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Resumen

En el desarrollo del proyecto de investigacion
denominado “Retos de la formacién en contratacion
publica en Colombia: una aproximacion desde la
perspectiva institucional de la Universidad Auténoma
Latinoamericana”, se partié de la siguiente pregunta:
¢ Qué caracteristicas debe tener la formacion
ofrecida a los especialistas en contratacion estatal
que les permita responder a los desafios del sector?
En ese orden de ideas, se identificaron varios
nucleos problematicos de los contratos estatales en
el ordenamiento juridico colombiano. Uno de ellos
fue precisamente la prohibicion expresa que trajo
el articulo 144 de la Ley 1437 de 2011 de anular
contratos estatales y actos administrativos en la
Accién Popular. Cuyo objetivo pretende demostrar
que esta postura normativa, avalada por la Corte
Constitucional, contradice el desarrollo de la figura
en la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo.
Se utilizé la jurisprudencia del Consejo de Estado
y de la Corte Constitucional, asi como las normas
juridicas que regulan la Accion Popular en la
Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo.
La hipotesis planteada, que a juicio del equipo
investigador qued6 demostrada, es que el legislador
redujo fuerza y efectividad a un mecanismo procesal
creado por la Constitucion Politica de 1991.

Palabras clave: contratos publicos, nulidad
absoluta, accion popular, terceros interesados

The specific prohibition of voiding contracts
in Popular Actions: a solution or a problem?

Abstract

In the development of the research Project named
“Retos de la formacion en contratacién publica en
Colombia: una aproximacion desde la perspectiva
institucional de la  Universidad Autonoma
Latinoamericana” (Challenges of education about
public contracts in Colombia: an approach from
the institutional vision of Universidad Auténoma
Latinoamericana), the authors started with the
following question: What characteristics must
the formation offered to the specialists on public
contracts have in order to respond to the challenges
of the sector? Then, several problems of the
public contracts in the Colombian legal framework
were identified. One of them was precisely the
prohibition brought by article 144 of the 1437 law,
2011, which forbids the voiding of state contracts
and administrative acts in Popular Actions. This
article aims to demonstrate that this normative
position, supported by the Constitutional Court,
goes against the development of this legal element
in the administrative litigation jurisdiction. The
research method used was legal-hermeneutical.
Jurisprudence from the State Council and the
Constitutional Court were used, plus the legal norms
that regulate Popular Actions in the administrative
litigation jurisdiction. The hypothesis proposed,
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which for the research team was fully demonstrated,
is that the lawmaker reduced the strength and
effectiveness of a legal process mechanism created
by the 1991 Constitution.

Key words: public contracts, absolute nullity,
Popular Actions, third interested parties.

Proibicdo expressa de anular contratos na
acao popular: uma solugdo ou um problema?

Resumo

No desenvolvimento do projeto de investigacdo
denominado “Retos da formagdo em contratagédo
publica na Coldbmbia: uma aproximagido desde a
perspectiva institucional da Universidade Autbnoma
Latinoamericana”, se partiu da seguinte pergunta:
Que caracteristicas deve ter a formacéo oferecida
aos especialistas em contratagdo estatal que
Ihes permita responder aos desafios do setor?

Nessa ordem de ideias, se identificaram varios
nucleos problematicos dos contratos estatais no
ordenamento juridico colombiano. Um deles foi
precisamente a proibicdo expressa que trouxe o
artigo 144 da Lei 1437 de 2011 de anular contratos
estatais e atos administrativos na A¢do Popular. O
presente artigo pretende demostrar que esta postura
normativa, comprovada pela Corte Constitucional,
contradiz o desenvolvimento da figura na jurisdigao
do contencioso-administrativo. O método de
investigagdo utilizado foi o hermenéutico-juridico.
Se utilizou jurisprudéncia do Conselho do Estado
e da Corte Constitucional, assim como as normas
juridicas que regulam a Ag¢ao Popular na Jurisdigao
do Contencioso Administrativo. A hipdtese
planteada, que a juizo da equipa investigadora
ficou demostrada, é que o legislador reduziu forca e
efetividade a um mecanismo processual criado pela
Constituicao Politica de 1991.

Palavras chave: contratos publicos, nulidade
absoluta, agao popular, terceiros interessados.

Introduccion

¢La prohibicion expresa de anular contratos
publicos a través de la accion popular aumenta
la seguridad juridica en dichos contratos
sin menoscabar las finalidades de la accién
constitucional, instituida para proteger los
derechos e intereses colectivos? El presente
articulo original de investigacion pretende dar
solucién al anterior interrogante.

En Colombia, conforme el articulo 45 de la Ley
80 de 1993, cualquier persona puede solicitar
la nulidad absoluta del contrato (Congreso de
la Republica-Ley 80, 1993). Sin embargo, el
articulo 144 de la Ley 1437 prohibe que el juez,
en sede de accion popular, pueda decretar la
nulidad absoluta de los contratos publicos
(Congreso de la Republica- Ley 1437, 2011).

Esta prohibicion puede ser analizada desde
dos puntos de vista: i) el primero de ellos es
aquel que esta de acuerdo con la prohibicién
normativa, ya que la misma busca dotar de
mayor seguridad juridica el contrato estatal,
al limitar el estudio de la nulidad absoluta del
contrato al medio de control de controversias
contractuales, y un segundo punto de vista, ii)
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en desacuerdo con la prohibicion generada,
puesto que se percibe que la normativa limita a
una accion de rango constitucional.

El presente articulo: (1) analizara Ila
jurisprudencia del Consejo de Estado antes
de la prohibicion; para luego (2) estudiar
los argumentos que fundamentan los dos
puntos de vista mencionados en el parrafo
anterior; también, (3) se hard una revisién
de las decisiones judiciales mas importantes
proferidas por el maximo 6érgano de la
jurisdiccion de lo contencioso-administrativo
(Consejo de Estado) en sede popular después
de la entrada en vigencia de la Ley 1437 de
2011. Finalmente, (4) se propondran algunas
conclusiones que se espera den cuenta de la
respuesta al interrogante y que contribuyan a
la discusion del tema.

Jurisprudencia del Consejo de Estado
antes de la prohibicion normativa de anular
contratos en sede popular

Al analizar los fallos producidos por el Consejo
de Estado desde que asumid la competencia
para fallar acciones populares, se puede
determinar que el patrén decisional comun
de esta corporacion hasta antes de la entrada
en vigencia de la Ley 1437 de 2011, como se
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vera mas adelante, era la procedencia de la
anulacion de los contratos estatales dentro de
la accién constitucional.

Para fundamentar la anterior afirmacion,
estudiaremos las sentencias del Consejo de
Estado y como ha evolucionado lajurisprudencia
en esta tematica hasta la actualidad. También
se analizaran los comentarios generados en
la conferencia dictada por el exconsejero de
Estado Alier Eduardo Hernandez Enriquez en
el mes de agosto de 2003 en la Universidad
Externado de Colombia (Enriquez, 2003).
El jurista desarrolla la jurisprudencia del alto
tribunal de lo contencioso-administrativo desde
el momento que asume la competencia para
conocer de las acciones populares hasta el
ano 2002. En dicha conferencia se determiné la
postura mayoritaria del Consejo de Estado para
la procedencia de la anulacién de los contratos
estatales en sede popular y se identificaron los
problemas procesales que se presentaban.
Luego se revisara el periodo 2002-2011.

El Consejo de Estado (1998-2002)

El paragrafo del articulo 16 de la Ley 472 de
1998 establecié que el Consejo de Estado
conoceria en segundainstancia de las acciones
populares. Esta situacion inicialmente permitio
que la competencia de las acciones populares
se difuminara en las cinco secciones de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Consejo
de Estado. Dicha competencia fue transitoria
debido a que a partir del 2006 entraron en
funcionamiento los juzgados administrativos.

No hay duda de la procedencia de la accién
popular para demandar los contratos
estatales. La incertidumbre inicial radica
fundamentalmente en la procedencia de la
anulacion del contrato estatal dentro de la
accion constitucional.

Se presentan, a continuacién, las diversas
posturas de las secciones del Consejo de
Estado sobre la posibilidad de anular, o no, los
contratos estatales en sede popular:

a) La seccion primera del Consejo de Estado
siempre estuvo de acuerdo en que a través
de la accion popular se pudiesen revisar
los contratos estatales, ya que la accion
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constitucional no es subsidiaria (Consejo de
Estado, Seccion |, Sentencia-expediente AP
076, 2001). Asimismo, en varios fallos se ocupd
de revisar lalegalidad de los contratos estatales
en sede popular, pero a pesar de ello no decretd
su nulidad (Consejo de Estado, Seccion |,
Sentencia-expediente AP 158, 2001), (Consejo
de Estado, Seccion |, Sentencia-expediente AP
0308, 2002) y (Consejo de Estado, Seccion |,
Sentencia-expediente AP 115, 2000).

b) Para la seccién segunda y sus subsecciones,
la accién popular nunca fue el mecanismo
idéneo para revisar los contratos estatales
puesto que dicha finalidad la cumplia el medio
de control ordinario, en esa época denominado
accion de controversias contractuales (Consejo
de Estado, Seccién I, Sentencia-expediente
AP 025, 2000), (Consejo de Estado-Seccion
I, Sentencia-expediente AP 068, 2001) y
(Consejo de Estado-Seccion Il, Sentencia-
expediente AP 156, 2001).

c) Por el contrario, la Seccién Tercera en
diferentes oportunidades si manifesté la
procedencia de la accion popular para la
revision de los contratos estatales:

A su vez, se ha sostenido que siempre y
cuando esté de por medio la violacién de
un derecho colectivo, la accién popular
puede ser un instrumento para ordenar la
devolucién de los bienes e inclusive para
decretar la nulidad de un contrato, o un acto
administrativo que afecte gravemente el
disfrute y ejercicio de un derecho colectivo
(Consejo de Estado, Sec lll, Sentencia-
expediente AP 285, 2002).

En sentencia del afio 2002, la Seccidén Tercera
del Consejo de Estado aceptd la posibilidad de
juzgar la validez de los contratos en la accion
popular; lo hizo de manera restrictiva al trazar
los limites entre la accién de controversias
contractuales y la accion constitucional ya
referenciada (Consejo de Estado, Seccién
Ill, Sentencia-expediente AP 612, 2002). El
Consejo de Estado manifesto, en la sentencia
antes referenciada, que en sede de accién
popular solamente se pueden revisar contratos
estatales en los eventos previstos en el
articulo 4 de la Ley 472 de 1998, es decir,
en los eventos de amenaza o violacion de la
moralidad administrativa. En consecuencia, el
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camino de la nulidad es restrictivo, ya que la
accion constitucional no fue creada para tal fin.

Posteriormente, la Seccion Tercera, al aceptar la
nulidad de los contratos en sede popular, expreso
con claridad que es posible efectuar la revision
de los contratos, analizar su validez, y si es del
caso, proceder a declarar su nulidad absoluta:

Cuando en la celebracion de los contratos se
desconocen los fines que deben inspirarla,
entre ellos, el interés general, se incurre
en desviacion de poder, que es causal de
nulidad absoluta de los contratos (ordinal 3
del art. 44 de la ley 80 de 1993) y ademas,
pueden verse comprometidos derechos de
naturaleza colectiva como la moralidad y
el patrimonio publicos, que son protegidos
a través de la accion popular (Consejo de
Estado, Seccion lll, Sentencia-expediente
AP 518, 2002).

En esta misma sentencia, se expresd que
cualquier persona, bajo los presupuestos
establecidos por la corporacién, podria solicitar
la nulidad absoluta del contrato estatal:

Sin embargo, a pesar de que la accién de
nulidad absoluta de los contratos sélo puede
ser intentada, en principio, por las personas
sefialadas en la ley, cuando se ejerce una
accion popular estara legitimada “cualquier
persona” o podra el juez declararla de oficio,
cuando esa decisidbn sea necesaria para
proteger los derechos colectivos, siempre y
cuando en este ultimo evento se cumplan
las condiciones previstas en el articulo 87
del C. C. A. (Consejo de Estado, Seccién lll,
Sentencia-expediente AP 518, 2002).

Es importante anotar que la Corte
Constitucional, en Sentencia C-088 del 2000,
examind la constitucionalidad del articulo 40 de
la Ley 472 de 1998. En dicha revision manifesto
que las acciones populares no son mecanismos
en donde deban debatirse controversias de
tipo contractual, las cuales tienen sus reglas
especificas y que, asimismo, son competencia
de la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo (Corte Constitucional, Sentencia
C-088, 2000).

La Seccion Tercera del Consejo de Estado
manifesté que lo afirmado enla Sentencia C-088
de 2000, en relacion con la improcedencia de la
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accion popular frente a los contratos estatales,
constituye un Obiter dicta que no ata al juez
(Consejo de Estado, Seccion lll, Sentencia-
expediente AP 537, 2002).

d) La Seccion cuarta se opuso a la revision de
la legalidad de los contratos en sede popular;
en este sentido expuso que “la accién popular
tiene por objeto la proteccion de los derechos
colectivos y, so pretexto de ello, no es
posible decidir sobre la legalidad de los actos
administrativos o de los contratos” (Consejo de
Estado, Seccion IV, Sentencia- AP. 1768, 2002).

e) Por su parte, la seccion quinta, desde el 2001,
acepta la procedencia de la accion popular
para revisar los contratos estatales siempre
y cuando se demuestre la vulneracion del
derecho colectivo (Consejo de Estado, Seccién
V, Sentencia-expediente AP 151, 2001). Esta
situacion fue ratificada mas adelante (Consejo
de Estado- Seccidon V, Sentencia-expediente
AP 008, 2002).

El Consejo de Estado 2003 a 2012

El escenario jurisprudencial que comienza en
el ano 2003 con la expedicion del Acuerdo 055
(Modificacion del reglamento del Consejo de
Estado) y que finaliza en el afio 2012 con la
entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011,
es mucho mas claro al expresar la procedencia
de la anulacion de los contratos estatales en
sede popular.

El articulo 13 del Acuerdo 58 (Consejo de
Estado, Acuerdo 58, 1999), modificado por
el Acuerdo 55 (Consejo de Estado, Acuerdo
55, 2003), radic6 en la Secciéon Tercera
la competencia para conocer sobre las
acciones populares que versen sobre asuntos
contractuales, y aquellas relacionadas con el
derecho a la moralidad administrativa. Esta
organizacion de la competencia disminuyd
la multiplicidad de interpretaciones que se
presentaban con antelacién en el Consejo
de Estado cuando los negocios estaban
distribuidos equitativamente entre todas las
secciones sin importar la materia.

Es conveniente recordar que en los ultimos

anos ocurrieron trascendentales cambios
procesales relacionados con la accién
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popular, en especial, en la jurisdiccion de lo
contencioso-administrativo, de los cuales por
su importancia se resaltan dos. El primero es la
entrada en funcionamiento desde el afio 2006
de los juzgados administrativos, descargando
en gran medida el conocimiento de las
acciones populares por parte del Consejo de
Estado. El segundo es la eliminacion, por parte
del Congreso de la Republica, de los incentivos
que previamente existian enlaLey 472 de 1998
(Congreso de la Republica, Ley 1425, 2010).

Esta situacion provoco unareduccion ostensible
de la interposicion de acciones populares
ante los juzgados administrativos, ya que era
evidente la existencia de abogados litigantes
que se dedicaban arecorrerel pais en busqueda
de amenazas o violaciones de derechos
colectivos con el fin de obtener el incentivo.
La eliminacién del incentivo ha ocasionado
que las acciones populares interpuestas en la
jurisdiccion contencioso-administrativa reflejen
una verdadera necesidad por parte de las
comunidades de la proteccion de los derechos
colectivos, y no simplemente la busqueda de
un incentivo econémico.

En febrero de 2007, el Tribunal Superior
de lo Contencioso-Administrativo reitero la
procedencia de la anulacidon de los contratos
en sede popular, no sin antes advertir que esa
facultad de anular en la accion constitucional
es la “dltima ratio de las determinaciones del
juez popular para “hacer cesar la vulneracién
0 agravio” o “restituir’ las cosas a su estado
anterior” (Consejo de Estado, Seccion I,
Sentencia-radicado  76001-23-31-000-2005-
00549-01(AP), 2007). En dicho fallo hizo una
anotacioén, a nuestro parecer, muy importante
para los efectos del presente escrito:

En el caso objeto de analisis, se insiste, las
acciones que provocaron la violacion a la
moralidad administrativa fueron la escogencia
de un contratista que no se podia seleccionar,
asi como contratar con él; la Unica manera
de hacer cesar esta vulneracion es dejar sin
efectos estas acciones. Por este motivo se
revocara la sentencia de primera instancia
que declar6 improcedentes las pretensiones
del demandante en lo relacionado con el
derecho colectivo o interés a la moralidad
administrativa; se declarara la efectiva
violacién de este y se declarara la nulidad
del acto de adjudicacién de Internacional de
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seguridad Ltda. como contratista, asi como
el contrato celebrado con esta sociedad
comercial. (Consejo de Estado, Seccion lll,
Sentencia-radicado 76001-23-31-000-2005-

00549-01(AP), 2007).

Del anterior argumento esgrimido por el alto
tribunal se desprende que para la época,
podian existir violaciones a los derechos e
intereses colectivos generados por la sola
existencia del contrato estatal, en donde la
medida adecuada para protegerlos era la
declaracion de la nulidad del contrato y no la
generacion de medidas transitorias como la
suspension del contrato. En efecto, cuando
se escoge a un contratista que no se puede
seleccionar, situacién que sin duda alguna
configura una nulidad absoluta, se vulneran
efectivamente derechos e intereses colectivos,
como, por ejemplo, la moralidad administrativa
en donde la unica forma de protegerlos y
reivindicarlos es a través de la declaratoria de
nulidad absoluta del contrato en sede popular.

En abril de 2007, el Consejo de Estado anulo
en sede popular varios contratos suscritos por
la Empresa de Servicios Publicos de Pitalito-
Huila por considerar que se vulnero el derecho
colectivo a la defensa del patrimonio publico:

En tal sentido, la Sala reitera el criterio segun
el cual el juez de la Accion Popular puede
decretar la nulidad absoluta del contrato
siempre que constate efectivamente la
amenaza o vulneracion de un derecho de
naturaleza colectiva. Negar la posibilidad
que tiene el juez constitucional al decidir una
Accion Popular, de declarar la nulidad de un
contrato que quebranta derechos colectivos,
supone el desconocimiento de los principios
y valores constitucionales que sustentan el
Estado Social de Derecho. Por lo anterior,
la Sala revocara la decision apelada para,
en su lugar, acceder a la proteccién del
derecho colectivo a la defensa del patrimonio
publico y decretara la nulidad de los contratos
celebrados con posterioridad a la ejecutoria
de la Sentencia C-290 de 2002 (Consejo
de Estado, Secciéon lll, Sentencia-radicado

41001-23-31-000-2004-00819-01(AP), 2007).

En mayo de 2007 (Consejo de Estado,
Seccion 1, Sentencia-radicado 41001-23-31-
000-2004-00369-01(AP)) la Seccion Tercera
ratifico su linea jurisprudencial en relacion con
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la procedencia del analisis de la validez del
contrato estatal en sede de accion popular. En
dicho fallo dispuso los requisitos que deben
satisfacerse para su procedencia, las cuales
se pueden resumir de la siguiente manera:
i) no se debe haber intentado con antelacion
una accion de controversias contractuales,
i) que a los juicios de accion popular hayan
comparecido todas las partes involucradas
en el asunto, con el fin de que sus derechos
no resulten vulnerados, vy iii) finalmente que
la nulidad debe ser manifiesta y que esta
debe conllevar la vulneracién de los derechos
colectivos.

Lo anterior sin perjuicio de que en la accion
popular se juzguen los contratos estatales, sin
que sea analizada la validez del acto juridico.

En junio de 2011 (Consejo de Estado, Seccion
Ill, Sentencia-radicado 41001-23-31-000-
2004-00540-01(AP)), el Consejo de Estado,
desde nuestra perspectiva, implicitamente
reconoce la posibilidad de declarar la nulidad
del contrato estatal en sede popular. En esta
providencia, en donde se discutia el contenido
de un contrato estatal de prestacion de
servicios que terminé delegando el ejercicio de
prerrogativas publicas exclusivas del Estado a
un particular, manifesté que no podia entrar a
definir la validez del contrato, no porque no se
pudiera, sino porque ya se encontraba frente
a un hecho superado, puesto que la entidad
estatal ya habia liquidado el contrato.

En esa misma linea se produjo una multiplici-
dad de fallos, los cuales ratificaron la posibi-
lidad de analizar la validez del contrato esta-
tal en la accién popular, entre ellos: Consejo
de Estado, Seccion lll, Sentencia-expediente
25000-23-24-000-2002-1964-01(AP),  2004;
Consejo de Estado-Seccion lll, Sentencia-ra-
dicado 25000-23-26-000-2003-02458-01(AP),
2005; Consejo de Estado-Seccion lll, Senten-
cia-radicado  63001-23-31-000-2003-00861-
01(AP), 2006; Consejo de Estado-Seccion lll,
Sentencia-radicado  70001-23-31-000-2003-
00793-01(AP), 2006 y Consejo de Estado-
Seccion lll, Sentencia-radicado 25000-23-27-
000-2004-01402-02(AP), 2008.

Revisada la jurisprudencia antes relacionada,
podemos corroborar la afirmacion inicial en el
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sentido que la tesis mayoritaria del Consejo de
Estado, desde el afio 1998 con la expedicion
de la Ley 472, hasta la entrada en vigencia de
la Ley 1437 de 2011, consistia en la posibilidad
de anular los contratos estatales en sede
popular siempre y cuando: a) la amenaza o
vulneracion del derecho o interés colectivo
por parte del contrato estatal configurara una
de las causales de nulidad absoluta; b) que
las partes del contrato se hicieran presentes
en el tramite de la accién constitucional
con el fin de garantizar la proteccion de sus
derechos e intereses, y, ¢) que no se hubiera
iniciado previamente una accién ordinaria de
controversias contractuales.

La nulidad termina siendo procedente en sede
de accion constitucional, dado que la existencia
misma del contrato genera la vulneracién o
amenaza del derecho o interés colectivo. En
consecuencia, lasimple suspension del contrato
0, en su defecto, la adopcion de decisiones
que terminen invadiendo la discrecionalidad
administrativa de las autoridades publicas no
seran las medidas adecuadas para terminar
con la amenaza o la vulneracién del derecho
0 interés colectivo. En ese orden de ideas, la
medida mas adecuada es la declaratoria de
nulidad absoluta del contrato.

El Consejo de Estado 2012 a 2015: Alcance
normativo del articulo 144 de la Ley 1437 de
2011 y la Sentencia C-644 de 2011

Dejando claro que la tesis mayoritaria del
Consejo de Estado contemplaba la posibilidad
de decretar la nulidad de los contratos
publicos en sede popular, procedemos
a examinar la disposicion normativa que
prohibié expresamente dicha anulaciéon en
sede popular, los argumentos esgrimidos por
la Corte Constitucional para la declaratoria de
exequibilidad del aparte normativo ya enunciado
y algunos fallos que se han producido una vez
comenzada la vigencia la Ley 1437 de 2011.

Los dos primeros incisos del articulo 144 del
Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso-Administrativo establecen lo
siguiente:

Articulo 144. Proteccion de los derechos
e intereses colectivos. Cualquier persona
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puede demandar la proteccion de los
derechos e intereses colectivos para
lo cual podra pedir que se adopten las
medidas necesarias con el fin de evitar el
dafno contingente, hacer cesar el peligro,
la amenaza, la vulneracion o agravio sobre
los mismos, o restituir las cosas a su estado
anterior cuando fuere posible.

Cuando la vulneracion de los derechos e
intereses colectivos provenga de la actividad
de una entidad publica, podra demandarse
su proteccion, inclusive cuando la conducta
vulnerante sea un acto administrativo o
un contrato, sin que en uno u otro evento,
pueda el juez anular el acto o el contrato, sin
perjuicio de que pueda adoptar las medidas
que sean necesarias para hacer cesar la
amenaza o vulneracion de los derechos
colectivos (Congreso de la Republica, Ley
1437, 2011).

La disposicién citada es clara al restringir la
anulacion en sede populartanto de los contratos
publicos como de los actos administrativos.
Esta decision legislativa es contradictoria a la
linea jurisprudencial que hasta la fecha habia
adelantado el Consejo de Estado.

Con relacion a la expresion “sin perjuicio de
que pueda adoptar las medidas que sean
necesarias para hacer cesar la amenaza
o0 vulneracion de los derechos colectivos”
(Congreso de la Republica, Ley 1437, 2011) del
articulo 144, se ratifica la posiciéon concerniente
a la posibilidad de demandar los contratos en
sede popular, eso si, sin que se discuta en
la accién constitucional la validez o legalidad
del acto juridico que vulnere o amenace un
derecho o interés colectivo.

Lo anterior presupone desvirtuar las facultades
con las que contaba el juez administrativo en
virtud del articulo 34 de la Ley 472 de 1998.

Eso quiere decir que, cuando en el contrato
se configure una vulneracién o amenaza a
un derecho o interés colectivo que genere
una nulidad absoluta del contrato consagrada
en las normas civiles o en el articulo 44 de
la Ley 80 de 1993, el juez no podra anular el
acto juridico, y en la parte resolutiva debera
actuar de dos formas: la primera, decretar una
suspension del contrato estatal, y la segunda,
imponer formas de actuar a las autoridades
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administrativas, esto es, asumir funciones
administrativas, como lo seria, por ejemplo,
la orden de modificar, terminar o interpretar
unilateralmente el contrato.

En suma, si el juez entonces encuentra probada
una causal de nulidad absoluta del contrato
estatal ya no podra anularlo en sede popular.

Procederemos a analizar las providencias
proferidas por el Consejo de Estado en sede
popular después de la entrada en vigencia del
articulo 144 de la Ley 1437 de 2011.

En primer lugar, debemos decir que es posible
encontrar fallos después del 2 de julio de 2012
—fecha en que entr6 en vigencia la Ley 1437 de
2011—en donde se procedié a anular contratos
y actos administrativos en sede popular. Esto
sucedié precisamente porque los hechos
que generaron la vulneracion o amenaza de
un derecho o interés colectivo a partir de un
contrato publico se presentaron antes de la
entrada en vigor del nuevo Cdédigo.

En este aspecto, el Consejo de Estado se
pronuncié con relaciéon a un acuerdo suscrito
por la Republica de Colombia y un contrato
celebrado bajo la modalidad de compra
reembolsable:

Para la Sala resulta necesario precisar que,
si bien el cometido de la accién popular es
la protecciéon de los derechos colectivos,
razon por la cual, la finalidad principal de este
proceso debe ser la proteccion y salvaguarda
de tales derechos, y no de la legalidad, lo
cierto es que cuandoquiera que se advierta la
ilegalidad de un acto administrativo o de un
contrato, desde la expedicion de la Ley 472
de 1998, esta Corporacion ha adoptado varias
posiciones. Bajo una tesis restrictiva, ha
negado la posibilidad de tal declaratoria; pero
también, bajo una tesis amplia, ha considerado
procedente tal supuesto (Consejo de Estado,
Seccion I, Sentencia-radicado 25000-23-24-
000-2011-00530-01(AP), 2013).

Lo anterior debido a que los hechos ocurrieron,
precisamente, antes de la entrada en vigencia
de la Ley 1437 de 2011. Esta situacion se
repetiria en varios fallos, entre ellos: Consejo
de Estado, Seccion Ill, Sentencia-radicado
76001-23-31-000-2005-02130-01(AP), 2013;
Consejo de Estado, Seccion lll, Sentencia-
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radicado 13001-23-31-000-2010-00719-
01(AP), 2012); Consejo de Estado, Seccion lll,
Sentencia-radicado  13001-23-31-000-2010-
00719-01(AP), 2012, pag. 37.

En general, la Seccion Tercera del Consejo de
Estado ha sido respetuosa con la prohibicion
normativa de anular contratos publicos en sede
popular.

Asi se desprende en uno de sus fallos en
donde se revisé el modelo financiero de un
contrato de concesién entre la Aeronautica
Civil y Opain sobre el terminal el Dorado. El
Consejo de Estado determindé que Opain no
estaba trasladando al concedente los recursos
adecuados derivados de la explotacion
comercial del terminal aéreo, derivados de la
falta de claridad sobre el monto de los ingresos
por la explotacion del terminal. Concluyé que
se vulneraban la moralidad administrativa y el
patrimonio publico. Sin embargo, al acatar la
prohibicién normativa de anular contratos en
sede popular, procedio a dictar varias medidas
en donde obligaba a estudiar el monto de
ingresos de la explotacion comercial, los
recursos que ingresaban efectivamente a la
Aeronautica y, mas aun, establecié que si el
modelo que planteaba el contrato era contrario
o desfavorable a los fines estatales, el Comité
de Verificacion del fallo debia replantearlo:

El Comité de Verificacion impartira las
instrucciones y adoptara las medidas que la
ley le confiere para que se adopte un nuevo
esquema de explotacion comercial que
responda en un todo a los fines estatales,
incluido el plazo en el que el concesionario
debera ponerlo en funcionamiento. El
cumplimiento de estas Ultimas 6rdenes debera
ser controlado por la Aeronautica Civil, con
sujecion a las medidas, sanciones y efectos
previstos en el contrato (Consejo de Estado,
Seccion lll, Sentencia-radicado 25000-23-24-

000-2011-00032-01(AP), 2014).

En el presente caso se evidencian causales
que podrian generar una nulidad absoluta

del contrato. Cuando el contrato publico
no cumple con los fines establecidos por la
Carta Fundamental, se puede configurar una
desviacion de poder. Sin embargo, dada la
prohibicién normativa de anular, el juez adopto
medidas que abiertamente intervienen con
la funciéon administrativa de la Aeronautica
Civil, ya que imparti6 6rdenes para adecuar
un contrato viciado por una serie de graves
irregularidades.

Estas orientaciones obligatorias del juez popular
terminan saneando nulidades absolutas de un
contrato. En efecto, si la vulneraciéon o amenaza
de un derecho colectivo esta relacionada con la
exitencia del contrato, con el fin de proteger y
garantizar el orden publico, deberia poder anular
y no intentar encauzar lo que ya ha vulnerado los
bienes juridicos mas ponderados por el Estado.

Lasdecisionesjudiciales en sede popular, sibien
estan para evitar la vulneracién o amenaza de
los derechos e intereses colectivos, no pueden
intervenir en la funcion administrativa de forma
directa. Por ende, el control mas acertado seria
la declaratoria de nulidad y no precisamente la
expedicion de directrices hacia la autoridad
administrativa con el fin de generar cambios
importantes al contrato que no corresponden
con sus funciones jurisdiccionales; ejemplo de
ello es el modelo financiero del contrato.

Como se vera mas adelante, esta decision
puede ir en contravia de la naturaleza juridica
de las acciones populares, las cuales se
consideran un mecanismo principal, a diferencia
de la tutela que es de caracter subsidiario.
El articulo 144 de la Ley 1437, el cual fue
avalado por la Corte Constitucional, pone de
relieve una disminucion del poder de la accién
popular, accion que es de rango constitucional.
Ese recorte de su alcance estaria en contra
de la filosofia del constituyente de 1991, quien
genero todas las condiciones normativas para
el desarrollo legislativo de una accion especial
superior a una accion ordinaria’.

1 Lo anterior se desprende de la lectura del articulo 88 de la Constitucion Politica de 1991: La ley regulara las acciones populares para
la proteccion de los derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la
moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros de similar naturaleza que se definen en ella.

También regulara las acciones originadas en los dafios ocasionados a un numero plural de personas, sin perjuicio de las correspondien-

tes acciones particulares.

Asimismo, definira los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio inferido a los derechos e intereses colectivos.

Prohibicion expresa de anular contratos en la accién popular: juna solucion o un problema?
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El acatamiento de la prohibicién del articulo
144 de la Ley 1437 de 2011 se ha sostenido en
fallos recientes:

Ahora, de conformidad con el articulo 144 del
C.P.A.C.A. no procede que el juez popular
anule el contrato y los actos administrativos, sin
perjuicio de que adopte las medidas necesarias
para hacer cesar la amenaza o vulneraciéon de
los derechos colectivos. La Corte Constitucional
se pronuncid sobre la exequibilidad de esas
disposiciones, resaltando, en esa oportunidad,
que, dado su caracter principal y preferencial,
no puede subordinarse la procedencia de la
accién popular al ejercicio de las acciones
ordinarias y que el juicio de legalidad,
orientado a la declaracién de nulidad de los
actos y contratos, no limita la competencia del
juez popular para adoptar todas las medidas
que sean necesarias para la proteccion eficaz
de los derechos colectivos. (59). (Consejo de
Estado - Sec Il - Sentencia - Rad. 25000-23-
41-000-2013-00194-01(AP), 2015)

Andlisis de constitucionalidad del articulo
144 de la Ley 1435 de 2011

Se relacionaran los argumentos esgrimidos por
la Corte Constitucional en la sentencia C-644 de
2011, para posteriormente realizar reflexiones
que pretenden desvirtuar los argumentos del
tribunal constitucional:

Primer argumento: Compatibilidad
de la accidon popular con la accion de
controversias contractuales

La Corte Constitucional manifiesta que
existe compatibilidad entre la accién
popular y las acciones contenciosas para
solicitar la declaratoria judicial de la nulidad
de los contratos. (Corte Constitucional,
Sentencia C-644, 2011, pag. 58). del avance
jurisprudencial y del contenido de la Ley 472 de
1998 se puede concluir que la accién popular
no es una accion subsidiaria, y en ese orden
de ideas puede intentarse directamente sin
tener que agotarse previamente otro medio de
control. Sin embargo, cuando la Corte hace

esta afirmacién, lo hace pensando en que
cuando un contrato estatal sea demandado
en una accion popular, en este se debatira la
vulneracion o amenaza del derecho o interés
colectivo, mientras se inicia el medio de control
ordinario para solicitar la nulidad.

Esta conclusion de la Corte Constitucional
le resta peso a las acciones populares de
origen constitucional. El Consejo de Estado,
de forma mayoritaria, habia expresado que
la vulneracion de un derecho colectivo podia
provenir directamente de la existencia del
contrato?. Por ejemplo, cuando se contrata
con violaciéon del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, se delegan prerrogativas
publicas que no pueden delegarse, o se
presenta la desviacion de poder, y el contrato
no cumple los fines constitucionales. En ese
orden de ideas, si la accién popular es una
accion autéonoma, a nuestro modo de ver, el
juez deberia tener la posibilidad de anular el
contrato y terminar con su existencia.

Por ende, la declaratoria de exequibilidad de
la expresion demandada genera situaciones
engorrosas Yy posiblemente contradictorias,
puesto que es posible que en la accion popular
se declaren violados los derechos colectivos
por un contrato estatal, pero que en el proceso
ordinario no se decrete la nulidad absoluta del
contrato.

Segundo argumento: Fortalecimiento del
debido proceso

Sostiene la Corte Constitucional que la
expresion demandada fortalece el debido
proceso porque clarifica a los jueces el alcance
de la accion popular (Corte Constitucional,
Sentencia C-644, 2011, pag. 58).

De la investigacion realizada se concluye que
no se presenta un fortalecimiento del debido
proceso. Por el contrario, al dejar la Corte
Constitucional exequible el numeral segundo
del articulo 144 de la Ley 1437 de 2011, propicia
la confusion cuando se demande un contrato en
sede popular, ya que cuando el juez encuentre

2 Revisar el periodo 1998-2012 de la jurisprudencia del Consejo de Estado que trata el presente articulo en sus inicios.
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graves afectaciones o amenazas a un derecho
o interés colectivo no podra anularlo y cortar
de raiz dicha vulneracion o amenaza, sino
que tendra que tomar una serie de decisiones
que pueden invadir la funciéon administrativa vy,
lo que es peor, los interesados animados por
proteger los derechos colectivos vulnerados
0 amenazados por el contrato deberan iniciar
aparte el medio de control de controversias
contractuales, pudiéndose tomar, a través de
la accion ordinaria, una decisién totalmente
distinta a la adoptada en la accion popular.
Consideramos que esta medida limita el
poder de las acciones constitucionales. Las
facultades otorgadas por la Ley 472 de 1998
son amplias, pues su finalidad es la proteccién
de derechos de rango constitucional. La norma
y el pronunciamiento jurisprudencial terminan
equiparando la accion popular con los medios
de control ordinarios de la jurisdiccion de lo
contencioso-administrativo.

La Corte Constitucional no es el organismo de
cierre de las acciones populares en donde se
encuentre demandada una autoridad publica.
Esta funcion se le asigno a la Jurisdiccion de lo
Contencioso-Administrativo, que desarrollé una
linea jurisprudencial seria, concreta y reiterada,
con limitaciones acertadas. Recordemos que,
de acuerdo con esta jurisprudencia, no en
todos los casos en donde se demandaba un
contrato en sede popular se podia anular. Este
escenario era la “dltima ratio” de un control
ejecutado por un juez investido de funciones
constitucionales, pues la protecciéon de los
derechos e intereses colectivos debe ceder
ante elinterés particular. Pero aun asi, se reitera
que el Consejo de Estado definié claramente
la forma de proceder cuando se declaraba la
nulidad de un contrato a través de la accion
popular: i) no haber intentado con antelaciéon
una accion de controversias contractuales,
i) que a los juicios de accién popular hayan
comparecido todas las partes involucradas
en el asunto, con el fin de que sus derechos
no resulten vulnerados vy iii) finalmente que la
nulidad sea manifiesta y que esta conlleve a la
vulneracion de los derechos colectivos.

Tercer argumento: libertad de configuracion
del legislador

La Corte sostiene que la limitacidon normativa
consagrada en el articulo 144 de la Ley 1437 de
2011 (Congresodela Republica, Ley 1437,2011)
se encuentra dentro del marco de la potestad
de configuracion que tiene el legislador y de lo
ordenado por el articulo 88 de la Constitucion
Politica de Colombia (Corte Constitucional,
Sentencia C-644, 2011, pp. 58 y 69).

El articulo 88 de la Constitucién Politica de
Colombia es concreto al otorgarle competencia
al legislador para que regule la accion popular.
Ley 472 de 1998 reflejé una consonancia entre
lo producido por el legislador y lo querido por
el constituyente primario. Sin embargo, la
limitacion introducida por el articulo 144 de la
Ley 1437 de 2011 le resta eficaciay valor juridico
a una accién constitucional cuya finalidad es la
proteccion directa de los derechos colectivos,
los cuales revisten una importancia amplia para
el constituyente primario, pues si no hubiese
sido asi, no se habria consagrado un medio de
control independiente y publico. El hecho es
que impedir la anulacién de los contratos en
sede popular limita en gran medida el poder del
juez constitucional.

El legislador y la Corte Constitucional parecen
haber olvidado las causales de nulidad
absoluta consagradas en el articulo 44 de la
Ley 80 de 19933. Si se analizan estas causales,
propias de contratos suscritos por el Estado,
se dimensiona por qué debe ser procedente la
facultad de anular contratos en sede popular.

No podemos olvidar que los fines del contrato
estatal son diferentes a los del contrato privado
y que su alcance, sumado a la adecuada
administracion del patrimonio publico, de
inmediato produce un trato diferenciado.

Cuarto argumento: la finalidad de la accion
popular es distinta al medio de control de
controversias contractuales

La Corte Constitucional manifiesta que, si se
permitiese anular contratos en sede popular,

3 Atrticulo 44. De las causales de nulidad absoluta. Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho

comun y ademas cuando:

Prohibicion expresa de anular contratos en la accién popular: juna solucion o un problema?
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se perderia la esencia de las acciones
populares, la cual es actuar como medio de
defensa de los derechos colectivos, antes que
ser un instrumento para definir controversias
contractuales (Corte Constitucional, Sentencia
C- 644, 2011, pag. 61).

Las causales de nulidad absoluta del contrato
estatal no son solamente de interés de la
entidad contratante y del contratista. Por el
contrario, causales como la nulidad absoluta
por desviacion de poder, por violacion al
régimen de inhabilidades e incompatibilidades
o por conflicto de intereses son de relevancia
para la sociedad. Es por tal razén que estas
situaciones, de amplio interés general, tienen
que poder debatirse y solucionarse en las
acciones populares.

Quinto argumento: si se anula un contrato
en sede popular se pueden desconocer los
derechos de las partes

La Corte manifiesta que en la accién popular
solo se debate si se vulneran o amenazan los
derechos o intereses colectivos. Discutir la
legalidad del contrato puede desconocer los
derechos de las partes si no son convocadas
al proceso constitucional. Asimismo, la para la
Corte, si las partes son citadas a defender la
legalidad del contrato en sede popular no se
les garantiza el debido proceso, ya que no es
el escenario procesal pertinente para hacerlo
(Corte Constitucional, Sentencia C- 644, 2011,
pag. 62).

Consideramos que este argumento es artificial,
ya que el Consejo de Estado reiter6 que, si en
sede popular se debatiera la legalidad de los
contratos, las partes deberian ser convocadas
para que ejercieran el debido proceso. Ademas,
que en esa oportunidad podian controvertir las
afirmaciones hechas por el accionante, aportar
las pruebas y solicitar que las mismas se
practicaran dentro del periodo probatorio que
existe en la accion popular (articulo 48 y ss.,
Ley 472 de 1998).

Sexto  argumento: diferencia  entre
los poderes el juez popular y el juez
contencioso-administrativo

La Corte Constitucional expresa que el juez
popular no cumple funciones jurisdiccionales
como las que ejerce el juez administrativo. El
juez popular antes “que dedicarse a determinar
quién debia proferir un acto o como debia
celebrarse un contrato, debe adoptar las
medidas materiales que garanticen el derecho
colectivo afectado con el acto o contrato, cuya
forma no consiste precisamente en disponer
su anulacién” (Corte Constitucional, Sentencia
C-644, 2011, pag. 64).

Se observa que esta afirmacion de la Corte
Constitucional tampoco es acertada. En efecto,
la Jurisdiccion de lo Contencioso-Administrativo
tiene la competencia tanto para conocer del
medio de control de controversias contractuales
como de las acciones populares en donde se
demande a una autoridad publica. Asi lo ratifican
los articulos 141, 144, 149y ss., delaLey 1437 de
2011. Salvo algunas situaciones en consideracion
al territorio y la cuantia, el juez popular de los
conflictos de las autoridades administrativas es
el mismo que decide si un contrato estatal es
valido o no. Es por eso que se le atribuye a la
Jurisdiccion de lo Contencioso-Administrativo
el conocimiento de las acciones populares,
precisamente porque entienden la dinamica y las
particularidades tanto de la normativa como de la
jurisprudencia administrativa.

Salvamento de voto Sentencia C-644 de
2011

Para los efectos de la presente investigacion,
resulta trascendental el analisis del salvamento
de voto propuesto por el magistrado Luis
Ernesto Vargas Silva. En dicho salvamento,
se argumenta por qué los jueces de la accién
popular si deben ser competentes para decidir
sobre la legalidad de los contratos estatales
(Corte Constitucional, Sentencia C-644, 2011,
pag. 74):

10. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley;

20. Se celebren contra expresa prohibiciéon constitucional o legal;

30. Se celebren con abuso o desviacion de poder;

40. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y
50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y

extranjeras o con violacion de la reciprocidad de que trata esta ley.
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Argumento normativo: mayor entidad

constitucional de la accién popular

El Magistrado esboza inicialmente un
argumento normativo constitucional, relativo
a la mayor entidad constitucional de la accidn
popular, en cuanto se orienta a proteger
derechos e intereses colectivos y publicos,
frente a las acciones judiciales ordinarias que
se dirigen a proteger intereses individuales y
privados.

El debate de la amenaza o vulneracién de
los derechos o intereses colectivos que se
presenta en la acciéon popular es de mayor
importancia que una simple discusion ordinaria
sobre alguna controversia contractual. Sin
embargo, se reitera que hay causales de
nulidad absoluta de los contratos estatales
que vulneran derechos colectivos como el de
la defensa al patrimonio publico y la moralidad
administrativa. Es por eso que en estos casos
el debate de la legalidad del contrato debe ser
absorbido por la accion constitucional la cual
deberia nuevamente ser mecanismo idoneo
para anular los contratos estatales.

Argumento formal: Celeridad y economia
procesal

El siguiente argumento formal defiende la
necesidad de mayor celeridad y economia
procesal, ya que las acciones populares duran
bastante tiempo en ser resueltas, como para
que al final los actores populares tengan que
iniciar otras acciones judiciales ordinarias con
el fin de obtener la nulidad del acto o contrato
que dio lugar al dafo colectivo.

No es un secreto la gran congestién de
nuestros despachos judiciales, en especial
los de la Jurisdiccion de lo Contencioso-
Administrativa. No sabemos si en gran
medida el nuevo procedimiento redundara en
una reduccion en los términos para impartir
justicia. Los procesos adelantados a través
Decreto 01 de 1984 tardaban un periodo de
10 a 15 afios. La accién popular como accion
constitucional tiene una mayor celeridad. Esta
celeridad permite la protecciéon inmediata, en
este caso, de los derechos colectivos. Si en un
proceso constitucional en donde se debata la
vulneracion de esta clase de derechos por la

Prohibicion expresa de anular contratos en la accién popular: juna solucion o un problema?

sola existencia de un contrato estatal, resulta
coherente que la solucion a dicha medida sea
precisamente la declaratoria de nulidad del
acto juridico negocial del Estado, deberia ser
este el escenario procesal para adelantarlo y
no intentar una accion ordinaria que, a todas
luces, seria mucho mas demorada.

Argumento pragmatico

Se expone un argumento pragmatico que tiene
en cuenta, enelmismo sentido que elargumento
formal, la mayor eficiencia y economia
procesal, de manera que se evidencia la mayor
conveniencia de resolver todos los asuntos en
una sola accioén judicial; adicionalmente, resulta
realmente inoficioso que en la sentencia de
una accién popular, el juez ordene a las partes
acudir a la jurisdiccion ordinaria para que se
solicite la nulidad absoluta del contrato que de
alguna forma quedé demostrada en la accion
popular. Ademas, resulta invasivo en la funcién
administrativa que el juez ordene modificar,
interpretar o terminar unilateralmente un
contrato cuando considere configurada una
causal de nulidad absoluta. Daria mas claridad
que se procediera a decretar la nulidad en vez
de dictar medidas administrativas.

En algunas acciones populares si es
absolutamente necesario que el juez popular
anule el acto o contrato que dio origen al dafio
para hacer cesar la amenaza o vulneracién
de los derechos colectivos, ya que el acto o
contrato es en si mismo el que genera el dafio,
como se evidencia en los casos de proteccion
de la moralidad publica, entre otros.

Como ejemplo de lo anterior, aunque se tratd
de la discusion de la legalidad de un acto
administrativo en sede popular, el Consejo de
Estado ya inaplicé el segundo inciso del articulo
144 de 2011. En un fallo del 2013, declaré la
nulidad de las Resoluciones 028 del 13 de
mayo de 2010 “Por medio de la cual se otorga
permiso de estudio de diversidad bioldgica
a la Fundacion Instituto de Inmunologia de
Colombia —FIDIC—, para el proyecto "Captura
y estudio de investigacién cientifica de
diversidad bioldgica de primates en la cuenca
del rio Amazonas en el Trapecio Amazonico
Colombiano”, y 0632 del 29 de junio de 2010
“por lo cual se resolvio el recurso de apelacion
interpuesto en contra de la primera”.
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En dicha oportunidad el Consejo de Estado
expreso:

Como corolario de lo anterior, la Sala inaplicara
—via excepcién de inconstitucionalidad
y contraconvencionalidad— la expresion
contenida en el inciso segundo del articulo
144 de laley 1437 de 2011 que determina: “sin
que en uno u otro evento, pueda el juez anular
el acto o contrato”, comoquiera que la misma
deviene no solo contraria al ordenamiento
constitucional que inspir6 este tipo de
acciones o pretensiones, sino también porque
introduce una limitacién que hace nugatoria la
proteccion efectiva de derechos reconocidos
internacionalmente, al hacer depender el
mecanismo idéneo y razonable para su
amparo de la interposicion de las acciones
o pretensiones ordinarias (69) (Consejo de
Estado, Sec Ill, Sentencia-radicado 25000-

23-24-000-2011-00227-07(AP), 2013).

Si bien es cierto un fallo de una subseccion
del Consejo de Estado no modifica la linea
jurisprudencial que viene adelantando el alto
tribunal con relacién a la restriccion de anular
contratos en sede popular, si comienza a
plasmar un camino plausible cuando la forma
de garantizar la proteccion de un derecho o un
interés colectivo afectado por un contrato sea
la de anularlo en sede popular.

Esta decision debera ser tomada en cada
caso concreto, y es siempre la uUltima medida
para garantizar la proteccién de los derechos
e intereses colectivos. Es decir, que primero
se debera recurrir a otro tipo de decisiones
siempre y cuando, claro esta, no invadan las
funciones administrativas que no son de su
competencia.

Metodologia

El método de investigacion utilizado fue el
hermenéutico-juridico. Comenzo con el estudio
de la jurisprudencia del Consejo de Estado
la cual se dividié por épocas, conforme las
diferentes posturas que tomaba el Tribunal
Supremo de lo Contencioso-Administrativo.
El analisis se hizo desde el afio 1998 (fecha
en que es reglamentada la accién popular)
hasta el afio 2015. También se hizo el ejercicio
hermenéutico con la Constitucién Politica de
1991, laLey 472 de 1998 y la Ley 1437 de 2011.
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En consecuencia, se acudié a la Relatoria del
Consejo de Estado, accediendo en linea al
sistema de busqueda de jurisprudencia y a
la pagina del Senado de la Republica, la cual
constituye fuente primaria para las normas
interpretadas.

Resultados

Se considera un desacierto que la Corte
Constitucional haya declarado exequible la
expresion “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”. El
fundamento de esta afirmacion parte de la
categoria misma que el constituyente le entregé
a las acciones populares, como acciones de
rango constitucional. Por ende, a pesar de que
el legislador quedd encargado de reglamentar
la materia, no debid® minimizar o reducir las
competencias del juez popular y otorgarle un
cierto aire de superioridad al medio de control
ordinario de controversias contractuales como
el unico mecanismo procesal para buscar la
nulidad del contrato publico.

La Corte Constitucional tampoco analizoé
adecuadamente los cargos sobre la
vulneracion del articulo 229 de la Constitucion
Politica sobre la limitacion del acceso a la
justicia, por parte del inciso 2 del articulo 144
de la Ley 1437 de 2011. Es de anotar que este
derecho es mas relevante cuando estamos
frente a una accién constitucional. La Corte,
en la Sentencia C-644 de 2011, se dedico a
explicar que los derechos de las partes del
contrato pueden verse vulnerados cuando a
través de la accién popular se pide la anulacién
del contrato estatal. Pero no se pregunto sobre
el papel importante que vienen adelantando
las veedurias ciudadanas, los movimientos
ciudadanos y demas personas que estan
presentes y pendientes de la proteccion de los
derechos e intereses colectivos.

Por lo menos, como se expresa en el
salvamento de voto, se debié decretar una
exequibilidad condicionada, es decir, permitir
la procedencia de la anulacion de los contratos
en sede popular cuando la sola existencia del
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acto juridico negocial amenace o vulnere un
derecho o interés colectivo.

No se puede pensar que la orden dada por la
Constitucion al legislador, de reglamentar la
accioén popular, puede dedicarse a limitar y a
contradecir las finalidades de los mecanismos
directos de proteccion de los derechos que
tienen las personas y los ciudadanos. El avance
de las tecnologias de la informaciéon permite
que las personas apliquen un seguimiento mas
directo a la actividad contractual del Estado®.
En ese orden de ideas la accion popular
es un mecanismo valido para garantizar la
transparencia, la moralidad administrativa y la
proteccion de los recursos publicos del Estado,
en el caso en que se encuentren amenazados
por la existencia de un contrato estatal.
Incluso, en ciertas ocasiones, la vulneracién o
amenaza de un derecho colectivo, contenida
en un contrato publico, podria coincidir con
las causales de nulidad absoluta del contrato
que consagran tanto las leyes civiles, como el
articulo 44 de la Ley 80 de 1993, por ejemplo:
la desviacion de poder, la violacion al régimen
de inhabilidades e incompatibilidades o la
suscripcion de un contrato que expresamente
esté prohibido por el ordenamiento juridico.

La jurisprudencia del Consejo de Estado
ya habia resuelto el problema al permitir la
procedencia de esta medida, y establecer que
era una decision de “dltima ratio”, donde se
debia configurar una causal de nulidad absoluta
cuando la existencia del contrato vulnerase
directamente un derecho colectivo. Asimismo,
dispuso que las partes del contrato debian
ser citadas al proceso cuando el accionante
solicitara la nulidad absoluta del contrato.

Conclusion

Como se explicé con antelacion, los argumentos
adicionales usados por la Corte Constitucional
les restan eficacia a las acciones populares
como medio de control publico, como
manifestacion del principio de participacion,
principio democratico contenido en el articulo 3
de la Constitucion Politica de 1991. En efecto,

si bien cualquier persona puede demandar
un contrato que vulnere un derecho o interés
colectivo, también tendria que estar facultada
para solicitar su nulidad, ya que los contratos
publicos estan instaurados para garantizar la
continua y eficiente prestacion de los servicios
publicos, satisfacer el interés general y proteger
el orden publico (articulo 3.° de la Ley 80 de
1993).

Al hacer nuevamente referencia al fallo del
Consejo de Estado del afio 2013 (Consejo de
Estado, Seccion lll, Sentencia-radicado 25000-
23-24-000-2011-00227-07(AP)), consideramos
que el operador jurisdiccional esta en la
facultad, cuando sea conducente, de inaplicar
el segundo inciso del articulo 144 de la Ley
1437 de 2011 debido a que:

* Laacciénpopularesunmediode proteccion
principal, es decir, no es subsidiario, y su
ejercicio no se supedita a la interposicién
de otros medios de control.

« Las acciones constitucionales fueron
consagradas  directamente  por el
Constituyente, entre otros, para la

proteccién y amparo de los derechos e
intereses colectivos. Ademas, si bien el
legislador tiene el mandato constitucional
de reglamentar la accién popular, no
esta facultado para mutar o transformar
la calidad o naturaleza de este tipo
de mecanismo, es decir, desconocer
su condicion de instrumento procesal
constitucional encaminado a la proteccién
de derechos colectivos.

« La accidon popular esta lejos de ser
un mecanismo suspensivo, lo cual la
equipararia a una medida cautelar. La
accion popular busca definir con efectos
de cosa juzgada.

* El juez natural de las acciones populares
de los contratos publicos es el mismo
que conoce del medio de control de
controversias contractuales.

* El articulo 34 de la Ley 472 de 1998
establece que el juez popular puede tomar
todo tipo de decisiones de dar, hacer y

4 La 1150 de 2007 gesto el fortalecimiento del SECOP: https://www.contratos.gov.co/puc/buscador.html. Asimismo lo viene realizando la
Agencia Nacional de Contratacion Publica: http://www.colombiacompra.gov.co/
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no hacer. Luego, no es consecuente con
esta disposicion que se prohiba anular
contratos en sede popular.

El articulo 88 de la Constitucién Politica de
1991 y la Ley 472 de 1998 desarrollaron la
importancia de contar con un mecanismo
constitucional expedito para la proteccion de
los derechos colectivos.

Ahora, si cualquier persona considera que la
sola existencia del contrato estatal vulnera
y amenaza un derecho o interés colectivo y
considera que la Unica forma de garantizar
su proteccion es mediante la anulacién del
contrato, debera acudir al medio de control
ordinario de controversias contractuales y
acreditar un interés directo. Esto permitiria
entonces cuestionarnos lo que comprendemos
por interés directo e indirecto. Un miembro
de la comunidad en donde, por ejemplo,
se pretende ejecutar una obra en la cual él
considera que se estd ejecutando un objeto
expresamente prohibido por la ley, tendria
interés directo para demandar. O si frente un
contrato estatal observamos que la entidad
contratante suscribié un contrato, violando el
régimen de inhabilidades o incompatibilidades,
cualquier persona del territorio nacional estaria
habilitada para solicitar la nulidad del contrato
a través del medio de control de controversias
contractuales, ya que esta claro su interés
directo sobre la moralidad administrativa y el
adecuado manejo de lo publico.

Conforme lo anterior, cualquier persona tiene
derecho a demandar la nulidad absoluta de
un contrato estatal, ya que son nulidades
insaneables y que, aplicadas por el articulo 44
de la Ley 80, sin duda alguna, son de interés
de toda la sociedad.

Por lo anterior resulta inverosimil que no se
pueda solicitar la nulidad del contrato en sede
popular, al aplicarse las garantias que ya el
Consejo de Estado habia decantado en mas
de diez afios de jurisprudencia.

Ahora bien, las acciones constitucionales
deben ser falladas en menos tiempo que las
acciones ordinarias. En ese orden de ideas,
si la existencia de un contrato vulnera un
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derecho colectivo, se tendra que esperar que
se resuelva el proceso ordinario, el cual puede
tardar varios afos. Esto hace, entonces, que la
afectacion a los ya aludidos derechos perdure
en el tiempo con todas las graves implicaciones
que dicha situacion generaria.
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