un segundo momento, con la expedicién de la Ley
1437 de 2011, se han evidenciado implicaciones en la opera-
tividad de las acciones que se analizan y estudian al interior de
la jurisdiccién. La reforma del ordenamiento juridico admi-
nistrativo incorporé modificaciones que impactan la aplica-
cién de la accién de cumplimiento. Esta norma incorporé un
nuevo mecanismo similar a la accién de cumplimiento de la
siguiente forma:
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Articulo 146. Cumplimiento de normas con fuerza mate-
rial de ley o de actos administrativos. Toda persona podré
acudir ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administra-
tivo, previa constitucién de renuencia, para hacer efectivo
el cumplimiento de cualesquiera normas aplicables con

fuerza material de ley o actos administrativos.

De la lectura de esta nueva disposicién es claro que la
accién de cumplimiento se sometié a un nuevo obsticulo,
toda vez que sus ejecutores, es decir, los ciudadanos, haciendo
uso de sus derechos, pueden ejercer una accién distinta con
el mismo fin, e incluso se puede tratar indistintamente, tal
como ocurre en alguna de la jurisprudencia en la que se equi-
para la posibilidad de cumplimiento de una obligacién con
fuerza material de ley a través de la accién constitucional del
articulo 87 constitucional o medio de control consagrado en
el articulo 146 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo (cpaca) (Consejo de
Estado, 2018).

Y es que el articulo citado introduce el objeto de la accién
de cumplimiento en los medios de control del cpaca, espe-
cificamente, habilitando al ciudadano titular del derecho
lesionado a acudir a la jurisdiccién administrativa para hacer
efectivo el cumplimiento de las normas con fuerza material
de ley o los actos administrativos. Del mismo modo, el cpaca
integra los requisitos previstos para el ejercicio de la mencio-
nada accién en su reglamentacién. En suma, el cpaca adiciona
al ordenamiento el requerimiento que exige a la norma man-
tener su fuerza ejecutoria, es decir, que esté vigente, junto con
las demis disposiciones propias de la accién de cumplimiento.
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En virtud de lo anterior, puede decirse que aun cuando
no es posible realizar cambios respecto de una accién consti-
tucional por una via distinta a su reglamentacidn estatutaria,
la pretensién de cumplimiento que se enmarca en el articulo
146 del cpaca no se refiere propiamente a la accién de cumpli-
miento como mecanismo constitucional, sino a la posibilidad
que tiene toda persona de acudir ante la jurisdiccién adminis-
trativa para hacer efectivo el cumplimiento de normas aplica-
bles con fuerza material de ley y de actos administrativos, es
decir, subsume el objeto mismo de la accién en un medio de
control administrativo, haciendo posible compatibilizar con
esta los demds medios de control.

En atencién a lo expuesto, cabe mencionar que la esencia
misma de la accién de cumplimiento se desdibuja frente al rigo-
rismo excesivo en la interpretacién de la norma constitucional,
tanto por parte del legislador como de la Corte Constitucio-
nal, que eleva elementos desnaturalizadores de la accién. Una
accién que surge como respuesta a la necesidad de garantizar
los derechos humanos frente al cumplimiento de un deber que
la administracién elude y que goza de la connotacién del inte-
rés general, en principio, se contempla con un sentido amplio.
Sin embargo, tanto las restricciones de su efectividad frente a
normas que conduzcan al gasto como la necesidad del conten-
cioso por sumergir la esencia de estas acciones en la generalidad
de los asuntos administrativos se convierten en un impulso
para realizar una relectura de la accién de cumplimiento, que
si bien debe darse, ha de partir de la revisién arménica de los
principios y los preceptos constitucionales que enmarcan el
ejercicio de la accién,ademads de atender a los antecedentes que
la fundamentaron.

210



La accién de cumplimiento

4.1.4. Conclusiones

En primera medida, cabe destacar que la consagracién de las
acciones constitucionales en la Constitucién pretendia dotar
al ciudadano de herramientas para la garantia efectiva de los
derechos y, en el caso puntual de la accién de cumplimiento,
buscaba la efectiva ejecucion de las leyes y los actos administra-
tivos. En este escenario, el caricter publico de la accién buscaba
evitar la imposicién de cargas para que el accionante pudiera
acudir a la jurisdiccién a solicitar la ejecucién de una norma.
Asi, el accionante no deberia tener amplios conocimientos de
derecho para poder hacer uso del mecanismo constitucional,
para asi hacer posible la realizacién del fin dltimo de dicha
herramienta. En este sentido, la imposicién de obstédculos,
requisitos o restricciones a la accién de cumplimiento no solo
limita el ejercicio mismo de esta accién, sino que se convierte
en otro elemento que desnaturaliza el espiritu democratico-
participativo que contemplo6 el constituyente. Esto se traduce
en que la accién de cumplimiento reglamentada en la Ley 393
no estd disefiada para ser utilizada por toda persona, pues, como
se expresod, exige nuevos condicionamientos para su procedi-
bilidad, asi como limita su uso en relacién con el gasto, lo cual
aleja su uso de los ciudadanos que no tienen conocimiento
juridico extenso.

Tal como se expuso, la incorporacién de la accién de
cumplimiento en el ordenamiento juridico colombiano fue
influenciada por los writ of mandamus y writ of injunction del
derecho anglosajén, como mecanismos judiciales que buscaban
la ejecucién o abstencién de acciones por parte de autoridades
publicas. Sin embargo, a diferencia del wriz of mandamus, que
es usado mayormente para ordenar a tribunales de inferior
jerarquia la ejecucién de deberes normativos, en el proceso de
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cristalizacién de la accién de cumplimiento en el texto cons-
titucional el mecanismo fue restringido a las leyes y los actos
administrativos.

Asimismo, a pesar de que el origen de la accién de cum-
plimiento era la dotacién a los ciudadanos de mecanismos
judiciales para la proteccién de sus derechos, el texto consti-
tucional no incluyé este fin como una pretensién de la accién
de cumplimiento. Esto puede leerse en dos perspectivas: la
primera, entendiendo que esta exclusién se debe Gnicamente
a la existencia de otros mecanismos para la proteccién de
derechos, como la accién de tutela o la accién popular; y la
segunda perspectiva es entender que la orden judicial dictada
en el marco de una accién de cumplimiento puede derivar en la
proteccién de derechos particulares cuando el deber incumplido
sea una funcién relacionada con la garantia de dichos derechos.

En este escenario, los limites y las restricciones impues-
tos a las acciones constitucionales que por esencia buscan la
proteccién de derechos se convierten en requisitos que las
desnaturalizan. Asi, a pesar de los avances tras la constitucio-
nalizacién de la accién de cumplimiento y su consagracién en
el ordenamiento, tanto el legislador como la Corte Constitu-
cional han desconocido los intereses que llevaron a los cons-
tituyentes a la creacién de esta al restringir su ejercicio frente
a las normas que impliquen gasto publico, conduciendo asi a
la desnaturalizacién del alcance de la accién.

En este orden de ideas, puede decirse que la solucién
que presenta el Consejo de Estado frente a la restriccién
reglamentaria que se le impuso a la accién de cumplimiento
se encuentra en consonancia con los principios que rigen el
tramite de la accién (oficiosidad, eficacia y prevalencia del
derecho sustancial) y armoniza los preceptos constitucionales
en virtud de la naturaleza de esta.
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No obstante, es preocupante que el legislador haya
introducido al ordenamiento disposiciones regresivas que
subsumen la accién de cumplimiento como una accién cons-
titucional y, sobre todo, que imponga cargas adicionales que
desdibujen sus elementos esenciales. Ademds, es alarmante
que estas modificaciones se hayan introducido a través de leyes
ordinarias, pues los mecanismos previstos para garantizar la
proteccién de los derechos humanos gozan de especificidad
y han sido revestidos de condicionamientos especiales en su
esencia y trimite, por considerarse como remedios, y su pro-
mulgacién estd sujeta a reserva de ley estatutaria. Asi, tal como
ocurre en el caso de la accién de cumplimiento, que cubre
tanto los deberes relacionados con los derechos humanos
como otros deberes legales, cualquier adicién o modificacién
debe surtirse a través de los procedimientos constitucional-
mente estipulados para ello.

Finalmente, se destaca que aun cuando la accién de cum-
plimiento sea un mecanismo constitucional habilitado para
toda persona, no se han brindado a la fecha las garantias para
su ejercicio. En este orden de ideas, es un mecanismo cons-
titucional con dificultades para su materializacién, pues no
solo requiere del cumplimiento de los requisitos generales,
sino que el accionante debe construirlo con atencién a algu-
nos condicionamientos especificos de procedibilidad, lo cual
convierte la accién en algo complejo, distante de una persona
sin conocimientos en derecho.
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Propuestas de cambio ala accién
publica de inconstitucionalidad
en el Congreso colombiano:
¢restriccion del ejercicio
de un derecho politico?

Sebastidn Senior-Serrano*

Resumen

En el presente capitulo se realiza una revisién y
se analizan tres proyectos de acto legislativo que
se han presentado en los Ultimos cinco afos en
el Congreso de la Republica de Colombia, cuyo
objeto es reformar aspectos procesales de la
accién publica de inconstitucionalidad relaciona-
dos con su caducidady legitimacién por activa. En
ese sentido, a través de un andlisis documental, se
revisaran los motivos, la propuesta normativa y
los resultados de tales proyectos y se expondran
también, de forma breve, las precisiones que ha
introducido la Corte Constitucional a través de

* Abogado y magister en Derecho de la Universidad del Rosario. Actualmente
es asesor de la Cdmara de Representantes de Colombia y profesor de citedra de
la Universidad del Rosario en pregrado y posgrado. Autor de diferentes obras en
materia de derechos humanos, derecho constitucional y derecho ambiental.
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algunas de sus sentencias sobre los aspectos que
ha tenido intencién de reformar el Congreso. Tal
revision permitira establecer si a través de estos
proyectos de modificaciéon de la Constitucion se ha
buscado restringir el ejercicio del derecho politico
puesto en cabeza de todo ciudadano, consistente
en instaurar acciones en defensa de la Constitu-
cion, o entender si tales propuestas de cambio se
enmarcan dentro de la légica de unos deberes 'y
requisitos minimos que deben ser exigidos a todo
ciudadano que quiera controvertir una norma
adoptada por la mayoria del maximo érgano de
representacion popular. Asimismo, se contrastaran
las intenciones de algunos congresistas, autores de
tales iniciativas legislativas, con la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, para concluir que se
trata deiniciativas particularmente riesgosas para
un sistema constitucional que ha defendido una
legitimacién y ejercicio amplio, abierto y atempo-
ral de la accién publica de inconstitucionalidad.

Palabras clave: accién publica de inconstitucio-
nalidad, juicio de constitucionalidad, derecho
politico, caducidad, legitimacion en la causa por
activa.

5.1.1. Introduccién

La accién publica de inconstitucionalidad ha existido en dife-
rentes momentos en el ordenamiento juridico colombiano de
forma muy similar al régimen actual: en la Constitucién de 1863,
que también consagraba una legitimacién amplia, y un poco ms
restringida en la Constitucién de 1886, en la que es incluida uego
de una reforma constitucional surtida en 1910. El objetivo de
este mecanismo es simple: garantizar la superioridad normativa
de la Constitucién Politica y dar coherencia a todo el sistema
juridico expulsando de este todas las normas que se opongan al
texto constitucional.
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En las paginas que vienen a continuacién explicaré el
significado que tiene dicha accién como ejercicio de un dere-
cho politico, e intentaré transmitir al lector la importancia de
mantener tal garantia en su sentido mas amplio, pues implica
dotar al ciudadano de la capacidad de controvertir con nor-
mas con fuerza de ley que desconocen la carta fundamental.
Posteriormente, haré una descripcién y analizaré, a partir de
la técnica de observacién documental, tres proyectos de acto
legislativo que se han presentado en los dltimos afios con el
objetivo de modificar dicha facultad ciudadana en lo que se
refiere a la caducidad y la legitimacién por activa en la accién
de inconstitucionalidad, ante la preocupacién que tienen algu-
nos congresistas frente a un mecanismo que dota a la Corte
Constitucional de la capacidad de expulsar del ordenamiento
juridico normas que han sido aprobadas por las mayorias poli-
ticas del maximo 6rgano de representacién popular, que es el
Congreso de la Republica.

Finalmente, se hard un ejercicio de observacién documen-
tal de algunos pronunciamientos que ha hecho la misma Corte
Constitucional en relacién con los institutos procesales que
el Congreso ha buscado reformar y esbozaré algunas conclu-
siones para dar respuesta a la siguiente pregunta: jrestringir
el acceso a la accién publica de inconstitucionalidad implica
restringir el acceso a un derecho politico?

5.1.2. El ejercicio de la accién publica

de inconstitucionalidad como expresién

de un derecho politico

El uso de acciones publicas que buscan defender la Constitu-
cién y la ley constituye el ejercicio de un derecho politico en
Colombia. El ordenamiento juridico colombiano ha consagrado,

219



Las acciones constitucionales: reflexiones sobre sus avances y retos

con tal fin, una serie de mecanismos’, con legitimacién amplia
y pocos requisitos constitucionales y legales, que permitan el
libre ejercicio del derecho politico enunciado en el numeral 6
del articulo 40 de la Constitucién Politica®.

Dicha legitimacién amplia se verifica en el hecho de que
cualquier ciudadano colombiano tiene la facultad de ejercer
la accién publica de inconstitucionalidad, como lo establecen
la Constitucién misma y el articulo 2 del Decreto Estatutario
2067 de 1991, asi como la sentencia C-003 de 1992 que, al
analizar la constitucionalidad del inciso final de la precitada
norma, indicé que “[s]on ciudadanos los nacionales mayores
de dieciocho afios (18), de conformidad con el pardgrafo del
articulo 98 de la Carta” y descart6é que pudieran presentar la
accién las personas naturales menores de 18 afios y quienes han
sido sancionados con la interdiccién de sus derechos politicos.

Abora bien, esto implica que un solo ciudadano puede poner
en entredicho, por razones de constitucionalidad, la decisién
adoptada por una mayoria del Congreso de la Republica a la
hora de aprobar un proyecto de ley. Sin embargo, desde 1997
la Corte Constitucional ha aclarado que su juicio se encuentra
guiado por el principio de conservacién del derecho,

[...] segin el cual, los tribunales constitucionales deben
siempre buscar preservar al maximo las disposiciones
emanadas del Legislador, en virtud del respeto al princi-

pio democritico. Por ello si una disposicién admite una

! Accién publica de inconstitucionalidad y nulidad por inconstitucionalidad,
entre otros.

2“Articulo 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacién,
ejercicio y control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede:[...] 6.
Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucién y de la ley”.
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interpretacién acorde con la Carta, es deber de esta Corte
declararla exequible de manera condicionada, y no retirarla

del ordenamiento®.

Es también importante anotar que el ciudadano se
encuentra legitimado para controvertir una norma por (i)
vicios materiales o de fondo, o por (ii) vicios de forma y que,
en un caso u otro, se presenta un término de caducidad de la
accién publica de inconstitucionalidad. En el caso de los pri-
meros, puede controvertir en cualquier tiempo que una norma
con fuerza material de ley desconoce alguna disposicién de la
Constitucién Politica y aportar las razones por las cuales se
genera la violacién del texto constitucional. En el caso de los
segundos, puede controvertir hasta un afio después de expe-
dida una norma con fuerza material de ley* si esta tltima no
fue tramitada de forma acorde con el procedimiento dispuesto
por la Constitucién y las leyes pertinentes. En la Sentencia
C-501 de 2001 la Corte Constitucional los diferencié de la
siguiente forma:

[...] unaley incurre en vicios materiales cuando entre el con-
tenido de las disposiciones en ella contempladas y la Carta
surge una relacién de contradiccidn, esto es, cuando los
ambitos de ejercicio de la capacidad configuradora del Con-
greso vulneran la materialidad del Texto Fundamental [...].

Vicios de forma, en cambio, son aquellas irregularidades en

3 Sentencia C-320 de 1997.

* Numeral 3 del articulo 242 de la Constitucién Politica: “Articulo 242. Los
procesos que se adelanten ante la Corte Constitucional en las materias a que se
refiere este titulo, serdn regulados por la ley conforme a las siguientes disposiciones:
[...] 3. Las acciones por vicios de forma caducan en el término de un afio, contado
desde la publicacién del respectivo acto”.
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que se incurre en el trimite que antecede a la promulgacién
delaleyy que ha sido establecido por el constituyente. Ello
es asi por cuanto la forma es el modo de proceder de una

cosa, la manera como se hace.

5.1.3. Propuestas de modificacién
dela accién publica de inconstitucionalidad
en el Congreso de la Republica

En el Congreso de la Republica se han presentado en los dlti-

mos cinco afios, entre lo que va corrido del periodo legislativo
anterior (2014-2018) y el actual (2018-2022), tres proyectos
de acto legislativo que buscan reformar el articulo 242 de la

Constitucién Politica de Colombia. Dicha norma indica,

actualmente, aspectos procesales de las acciones, entre las que

reconoce la Corte Constitucional:
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Articulo 242. Los procesos que se adelanten ante la
Corte Constitucional en las materias a que se refiere este
titulo, serdn regulados por la ley conforme a las siguientes
disposiciones:

1. Cualquier ciudadano podré ejercer las acciones publi-
cas previstas en el articulo precedente, e intervenir como
impugnador o defensor de las normas sometidas a control
en los procesos promovidos por otros, asi como en aquellos
para los cuales no existe accién publica.

2. El Procurador General de la Nacién deberd intervenir
en todos los procesos.

3. Las acciones por vicios de forma caducan en el término
de un afio, contado desde la publicacién del respectivo acto.
4. De ordinario, la Corte dispondré del término de sesenta
dias para decidir, y el Procurador General de la Nacién, de

treinta para rendir COIlCGptO.
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5.Enlos procesos a que se refiere el numeral 7 del articulo
anterior, los términos ordinarios se reducirdn a una tercera
parte y su incumplimiento es causal de mala conducta, que

serd sancionada conforme a la ley.

Tales propuestas de reforma han tenido como finalidad
adicionar un numeral sexto al anterior articulo, con el fin de
crear un término de caducidad para las acciones de inconsti-
tucionalidad que contemplen vicios materiales o de fondo, asi
como fijar una legitimacién por activa calificada en aquellos
casos en que se haya cumplido dicho término®. A continuacién
se diferenciardn los contenidos puntuales que tiene cada una
de estas propuestas de reforma constitucional, relacionados
con (i) el nombre de los autores, (ii) la modificacién norma-
tiva propuesta y (iii) el avance que cada uno de estos logré en
las correspondientes células legislativas en las que cursaron
su tramite.

Posteriormente, se precisardn los aspectos que comparte
cada proyecto, relacionados con (i) el objeto del proyecto, es
decir su finalidad, (ii) las justificaciones o motivos politicos que
exponen los autores para sustentar el proyecto y (iii) las justi-
ficaciones o motivos juridicos que exponen con el mismo fin.

5Tal pretensién no es novedosa. En el primer periodo del entonces presidente
Alvaro Uribe Vélez se presentd por primera vez, bajo la direccién del ministro del
Interiory Justicia de la época, Fernando Londofio Hoyos, un proyecto de acto legis-
lativo que buscaba reformar el numeral 4 del articulo 241 de la Constitucion Politica,
adicionando la expresién “demandas que deberdn presentarse dentro de los dos afios
siguientes a la fecha de promulgacién de la ley impugnada”.
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Proyectos de Acto Legislativo presentados,

motivos, contenido normativo y resultados

Autores, modificacion normativa propuesta'y avance del

Proyecto de Acto Legislativo niimero 092 de 2016 de Cimara®
Autores. Honorables congresistas Miguel Angel Barreto Cas-
tillo, Fabidn Gerardo Castillo Suarez, Karen Violette Cure
Corcione, Carlos Abraham Jiménez L6pez, Rodrigo Lara Res-
trepo, Hernando José Padaui Alvarez, Eloy Chichi Quintero
Romero, Edward David Rodriguez Rodriguez, Jorge Enrique

Rozo Rodriguez y Gloria Betty Zorro Africano.

Modificacion normativa propuesta. Articulo 1°. Adiciénese

el numeral 6 del articulo 242 de la Constitucién Politica de

Colombia, el cual quedara asi:

Articulo 242. Los procesos que se adelanten ante la Corte
Constitucional en las materias a que se reflere este titulo,
serdn regulados por la ley conforme a las siguientes dispo-
siciones: [...]

6. La accién a la que se refiere el numeral 4 del articulo
precedente caduca en el término de dos afios, contados
desde la publicacién de la respectiva ley. Una vez cumplido
el término de caducidad, inicamente podrén ejercer dichas
acciones un nimero no inferior al 30% de los miembros
del Congreso de la Republica, o un grupo significativo de
ciudadanos no inferior al 5% del Censo Electoral de las

dltimas elecciones nacionales.

Awance en el tramite. El proyecto de acto legislativo fue archi-
vado en virtud de los articulos 375 de la Constitucién Politica,

$ Gaceta del Congreso n°® 614 y n° 883 de 2016.
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224y 225 de la Ley 5 de 1992, ya que no fue aprobado en
primer debate durante el primer periodo ordinario en el que

fue radicado.

Autores, modificacion normativa propuesta'y avance del

Proyecto de Acto Legislativo niimero 058 de 2017 de Cdmara’
Autores. Honorables congresistas Rodrigo Lara Restrepo, Car-
los Abraham Jiménez Lépez, Hernando José Padaui Alvarez,
Jorge Enrique Rozo Rodriguez, Luis Eduardo Diaz Granados
Torres, Eloy Chichi Quintero Romero, Carlos Alberto Cuenca
Chaux, Gloria Betty Zorro Africano, Alvaro Lépez Gil, Fabiin
Gerardo Castillo Suarez y José Luis Pérez Oyuela.
Modificacion normativa propuesta: Articulo 1°. Adiciénese
el numeral 6 del articulo 242 de la Constitucién Politica de
Colombia, el cual quedara asi:

Articulo 242. Los procesos que se adelanten ante la Corte
Constitucional en las materias a que se refiere este titulo,
serdn regulados por la ley conforme a las siguientes dispo-
siciones: [...]

6. La accién a la que se refiere el numeral 4 del articulo
precedente caduca en el término de dos afios, contados
desde la publicacién de la respectiva ley. Una vez cumplido
el término de caducidad, dnicamente podrdn ejercer dichas
acciones un nimero no inferior al 30% de los miembros
del Congreso de la Republica, o un grupo significativo de
ciudadanos no inferior al 5% del Censo Electoral de las

ultimas elecciones nacionales.

7 Gaceta del Congreso n°® 650 y n° 750 de 2017.
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Awance en el tramite. Retirado de forma posterior a haber sido
presentada la ponencia para dar primer debate, de confor-
midad con el articulo 155 de la Ley 5 de 1992. Su retiro fue

aprobado por la Comisién.

Autores, modificacion normativa propuesta’y avance del

Proyecto de Acto Legislativo miimero 014 de 2018 de Senado®
Autores. Honorables congresistas Rodrigo Lara Restrepo, Ana
Maria Castafieda Gémez, Fabiin Gerardo Castillo Suarez,
German Var6n Cotrino, David Ernesto Pulido Novoa, José
Daniel Lépez Jiménez, Jaime Rodriguez Contreras, Erwin
Arias Betancur, Julio Cesar Triana Quintero y Hernando José
Padaui Alvarez.

Modificacion normativa propuesta. Articulo 1°. Adiciénese
el numeral 6 al articulo 242 de la Constitucién Politica de
Colombia, el cual quedara asi:

Articulo 242. Los procesos que se adelanten ante la Corte
Constitucional en las materias a que se refiere este titulo,
serdn regulados por la ley conforme a las siguientes dispo-
siciones: [...]

6. La accién a la que se refieren los numerales 4 y 5 del
articulo precedente caducard en un término de dos (2)
afos, contados desde la publicacién de la respectiva ley.
Una vez cumplido el término de caducidad, dnicamente
podrén ejercer dicha accién un nimero no inferior al 30%
de los miembros del Congreso de la Republica o un grupo
significativo de ciudadanos, no inferior al 5% del Censo

Electoral de las tltimas elecciones nacionales.

8 Gaceta del Congreson® 601y n° 651 de 2018.
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Avance en el tramite. El proyecto de acto legislativo fue archi-
vado en virtud de los articulos 375 de la Constitucién Politica,
224y 225 de la Ley 5 de 1992, ya que no fue aprobado en

primer debate durante el primer periodo ordinario en el que

fue radicado.

Objeto, justificacion politicay justificacion juridica

de los Proyectos de Acto Legislativo niimero 092 de 2016

de Camara, 058 de 2017 de Cdamaray 014 de 2018 de Senado
Objeto de los proyectos. Los proyectos 092 de 2016 y 058 de
2017 de Camara buscan adicionar un numeral al articulo 242
de la Constitucién Politica. Con lo anterior, pretendian que se
consagrara un término de caducidad de dos afos para inter-
poner la accién publica de inconstitucionalidad contra leyes
expedidas con vicios de fondo o materiales, y establecia que,
en caso que se venciera dicho término, la accién publica de
inconstitucionalidad Gnicamente podria ser presentada por (i)
un ndmero no inferior al 30% de los miembros del Congreso
de la Republica o (ii) un grupo significativo de ciudadanos
que no sea inferior al 5% del censo electoral de las dltimas
elecciones nacionales.

El proyecto 014 de 2018 de Senado tiene un objeto simi-
lar, ya que pretende establecer dicha caducidad y la legitima-
cién por activa excepcional para los eventos en que la accién
publica de inconstitucionalidad sea ejercida contra leyes, pero
se diferencia en que también pretende fijar tales limitaciones
para las “demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por
el Gobierno con fundamento en los articulos 150 numeral
10 y 341 de la Constitucién, por su contenido material o por
vicios de procedimiento en su formacién”.
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Justificaciones politicas. De los textos de los proyectos, se
puede extraer que, a nuestro juicio, hay dos grandes justifica-
ciones politicas. Primero, al pasar los afios la accién de incons-
titucionalidad se ha venido convirtiendo en un instrumento
utilizado para lograr las victorias que no se lograron obtener en
el tramite legislativo. En ese sentido, se expone el peligro que
representa que quienes resultaron ser minoria en los debates
surtidos en el Congreso acudan al mecanismo judicial para
conseguir que su posicién politica (minoritaria) se enmarque en
las interpretaciones del Tribunal Constitucional y les permita
vencer la posicién adoptada por la mayoria en el texto legislativo.

Segundo, en los tres proyectos se cita el caso de la reforma
al equilibrio de poderes, expedida en el afio 2015, en el que la
Corte, a partir de la tesis de la “sustitucién de la Constitucién”,
eliming la creacién de un Consejo de Gobierno Judicial. Ello
permite observar que la Corte Constitucional se ha convertido
en un escenario de deliberacién adicional al Congreso, sin
que sus magistrados tengan la legitimidad democritica que
si tienen los congresistas, miembros del escenario natural de
discusién politica.

Justificaciones juridicas. Exponen que la Corte Constitu-
cional, en la Sentencia C-832 de 2001, reconoce la libre con-
figuracién legislativa que tiene el Congreso de la Republica en
asuntos de derecho procesal como la caducidad. En tal fallo,
la Corte expuso que

[...] el legislador, en uso de su potestad de configuracién
normativa, limita en el tiempo el derecho que tiene toda
persona de acceder a la jurisdiccién con el fin de obtener
pronta y cumplida justicia [...]. La caducidad impide el
ejercicio de la accion, por lo cual, cuando se ha configurado

no puede iniciarse vilidamente el proceso. Esta es una
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figura de orden publico lo que explica su cardcter irrenun-
ciable, y la posibilidad de ser declarada de oficio por parte

del juez, cuando se verifique su ocurrencia.

Asi mismo, se citan las sentencias C-003 de 1993, C-501
de 2001,C-1052 de 2001, C-1177 de 2004, C-262 de 2011y
C-400 de 2011, en las que la Corte se ha pronunciado sobre la
naturaleza y los aspectos procesales de la accién de inconsti-
tucionalidad, permitiendo tanto la creacién de requisitos para
su interposicién como un término de caducidad en la misma.

Es asi como la caducidad busca garantizar el principio
de seguridad juridica y evitar que se genere incertidumbre
permanente sobre la eficacia plena de las normas y, en el caso
puntual,la definicién de un término de dos afios es el resultado
de ponderar tal principio con el de participacién democritica,
expresado en el derecho que tienen los ciudadanos de accionar
una norma con fuerza material de ley.

Los proyectos también destacan que no se vulnera el
principio de supremacia constitucional, puesto que se crea
un término de caducidad, pero se sigue permitiendo el ejer-
cicio del mecanismo por parte de un grupo de congresistas
o de un grupo significativo de ciudadanos. Por consiguiente,
no hay sustitucién de la Constitucién Politica, puesto que el
mecanismo se puede seguir ejerciendo cuando se verifique una
confrontacién con el texto constitucional, pero, después de dos
aflos de expedida la norma con fuerza material de ley, dicho
mecanismo tendrd una legitimacién por activa calificada.

Finalmente, se destacan los escenarios de derecho com-
parado de Alemania, Bolivia, Chile, Ecuador, Espaia, Italia,
Perid y Portugal, en los que es posible el ejercicio de la accién
de inconstitucionalidad con determinada legitimacién en la
causa por activa calificada o con un término de caducidad.
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5.1.4. Criticas a la visién restringida

del derecho politico expuesta en

los diferentes proyectos de acto legislativo

Para responder a los motivos politicos que sustentan los dife-
rentes proyectos, se debe indicar primero que el juicio que
realiza la Corte Constitucional no se basa en argumentos de
orden politico, sino juridico. En ese sentido, el Alto Tribunal
usa como pardmetro de comparacidn, para establecer si una
norma es constitucional o no, el texto de la Constitucién
misma. En el marco del proceso, lo primero que hace la Corte
al evaluar la admisién de la accién de inconstitucionalidad es
verificar que los argumentos expuestos por el accionante sean
claros, ciertos, especificos, pertinentes y suficientes, puesto
que es el cumplimiento de estos requisitos juridicos lo que le
permitird a los jueces hacer un estudio de constitucionalidad
y no tener que declararse inhibidos frente a una demanda
que se basa en razones de orden personal o politico’. En con-
secuencia, el proceso constitucional no se presta para reabrir
una discusién politica, pues su objeto es hacer un juicio de
orden juridico.

Segundo, tampoco se trata de un escenario adicional de
deliberacién politica por medio del cual la Corte Constitucio-
nal ejerza competencias adicionales, excusindose en el juicio de
sustitucion. El juicio de sustitucién es el resultado del control
que se otorga a la Corte sobre los actos reformatorios de la
Constitucién Politica, de conformidad con el numeral primero
del articulo 241 de la Carta. Dicha norma indica que la Corte
evaluard inicamente los vicios de procedimiento que se puedan
presentar en el marco de estos actos reformatorios, y a partir de

? Corte Constitucional, Sentencia C-1052 de 2001. M. P. Manuel José Cepeda.
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la Sentencia C-551 de 2003 se ha fijado que puede presentarse
tal vicio en los eventos en que el Congreso, como constitu-
yente derivado, excede la facultad de reforma que le otorgé el
constituyente primario. Tal situacién puede verificarse a través
del nombrado juicio de sustitucién', que permite a la Corte
determinar si el Congreso efectivamente estd promoviendo una
reforma o la sustitucién de un principio fundamental y esencial
de la Constitucién Politica. Lo anterior no implica que no se
puedan controvertir las decisiones de esta alta corporacién judi-
cial, pero no es posible equiparar el juicio de sustitucién con un
escenario de deliberacién politica, pues justamente es una figura
que busca mantener la sistematicidad y la coherencia de todo
el sistema juridico que es guiado por los postulados que fueron
privilegiados por el constituyente primario en 1991.

5.1.5. Precisiones de la Corte Constitucional

sobre la caducidad y la legitimacién por activa

en el marco dela accién publica

de inconstitucionalidad

Ahora bien, las discusiones en torno a los aspectos procesales
de la accién piblica de inconstitucionalidad no se restringen
al Congreso de la Republica. Como lo exponen los autores de
los diferentes proyectos, la Corte Constitucional, en el marco
de su competencia como tribunal encargado de conocer estas
acciones, se ha pronunciado sobre los institutos juridicos de
la caducidad y legitimacién por activa. Sin embargo, estos

19 Después de la Sentencia C-551 de 2003, la Corte consolidé el juicio de sus-
titucién en las sentencias C-1200 de 2003, C-572, C-668,C-816,(C-888,C-970y
C-971 de 2004, C-242 y C-1040 de 2005. Dicho juicio consta de la determinacién
de una premisa menor, una premisa mayor y una conclusion, y sus pasos han sido
reiterados recientemente en la sentencia C-332 de 2017, que avalé la constitucio-
nalidad del Procedimiento Legislativo Especial para la Paz (Fast Track).

231



Las acciones constitucionales: reflexiones sobre sus avances y retos

pronunciamientos no son acordes con los motivos y las
justificaciones juridicas expuestas en los diferentes proyectos,
como se expondrd a continuacién.

Caducidad en la accién piblica de inconstitucionalidad

La caducidad en la accién publica de inconstitucionalidad, de
conformidad con la Constitucién Politica y la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, puede diferenciarse en tres even-
tos: (i) acciones contra normas con fuerza material de ley por
vicios de fondo, que no tienen caducidad'’; (ii) acciones contra
normas con fuerza material de ley por vicios de forma, que
tienen caducidad de un afio'? y (iii) acciones contra los actos
legislativos, la convocatoria a referendo, la consulta popular
o el acto de convocatoria de la Asamblea Constituyente, que
tienen caducidad de un afio'3. En el caso de estos dltimos, la
Corte precisé en la Sentencia C-551 de 2003 que “el articulo
379 superior regula en forma especifica la caducidad de la
accién de inconstitucionalidad frente a las reformas constitu-
cionales”y, por tanto,la doctrina sobre qué es un vicio de forma
o material “es irrelevante para determinar la competencia de la
Corte en el control de las reformas constitucionales en general,
y de las leyes de referendo en particular”.

En relacién con los vicios de forma, la Corte ha reiterado
que estos solo pueden ser alegados en el término de un ano
por disposicién expresa de la Constitucién, en razén de que se
trata de irregularidades procedimentales que se pueden sanear
con el paso del tiempo y que no afectan la coherencia del sis-
tema juridico. Lo anterior con excepcién de algunos vicios de

1 Numeral 4 del articulo 241 de la Constitucién Politica.
12 Numeral 3 del articulo 242 de la Constitucién Politica.

13 Articulo 379 de la Constitucién Politica.
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forma derivados de la falta de competencia, pues, como precisé
la Corte en las sentencias C-102 de 1994 y C-1177 de 2004,

[...] si la indebida eleccién de forma para la produccién
del acto, cumplido por quien tiene competencia, se reputa
un vicio menor, saneable por el transcurso del tiempo, la
falta de capacidad para producirlo no puede ser saneada
por esa via, pues no puede producir efectos juridicos un
acto que sélo lo es en apariencia por carecer, ab-initio, del
presupuesto esencial para surgir al mundo del derecho:

la competencia, precedente obligado del uso de la forma.
Ello implica que

[...] irregularidades como la extralimitacién en el ejerci-
cio de las facultades extraordinarias (C.P. art. 150-10), la
violacién de la regla de unidad de materia (C.P. arts. 158 y
169) y el desconocimiento de la reserva de ley estatutaria
u orgdnica, constituyen vicios de competencia cuya enti-
dad “no se agota en el proceso legislativo sino que también
tiene[n] capital importancia en el resultado, esto es, en las
leyes mismas y en su cumplimiento”; razén por la cual son
también vicios materiales a los que no les resulta aplicable

el término de caducidad de la accién'.
Adicionalmente,
[...] las Sentencias C-702 de 1999 (M. P. Fabio Morén

Diaz) y C-501 de 2001 (M. P. Jaime Cérdoba Trivifio)

agregaron uno mds. La irregularidad consistente en la

4 Corte Constitucional, Sentencia C-1174 de 2004. M. P. Rodrigo Escobar Gil.
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usurpacién de la competencia de las Cdmaras legislativas
por parte de las Comisiones Accidentales o de Concilia-
cién, cuando estas ultimas introducen un texto nuevo en
el proyecto de ley sometido a su consideracién, que no fue

conocido ni aprobado durante su tramite regular'.

En ese sentido, la Corte Constitucional ha desarrollado
la intencién del constituyente primario de aplicar el término
de caducidad para vicios que tienen implicaciones puramente
formales, asociadas al procedimiento de expedicién de la
norma, pues como lo reiteré en la Sentencia C-400 de 2011:

[...] este término de caducidad, a la vez, permite la realiza-
cién de otro principio de gran valor constitucional como lo es,
el de la seguridad juridica, pues se reitera, aunque este tipo de
vicios afectan el proceso legislativo, estin llamados a sanearse
con el paso del tiempo, caracteristica que los diferencia de los
vicios sustanciales o de fondo, los cuales no tienen término
de caducidad, pues es deber de la Corte Constitucional hacer
consonante el ordenamiento juridico con los postulados de

la Carta Superior.

Legitimacién por activa en la accién

publica de inconstitucionalidad

En la Sentencia C-262 de 2011, la Corte Constitucional
sintetiza la linea jurisprudencial, hoy vigente, que permite
entrever la relacién entre el derecho que tiene todo ciuda-
dano de hacer control a las normas con fuerza material de ley
y las cargas que dicho sujeto debe cumplir para acceder a tal
facultad. En dicha providencia, el Alto Tribunal afirmé que

15 Corte Constitucional, Sentencia C-1174 de 2004. M. P. Rodrigo Escobar Gil.
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[...]1a accién de inconstitucionalidad es un mecanismo de
participacién ciudadana, con el cual se desarrolla el princi-
pio previsto en los articulos 1°,2° y 3° de la Constitucién,
de ser Colombia un Estado social de derecho democritico
y participativo [...]. Es, en este orden, un instrumento que
combina el ejercicio de los derechos politicos (articulo 40
CP), con las prerrogativas entregadas al ciudadano para
controlar el poder desplegado por el legislador a través de

la creacién de normas juridicas.
Ello no impide, de acuerdo con la Corte, que

[...] esta facultad reconocida a los ciudadanos puede estar
regulada y delimitada por la ley, a fin de hacer efectivo su
ejercicio y definir las reglas a las cuales se somete. Pero al
mismo tiempo, la regulacién del derecho de accionar contra
las leyes, busca ponderar entre el interés perseguido por el
actor al demandar y los demads bienes juridicos llamados a
ser protegidos, como aquellos que recoge la norma acusada
y ordenados a partir del poder de configuracién legislativa
del Congreso, asi como los relacionados con la seguridad
juridica y el principio de estabilidad del Derecho, con los
cuales se protege la confianza en el sistema normativo y en

las reglas que lo integran.

En consecuencia, tener una legitimacién amplia soste-
nida en el cardcter ciudadano de la accién y la garantia que
esta implica para el ejercicio de los derechos politicos no
obsta para que la ley imponga cargas al accionante a la hora
de realizar el mecanismo, tal como se puede apreciar en la
Sentencia C-1052 de 2001 en la cual la Corte Constitucional
recogio y sintetizé la linea jurisprudencial relacionada con
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los requisitos de admisibilidad de las acciones publicas de
inconstitucionalidad®.

5.1.6. Conclusiones

Las anteriores precisiones jurisprudenciales de la Corte Cons-
titucional, asi como la revisién de los argumentos presentados
por quienes pretenden reformar la caducidad yla legitimacién por
activa en la accién publica de inconstitucionalidad, nos permiten
concluir lo siguiente:

Primero, las principales razones para justificar la pretensién
de modificar el articulo 242 de la Constitucién son de orden
politico y no juridico. Ello porque la Corte Constitucional no
se convierte, a través del ejercicio de la accién publica, en un
escenario adicional de deliberacién sobre una norma con fuerza
material de ley, ya que el juicio del Tribunal se basa en criterios
constitucionales. Adicionalmente, no se puede escudar la crea-
cién de un término de caducidad para la accién que busca evi-
denciar vicios materiales de constitucionalidad en el principio de
seguridad juridica, pues es en razén a este Gltimo que esta clase
de vicios deben poder ser alegados en cualquier tiempo. Solo tal
prerrogativa permite que, sin importar la antigiedad de la norma,
el sistema juridico sea guiado de forma coherente por los princi-
pios y reglas que emanan de la Constitucién Politica,y que deben
irradiar en todas las normas del ordenamiento en todo tiempo.

Segundo, en los proyectos de acto legislativo no hay un
entendimiento claro sobre la diferencia entre los vicios de forma
y los de fondo. Estas propuestas, aunque intentan mantener la

16 Asilo afirma la propia Corte en varias sentencias, asi como el profesor Manuel
Fernando Quinche (2014; 2015; 2018), que en sus publicaciones explica cada uno
de estos requisitos y cita sentencias posteriores en las cuales la Corte Constitucio-
nal ha ido precisando cada uno de estos, a saber: claridad, certeza, especificidad,
pertinencia y suficiencia.
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oportunidad de demandar en cualquier momento por vicios
de fondo a través de una legitimidad por activa calificada, no
se compaginan con el objetivo que se plante el constituyente
primario en 1991, consistente en impedir que existan normas
en el ordenamiento juridico que contradigan la Constitucién,
raz6n por la cual permite el ejercicio de la accién publica en todo
tiempo, excepto cuando se trate de vicios de forma y actos de
reforma de la Constitucién que solo pueden ser analizados por
vicios en el procedimiento en el afio inmediatamente posterior
a su expedicion. Estas excepciones estdn sostenidas en los prin-
cipios de seguridad juridica y representaciéon democritica, pues
permiten que errores de procedimiento, que son saneables y no
contradicen los fines o principios constitucionales, no conlleven
la expulsién de una norma que ha surtido el procedimiento
democritico en el Congreso de la Republica.

Tercero, resulta fundamental defender la posibilidad que
tiene todo ciudadano de ejercer mecanismos que le permitan
defender el texto constitucional, pues este tltimo es el que
plantea los limites al poder y le da efectividad a los derechos
y las garantias individuales.
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PARTE 6
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6.1
La efectividad del medio de control
de nulidad en la proteccién de
los derechos colectivos:
una aproximacién desde el derecho
colectivo al ambiente sano
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Resumen

La accién de nulidad, o como se conoce hoy dia,
el medio de control de nulidad de los actos admi-
nistrativos, es el medio tradicional y primigenio
de anulacién de los actos administrativos. Con el
advenimiento de la Ley 99 de 1993, se consagrd
dicho medio 0 acciéon como mecanismo particular
para la proteccién del derecho colectivo al medio
ambiente. Sin embargo, a pesar de la especial
relevancia que desde el ordenamiento juridico
ambiental se dio a este medio de anulacién de los
actos administrativos, es dable concluir que se ha

* Abogada de la Universidad del Rosario. Asociada de Philippi Prietocarrizosa
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venido haciendo un esguince por parte de los ope-
radores administrativos una vez la administracion
de justicia se pronuncia provisional o definitiva-
mente sobre el acto administrativo sometido al
enunciado medio de control, en detrimento de la
efectividad en la proteccion del derecho colectivo
a un ambiente sano.

Palabras clave: medio de control, nulidad,
ambiente sano, actos administrativos, nulidad
ambiental, autoridades ambientales.

6.1.1. Introducciéon

A partir del mandato constitucional de 1991 en Colombia,
dada la relevancia que adquieren la proteccion, la conserva-
cién y el uso sostenible de los recursos naturales renovables,
se erigié al ambiente como un derecho colectivo. Ellegislador,
no indiferente ante tal relevancia constitucional, expidié la
Ley 99 de 1993, en virtud de la cual se previé la participacién
ambiental como el conjunto de mecanismos de cardcter admi-
nistrativo o judicial a través de los cuales la comunidad puede
salvaguardar el derecho colectivo al ambiente sano.

Dentro de ese conjunto de mecanismos mediante los
cuales la comunidad tiene injerencia directa en las materias o
competencias ambientales a cargo de las autoridades admi-
nistrativas, se previd, o mejor aun, se ratificé la que en ese
entonces era conocida como accion de nulidad, hoy medio de
control de nulidad.

El'medio de control de nulidad, en el ordenamiento juridico
ambiental, es la via judicial por excelencia a través de la cual se
someten al control jurisdiccional aquellos actos administrativos
que, a juicio de la comunidad, ponen en riesgo, al hacer parte del
ordenamiento juridico ambiental, el medio ambiente.

242



La efectividad del medio de control de nulidad en la proteccién de los derechos colectivos

En este capitulo se analiza, a partir de la jurisprudencia del
Consejo de Estado y de las instituciones normativas de cardcter
procesal, el rol del medio de control nulidad en la proteccién del
derecho colectivo al medio ambiente sano con miras a evaluar
si dicho medio de control es 0 no un mecanismo efectivo para
la defensa de este derecho. Para esto, en primer lugar, se hara
referencia a la nocién del medio de control, aproximandose
alo que seria el concepto de dicho medio. En segundo lugar,
se destacardn los aspectos procesales, a efectos de destacar la
procedencia del medio de control de nulidad respecto de actos
administrativos generales y particulares de contenido ambien-
tal. Finalmente, se abordard un caso préctico a partir de cual
se puede concluir que el medio de control de nulidad, si bien
es un mecanismo efectivo de participacién ambiental para la
defensa del derecho colectivo a un ambiente sano, presenta una
efectividad que resulta inocua como consecuencia del quehacer
de las autoridades administrativas ambientales.

6.1.2. El medio de control de nulidad
desde el derecho administrativo

Nocién del medio de control de nulidad

y su procedencia

En consideracién de la division tripartita del poder publico!
y el sistema de pesos y contrapesos del Estado de derecho
que adopté el ordenamiento juridico colombiano, resultaba
necesario que los actos administrativos que profirieran las

! Articulo 113 de la Constitucién Politica de Colombia. Son Ramas del Poder
Publico, la legislativa, la ejecutiva, y la judicial. Ademds de los érganos que las inte-
gran existen otros, auténomos e independientes, para el cumplimiento de las demas
funciones del Estado. Los diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas,
pero colaboran arménicamente para la realizacién de sus fines.
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autoridades administrativas del nivel nacional o territorial
tuviesen un control de legalidad a través del cual la adminis-
tracién de justicia auscultara dichos actos a efectos de deter-
minar si su expedicién y su contenido resultasen compatibles
con el ordenamiento juridico.

De esta manera nacié el medio de control de nulidad?,
como un mecanismo a través del cual se someten al control
judicial los actos administrativos que profiriesen las autorida-
des administrativas a efectos de realizar sobre los mismos un
examen de legalidad en virtud del cual se pudiere determinar
su compatibilidad con el ordenamiento juridico.

La accién de nulidad simple, como se denominaba en el
entonces Cédigo Contencioso Administrativo, Decreto 01 de
1984, se encontraba contenida en el articulo 843,y en términos

2 “Lo primero que conviene decir es que, en general, las acciones de simple
nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho tienen por objeto que se declare
la nulidad de actos administrativos que infringen normas de caricter superior. No
obstante, mientras que con la accién de simple nulidad se persigue la defensa de la
legalidad, del orden juridico en abstracto, con la de restablecimiento del derecho
se busca no sélo la defensa del ordenamiento juridico, sino el resarcimiento de un
derecho subjetivo lesionado por un acto administrativo. Ahora bien, en principio,
la naturaleza del acto administrativo es lo que define el tipo de accién que debe
ejercerse. Por ejemplo, si se trata de un acto administrativo de contenido particular
y concreto, la accién apropiada seria la de nulidad y restablecimiento del derecho”

(Consejo de Estado, 2012b).

3Toda persona podrd solicitar por si misma, o por medio de representante, que
se declare la nulidad de los actos administrativos.

Procederd no solo cuando los actos administrativos infrinjan las normas en que
deberian fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos por funcionarios u
organismos incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del dere-
cho de audiencias y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacién de las
atribuciones propias del funcionario o corporacién que los profirié.

También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y
de los actos de certificacidn y registro siempre y cuando se entienda que la accién
de nulidad también procede contra los actos de contenido particular y concreto,
cuando la pretensién es exclusivamente el control de la legalidad en abstracto del acto.
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generales establecia que, por medio de la interposicién de dicha
accién, cualquier persona por si misma o por medio de un
representante podia solicitar la nulidad de actos administrativos.

Ahora bien, conla Ley 1437 de 2011, por medio de la cual
se expidié el nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo (cpaca), la accién de
nulidad se estipul en el articulo 1374 como el medio de con-
trol de nulidad que puede ser iniciado por cualquier persona o
por medio de representante, si asi lo decide, para que se declare
la nulidad de los actos administrativos de caricter general,
y enumer6 taxativamente las excepciones para interponerla
contra actos administrativos de cardcter particular y concreto.

El articulo 137 del cpaca contiene seis causales especifi-
cas con base en las cuales se podré solicitar la nulidad de los
actos administrativos generales. La primera de estas causales
corresponde a los actos que hayan sido expedidos con infrac-
cién de las normas en que deberian fundarse. Es decir, que

#Toda persona podrd solicitar por si misma, o por medio de representante, que se
declare la nulidad de los actos administrativos de carcter general. Procederd cuando
hayan sido expedidos con infraccién de las normas en que deberfan fundarse, o sin
competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audienciay
defensa, o mediante falsa motivacién, o con desviacién de las atribuciones propias de
quien los profirié. También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares
de servicio y de los actos de certificacién y registro.

Excepcionalmente podra pedirse la nulidad de actos administrativos de conte-
nido particular en los siguientes casos:

1. Cuando con la demanda no se persiga o de la sentencia de nulidad que se
produjere no se genere el restablecimiento automdtico de un derecho subjetivo a
favor del demandante o de un tercero.

2. Cuando se trate de recuperar bienes de uso publico.

3. Cuando los efectos nocivos del acto administrativo afecten en materia grave
el orden puiblico, politico, econémico, social o ecolégico.

4. Cuando la ley lo consagre expresamente.

Pardgrafo. Si de la demanda se desprendiere que se persigue el restablecimiento
automdtico de un derecho, se tramitard conforme a las reglas del articulo siguiente.
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se pueden demandar los actos administrativos generales en
los que, al momento de ser proferidos, las autoridades hayan
desconocido o vulnerado las normas con base en las cuales se
deberian haber proferido los actos.

La segunda causal para interponer el medio de control de
nulidad es que el acto administrativo se haya proferido por un
funcionario u organismo administrativo que no cuente con
la competencia correspondiente para proferir dicho acto. En
este caso, el juez administrativo deberd evaluar las normas por
medio de las cuales se establecieron las competencias de la
autoridad que haya proferido el acto administrativo y confir-
mar si contaba o no con competencia para proferir dicho acto.

En cuanto a la tercera causal, que se puede decir que es
la mas general del cédigo para utilizar el medio de control de
nulidad, habla de la expedicién irregular del acto administra-
tivo sin hacer referencia a qué se entiende por irregularidad.
Al respecto, sefialé Santofimio: “irregularidad que puede
provenir del desconocimiento de los pardmetros establecidos
en la Constitucién Politica. Si se trata de la vulneracién de las
exigencias simplemente legales o administrativas, también se
violaria la Constitucién Politica” (2017, p. 872).

La cuarta causal que establece el codigo es la del descono-
cimiento del derecho de audiencia y defensa; respecto a esta
causal, el Consejo de Estado ha sostenido que procede cuando
se desconoce sustancialmente el derecho al debido proceso,
contenido en el articulo 29° de la Constitucién Politica. Es decir

5 Articulo 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas.

Nadie podri ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio.
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que el juez contencioso administrativo deberd necesariamente
realizar un estricto control de constitucionalidad del acto admi-
nistrativo demandado y que la decisién debe estar fundada en las
reflexiones que se adopten en torno a la Carta Politica (Consejo
de Estado, 2016a).

La quinta causal estd relacionada con la interpretacién y
aplicacién de la cuarta, pues sefiala que el medio de control
de nulidad podri ser utilizado para solicitar la nulidad de un
acto administrativo que se haya proferido con falsa motiva-
cién, es decir, que se esté frente a una indebida aplicacién del
derecho fundamental al debido proceso. E1 Consejo de Estado
establecié en sentencia del 26 de julio de 2017, con ponencia
del consejero Milton Chaves Garcia, que:

[...] esta causal auténoma e independiente se relaciona
directamente con el principio de legalidad de los actos y con
el control de los hechos determinantes de la decisién admi-
nistrativa. Para que prospere la pretension de nulidad de un
acto administrativo con fundamento en la causal denomi-
nada falsa motivacién, la Sala ha sefialado que “es necesario
que se demuestre una de dos circunstancias: a) O bien que
los hechos que la Administracién tuvo en cuenta como
motivos determinantes de la decisién no estuvieron debida-
mente probados dentro de la actuacién administrativa; o b)
Que la Administracién omitié tener en cuenta hechos que
si estaban demostrados y que si hubiesen sido considerados
habrian conducido a una decisién sustancialmente diferente”

(Consejo de Estado, 2017b).

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable.
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Conforme lo sefialado por el Consejo de Estado, en caso
de que una autoridad administrativa profiera un acto admi-
nistrativo que desconozca hechos que se hubieren demostrado
dentro de la actuacién administrativa o le dé valor a aquellos
que no hayan sido probados, la autoridad estaria incurriendo
en falsa motivacién, vulnerando el derecho fundamental al
debido proceso. Por ello, desconocer los hechos que han sido
probados y que son determinantes para la decisién de la auto-
ridad administrativa da lugar a que se declare la nulidad del
acto administrativo.

Finalmente, la sexta causal que trae el articulo 137 del
cpaca sefala que podréd declararse la nulidad de un acto admi-
nistrativo de cardcter general cuando se haya proferido con
desviacién de las atribuciones propias de quien lo profirié. Al
respecto, ha sefialado la doctrina que esta causal corresponde
al “desvio o el abuso de poder que implican actuaciones sub-
jetivas de los servidores publicos en beneficio de sus propios
intereses, es decir, desconocer la objetividad que debe reinar
en toda actuacién publica y el consecuente respeto al interés
general” (Santofimio, 2017, p. 872).

Con esto,laley contempld la posibilidad de demandar un
acto administrativo de cardcter general cuando, al haber sido
proferido, el servidor publico buscara un beneficio propio, mas
no un beneficio general.

Aspectos procesales del medio de control de nulidad

Ahora bien, para la interposicién de la accién de nulidad, se
debe tener en cuenta que la legitimacién recae en cualquier
persona por intermedio o no de abogados. Refiriéndose al
termino de caducidad respecto de actos administrativo de
cardcter general, la interposicién puede hacerse en cualquier
tiempo; por su parte, en torno a los actos administrativos de
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cardcter particular, su interposicién debe darse dentro de los
cuatro meses siguientes a la ejecutoria del acto administrativo
particular, dada la teoria de los méviles y finalidades a la que
nos referiremos en el siguiente acépite.

Igualmente, el medio de control de nulidad podra presen-
tarse contra cualquier acto administrativo, general o particular,
que en ejercicio de la funcién administrativa expidan las auto-
ridades administrativas del orden nacional o territorial u otras
autoridades, como la legislativa o judicial, en ejercicio de la
mencionada funcién.

El competente para conocer este tipo de acciones es el
Consejo de Estado. Igualmente, el escrito de la demanda que
se presente deberd cumplir con los requisitos de procedibilidad

previstos en la Ley 1437 de 2011°.

¢ Articulo 162 del cpaca. Toda demanda deber dirigirse a quien sea compe-
tente y contendra:

1. La designacién de las partes y de sus representantes.

2.Lo que se pretenda, expresado con precision y claridad. Las varias pretensiones
se formularan por separado, con observancia de lo dispuesto en este mismo Cédigo
para la acumulacién de pretensiones.

3. Los hechos y omisiones que sirvan de fundamento a las pretensiones, debi-
damente determinados, clasificados y numerados.

4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate de la
impugnacién de un acto administrativo deberan indicarse las normas violadas y
explicarse el concepto de su violacién.

5.La peticién de las pruebas que el demandante pretende hacer valer. En todo
caso, este deberd aportar todas las documentales que se encuentren en su poder.

6.La estimacién razonada de la cuantia, cuando sea necesaria para determinar
la competencia.

7. El lugar y direccién donde las partes y el apoderado de quien demanda
recibirdn las notificaciones personales. Para tal efecto, podran indicar también su
direccién electrénica.
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Teoria de los méviles y las finalidades

Renglén especial merece la procedencia del medio de con-
trol de nulidad contra actos administrativos de cardcter
particular, que tuvo su advenimiento en 1961 cuando la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
con ponencia del magistrado Carlos Gustavo Arrieta, estipulé
que la procedencia de las acciones contencioso administrativas
dependia de los méviles y las finalidades que la ley estableciera
especificamente para cada una de estas, sin perjuicio de que, en
términos generales, dichas acciones estuvieran defendiendo la
legalidad y tutela del orden juridico. Al respecto, se sefialé que:

Cuando se utiliza el contencioso de anulacién contra actos
particulares, la doctrina de los motivos y finalidades opera
en dos formas: si la declaratoria de nulidad solicitada no
conlleva el restablecimiento del derecho subjetivo lesio-
nado, el contencioso popular puede ejercitarse inclusive
por el titular de ese derecho; pero si la sentencia favorable
a las pretensiones del actor determina el restablecimiento
automitico de la situacién juridica individual afectada por
la decisi6én enjuiciada, el recurso objeto no serd admisible,

salvo que la accidn se intente dentro de los cuatro meses de

que habla la ley (Consejo de Estado, 1961).

Conforme con lo establecido por el Consejo de Estado,
si el acto que se estuviera demandando tenia contenido
particular y la declaratoria de nulidad implicaba el restable-
cimiento del derecho automatico, no era posible interponer la
accién de simple nulidad, salvo que la misma se hubiera inter-
puesto dentro de los siguientes cuatro meses a su expedicién.

Entrado en vigencia el Cédigo Contencioso Administra-
tivo, el Consejo de Estado, en auto del 2 de agosto de 1990
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proferido por la Seccién Primera, y que fue reiterado por la
misma sala el 28 de agosto de 1992, sefial6 que los actos de
contenido particular no son, en principio, susceptibles de ser
demandados en el ejercicio de la denominada accién de nuli-
dad simple, salvo en aquellos casos expresamente establecidos
en la ley, entre los cuales se sefialaron los articulos 2217 y 2238
del entonces Cédigo Contencioso Administrativo.

En el afio 1995, la misma seccién del Consejo de Estado
ampli6 la teoria de los méviles y las finalidades, sefialando que
la accién de simple nulidad (como se llamaba en el Cédigo

7 Articulo 221. Cualquiera persona podré pedir que se declare la nulidad de
cartas de naturaleza por las causales prescritas por el articulo 22 de la Ley 22 Bis de
1936. Cuando se desconozca el sitio de la residencia del titular de la carta de natu-
raleza cuya nulidad se solicite, se dard cumplimiento a lo dispuesto en el articulo
207, nimero 2°, del Cédigo Contencioso Administrativo.

Si reside en el exterior, el auto admisorio de la demanda se notificara mediante
comisién que se deberd conferir al Cénsul de Colombia.

8 Articulo 223. Modificado por el art. 65, Ley 96 de 1985, modificado por el
art. 17, Ley 62 de 1988. Las actas de escrutinio de los jurados de votacién y de toda
corporacién electoral son nulas en los siguientes casos:

1. Cuando se haya ejercido violencia contra los escrutadores o destruido o
mezclado con otras las papeletas de votacion, o éstas se hayan destruido por causa
de violencia.

2. Cuando aparezca que el registro es falso o apécrifo, o falsos o apécerifos los
elementos que hayan servido para su formacién.

3. Cuando aparezca que las actas han sufrido alteraciones sustanciales en lo
escrito, después de firmadas por los miembros de la corporacién que las expiden.

4. Cuando los votos emitidos en la respectiva eleccién se computen con vio-
lacién del sistema del cuociente electoral adoptado en la Constitucién Politica y
leyes de la Republica.

5.Cuando se computen votos a favor de candidatos que no retnen las calidades
constitucionales o legales para ser electos.

6. Cuando los jurados de votacién o los miembros de las comisiones escrutadoras
sean conyuges o parientes de los candidatos de eleccién popular en el segundo grado
de consanguinidad o afinidad o en el primero civil. En este evento no se anulari el
acta de escrutinio sino los votos del candidato o los candidatos en cuya eleccién o
escrutinio se haya violado esta disposicién.
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Contencioso Administrativo) podia interponerse adicional-
mente cuando los actos administrativos creadores de situaciones
juridicas particulares y concretas implicaran “un interés para la
comunidad en general de tal naturaleza e importancia que des-
borde el simple interés de la legalidad en abstracto, por afectar
de manera grave y evidente el orden publico social y econémico”
(Consejo de Estado, 2014a). Esto, aun cuando la ley no hubiera
contemplado dicha posibilidad de manera expresa.

Ahora bien, vale la pena traer a colacién que mientras
se consolidaba la teoria de los méviles y las finalidades en el
Consejo de Estado, la Corte Constitucional, entre tanto, estu-
diaba la exequibilidad del articulo 84 del Cédigo Contencioso
Administrativo. En la Sentencia C-426 de 2002, la Corte
Constitucional, con ponencia del magistrado Rodrigo Esco-
bar Gil, condicioné el entendimiento de la accién de nulidad
y establecié que también procedia contra los actos que fueren
de contenido particular y concreto cuando lo que se estuviere
pretendiendo fuera inicamente el control de la legalidad del
acto administrativo en abstracto. Casi que, tratando de darle
un fin a la discusién de la teoria de los méviles y las finalida-
des, la Corte Constitucional aclaré que la accién de simple
nulidad procederia contra todos los actos administrativos,
fueran generales o particulares, siempre que la pretensién
fuera dnicamente la tutela del orden juridico, pues en caso
de que se pretendiera igualmente la reparacién de los dafios
antijuridicos que se hubieren podido presentar con ocasién
a la expedicién de dichos actos, la accién que procedia era la
acci6én de nulidad y restablecimiento del derecho.

Sin embargo, y si bien la Corte Constitucional establecié
su posicién respecto a la teoria de los méviles y las finalidades,
la Sala Plena del Consejo de Estado, en el expediente n° 5683,
con ponencia del magistrado Manuel Santiago Urueta, y en
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sentencia del 4 de marzo de 2003, sefial6 su discrepancia frente
alos motivos expuestos por la honorable Corte Constitucional,
y recalcé lo establecido en repetidas ocasiones por el Consejo
de Estado en lo que tiene que ver con la teoria. En dicha pro-
videncia, se destacé que la teoria creada permite que mediante
la accién de simple nulidad se estudie la legalidad de los actos
administrativos particulares inicamente en los casos que haya
determinado la ley y cuando el acto administrativo contenga
una situacién de interés para la comunidad.

Finalmente, el legislador decidi6 ponerle fin ala discusién de
la teoria de los méviles y las finalidades al proferir el cpaca, pues
estableci6 los casos especificos por los cuales se pueden solicitar
la nulidad de los actos administrativos de contenido particular,
a saber: (i) cuando con la demanda no se persiga o de la senten-
cia de nulidad que se produjere no se genere el restablecimiento
automitico de un derecho subjetivo a favor del demandante o de
un tercero, (i) cuando se trate de recuperar bienes de uso publico,
(ii1) cuando los efectos nocivos del acto administrativo afecten
en materia grave el orden publico, politico, econémico, social o
ecolégico y (iv) cuando la ley lo consagre expresamente.

Ahora bien, el legislador igualmente sefial6 que en caso de
que en la demanda se pueda evidenciar que se estd persiguiendo
el restablecimiento automitico de un derecho,la misma deberd
ser tramitada bajo las reglas del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho. El articulo 137 del cpaca fue
estudiado por la Corte Constitucional,y mediante la Sentencia
C-260-15 del 6 de mayo de 2015, con ponencia de la doctora
Gloria Stella Ortiz Delgado, se declaré su exequibilidad.

Asi las cosas, resulta claro que el legislador quiso saldar
dicha discusi6én y que Ginicamente procederd el medio de con-
trol de nulidad contra los actos particulares que se encuentren
bajo alguna de las causales listadas.
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6.1.3. El medio de control de nulidad

en el ordenamiento juridico ambiental

El medio de control de nulidad yla Ley 99 de 1993

Una vez decantada la manera como desde la ptica del dere-
cho administrativo se prevé el medio de control de nulidad,
cabe mencionar que la Ley 99 de 1993 dio un matiz adicional
a dicho medio, al consagrarlo como un mecanismo para la
efectividad de la participacién ambiental.

Prevé el articulo 73 de laley en mencién que “La accién de
nulidad procede contra los actos administrativos mediante los
cuales se expide, modifica o cancela un permiso, autorizacion,
concesién o licencia ambiental de una actividad que afecte o
pueda afectar el medio ambiente”.

Es decir que el medio de control de nulidad en materia
ambiental, como medio para proteger el derecho colectivo al
ambiente sano, no trastoca en modo alguno lo expuesto en
los acdpites anteriores respecto al alcance, la procedencia y el
objeto del medio de control de nulidad, por el contrario, es la
consagracién de la teoria de los méviles y finalidades expuesta
en el acdpite inmediatamente anterior, solamente que en la ley
se permitié acudir a este de medio jurisdiccional con el inico
fin de evitar la potencial afectacién del medio ambiente.

Reflexiones en torno al medio de control

de nulidad: el caso ambiental

Desde el ordenamiento juridico ambiental, el medio de con-
trol de nulidad es un mecanismo que garantiza la participacién
ambiental mediante el examen de legalidad por parte de la
jurisdiccién contenciosa administrativa de los actos adminis-
trativos generales o particulares que profieran las autoridades,
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especialmente las administrativas ambientales, en ejercicio de
su funcién.

Su procedencia se cifie a los estrictos postulados previstos
en el CPACA y entra en permisos, concesiones, autorizaciones
y licencias ambientales; asi, ademds de lo expuesto como exi-
gencias procesales para la presentacién del medio de control
de nulidad contra los actos administrativos de contenido
particular, se requiere que exista un riesgo o afectaciéon del
derecho al ambiente sano.

A pesar de la claridad normativa y del fin altruista con que
se previé el medio de control de nulidad en la Ley 99 de 1993,
ha venido haciendo carrera entre de las autoridades adminis-
trativas ambientales una practica perversa que conlleva una
burla al control jurisdiccional de los actos administrativos de
contenido ambiental, consistente en la reproduccién del acto
administrativo que, por ser objeto de control judicial, es objeto
de la medida cautelar de suspensién provisional.

Si bien el cpaca determiné en sus articulos 2377, 2381 y
239" la prohibicién de la reproduccién de un acto administrativo

? Articulo 237. Prohibicién de reproduccién del acto suspendido o anulado. Nin-
gun acto anulado o suspendido podré ser reproducido si conserva en esencia las
mismas disposiciones anuladas o suspendidas, a menos que con posterioridad a la
sentencia o al auto, hayan desaparecido los fundamentos legales de la anulacién o
suspension.

10 Articulo 238. Procedimiento en caso de reproduccién del acto suspendido. Si
se trata de la reproduccién del acto suspendido, bastara solicitar la suspensién de
los efectos del nuevo acto, acompafando al proceso copia de este. Esta solicitud se
decidird inmediatamente, cualquiera que sea el estado del proceso y en la sentencia
definitiva se resolverd si se declara o no la nulidad de ambos actos.

La solicitud de suspensién provisional serd resuelta por auto del juez o Magis-
trado Ponente, contra el cual proceden los recursos sefialados en el articulo 236, los
que se decidiran de plano.

11 Articulo 239. Procedimiento en caso de reproduccién del acto anulado. El
interesado podré pedir la suspension provisional y la nulidad del acto que reproduce
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que haya sido objeto de anulacién, nada dijo respecto de aque-
llos actos administrativos que en curso del control jurisdiccional
son objeto de la declaratoria de suspensién provisional, es decir,
de aquellos actos administrativos que son retirados del ordena-
miento juridico y, por ende, no les es predicable su exigibilidad
mientras se decide de fondo su legalidad.

Lo anterior ha venido siendo capitalizado por las auto-
ridades administrativas ambientales, quienes, ante el vacio
normativo, cuando se declara la suspensién provisional de un
acto administrativo por ellas proferido, proceden a replicarlo,
haciendo nugatorio el control jurisdiccional que sobre el acto
administrativo suspendido realiza la jurisdicciéon de lo con-
tencioso administrativo.

Para los efectos, se trae a colacién lo sucedido con la Reso-
lucién 755 de 2013 proferida por la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales (ANLA), en la cual se establecieron los
cambios menores dentro del giro ordinario de las actividades
licenciadas para los sectores de hidrocarburos y eléctricos. Es
decir que la ANLA determind los escenarios en los que las licen-
cias ambientales o planes de manejo ambiental establecidos
especificamente para los sectores de hidrocarburos y eléctrico

un acto anulado, mediante escrito razonado dirigido al juez que decret6 la anulacién,
con el que acompaiiard la copia del nuevo acto.

Siel juez o Magistrado Ponente considera fundada la acusacién de reproduccién
ilegal, dispondrd que se suspendan de manera inmediata los efectos del nuevo acto,
ordenard que se dé traslado de lo actuado a la entidad responsable de la reproduccién
y convocard a una audiencia, con el objeto de decidir sobre la nulidad.

En esa audiencia, el juez o Magistrado Ponente decretaré la nulidad del nuevo
acto cuando encuentre demostrado que reproduce el acto anulado, y compulsaré
copias a las autoridades competentes para las investigaciones penales y disciplinarias
a que hubiere lugar.

La solicitud serd denegada cuando de lo debatido en la audiencia se concluya
que la reproduccién ilegal no se configuré.
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no requerian una modificacién del acto administrativo otor-
gado inicialmente, sino que, por el contrario, dicha actividad
podia ser considerada un cambio dentro del giro ordinario
de la actividad.

En ejercicio del medio de control de nulidad simple, la
Resolucién 755 de 2013 fue demandada ante el Consejo
de Estado por considerar que vulneraba los articulos 3° del
Decreto 3573 de 2011,5° de la Ley 99 de 1993, 2° del Decreto
3570 de 2011, 29 parigrafo 1° del Decreto 2820 de 2010 y
articulo 119 de la Ley 489 de 1998.

Dicho proceso judicial se surtié en la Seccién Primera,
en la Sala de lo Contencioso Administrativo, bajo el radicado
11000-03-24-000-2014-00515-00; el argumento principal de
demanda fue la falta de competencia, pues en las funciones que
se le otorgaron en su momento a la ANLA por medio del Decreto
3573 de 2011, en ningtin momento se estableci6 la de expedir
actos administrativos en materia ambiental, pues dicha compe-
tencia recae en el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Soste-
nible, conforme lo determinado en el articulo 5°*° de la Ley 99
de 1993 y el articulo 2°'* del Decreto 3573 de 2011.

12 Decreto 3572 de 2011, por el cual se crea la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales (ANLA) y se dictan otras disposiciones.

13 Articulo 5°. Funciones del Ministerio: Corresponde al Ministerio del Medio
Ambiente: [...] 2) Regular las condiciones generales para el saneamiento del medio
ambiente, y el uso, manejo, aprovechamiento, conservacion, restauracion y recu-
peracién de los recursos naturales, a fin de impedir, reprimir, eliminar o mitigar el
impacto de actividades contaminantes, deteriorantes o destructivas del entorno o
del patrimonio natural.

¥ Articulo 2°. La Autoridad Nacional de Licencias Ambientales —~ANLA— es la
encargada de que los proyectos, obras o actividades sujetos de licenciamiento, per-
miso o trdmite ambiental cumplan con la normativa ambiental, de tal manera que
contribuyan al desarrollo sostenible ambiental del pais.
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Para los demandantes, la directora de la ANLA descono-
cié y desbordé el dmbito de sus competencias, pues des-
conocié que era el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible el 6rgano competente para proferir actos admi-
nistrativos que regulen todo lo relativo al uso, el manejo,
el aprovechamiento, la conservacién, la restauracién y la
recuperacién de los recursos naturales renovables, con el fin
de proteger el medio ambiente y evitar impactos al mismo.
Seguido a esto, el Consejo de Estado le dio tramite al proceso
judicial conforme lo determinado en el cpaca y concedié la
suspensién provisional solicitada.

Sin embargo, y sin que se hubiera proferido una deci-
sién final por parte del Consejo de Estado, el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible profirié la Resolucién 1892
de 2015, a través de la cual se determinaron los casos en los que
no se requerird adelantar tramite de modificacién de licencia
ambiental o su equivalente para aquellas obras o actividades
consideradas cambios menores o de ajuste normal dentro del
giro ordinario de los proyectos de hidrocarburos. Dicho acto
administrativo contenia un listado igual al establecido inicial-
mente en la Resolucién 755 de 2013.

La decisién final del Consejo de Estado se profirié
mediante sentencia del dia 21 de abril de 2016, con ponencia
del honorable consejero Guillermo Vargas Ayala, en la que
se declar6 la nulidad de la Resolucién 755 de 2013 (Consejo
de Estado, 2016b).

Notese con este ejemplo cémo la proteccién al ambiente
sano queda relegada a un segundo plano, pues si bien el medio
de control de nulidad cumplié su cometido y fue objeto del
examen de legalidad, el riesgo de la potencial afectacién al
medio ambiente que con la expedicién de la Resolucién 755
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de 2013 se estaba originando, al no exigir la modificacién de la
licencia o plan de manejo ambiental para proyectos de hidro-
carburos, siguié latente durante el control jurisdiccional de la
Resolucién 755 de 2013, pues a pesar de haberse suspendido,
las autoridades administrativas ambientales la reprodujeron,
haciendo inocua la decisién del Consejo de Estado.

6.1.4. Conclusiones

De conformidad con lo sefialado, el medio de control de nuli-
dad se erige como un mecanismo de control de legalidad de
los actos administrativos de contenido general y particular,
siempre y cuando se respeten las causales establecidas en la
ley para la procedencia de la misma en contra de actos de
contenido particular y concreto.

En atencién a lo determinado por la Ley 99 de 1993, el
medio de control de nulidad es una medida participacién
ambiental. Asi las cosas, es posible, mediante el medio de
control de nulidad, someter a juicio de legalidad los permisos,
las concesiones y las licencias ambientales, siempre y cuando
exista una posible afectaciéon al ambiente.

Finalmente, resulta dable concluir que el medio de con-
trol de nulidad es un mecanismo efectivo que se ofrece para
garantizar el derecho colectivo al ambiente sano. Sin embargo,
es necesario ajustar la reglamentacién en materia de medidas
cautelares y particularmente en lo referente a la suspensién
provisional de los actos administrativos para evitar que, en el
caso en que esta se decrete, el acto administrativo objeto de
suspension sea replicado y de esta manera se eluda la decisién
de la administracién de justicia.
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7.1
Medio de control de nulidad
por inconstitucionalidad:
precisiones constitucionales

y delimitaciones jurisprudenciales

Manuel Alberto Restrepo-Medina*

Resumen

La regulacién legal del medio de control de nuli-
dad por inconstitucionalidad, al emerger de una
atribucién constitucional directamente asignada
al Consejo de Estado, ha estado intensamente
condicionada por la valoracion de su apego al
texto superior, realizada por la Corte Constitucio-
nal, en relacién con la naturaleza de los decretos
y actos generales objeto del medio de control, la
atribuciéon de su competencia a la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo, el procedimiento
para su tramite, los fundamentos para la declara-
cion de nulidad y los efectos de la sentencia, asi
como por la definicion de los presupuestos para

* Abogado. Especialista en Legislacién Financiera. Magister en Estudios Poli-
ticos. Magister en Derecho Administrativo. DEA en Derecho Procesal. Doctor en
Derecho. Profesor titular y director de la Escuela Doctoral de la Facultad de Jurispru-
dencia de la Universidad del Rosario. Investigador sénior de Colciencias. Miembro
correspondiente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia.
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su admisibilidad por parte de la jurisprudencia
administrativa.

Palabras clave: medio de control, nulidad por
inconstitucionalidad, infraccién directa de la
Constitucion, control difuso de constitucionali-
dad, Consejo de Estado.

7.1.1. Introduccién

Senala el articulo 237 de la Constitucién Politica que una
de las atribuciones del Consejo de Estado es conocer de las
acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos
dictados por el Gobierno nacional, cuya competencia no
corresponda a la Corte Constitucional.

Con base en esta norma, el articulo 135 de la Ley 1437 de
2011 establecié el medio de control de nulidad por incons-
titucionalidad, por medio del cual se podra solicitar que se
declare la nulidad de los decretos de caricter general dic-
tados por el Gobierno nacional, cuya revisién no corres-
ponda a la Corte Constitucional en los términos de los
articulos 237 y 241 de la Constitucién Politica, por infraccién
directa de la Constitucién.

A partir este marco normativo, el objeto de estudio, cuyo
resultado se plasma en esta contribucién, es la caracterizacién
del medio de control de nulidad por inconstitucionalidad, de
tal manera que con el desarrollo de la investigacién se pueda
responder cudles son las delimitaciones efectuadas por la juris-
prudencia constitucional sobre la regulacién legal del ejercicio
de esa competencia por parte del Consejo de Estado y las
precisiones efectuadas por la jurisprudencia administrativa
para su ejercicio.

Para este efecto, la metodologia empleada ha partido de
la revisién documental de fuentes primarias y secundarias y se
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ha desarrollado mediante la identificacién de los antecedentes
normativos y la regulacién vigente sobre el medio de control
estudiado, la revisién de la jurisprudencia constitucional y
administrativa en relacién con el mismo y la ordenacién y la
sistematizacién articulada de la informacién obtenida.

La estructura resultante comprende los siguientes apar-
tados: (i) determinacién de los decretos y actos generales
objeto del medio de control; (ii) alcance de la competencia
del Consejo de Estado: ¢nulidad por inconstitucionalidad o
por infraccién directa de la Constitucion?; (iii) competencia
de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; (iv) pro-
cedimiento; (v) fundamento de la declaracién de nulidad y
(vi) efectos de la sentencia.

7.1.2. Determinacién de los decretos y actos
generales objeto del medio de control
En el Seminario Internacional de Presentacién de la Ley 1437
de 2011, al explicar la nueva regulacién sobre los medios de
control, el entonces magistrado del Consejo de Estado Hugo
Bastidas (2011) dejaba constancia, en relacién con el medio de
control de nulidad por inconstitucionalidad, de la dificultad
para identificar cudles son los decretos a los cuales hace refe-
rencia el articulo 237 de la Constitucién Politica.

Rememoraba que antes de la Constitucién de 1991 la
jurisprudencia constitucional y la doctrina reconocian la exis-
tencia de ciertos decretos especiales dictados por el Gobierno
como atribuciones directas originadas en la Constitucién o
en ciertas leyes y cuyo conocimiento no tendria que ser del
tribunal constitucional, que estd a cargo de la funcién legisla-
tiva propiamente dicha.

El articulo 49 de la Ley 270 de 1996, estatutaria de la
administracion de justicia, en el texto originalmente aprobado

267



Las acciones constitucionales: reflexiones sobre sus avances y retos

por el Congreso y que pasé a control previo de constituciona-
lidad por parte de la Corte Constitucional, indicaba que los
decretos que podrian ser objeto de la accién de nulidad por
inconstitucionalidad serian los siguientes:

* Los dictados por el Gobierno nacional en ejercicio
de facultades constitucionales y con sujecién a leyes
generales, cuadro o marco.

* Los dictados por el Gobierno nacional en ejercicio
de las leyes que le confieren autorizaciones.

* Los dictados por el Gobierno nacional en ejercicio
de las leyes que confieren mandatos de intervencién
en la economia.

* Los dictados por el Gobierno nacional en ejercicio
de facultades que directamente le atribuye la Cons-
titucién y sin sujecion a ley previa.

No obstante, mediante la Sentencia C-037 de 1996, la
Corte Constitucional, al analizar la constitucionalidad del
proyecto de ley estatutaria, indicé que los decretos sobre los
cuales se puede pronunciar el Consejo de Estado en ejercicio
de la competencia prevista en el numeral 2° del articulo 237
constitucional son todos los que no estén contemplados den-
tro de las atribuciones que la Constitucién Politica confiere a
la Corte Constitucional, por lo cual consideré inconstitucional
que el legislador estatutario entrara a hacer una enumeracién
taxativa de los decretos objeto de control por parte del tribunal
supremo de lo contencioso administrativo, pues ello no esta
contemplado en el articulo 237 en comento y tampoco aparece
en parte alguna de esa disposicién una facultad concreta para
que la ley se ocupe de regular esos temas.
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Con posterioridad, el articulo 33 de la Ley 446 de 1998,
al modificar y adicionar el articulo 97 del anterior Cédigo
Contencioso Administrativo, que consagraba las funcio-
nes que competia ejercer a la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, incluyé la de conocer
de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad que se
promovieran contra los decretos de caricter general dictados
por el Gobierno nacional, que no correspondieran a la Corte
Constitucional o que no obedecieran a la funcién propiamente
administrativa.

Aqui se advierte una adicién en relacién con el texto de la
Ley 270 de 1996 como quedé luego del examen automatico
de constitucionalidad, al indicar que la accién procederia res-
pecto de los decretos de cardcter general que no obedecieran
a la funcién propiamente administrativa.

Por medio de la Sentencia C-560 de 1999, la Corte
Constitucional aval6 la exequibilidad de la adicién referida,
indicando que se trata de decretos que comparten con las leyes
la naturaleza de actos o reglas, por ser generadores de situacio-
nes juridicas impersonales y abstractas, pero que son, desde el
punto de vista material, genuinamente administrativos, razén
por la cual se atribuy6 su control a la jurisdiccién contencioso
administrativa y no a la Corte Constitucional.

Agrega este fallo que la expresién “que no obedezca a fun-
cién propiamente administrativa” no tiene otro sentido que el
de diferenciar el control de los actos de gestién, tipicamente
administrativos, cuyo control encuentra su fundamento en
el numeral 1° del articulo 237 de la Carta Politica, del de los
actos de autoridad, de contenido politico, como corresponde
a un Estado de derecho, que compete al Consejo de Estado
en virtud de lo dispuesto por el numeral 2° de la disposicién
constitucional en cita.
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Sobre la misma norma, en la Sentencia C-1290 de 2001, 1a
Corte Constitucional precisé que los decretos que obedecieran
al ejercicio de la funcién propiamente administrativa serian
del conocimiento del Consejo de Estado, pero no a través de
la Sala de lo Contencioso Administrativo, sino de las secciones
que la integran, de acuerdo con su especialidad, conforme a
las reglas generales del Cédigo Contencioso Administrativo
y el reglamento de la propia corporacién.

Este avance en la bisqueda de identificar los decretos
sobre los cuales se puede ejercer la pretensién de nulidad por
inconstitucional tuvo un retroceso con la redaccién del articulo
135 de la Ley 1437 de 2011, ya que alli se indicé la proce-
dencia de la solicitud de nulidad por infraccién directa de la
Constitucién de los decretos de cardcter general dictados por
el Gobierno nacional cuya revisién no corresponda a la Corte
Constitucional en los términos de los articulos 237 y 241 de
la Constitucién Politica, sin entrar a determinarlos.

La indeterminacién de cudles son esos decretos derivé en
que fuera el propio Consejo de Estado el que los determinara
y asi, mediante sentencia del 6 de junio de 2018 de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, sefialé que el acto
acusado debe tratarse de un reglamento constitucional auté-
nomo, es decir, aquel que se expide en ejercicio de atribuciones
permanentes o propias que le permiten aplicar o desarrollar
de manera directa la Constitucién, o sea, sin subordinacién a
una ley especifical, lo cual excluye los decretos expedidos en

! Como ejemplo de esto se cuentan los decretos o actos que desarrollan las leyes
marco o cuadro, previstas en el articulo 150-19 constitucional, acerca de los cuales existe
consenso en advertir que carecen de contenido material de ley, al ser actos administra-
tivos derivados de una suerte de potestad reglamentaria ampliada, pues no son decretos
reglamentarios comunes porque tienen un campo de accién mucho mds amplio, pero
tampoco tienen naturaleza legislativa, ya que las leyes marco no reportan una delegacién

270


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr007.html#237
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr008.html#241

Medio de control de nulidad por inconstitucionalidad

ejercicio de la facultad reglamentaria general que se le asigna al
ejecutivo en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién.

Ahorabien, el propio Cédigo de Procedimiento Adminis-
trativo y de lo Contencioso Administrativo (cPaca) ampli6 la
competencia del objeto sobre el cual puede recaer la demanda
de nulidad por inconstitucionalidad, al establecer como pasi-
bles no solamente los decretos dictados por el Gobierno
nacional cuya competencia no corresponda a la Corte Cons-
titucional, sino los actos de cardcter general que por expresa
disposicién constitucional sean expedidos por entidades u
organismos distintos del Gobierno nacional.

Esta ampliacién de la cobertura de la accién de nulidad
por inconstitucionalidad fue encontrada ajustada a la Carta
Politica por la Corte Constitucional en la Sentencia C-400 de
2013, bajo el entendido de que a ella le corresponde el control
constitucional de los actos de cardcter general, expedidos por
entidades u organismos distintos del Gobierno nacional, con
contenido material de ley.

En esa oportunidad, el tribunal constitucional sefalé que
asi como la Corte Constitucional ejerce control de exequibili-
dad sobre decretos o actos atipicos o especiales, distintos de los
dictados con base en facultades extraordinarias, decretos legis-
lativos, decreto de adopcién del plan nacional de desarrollo y
articulo 10° transitorio?, al haber atribuido la Constitucién la

al Ejecutivo de facultades extraordinarias de tipo legislativo, de manera que tales decretos
no ostentan rango de ley, sino que constituyen decretos ejecutivos.

2 Tales como los decretos con fuerza de ley expedidos con anterioridad a
la vigencia de la Constitucién de 1991, los decretos compilatorios de normas
con fuerza de ley, los decretos que declaran un estado de excepcidn, los decretos
expedidos con base en disposiciones constitucionales transitorias diferentes al
articulo 10° transitorio, los decretos que corrigen yerros de normas con fuerza de
ley, los decretos de ejecucién de la convocatoria a referendo, el acto electoral que
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produccién de actos de contenido normativo a érganos dis-
tintos al Congreso y al Gobierno?, los cuales no tienen fuerza
de ley, corresponde al Consejo de Estado el conocimiento de
los mismos conforme a la regla, segtin la cual compete al tri-
bunal supremo de lo contencioso administrativo conocer de
la nulidad por inconstitucionalidad de los decretos o actos que
no estan atribuidos a la Corte Constitucional.

Fundamenta lo anterior en que en el disefio del sistema
juridico colombiano no existen normas ni actuaciones exclui-
das del control de constitucionalidad, cualquiera sea su moda-
lidad, de manera que cuando el mismo no ha sido atribuido
expresamente a la Corte Constitucional, su conocimiento
compete al Consejo de Estado por competencia residual, den-
tro del propdsito de velar por la supremacia de la Constitucién.

7.1.3. ¢:Nulidad por inconstitucionalidad

o por infraccién directa de la Constitucién?

El Consejo de Estado ha sefialado que el juicio de validez del
decreto o el acto general ha de realizarse mediante la confron-
tacién directa con la Constitucién Politica y no respecto a la
ley, ya que cuando las normas constitucionales son objeto de
desarrollo legal en estos casos el andlisis de la norma demandada

determina el censo en el marco de una reforma constitucional mediante referendo, el
acto electoral que declara la aprobacién de un referendo, los actos de gestores de una
iniciativa popular para el trimite de una ley que convoca a referendo, los decretos de
convocatoria al Congreso a sesiones extraordinarias, los decretos o actos adoptados
en cumplimiento de un acto legislativo o los acuerdos internacionales simplificados
reguladores de materias propias de un tratado internacional.

3 Como los que expiden el Consejo Superior de la Judicatura, el Consejo Nacional

Electoral, la Contraloria General de la Republica y el Banco de la Republica.
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necesariamente involucrard el andlisis de las disposiciones de
rango legal, ademds de la Constitucién®.

Deviene lo anterior del sefialamiento que hizo el articulo
135 de la Ley 1437 de 2011 de que la solicitud de la declara-
cién de nulidad se fundara no en la inconstitucionalidad del
decreto demandado, como lo dice el articulo 237 de la Carta,
sino en la infraccién directa de la Constitucidn.

Esta exigencia no siempre estuvo presente en la legis-
lacién nacional, pues el articulo 49 de la Ley 270 de 1996
reiteraba el tenor literal del texto constitucional segin el cual
el Consejo de Estado decidiria sobre las acciones de nuli-
dad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el
Gobierno nacional cuya competencia no correspondiera a la
Corte Constitucional®.

No obstante, el articulo 33 de la Ley 446 de 1998 dispuso,
en relacién con el ejercicio de esta competencia, que la incon-
formidad con el ordenamiento juridico en tales casos se esta-
bleceria mediante confrontacién directa con la Constitucién
Politica, antecedente que fue retomado por el actual craca'y
mutado a infraccién directa, que es una nocién mds restrictiva
para el control por este medio de los decretos y actos generales
que la que trae el texto constitucional.

4 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Auto del 30 de noviembre de 2016, Radi-
cacién 11001-03-27-000-2012-00046-00. M. P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

5 En el texto original del articulo, se adicionaba al final la frase “ni al propio
Consejo de Estado como Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo”. No
obstante, la Corte Constitucional en la sentencia de control automitico la declaré
inexequible al considerar que en estos casos el Consejo de Estado actda como juez
constitucional, en la modalidad de control abstracto,y no como juez administrativo,
en virtud del sistema difuso de vigilancia y supremacia de la Constitucién.
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7.1.4. Competencia de la Sala Plena

delo Contencioso Administrativo

El articulo 49 de la Ley 270 de 1996 dispuso que la decisién
sobre las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los
decretos dictados por el Gobierno nacional, cuya competencia
no corresponda a la Corte Constitucional, seria adoptada por
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Con-
sejo de Estado, que para estos efectos obraria como tribunal
constitucional.

Sobre esta ultima parte de la disposicién, la Corte Cons-
titucional encontré que refifa con los mandatos superiores
que determinan que dentro de la estructura orginica de la
rama judicial esa corporacién es la inica que pertenece a la
jurisdiccién constitucional y que tiene la condicién de tribunal
constitucional, por lo cual declaré inexequible ese apartado.

En cuanto hace a que de esta accién conociera la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, en el control auto-
matico realizado por la Corte Constitucional no se encontré
ningudn reparo porque la distribucién de competencias entre
las distintas salas y secciones del Consejo de Estado es una
funcién propia del legislador, conforme al articulo 236 de la
Constitucién.

Por ello, luego el articulo 33 de la Ley 446 de 1998 esta-
bleceria que en estos procesos la sustanciacién y la ponencia
corresponderian a uno de los consejeros de la seccién respec-
tiva segtn la materia y el fallo a la Sala Plena. Y en la regula-
cién vigente, el articulo 111 de la Ley 1437 de 2011 fijaria la
competencia para el ejercicio de esa atribucién del Consejo
de Estado en la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.
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7.1.5. Procedimiento

Ahora bien, en materia del procedimiento para el trimite
de la accidn, el articulo 49 de la Ley 270 de 1996 establecia
que aquel se sujetaria al mismo procedimiento previsto para
la accién de inexequibilidad, remisién que la Corte Cons-
titucional encontré inexequible, tanto por tratarse de una
cuestién procedimental que es ajena al contenido de una ley
estatutaria como por desconocer que la regulacién contenida
en los articulos 242, 243 y 244, concernientes al ejercicio de la
accién de inexequibilidad, esta referida exclusivamente a los
procesos de que conoce la Corte Constitucional y, por ende,
se le estaba dando al Consejo de Estado una facultad que la
Carta Politica no contempla. Ademds, la norma, al hacer un
reenvio al procedimiento de la Corte Constitucional, que
obviamente no contempla la suspensién de los actos admi-
nistrativos que establece el articulo 238 de la Carta Politica,
desconocia el instituto procesal constitucional de lo conten-
cioso administrativo.

La declaratoria de inexequibilidad del procedimiento que
se pretendié definir fallidamente en la Ley Estatutaria de la
Administracién de Justicia (LEay) llevé a que en la Ley 446
de 1998 se sefialara que la accion se tramitaria con sujecién al
procedimiento ordinario, con las siguientes salvedades:

» El periodo probatorio, de ser necesario, tendria un
término maximo de diez (10) dias.

+  Contralos autos proferidos por el ponente solo pro-
cederia el recurso de reposicién. Los que resolvieran
la peticién de suspensién provisional, decretaran
inadmisién de la demanda, pusieran fin al proceso
y decretaran nulidades procesales, serian proferidos
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por la Seccién y contra ellos solamente procederia el
recurso de reposicién.

El ponente registraria el proyecto de fallo dentro de
los quince (15) dias siguientes a la fecha de entrada a
despacho para sentencia. La Sala Plena deberia adop-
tar el fallo dentro de los veinte (20) dias siguientes,
salvo que existieran otros asuntos que gozaran de
prelacién constitucional.

A partir de estos contenidos normativos, el articulo 184 de

la Ley 1437 de 2011 reiteré que la sustanciacién y ponencia

de los procesos contenciosos de nulidad por inconstituciona-

lidad correspondera a uno de los magistrados de la Seccién

respectiva, segtin la materia, y el fallo,a la Sala Plena, y dispuso

su tramitacion segun las siguientes reglas y procedimiento:
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1)

2)

3)

En la demanda de nulidad por inconstitucionalidad
se deberan indicar las normas constitucionales que
se consideren infringidas y exponer en el concepto
de violacién las razones que sustentan la inconstitu-
cionalidad alegada.

La demanda, su trdmite y contestacion se sujetaran,
no en lo dispuesto en el articulo 184, por lo previsto
en los articulos 162 a 175 del cpaca®. Contra los
autos proferidos por el ponente solo procederd el
recurso de reposicion, excepto el que decrete la sus-
pensién provisional y el que rechace la demanda, los
cuales serdn susceptibles del recurso de suplica ante
la Sala Plena.

Recibida la demanda y efectuado el reparto, el magis-
trado ponente se pronunciard sobre su admisibilidad
dentro de los diez (10) dias siguientes. Cuando la
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demanda no cumpla alguno de los requisitos pre-
vistos en el cPAca, se le concederan tres (3) dias al
demandante para que proceda a corregirla, sefialdn-
dole con precisién los requisitos incumplidos. Si no
lo hiciere en dicho plazo, se rechazara.

4) Sila demanda reune los requisitos legales, el magis-
trado ponente, mediante auto, deberd admitirla y
ademds dispondri:

a) Que se notifique ala entidad o autoridad que pro-
firié el acto y a las personas que, segtin la demanda
o los actos acusados, tengan interés directo en el
resultado del proceso, de conformidad con lo dis-
puesto en el cPAca, para que en el término de diez
(10) dias puedan contestar la demanda, proponer
excepciones y solicitar pruebas. Igualmente, se
le notificard al procurador general de la nacién,
quien obligatoriamente debera rendir concepto.

b) Que se fije en la Secretaria un aviso sobre la
existencia del proceso por el mismo término a
que se refiere el numeral anterior, plazo durante
el cual cualquier ciudadano podra intervenir por
escrito para defender o impugnar la legalidad’ del
acto administrativo. Adicionalmente, ordenard la
publicacién del aviso en el sitio web de la Jurisdic-
cién de lo Contencioso Administrativo.

7 De manera inapropiada se utiliza el vocablo /egalidad, en 1a medida en que la
controversia sobre la validez de los decretos o actos generales demandados a través
de este medio de control versa sobre su constitucionalidad.
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4)

5)

6)

¢) Que el correspondiente funcionario envie los
antecedentes administrativos dentro del término
que al efecto se le senale. El incumplimiento por
parte del encargado del asunto lo hard incurso en
falta disciplinaria gravisima y no impedird que se
profiera la decisién de fondo en el proceso.
En el mismo auto que admite la demanda, el
magistrado ponente podra invitar a entidades
publicas, a organizaciones privadas y a expertos
en las materias relacionadas con el tema del pro-
ceso a presentar por escrito su concepto acerca de
puntos relevantes para la elaboracién del proyecto
de fallo, dentro del plazo prudencial que se sefiale.
En el caso de que se haya solicitado la suspensién
provisional del acto, se resolvera por el magistrado
ponente en el mismo auto en el que se admite la
demanda.

Vencido el término de que trata el literal a) del nume-
ral anterior, y en caso de que se considere necesario,
se abrird el proceso a pruebas por un término que no
excederd los diez (10) dias, que se contard desde la
ejecutoria del auto que las decrete.

Practicadas las pruebas o vencido el término probatorio,
o cuando no fuere necesario practicar pruebas y se haya
prescindido de este trdmite, segin el caso, se correrd
traslado por el término improrrogable de diez (10) dias
al procurador general de la nacién, sin necesidad de auto
que asi lo disponga, para que rinda concepto.
Vencido el término de traslado al procurador, el
ponente registrard el proyecto de fallo dentro de los
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quince (15) dias siguientes a la fecha de entrada al
despacho para sentencia. La Sala Plena deberd adop-
tar el fallo dentro de los veinte (20) dias siguientes,
salvo que existan otros asuntos que gocen de prela-
cién constitucional.

7.1.6. Fundamento de la declaracién de nulidad

En el pardgrafo del articulo 135 de la Ley 1437 de 2011 se
dispuso que el Consejo de Estado no estard limitado, para
proferir su decisién, a los cargos formulados en la demanda
y, en consecuencia, podrd fundar la declaracién de nulidad
por inconstitucionalidad en la violacién de cualquier norma
constitucional y, ademads, podrd pronunciarse en la sentencia
sobre las normas que, a su juicio, conforman unidad norma-
tiva con aquellas otras demandadas que declare nulas por
inconstitucionales.

Sobre la primera parte de la norma, en la Sentencia C-415
de 2012, la Corte Constitucional indicé que el legislador
consagré normativamente el ejercicio del control abstracto
de manera integral, entendiendo adecuadamente la atribucién
conferida al Consejo de Estado como juez constitucional, en
orden a garantizar y preservar la supremacia de la Constitu-
cién, pues en tal condicién se encuentra habilitado para con-
frontar las disposiciones acusadas con el conjunto de normas
que integran la Constitucién Politica y no solo con las que el
demandante sefiale como infringidas.

Asi, con fundamento en la formulacién de una accién
de nulidad por inconstitucionalidad de decretos generales, el
Consejo de Estado realiza una confrontacién normativa de
preceptos que se cifie al ordenamiento superior y, por tanto, no
puede estar limitado a las disposiciones que el actor considera
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violadas, de forma que ante una vulneracién de la Constitu-
cién Politica el legislador podia facultar al juez constitucional
para fundar la declaracién de nulidad por inconstitucionalidad
en la transgresioén de una norma superior.

Ya en la Sentencia C-197 de 1999 se habia dicho que
cuando el juez administrativo advirtiera la violacién de un dere-
cho fundamental constitucional de aplicacién inmediata, deberia
proceder a su proteccioén, aun cuando el actor en la demanda
no hubiera cumplido con el requisito de senalar las normas
violadas y el concepto de violacién, e igualmente, que cuando
dicho juez advirtiera incompatibilidad entre la Constitucién y
una norma juridica tendria la obligacién de aplicar el articulo 4°
de la Constitucién.

Ahora bien, respecto de la segunda parte del pardgrafo,
referida a la integracién normativa, la Corte Constitucional
aval6 su exequibilidad al considerar que este proceso, al ocu-
parse de un conflicto internormativo y no intersubjetivo, no es
un proceso de partes, en el que se ventilen intereses particula-
res distintos al de la defensa de la integridad y la supremacia
de los principios, reglas y derechos y, por ende, no se le pueden
atribuir todas las garantias que se predican del demandado en
un proceso ordinario.

7.1.7. Efectos de la sentencia
El texto original del articulo 189 de la Ley 1347 de 2011 decia
que las sentencias de nulidad sobre los actos proferidos en vir-
tud del numeral 2 del articulo 237 de la Constitucién Politica
tienen efectos hacia el futuro y de cosa juzgada constitucional,
pero que el juez podria disponer unos efectos diferentes.
Correspondi6 a la Corte determinar si los efectos hacia
el futuro y de cosa juzgada constitucional de las sentencias de
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nulidad por inconstitucionalidad que profiera el Consejo de
Estado son equiparables a los que emanan de las decisiones
de la Corte Constitucional. En la Sentencia C-400 de 2013,
la Corte Constitucional declar6 la inexequibilidad de la cali-
ficacién de constitucional a la cosa juzgada de las sentencias,
pero avalé la atribucién de cosa juzgada y hacia el futuro a
sus efectos.

Para ello sefialé que, en virtud de lo dispuesto por los
articulos 242, 243 y 244 superiores, que regulan los procesos
que se promuevan ante la Corte Constitucional, entre ellos,
los derivados de las acciones publicas de inexequibilidad que
instaure cualquier ciudadano, no es posible trasladar los efec-
tos de cosa juzgada constitucional al Consejo de Estado por
carecer de la potestad de 6rgano de cierre de la jurisdiccién
constitucional, en la medida en que, desde una perspectiva
orgénica, la Unica entidad de la rama judicial que reviste el
cardcter de tribunal constitucional es la Corte Constitucional.

Esta consideracién no implica negar al Consejo de Estado
la tarea constitucional del control residual, ubicado en el
referente funcional del control mixto de constitucionalidad,
por lo cual indica que las sentencias de nulidad de los actos
proferidos en virtud del articulo 237-2 de la Carta Politica
tienen efecto de cosa juzgada y, por lo general, hacia el futuro.

7.1.8. Conclusiones

Lajurisprudencia constitucional ha jugado un papel determi-
nante en la configuracién del régimen legal del medio de con-
trol de nulidad por inconstitucionalidad, al entenderlo como
parte del control difuso de constitucionalidad que, en este caso,
es ejercido por el Consejo de Estado como juez constitucional
residual, mas no como tribunal constitucional. Ello se tradujo
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en que, en unos casos, se avalara la exequibilidad del régimen
legal de este medio control, contenido sucesivamente en las
leyes 270 de 1996, 446 de 1998 y 1437 de 2011,y en otros se
declarara su inadecuacién al texto superior.

Asi, al ser la competencia del Consejo de Estado como juez
constitucional de caricter residual, el legislador no puede hacer
una enumeracion taxativa de los decretos generales expedidos
por el Gobierno nacional susceptibles de ser demandados por
este medio de control, pero por esa misma razén si puede incluir
como parte de su objeto los actos generales proferidos por otras
autoridades distintas del Gobierno nacional.

En esa misma medida, se aviene a la Constitucion la asig-
nacién de su conocimiento a la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, pero no lo es el que su trimite se verifique
conforme al procedimiento de las acciones de inexequibilidad
que se adelantan ante la Corte Constitucional; es conforme
al texto superior que los fundamentos para la declaracién de
nulidad pueden ser normas constitucionales distintas de las
invocadas como vulneradas en la demanda y que la declaracién
de nulidad se haga extensiva a otras disposiciones no deman-
dadas que conformen una unidad normativa, asi como que
los efectos de la sentencia sean hacia el futuro y con caricter
de cosa juzgada, pero esta no puede tener el caricter de cosa
juzgada constitucional.

Por dltimo, al no poder el legislador definir cudles son
los decretos generales dictados por el Gobierno nacional no
sometidos al control de la Corte Constitucional que son sus-
ceptibles del medio de control de nulidad por inconstitucio-
nalidad ante el Consejo de Estado, ha sido su jurisprudencia
la que ha determinado los presupuestos para su admisibilidad,
sefialando que debe tratarse de reglamentos constitucionales
auténomos que no requieran de mediacién de laley para poder
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ser expedidos y que el fundamento de la demanda debe ser
una infraccién directa de la Constitucidn.
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Este libro es el resultado de un esfuerzo
académico derivado de las investigacio-
nes llevadas a cabo al interior de la linea
de investigacion sobre mecanismos de
proteccidn de los derechos humanos de la
Facultad de Jurisprudencia de la Univer-
sidad del Rosario, en asocio con la Fun-
dacién Hanns Seidel. Esta obra presenta
una reflexién sobre los avances y retos que tienen las acciones
constitucionales en nuestro pais y busca destacar su importan-
cia en el ordenamiento colombiano, como herramientas para el
ciudadano en la defensa de sus derechos, del interés puablico y
de los derechos humanos. Asi mismo, también se busca com-
prenderlas como mecanismos de participacién ciudadana al ser
herramientas que el Constituyente creé para controlar las actua-
ciones del Estado y, por altimo, revisar los avances y los vacios
0 aspectos que se deben mejorar en su aplicacién. Esperamos
que este libro sea de interés y utilidad para quienes, en estos
casi treinta afios de existencia de las acciones, han puesto su
mirada en la importancia de estas, lo que representan en térmi-
nos de progresividad del ordenamiento en cuanto a la garantia
de derechos y para quienes quieren adentrarse en el andlisis de
estos mecanismos de defensa de derechos, que cada dia son mas
relevantes en términos de participacién ciudadana y ejercicio
de derechos politicos del ciudadano en el marco de un Estado
social de derecho.
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