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Honorables

MAGISTRADOS CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA
Magistrada ponente: DIANA CONSTANZA FAJARDO RIVERA
E.S.D.

Referencia: Expediente niimero D-13892. Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 6 de la Ley 393 de 1997; contra el articulo 15 de la Ley 472 de 1998; y contra
los numerales 16 del articulo 152 y 10 del articulo 155 de la Ley 1437 de 2011 (Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo).

Actor: HUGO PALACIOS MEJiA

Asunto: intervencion ciudadana segin Decreto 2067 de 1991 articulo 7.

JORGE KENNETH BURBANO VILLAMARIN, actuando como ciudadano y Director del
Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional de la Facultad de
Derecho de la Universidad Libre; MARY LUZ TOBON profesora de la Universidad
Libre, miembro del Observatorio; WALTER PEREZ NINO, docente de la Facultad de
Derecho, miembro del Observatorio; y CAMILA ALEJANDRA ROZO LADINO abogada
y miembro del Observatorio, identificados como aparece al pie de nuestras firmas,
vecinos de Bogotd, dentro del término legal, de conformidad con lo establecido en el
articulo 242 numeral 1 de la C.P y el articulo 7 Decreto 2067 de 1991, presentamos la
siguiente intervencidn ciudadana con respecto a la demanda de la referencia y en
defensa de la supremacia e integridad de la Constitucion de Colombia de 1991.

I. Normas demandadas

LEY 393 DE 1997
(julio 29)
Diario Oficial No. 43.096, de 30 de julio de 1997
Por la cual se desarrolla el articulo 87 de la Constituciéon Politica.

EL CONGRESO DE COLOMBIA,
DECRETA:

[-..]
ARTICULO 60. ACCION DE CUMPLIMIENTO CONTRA PARTICULARES. La Accién de
Cumplimiento procedera contra acciones u omisiones de particulares que impliquen
el incumplimiento de una norma con fuerza material de Ley o Acto administrativo,
cuando el particular actie o deba actuar en ejercicio de funciones publicas, pero sé6lo
para el cumplimiento de las mismas.
En el evento contemplado en este articulo, la Accion de Cumplimiento podra dirigirse
contra el particular o contra la autoridad competente para imponerle dicho
cumplimiento al particular.

LEY 472 DE 1998
(agosto 5)
Diario Oficial No. 43.357, de 6 de agosto de 1998
<NOTA DE VIGENCIA: El Articulo 86 de esta Ley establece: "La presente ley rige
un aiio después de su promulgacion ...">

Por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucion Politica de Colombia en
relacién con el ejercicio de las acciones populares y de grupo y se dictan otras
disposiciones.

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:
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[...]
ARTICULO 15. JURISDICCION. La jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo

conocera de los procesos que se susciten con ocasién del ejercicio de las Acciones
Populares originadas en actos, acciones u omisiones de las entidades publicas y de las
personas privadas que desempefien funciones administrativas, de conformidad con lo
dispuesto en las disposiciones vigentes sobre la materia.

En los demas casos, conocera la jurisdiccion ordinaria civil.

LEY 1437 DE 2011
(enero 18)
Diario Oficial No. 47.956 de 18 de enero de 2011
<Rige a partir del 2 de julio de 2012, Art. 308>
CONGRESO DE LA REPUBLICA
Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

[..]
ARTICULO 152. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS EN

PRIMERA INSTANCIA. Los Tribunales Administrativos conoceran en primera
instancia de los siguientes asuntos:

[...]

16. De los relativos a la proteccidon de derechos e intereses colectivos, reparacion de
dafios causados a un grupo y de cumplimiento, contra las autoridades del orden
nacional o las personas privadas que dentro de ese mismo ambito desempefien
funciones administrativas.

ARTICULO 155. COMPETENCIA DE LOS JUECES ADMINISTRATIVOS EN PRIMERA
INSTANCIA. Los jueces administrativos conoceran en primera instancia de los
siguientes asuntos:

[-..]

10. De los relativos a la proteccién de derechos e intereses colectivos, reparacion de
dafios causados a un grupo y de cumplimiento, contra las autoridades de los niveles
departamental, distrital, municipal o local o las personas privadas que dentro de esos
mismos ambitos desempeiien funciones administrativas.

II. Cargos de inconstitucionalidad

El demandante solicita la inexequibilidad de las siguientes normas. Primero, el articulo
6 de la Ley 393 de 1997 en cuanto a su contenido normativo que no permite a las
entidades publicas hacer uso de la accién de cumplimiento en contra de particulares
que no actden ni deban actuar en ejercicio de las funciones publicas. Segundo, el articulo
15 de la Ley 472 de 1998 debido a que, su contenido normativo no garantiza que la
jurisdiccion contenciosa administrativa conozca de acciones populares que sean
interpuestas por entidades publicas en contra de personas privadas que no
desempefien funciones publicas. Y, por ultimo, el numeral 16 del articulo 152 y numeral
10 del articulo 155 de la Ley 1437 de 2011, ya que, el contenido normativo de estos
preceptos impide que tanto tribunales como jueces administrativos resuelvan asuntos
relativos a la “proteccion de los derechos e intereses colectivos” y de “cumplimiento”
en los que se demanden a personas privadas que no desempefien funciones publicas.

En cada una de estas peticiones el accionante solicita que la Corte Constitucional
produzca una sentencia integradora aditiva con el fin de que especifique lo siguiente:
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1. Articulo 6 de la Ley 393 de 1997 “Si el actor es una entidad publica, procedera
contra cualquier clase de particulares incumplidos”.

2. Articulo 15 de la Ley 472 de 1998 “La demanda la puede proponer una entidad
publica, o un servidor publico en ejercicio de sus funciones; en tales eventos,
podra dirigirse también, ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo,
contra personas privadas que no desempeiien funciones administrativas”.

3. Numeral 16 articulo 152 de la Ley 1437 de 2011 “También seran competentes
estos tribunales para conocer en primera instancia de los asuntos relacionados
con “acciones populares” y de “cumplimiento” 3 cuando entre los actores haya
una entidad publica y entre los demandados una persona privada, con
actividades en el 4ambito nacional, que no desempefie funciones
administrativas”.

4. Numeral 10 articulo 155 de la Ley 1437 de 2011 “También seran competente
estos jueces para conocer en primera instancia de los asuntos relacionados con
“acciones populares” y de “cumplimiento” cuando entre los actores haya una
entidad publica y entre los demandados una persona privada con actividades en
los niveles departamental, distrital, municipal o local que no desempefie
funciones administrativas”

Como pretension subsidiaria solicita a la Corte Constitucional que module su sentencia
para precisar que, una vez ejecutoriada la providencia que resuelva casos de acciones
populares presentadas por entidades publicas contra simples particulares —que no
desemperfien funciones publicas-, se remita dichos procesos a la autoridad competente
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa para que los conozca y los adelante hasta
su terminacion, conforme al articulo 138 del C6digo General del Proceso.

El accionante considera que las normas demandadas vulneran los articulos 1, 2; 4,
inciso segundo; 6, 87, 88, 90: 95, inciso segundo; 113; 150, inciso primero y numeral 2;
189, numeral 10; 209, 228, 229; 277, numerales 1 y 4; 282, numeral 5; y el capitulo 3
del Titulo VIII (articulos 236, 237, 238) de la Constitucién Politica de 1991.

III. Consideraciones del Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional
de la Universidad Libre

El observatorio considera, como pretension principal que se realice un estudio de fondo
para decretar la exequibilidad del articulo 6 de la Ley 393 de 1997; el articulo 15 de la
Ley 472 de 1998; el numeral 16 del articulo 152 y numeral 10 del articulo 155 de la Ley
1437 de 2011. Esta intervencidn se basa en cuatro argumentos principales analizados
en cuatro capitulos respectivamente.

En el primero se estudiara el primer cargo para defender la constitucionalidad del
articulo 6 de la Ley 393 de 1997. En este capitulo se va a hacer un estudio de la accion
de cumplimiento en un Estado Social de Derecho, su naturaleza, sus finalidades y
formalidades; su aspecto procesal; fundamento legal y la importancia de las acciones
de cumplimiento para combatir la corrupcién, cuyo origen y causa se da por las
actuaciones del Estado. En el segundo capitulo se estudiara el segundo cargo para
defender la constitucionalidad del articulo 15 de la Ley 472 de 1998. Alli se manejara la
misma tematica del primer capitulo, pero con respecto a las acciones populares. Estos
estudios que se realizan en el primer y segundo capitulo tienen como fin demostrar que,
estas dos acciones protegen, por un lado, fines esenciales y valores fundamentales como
la dignidad humana y la solidaridad; y, por otro lado, intereses colectivos como la
moralidad publica, el patrimonio publico y el interés comun.

A. REQUISITOS DE LA APTITUD DE LA DEMANDA
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La Corte Constitucional en su jurisprudencia ha establecido cudles son los requisitos
que debe contener una acciéon de inconstitucionalidad!. Estos corresponden a la
claridad, especificidad, suficiencia, certeza y pertinencia. Respecto al parametro de
suficiencia se exige que, en el juicio de constitucionalidad los argumentos de
inexequibilidad no se caractericen por ser “vagos, indeterminados, indirectos, abstractos
y globales™. Respecto a la pertinencia la Corte determiné que “son inaceptables los
argumentos que se formulan a partir de consideraciones puramente legales y
doctrinarias, o aquellos otros que se limitan a expresar puntos de vista subjetivos”3 Para
el caso concreto, el Observatorio manifiesta que no se cumplieron con tales parametros
de suficiencia y pertinencia, el actor se basé en argumentos hipotéticos, abstractos y en
suposiciones subjetivas.

Tal como lo sostuvo la Magistrada Diana Fajardo, “el actor debia demostrar la existencia
de una regla constitucional que impusiera al Legislador el deber de integrar a las
personas privadas en el conjunto de sujetos pasivos de la accién de cumplimiento. En
segundo lugar, tenia la carga de acreditar por qué tal inclusiéon en el texto legal
censurado resultaba idonea y necesaria para salvaguardar el mandato constitucional”.
A ello se suma que, el actor acudié a “motivos doctrinales que carecian de raigambre
constitucional y que, por lo tanto, no tenian relacién directa con la materia examinada”.
Por tanto, el Observatorio considera que los argumentos del demandante mas que
plantear un juicio de inconstitucionalidad, lo que generan es un grave desconocimiento
ala naturalezay fines de las acciones de cumplimiento y populares en un Estado Social
de derecho, ala voluntad del Constituyente primario y de la Asamblea Nacional de 1991,
al principio de separacidn entre lo publico y privado.

B. ESTUDIO DE FONDO
1. PRIMER CARGO: Sobre la constitucionalidad del articulo 6 de la Ley 393 de 1997

Para sustentar la posicion del observatorio en relacién con esta norma constitucional
se realizard una exposicién de la naturaleza de la accién de cumplimiento; sus aspectos
procesales; su marco normativo y constitucional; el Estado Social de Derecho como
garantia de la acciéon de cumplimiento; sobre la Autoridad contra la cual se dirige la
accion de cumplimiento; y, por ultimo, una breve conclusion en la que afirmamos que,
los particulares son sujetos de la accién de cumplimiento sélo si cumplen funciones
publicas, se excluyen los particulares simples y los particulares que prestan servicios
publicos.

1.1 Naturaleza de la accion de cumplimiento.

La accién de cumplimiento que consagra el articulo 87 de la Constitucidn, es el derecho
que se le confiere a toda persona, natural o juridica, publica o privada, en cuanto titular
de potestades e intereses juridicos activos frente a las autoridades publicas y atin de los
particulares que ejerzan funciones de esta indole, y no meramente destinataria de
situaciones pasivas, concretadas en deberes, obligaciones o estados de sujecidn,
demandados en razén de los intereses publicos o sociales, para poner en movimiento
la actividad jurisdiccional del Estado, mediante la formulacién de una pretension
dirigida a obtener el cumplimiento de una ley o de un acto administrativo que ha
impuesto ciertos deberes u obligaciones a una autoridad, la cual se muestra renuente a
cumplirloss.

1 Corte Constitucional. Sentencia C-1052 de 2001, C-189 de 2017, C- 042 de 2018 y C-052 de 2019.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-1052 de 2001. Magistrado Manuel José Cepeda Espinosa.

3 Corte Constitucional. Sentencia C-052 de 2019. Magistrado Alejandro Linares Cantillo.

4 Corte Constitucional. Auto del 26 de octubre de 2020, ref.: Expediente D-13892, M.P. Diana Fajardo Rivera,

p.5
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Es decir, la accion de cumplimiento es un mecanismo que sirve para que la ciudadania
solicite ante una autoridad judicial, el acatamiento de las obligaciones contenidas en las
leyes y actos administrativos que tienen a cargo las entidades del Estado o sus
funcionarios. Por ende, la orden que confiera el juez en el marco de este instrumento
constitucional se destinara a que la autoridad renuente ejecute o cumpla el deber
omitido.

El titular de la accién, podra ser cualquier persona natural o juridica, quien estara
legitimado para interponerla en cualquier tiempo, siempre y cuando la norma de la cual
se exija su cumplimiento esté vigente, y/o el acto administrativo no haya sido declarado
nulo, ni haya perdido su fuerza ejecutoria+.

En desarrollo del mandato constitucional del articulo 87, 1a Ley 393 de 29 de julio de
19975, que reglamenta esta accién, exige como requisito de procedibilidad “la
renuencia” (articulo 8°), esto es, haber reclamado en sede administrativa antes de
ejercitar la demanda la atencién de la norma o del acto administrativo que se considera
desacatado, y que la autoridad no responda transcurridos 10 dias o se niegue a atender
su cumplimiento.

Segun el Consejo de estado, Radicacién namero: 25000-23-41-000-2018-00888-
01(ACU) del veintiocho (28) de febrero de dos mil diecinueve (2019) para que la
demanda de accién de cumplimiento proceda, se requiere:

a) Que la norma legal o acto administrativo contenga un mandato imperativo e
inobjetable radicado en cabeza de unaautoridad publicao de un particular en
ejercicio de funciones publicas, al cual se reclama el cumplimiento; y que, en efecto, se
establezca que existe la desatencion de la norma o acto;

b) Que el actor pruebe que antes de presentar la demanda exigié al que consideré como
obligado, el cumplimiento de su deber legal;

c) Que el afectado no haya podido ejercer otro instrumento judicial para lograr el
efectivo cumplimiento del deber juridico contenido en el acto administrativo, salvo el
caso que, de no proceder el juez, se produzca un perjuicio grave e inminente para quien
ejercio la accion; que no se trate de una norma que establezca gastos, ni tampoco del
reclamo de un derecho que pueda garantizarse por la via de la accidn de tutela.

Asi mismo, vale la pena mencionar, que la accién de cumplimiento procederd, cuando a
quien se accione tenga el deber juridico de cumplir las obligaciones que emanen de la
ley o acto administrativo que se pretendan hacer cumplir con la demanda, y tratandose
de actos administrativos, no exista otro medio judicial efectivo, para lograr su
cumplimiento®.

De otro lado, cabe aclarar que si la finalidad de esta accion es el cumplimiento de la
norma, entonces se trata de una pretension de ejecucién y no de conocimiento , por lo
que la norma que se solicita cumplir debe ser de tal naturaleza que el juez no tenga que
establecer si se configura el derecho o deber de cumplimiento, lo que en palabras del
Consejo de Estado lleva a predicar de tales actos las mismas caracteristicas del titulo
ejecutivo, esto es, ser claro, expreso y exigible; y ello por razén de que a través de la
accion de cumplimiento no es posible discutir derechos sino hacer respetar los ya
existentes®.

Por ultimo, es preciso sefialar que la ley 393 de 1997 en su articulo 9, previd tres
situaciones en las cuales se consagran causales de improcedencia de esta
accidén: a) cuando a través de la accion se persiga la proteccidon de derechos que puedan
ser amparados a traveés de la accidn de tutela; b) cuando existan otros mecanismos de
defensa judicial para garantizar la proteccion del derecho, salvo que se utilice como

5> Consejo de Estado, Seccién Quinta. Sentencia 68001233300020170106701, Ene. 25/18.
6 1bid.
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mecanismo transitorio para evitar un perjuicio grave e inminente para el accionante;
y ¢) para exigir el cumplimiento de normas que establezcan gastos.

1.2 Aspectos Procesales de la Accion de Cumplimiento

a.

Accion de rango constitucional: art. 87 C.P.

Articulo 87. Toda persona podra acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el
cumplimiento de una ley o un acto administrativo. En caso de prosperar la accidn,
la Sentencia ordenard a la autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido.

Subsidiariedad: articulo 9.2 de laley 393 de 1997: Al igual que ocurre con la accién
de tutela, la acciéon de cumplimiento es un mecanismo procesal subsidiario,
queriendo con ello decir que la procedencia de ésta se encuentra supeditada, al
tenor del articulo 9.2 de la ley 393 de 1997, a la inexistencia de otro “instrumento
judicial para lograr el efectivo cumplimiento de una norma o acto administrativo,
salvo, que no de proceder, se siga un perjuicio grave e inminente para el
accionante”.

Informalidad: El articulo 10 de la ley 393 de 1997, en su ultimo paragrafo, al
referirse al contenido de la solicitud de accién de cumplimiento, dispone que
ésta “también podra ser presentada en forma verbal cuando el solicitante no sepa
leer ni escribir, sea menor de edad o se encuentre en situaciéon de extrema
urgencia”.

Contencioso de ejecucion: La accién de cumplimiento se diferencia, en un doble
sentido, de las acciones publicas de inconstitucionalidad y nulidad. No se trata, por
tanto, de anular o dejar sin efectos una norma del ordenamiento juridico, por ser
ésta contraria a una disposicién jerarquicamente superior, o por haberse
desconocido en su adopcidn las normas procedimentales correspondientes; por el
contrario, mediante ella se persigue la efectiva ejecucion de los deberes publicos
que aparecen prescritos en el cuerpo de la norma legal o del acto administrativo, y
cuyos destinatarios son las autoridades publicas o los particulares que ejerzan una
funcién publica.

Naturaleza no sancionadora de la accion: La acciéon de cumplimiento no es un
mecanismo judicial de caracter sancionatorio. Su naturaleza no es de estirpe
represiva, como quiera que no se busca castigar al funcionario publico que
indebidamente ha omitido el cumplimiento de un deber legal. En tal sentido, el
Consejo de Estado, en Sentencia del 18 de febrero de 1999, estim6 que “la accién de
cumplimiento no procede para la imposicion de sanciones, toda vez que éstas solo
son imponibles a través de un procedimiento administrativo en el que se pruebe la
responsabilidad del infractor y la viabilidad de la sancién, es decir, que ella no se
aplica por disposicién administrativa competente para ello, previo el procedimiento
correspondiente”’. Se desprende de lo anterior que la puesta en marcha de la accién
de cumplimiento va mas alla de los clasicos controles disciplinarios, ya que el fin
ultimo de ésta no es sancionar al funcionario que ha incumplido con sus deberes
legales, sino la efectiva ejecucion de la norma juridica.

Accion de caracter publico: La accién de cumplimiento, por expresa disposicion
constitucional, puede ser incoada por “cualquier persona” ante una “autoridad
judicial” para hacer efectivo el cumplimiento de una ley o de un acto administrativo,
sin que medie, por tanto, la acreditacién de un interés legitimo por parte del
demandante. En sentido analogo, el articulo 1 de la ley 393 de 1997 dispone que
“Toda persona podra acudir ante la autoridad judicial definida en esta Ley para

7 Consejo de Estado. Sentencia del 18 de febrero de 1999, expediente ACU-585.
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hacer efectivo el cumplimiento de normas aplicables con fuerza material de Ley o
Actos Administrativos”.

g. Mecanismo judicial no indemnizatorio: La accién de cumplimiento no tiene
caracter indemnizatorio. No se le puede equiparar, por tanto, con acciones de
naturaleza legal como son la de nulidad y restablecimiento del derecho o de
reparacion directa. Sobre el particular, el articulo 24 de la ley 393 de 1997, en su
articulo 24.1 prescribe lo siguiente: “La accién de cumplimiento no tendra fines
indemnizatorios. Cuando del incumplimiento de la ley o actos administrativos se
generen perjuicios, los afectados podran solicitar las indemnizaciones por medio de
las acciones judiciales pertinentes”.

Cabe afadir que, a pesar de su naturaleza no indemnizatoria, lo cierto es que la
ejecucion material o normativa de algunas leyes o actos administrativos puede
reportarle un beneficio de orden patrimonial al demandante en sede de accién de
cumplimiento. Asi, por ejemplo, el Consejo de Estado, en Sentencia del 29 de enero
de 1998, en el asunto de la Contraloria General del Departamento del Chocos,
confirmé un fallo condenando a la Gobernacién de la misma entidad territorial al
debido cumplimiento de la Ley 330 de 1996 y de la Ordenanza 005 del 4 de abril de
1996. La ejecucion material de las citadas normas juridicas llevd a que el
demandado cancelase al demandante la suma de 300 millones de pesos, por
concepto de un auditaje practicado por la Contraloria Departamental.

h. No se trata de una accion declarativa de derechos: El Consejo de Estado, en
reiterada jurisprudencia, ha estimado que mediante la accién de cumplimiento no
es posible discutir la titularidad de un derecho, sino hacer respetar los ya existentes,
por medio de la efectiva ejecucion de las leyes o actos administrativos que los
reconocen. Mas exactamente, este mecanismo judicial estd previsto, como lo
considerd el Consejo de Estado en Sentencia del 28 de febrero de 2019 “para
ordenar el cumplimiento de una norma o acto administrativo que contenga una
obligacion clara y precisa, cuyo incumplimiento implique el desconocimiento de un
derecho que no se discute”s.

i. Elementos Esenciales: la demanda debe contener:

e a. Nombre, identificacion y lugar de residencia de la persona que interpone la
accion.

e b. Identificar la norma con fuerza material de ley o acto administrativo
incumplido.

e c.Enumerar los hechos constitutivos del incumplimiento.

e d. Identificar la autoridad o particular que incurre en el incumplimiento.

e e.Prueba de larenuencia por parte de la autoridad.

o f.Indicar las pruebas que se aportan y las que deben practicarse por el juez.

o g.Manifestacidn, que se entiende presentada bajo la gravedad del juramento, de
no haber presentado una accién igual ante ninguna otra autoridad.

1.3 Marco Normativo de la Accion de Cumplimiento:
En el plano constitucional:
a. Articulo 22 de la Constitucion Politica: Hace mencién alos fines del Estado

colombiano, entre los cuales sefiala, “garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constituciéon”.

8 Consejo de Estado, Sentencia del veinticuatro 24 de septiembre de 2015. Radicado: 25000-23-41-000-
2015-00041-01(ACU).
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b. Articulo 40, numeral 6 de la Constitucion Politica: Establece el derecho
fundamental que posee todo ciudadano, de interponer acciones publicas, para
defender la Constitucién y la ley.

c. Articulo 87 de la Constitucién Politica: Consagra la accion de cumplimiento,
como mecanismo constitucional efectivo para exigir a cualquier autoridad el
cumplimiento de una ley o de un acto administrativo.

En el plano legal

d. Ley393de 1997: Eslanorma que desarrolla el articulo 87 constitucional, y establece
los criterios legales por los cuales se podra ejercer la accién de cumplimiento, sus
elementos esenciales, y requisitos de procedencia.

e. Articulo 146 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo: Contempla la accion de cumplimiento como una accidon publica, al
servicio de cualquier ciudadano.

1.4 El Estado Social de Derecho como garantia de la acciéon de cumplimiento

El articulo 87, constitucional, dice asi: “Toda persona podra acudir ante la autoridad
judicial para hacer efectivo el cumplimiento de una ley o un acto administrativo. En caso
de prosperar la accidn, la Sentencia ordenara a la autoridad renuente el cumplimiento
del deber omitido”.

El hecho de que el articulo 87 establezca que toda persona podra acudir ante la
autoridad judicial para pedir el cumplimiento de las leyes o de los actos administrativos
no significaquetal como afirma el demandante que sea natural que las
autoridades publicas puedan ser actoras y que puedan demandar en accién de
cumplimiento a los particulares porque ello vulnera flagrantemente los principios en
los que se fundamenta el Estado Social de Derecho y el origen mismo de la voluntad del
Constituyente de 1991, tal como se demostrara a renglon seguido.

En un Estado Social de Derecho en donde el ejercicio del poder esta supeditado a la
observancia de la Constituciéon y al imperio de la legalidad, es esencial el respeto por la
eficacia material de la normatividad creada por el legislador y de los actos
administrativos que dentro del marco de sus respectivas competencias expiden las
diferentes autoridades en cumplimiento de los cometidos o tareas a ellas asignadas. En
efecto, resulta paradoéjico que muchas veces las normas quedan escritas, es decir, no
tienen ejecucion o concrecion practica en la realidad, de modo que el proceso legislativo
y su producto se convierten a menudo en inoperantes e inutiles. Igual cosa sucede con
los actos administrativos que la administracién dicta, pero no desarrolla
materialmente.

En el Estado Social de Derecho que busca la concrecién material de sus objetivos y
finalidades, ni la funcion legislativa ni la ejecutiva o administrativa se agotan con la
simple formulacién de las normas o la expediciéon de actos administrativos, pues los
respectivos cometidos propios de dicho Estado sdlo se logran cuando efectiva y
realmente tienen cumplimiento las referidas normas y actos.

Es asi como, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2o. Superior, es fin esencial
del Estado garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucién, y asegurar la vigencia de un orden justo. Para ello, agrega este
precepto que las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a las
personas en sus derechos y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares.
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Los derechos y garantias proclamados en la Constitucion tienen la virtualidad de
reconocer al individuo y a diferentes grupos sociales el poder efectivo de demandar y
obtener del Estado la realizacion de ciertas prestaciones, las cuales se tornan en
deberes sociales de aquel, e incluso configuran verdaderos derechos que tutelan bienes
e intereses publicos, y aun subjetivos, como son la exigencia del cumplimiento y
ejecucion de las leyes y de los actos administrativos (art. 87 C.P.).

Por lo anterior, con el fin de garantizar la efectividad de los derechos el Constituyente
de 1991 consagré diversos mecanismos para su proteccion; uno de ellos es la Accion de
Cumplimiento.

Como antecedentes histéricos de esta institucién, se observa que este instrumento
procesal tuvo origen en el derecho anglosajon en el “writ of mandamus”, que seguin el
profesor Héctor Fix Zamudio "implica la solicitud ante un tribunal para que expida un
mandamiento que ordene a una autoridad que cumpla con las atribuciones que le
confieren disposiciones legales"®.

Se ha considerado que el recurso de mandamus “es de caracter drastico y eficaz y debe
ser invocado solamente en casos extraordinarios. Este tipo de mandamiento ha sido
tradicionalmente empleado en los tribunales federales sélo con el fin de mantener los
tribunales de categoria inferior dentro de los limites del ejercicio legal de su
correspondiente jurisdiccion o con el fin de compelir a esos tribunales a ejercer su
autoridad cuando sea su deber hacerlo"10.

William Blackstone define el writ of mandamus, como "una orden que se da en nombre
del rey por parte de un tribunal del reino y que se dirige a cualquier persona,
corporacion o tribunal inferior dentro de la jurisdiccidn real, requiriéndoles el hacer
alguna cosa en particular que corresponda a su oficina y atribuciones y que el tribunal
del reino haya determinado previamente, o al menos suponga, de ser conforme a la
justicia y al derecho"11. Asi pues, "bajo el nombre de writ of mandamus, o mandamientos
de ejecucion y de prohibicion, o de accién de cumplimiento, se pretende asegurar la
fuerza normativa de la Constitucion en beneficio de las personas que invocan derechos

o intereses amparados por ella"12,

En cuanto a los antecedentes inmediatos de la accién de cumplimiento en Colombia, es
preciso remontarse a los debates sostenidos en la Asamblea Nacional Constituyente,
donde el delegatario Juan Carlos Esguerra, en la Comision Primera de la Asamblea
Constituyente, afirmé:

...en el Estado de Derecho uno de los postulados fundamentales es el del respeto por la
ley, el de la vigencia de la ley, el del imperio de la ley. Las leyes no pueden seguir siendo
diagndsticos, no pueden seguir siendo suefios, no pueden seguir siendo buenas
intenciones, no pueden seguir siendo romanticas declaraciones. Una ley es por
definicién una norma juridica de obligatorio cumplimiento, entonces, lo que estamos
haciendo aqui es expresar eso, porque no podemos seguir construyendo carreteras a
base de decir que se ordenan carreteras. Pero siquiera permitir la posibilidad, para mi
inimaginable de que la ley pueda seguir siendo algo que el Congreso decreta, pero que
el gobierno se reserva el derecho de cumplir o no cumplir, segin considere que es
conveniente, oportuno o financieramente viable, me parece absolutamente
inaceptable...13.

® FIX-ZAMUDIO, Héctor. Proteccién procesal de los derechos humanos. https://revistas. juridicas. unam.
mx/index. php/derecho-comparado/issue/view/28, 1972. pp. 89y 90.

10 Black’s Law Dictionary, St. Pane, Minessota, 6a. edicién, 1991, p. 663.

11 Commentaries on the Law of England, vol. |, edicién principe de 1765, 1769 por The University of Chicago
Press, 1979, p. 72

12 FIX-ZAMUDIO, Héctor. El derecho de la Constitucién y su fuerza Normativa. p. 340.

13 Corte Constitucional, Sentencia C-157 de 1998. Magistrados Ponentes: Dr. Antonio Barrera Carbonell y Dr.
Hernando Herrera Vergara.
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En Colombia, en la Ponencia para Segundo Debate ante la Plenaria de
la Asamblea Nacional Constituyente, se dijo que "la accion de cumplimiento tiene el
propdsito de combatir la falta de actividad de la administracion. Son frecuentes los
casos en los cuales, pese a existir un clarisimo deber para que las autoridades
desarrollen una determinada accién de beneficio particular o colectivo, las mismas se
abstienen de hacerlo. El particular afectado podria entonces acudir a esta accion para
exigir el cumplimiento del deber omitido"14.

De este modo, el objeto y finalidad de esta accion es otorgarle a toda persona, natural o
juridica, e incluso a los servidores publicos, la posibilidad de acudir ante la autoridad
judicial para exigir la realizacion o el cumplimiento del deber que surge de la ley o del
acto administrativo y que es omitido por la autoridad, o el particular cuando asume este
caracter. De esta manera, la referida acciéon se encamina a procurar la vigencia y
efectividad material de las leyes y de los actos administrativos, lo cual conlleva
la concrecion de principios medulares del Estado Social de Derecho, que tienden a
asegurar la vigencia de un orden juridico, social y econémico justo.

En conclusioén, la accién de cumplimiento que consagra el articulo 87 de la Constitucidn,
es el derecho que se le confiere a toda persona, natural o juridica, ptblica o privada, en
cuanto titular de potestades e intereses juridicos activos frente a las autoridades
publicas y atiin de los particulares que ejerzan funciones de esta indole, y no meramente
destinataria de situaciones pasivas, concretadas en deberes, obligaciones o estados de
sujecion, demandados en razon de los intereses publicos o sociales, para poner en
movimiento la actividad jurisdiccional del Estado, mediante la formulacién de una
pretension dirigida a obtener el cumplimiento de una ley o de un acto administrativo
que ha impuesto ciertos deberes u obligaciones a una autoridad, la cual se muestra
renuente a cumplirlos.

El referido derecho se nutre del principio constitucional de la efectividad de los
derechos que es anejo al Estado Social de Derecho, pues si éste busca crear unas
condiciones materiales de existencia que aseguren una vida en condiciones dignas y
justas a los integrantes de la comunidad, y la accién de los poderes publicos para lograr
estos propositos se traducen en leyes y actos administrativos, toda persona como
integrante de ésta, en ejercicio del derecho de participacion politica e interesado en que
dichos cometidos materiales se realicen, tiene un poder activo para instar el
cumplimiento de dichas leyes y actos, acudiendo para ello al ejercicio de una accion
judicial.

Sin duda alguna, el articulo 87 sefala que toda persona es titular de la acciéon de
cumplimiento. Por consiguiente, dicha accién la puede ejercitar cualquier persona,
natural o juridica, publica o privada y aun los servidores publicos. Pero valga aclarar
que cuando dicha disposicion sefiala que el objeto de la accién es hacer efectivo el
cumplimiento “de normas aplicables con fuerza material de ley”, estd indicando que se
trata de hacer efectivos los mandatos del legislador, provenientes del Congreso o del
Gobierno en ejercicio de funciones legislativas, cuyo contenido corresponde a normas
de caracter general, impersonal y abstracto. En consecuencia, el propoésito del
constituyente primario al realizar la accién de cumplimiento fue el de combatir la falta
de actividad de la administracion, por lo que modificar la ley en el sentido que
propone el demandante, y permitir que sea la administracion la que demande a
los particulares, no seria otra cosa que desvirtuar la naturaleza misma de la
accion y el sentido originario del poder constituyente.

14 Ver Gaceta Constitucional # 57.
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1.5 Sobre la Autoridad contra la cual se dirige la acciéon de cumplimiento:
Las autoridades publicasy los particulares que cumplen funciones
administrativas

Segun el demandante, el contenido normativo del articulo 6 de la Ley 393 de 1997,
conforma una “proposicion juridica completa”, con el de los numerales 16 del articulo
152y 10 del articulo 155 del CPACA, por cuanto estos ultimos se refieren también a las
acciones “de cumplimiento” y coinciden con el articulo 6 en negar a las entidades
publicas la posibilidad de actuar ante la jurisdiccién administrativa con estas acciones,
si el demandado es un simple particular. Por eso la demanda incluye pretensiones
contra este articulo y contra esos numerales, lo cual debe facilitar la produccién de
una Sentencia sobre el contenido normativo comun de todos los textos involucrados.

Ademas, el accionante considera que al examinar el inciso primero del articulo 6 se
observa, en forma cierta, que la “accién de cumplimiento” procedera contra un
particular, cuando, y solo cuando, éste actiia o deba actuar en ejercicio de funciones
publicas. El contenido normativo del inciso primero crea, pues
una condicidn, que excluye la procedencia de estas acciones contra los simples
particulares.

Por lo anterior, el accionante considera que:

“la primera pretension tiene relevancia constitucional en cuanto afirma que, segin el
articulo 87 constitucional, no hay razén constitucional, ni razonabilidad ni
proporcionalidad, en impedir que las autoridades usen la “accién de cumplimiento”
contra toda clase de particulares, y no solo contra algunos, como dispone hoy el
contenido normativo del articulo 6 de la Ley 393 constitucional. La pretension primera
debe conducir, pues, a que se elimine un limite arbitrario al uso que las entidades
publicas pueden hacer de la “acciéon de cumplimiento”, para cumplir sus diferentes
deberes constitucionales. Tal limite fue impuesto a las autoridades por el articulo 6 de
la Ley 393, pese a que el cumplimiento de las leyes y actos administrativos es un deber
social, exigible a todos los particulares, sin excepcion, por el inciso segundo del articulo
2 de la Constitucion y otras normas concordantes”.

Para el Observatorio de Intervencidn Ciudadana Constitucional al accionante no le
asiste razon alguna para pretender que una “entidad publica” pueda utilizar la “acciéon
de cumplimiento” contra un particular auln si éste “no acttia o deba actuar en ejercicio
de funciones publicas”, pues ello vulnera los principios constitucionales
consagrados en los articulos 1, 2, 87, en los cuales se consagra que la accién de
cumplimiento procede exclusivamente contra cualquier autoridad renuente a cumplir
la ley o un acto administrativo, sin distincién alguna, y contra los particulares que
cumplen funciones publicas, cuando éstos no cumplan con lo establecido en una norma
con fuerza material de ley o acto administrativo.

No obstante, pretender que se amplié la legitimaciéon por pasiva para abarcar la
posibilidad de que las autoridades publicas puedan demandar en acciéon de
cumplimiento los particulares que no cumplen con la ley o los actos administrativos
vulnera la limitacién que establece el mandato constitucional del articulo 87, el cual
establece claramente que por voluntad del constituyente de 1991, s6lo puede ser sujeto
pasivo de la accion de cumplimiento las autoridades publicas y los particulares que
cumplen funciones publicas, restringiendo absolutamente la posibilidad de demandar
a los particulares.

En efecto, el articulo 12 de la Ley 393 de 1997, en desarrollo del articulo 87
constitucional, al definir el objeto de la accién de cumplimiento, legitima a toda
persona para acudir ante la autoridad judicial competente para hacer efectivo el
cumplimiento de normas aplicables con fuerza material de ley o actos administrativos
y el articulo 5 de la misma ley establece que la accion de cumplimiento se dirigira
contra cualquier autoridad publica, pues la expresion “administrativa” fue declarada
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inexequible en la Sentencia C-157 de 1998, limitando la posibilidad de que los
particulares puedan ser demandados en accién de cumplimiento.

Valga aclarar, que el articulo 52 de la Ley 393 de 1997 comienza con el siguiente
titulo: “Autoridad publica contra quien se dirige”. Se trata entonces, de una norma de
caracter afirmativo, en el sentido de que procede contra cualquier tipo de autoridad
publica, pero no exclusivamente contra la administrativa, porque en la medida en que
el constituyente no diferencié la autoridad contra la cual procede la accidn, ni le impuso
limitaciones a ello, mal puede el legislador hacerlo con violacion de los derechos de las
personas. Y es que, son las autoridades publicas en general, y no los particulares, a
quienes les corresponde cumplir lo dispuesto en las leyes y en los actos administrativos;
son ellas y no los particulares, las destinatarias, de un sinnimero de leyes que les
imponen el cumplimiento de especificas tareas, que naturalmente conllevan la
ejecucion o el cumplimiento de la ley y de los actos administrativos.

Ademas, a lo anterior, hay que agregar, que los actos administrativos, generales o
particulares, constituyen una forma de concrecién de la ley, y de ejecucién de la misma,
razén por la cual es deber de las autoridades publicas en generaly no de los
particulares, asegurar su efectivo cumplimiento. Pero el hecho de que este
deber general del cumplimiento de las leyes y de los actos
administrativos recaiga en las autoridades publicas,y el hecho de quelos
particularesno puedan ser demandados en accibn de cumplimiento, de
ninguna manera excusa a los particulares del deber de cumplir las leyes, los actos
administrativos y cualquier norma del ordenamiento juridico, tal como lo prescriben
los mandatos constituciones consagrados en los articulos 1, 2, 95, 189 numeral 10 y
277 numeral 1.

Articulo 1. Colombia es un Estado Social de Derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y
la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucién; facilitar la participacion de todos en las decisiones que
los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacio6n;
defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de Ila
Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia,
en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

Articulo 95. La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la comunidad
nacional. Todos estan en el deber de engrandecerla y dignificarla. El ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en esta Constitucion implica responsabilidades. Toda
persona esta obligada a cumplir la Constitucion y las leyes.

Articulo 189. Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: (...) 10. Promulgar las leyes,
obedecerlas y velar por su estricto cumplimiento.

Articulo 277. El Procurador General de la Nacion, por si o por medio de sus delegados y
agentes, tendra las siguientes funciones: 1. Vigilar el cumplimiento de la Constitucion,
las leyes, las decisiones judiciales y los actos administrativos

Adicionalmente, es preciso indicar que, en forma directa, concreta y especifica,
el articulo 8 de la Ley 393 de 1997 dispone que "La accién de cumplimiento
procedera contra toda accién u omision de la autoridad que incumpla o ejecute
actos o hechos que permitan deducir inminente incumplimiento de normas con fuerza
de ley o Actos Administrativos...". No ofrece ninguna duda para el Observatorio que,

12


http://images.google.com.co/imgres?imgurl=http://www.lookuppage.com/users/universidadlibresedebogota/UniversidadLibreSedeBogota.jpg&imgrefurl=http://www.lookuppage.com/users/universidadlibresedebogota/&usg=__N7wRfc2yepi6LwN3zkCIfOueiHY=&h=114&w=120&sz=19&hl=es&start=9&itbs=1&tbnid=1SVc9bsgm4GocM:&tbnh=84&tbnw=88&prev=/images?q=universidad+libre+bogota&hl=es&tbs=isch:1

Universidad Libre Facultad de Derecho Bogota

conforme a esta disposicion, y a lo preceptuado en el ordenamiento superior, la accion
de cumplimiento tiene como destinatario o sujeto pasivo procesal, a la autoridad o a las
particulares que cumplan funciones administrativas y que sean renuentesen el
cumplimiento de la ley o del acto administrativo en sentido material.

En efecto, una interpretacion armonica de las disposiciones antes mencionadas,
conduce a que la acciéon de cumplimiento procede de modo general contra cualquier
autoridad que incumpla la ley o un acto administrativo, sin que importe la rama del
poder publico a la cual pertenezca, y sin que pueda limitarse su ejercicio respecto de
aquellas que tienen la calidad de administrativas, pero también procede frente a los
particulares cuando el particular actiie o deba actuar en ejercicio de funciones publicas,
pero solo para el cumplimiento de las mismas, tal como lo consagra expresamente
el articulo 6 de la Ley 393 de 1997.

Conforme a lo anterior, el articulo 6 de la Ley 393 de 1997 es claro al sefialar que la
accion de cumplimiento solamente pueda ser interpuesta en contra de las autoridades
publicas o en contra de los particulares que actiien o deban actuar en ejercicio de
funciones publicas; el legislador con esta distincién busca proteger a los particulares en
contra de las prerrogativas que tiene el Estado, para llevar a cabo una
realizacion material del principio de igualdad que busca proteger a los administrados
frente a las grandes facultades y prerrogativas que tiene Estado en contra de los
particulares. La vocacion natural de la ley y de los actos administrativos, es que estos
se cumplan; pero el Constituyente de 1991 al consagrar la accién de cumplimiento, esta
dando por sentado que el mismo Estado puede incumplir las normas, en forma
excepcional, y de ahi proviene su propoésito de hacer cumplir las leyes y los actos
administrativos, por parte de las autoridades publicos y los particulares que cumplen
funciones publicas.

En consecuencia, teniendo en cuenta que la norma citada excluye a los simples
particulares de la accidn, calificando de manera expresa los particulares que pueden
ser demandados en accién de cumplimiento, condicionando a que solo puedan ser
demandados los particulares “que actiien o deban actuar en ejercicio de funciones
publicas”, la pretension del actor es contraria a los mandatos
constitucionales consagrados en los articulos 1, 2, 95, 189 y 277, razo6n por la cual la
pretension del actor debera ser rechazada y la norma demandada debe ser declarada
exequible.

Finalmente, cabe concluir que el rango constitucional de la accién de cumplimiento
vincula a la Corte Constitucional y a los Jueces de lo Contencioso-Administrativo, en el
sentido de que al momento de resolver esta variedad de asuntos deberan interpretar el
texto de la Ley 393 de 1997, de tal manera que no se desvirtte o falseen los principios
orientadores de un Estado Social de Derecho. Quiere ello decir que, a nuestro
juicio, resultan ser contrarias a la Constitucién las interpretaciones judiciales que
conduzcan a ampliar, de manera manifiesta e indebida, las causales de procedencia de
la accion de cumplimiento y, por ende, la posibilidad de que cualquier autoridad
publica pueda demandar a un simple particular que ha incumplido una ley o un acto
administrativo.

Valga resaltar que la Administracién publica cuenta con varias acciones y
procedimientos que le sirven para reclamar de los particulares el cumplimiento de los
derechos y los deberes constitucionales y normativos. De lo contrario, se estaria
desconociendo otras acciones que si estan disefiadas para demandar a particulares
naturales y, de este modo, se estaria invadiendo una vez mas a terrenos de otras
jurisdicciones como la ordinaria. El Estado y los particulares naturales pueden recurrir
a otro tipo de mecanismos, por ejemplo, el proceso administrativo sancionatorio; las
acciones de responsabilidad fiscal; los medios de control de nulidad, nulidad y
restablecimiento del derecho o controversias contractuales; las acciones
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constitucionales como la acciéon popular cuando los particulares estén afectando
gravemente derechos e intereses colectivos o la accidn de tutela para proteger derechos
fundamentales; las acciones procedentes de la jurisdiccion civil: declarativas -para
reconocer o no un derecho, constitutivas —para crear, modificar o extinguir una relacion
juridica; de condena -para imponer una prestacion de dar, hacer o no hacer-; y
ejecutivas —para la ejecutabilidad de un titulo y el cumplimiento de una obligacién-15.
Estas ultimas acciones permitirdn a la entidad publica correspondiente puede
demandar a un particular para hacerle cumplir una obligacién de dar, hacer y no hacer.

1.6 Los particulares son sujetos de la accion de cumplimiento sdlo si cumplen
funciones publicas, se excluyen los particulares simples y los particulares que
prestan servicios publicos.

Los particulares son sujetos de la accién de cumplimiento sélo si cumplen funciones
publicas, esto es, que la acciéon de cumplimiento procede contra acciones y omisiones
de particulares cuando actien o deban actuar en ejercicio de funciones publicas, y
Unicamente para obtener el cumplimiento de dichas funciones.

El Consejo de Estado en Sentencia Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2003-1843-
01(ACU) del 19 de febrero de 2004 ha realizado la diferencia entre funcién y servicio
publico asi:

Funcion Publica. Es toda actividad ejercida por los 6rganos del Estado para la
realizacion de sus fines.

Servicio publico. Es aquella actividad organizada dirigida a satisfacer necesidades de
interés general de manera regular y continua por parte del Estado, en forma directa o
por particulares expresamente autorizados para ello, con sujecién a un régimen juridico
especial.

Con anterioridad a esta, en Sentencia del 5 de agosto de 1.999, el Consejo de Estado
habia dicho que:

..El manejo que generalmente se hace de la funcién publica se ha reducido
exclusivamente al &mbito del derecho administrativo, para significar la relaciéon que une
al servidor publico con la administracién, y en tal sentido entonces se entiende, con
caracter totalmente restringido como, el conjunto de regimenes de administracion
laboral aplicables a las personas que prestan sus servicios al Estado, cuando es lo cierto
que, el concepto de funcién publica tiene una connotacién mucho mayor.

En efecto, funcion publica es toda actividad ejercida por los 6rganos del Estado para la
realizacion de sus fines y, excepcionalmente, por expresa delegacién legal o por
concesion, por parte de los particulares; pero, 'es de sefalar que la funciéon publica
significa una actividad de Estado que no puede jamas concebirse como anéloga a la de
un particular, aun cuando se tratara de una empresa'; por manera que no resulta
acertado deducir que toda prestacion de un servicio publico comporta el ejercicio de
funcién publica, aunque, en ocasiones, bien puede existir coincidencia entre el ejercicio
de ésta y la prestacion de aquél [...].

Sobre el particular, la doctrina inclusive tiene precisada la diferencia existente
entre funcidn publica y servicio publico, que, si bien son dos figuras proximas en el
ambito del derecho publico, cada una de ellas posee su propia caracterizacion y
tipificacion que las diferencia entre si, esta distincién procede de la doctrina italiana y
fue elaborada frente a la pretensién inicial de que “toda tarea administrativa es
constitutiva de servicios publicos” hoy ya desechada. No obstante, puede decirse que la
funcién publica participa en todo caso del poder del Estado, y que es de caracter
siempre juridico, mientras que el servicio publico es de caracter material y técnico y en

15 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Num. rad. 1100131-03-018-2013-00104-01 (SC-5515-
2019). Fecha 18 de diciembre de 2019, M.P., Margarita Cabello Blanco, pp. 16-17.
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muchas de sus manifestaciones no puede utilizar el poder publico (por ejemplo, y en
la mayoria de los casos, para imponer coactivamente su utilizacion)

En consecuencia, resulta improcedente la accion de cumplimiento frente a los
particulares, aun en el caso de que éstos prestan servicios publicos, porque conforme a
la jurisprudencia del Consejo de Estado éstos no ejercen funciones publicas.

1.7La accion de cumplimiento como instrumento eficaz para luchar contra la
corrupcion del Estado y de los particulares que cumplen funciones
administrativas

El demandante afirma que es un “hecho de experiencia” que, en diferentes regiones del pais,
y en ciertos sectores de la economia y de la vida social, hay particulares -personas naturales
o juridicas- con suficiente poder econémico, politico, o publicitario, para bloquear el
cumplimiento de leyes y actos administrativos. Y que tales particulares pueden tener a
veces suficiente poder para “capturar” la voluntad de las autoridades que tendrian medios
propios y directos para obligarlos a cumplir. De modo que la posibilidad de usar la “accion
de cumplimiento” contra simples particulares seria un instrumento “adecuado” para que
las autoridades pudieran conseguir el cumplimiento de los deberes sociales de tales
particulares; y no se observa razén para que el articulo 6 de la Ley 393 lo haya impedido.

Al respecto consideramos que la corrupcién es un fendmeno que traspasé fronteras,
por ello enla Convencion Americana Contra La Corrupcion, suscrita en Caracas
Venezuela el 29 de marzo de 1996, muchos paises se han comprometido a combatirla,
entre ellos se encuentran Argentina, Colombia, Costa Rica, y otros Estados Miembros de
la Organizaciéon de los Estados Americanos, quienes adoptaron estd norma
convencidos de que la corrupcion socava la legitimidad de las instituciones publicas,
atenta contra la sociedad, el orden moral y la justicia, asi como contra el desarrollo
integral de los pueblos; porque sin duda alguna la lucha contra la corrupcion fortalece
las instituciones democraticas, evita distorsiones de la economia, vicios en la gestion
publica y el deterioro de la moral social.

Sainz Moreno dice que ninguna imposicion exterior puede imponerse a la conciencia de
cada uno. Pero ello depende de muchos factores, educacionales, sociales...tampoco
se puede dar como regla inamovible. La corrupcion existe con o sin imposicién exterior
y ello como hecho social y juridico tiene poca o escasa discusion. Pero sin duda alguna,
la accién de cumplimiento es un mecanismo eficaz para hacerle frente a la corrupcion,
toda vez que permite hacer un control real de las funciones que, por disposicion legal y
constitucional, tienen las entidades publicas y los particulares en quienes se deleguen
funciones publicas. No es de recibo, tal como afirma el demandante que la corrupcion
se de en los particulares; como si tratara de un asunto atribuible solamente a estos, pues
segln datos estadisticos y el concepto de la misma corrupcién esta se da en la funcion
publica y en los servidores publicos.

Al respecto, Rodriguez Arana dice que “enla corrupcion generalizada, a escala
mundial, se aprovechan los cargos politicos para si, y no para el bien publico o
interés general”. En efecto, lo vivimos en la Economia, en la Politica, en la
Educacion...es un fenémeno globalizado: 1a Corrupcidn.

En esa medida, la accién de cumplimiento sirve para determinar cudndo una autoridad
es renuente a cumplir con una obligacion legal o administrativa, cuyo origen puede
estribar en el abuso del poder que detenta la entidad cuestionada. Tal situacion puede
perfilarse como un claro ejemplo de corrupcion, pues en muchos casos la omision del
deber legal o administrativo obedece a la satisfaccion de intereses privados
o personales, o ser consecuencia de un actuar arbitrario de algin funcionario publico,
y redundar en la afectacién de derechos de los ciudadanos.
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Asi las cosas, la conciencia de cada cual- en el fondo- seguira rigiendo en la actuaciéon
personal de cada funcionario publico, luego los cddigos como las leyes, tienen que ser
para todos. E1 propio concepto de Derecho: un orden normativo aceptado por la
colectividad, y que, de no ser asi, por el individuo o grupo, conlleva una serie
de consecuencias juridicas desfavorables.

La ley persigue el interés general, establece lo que conviene- lo que se considera bueno-
para la sociedad, sociedad en la que el funcionario publico o el particular que cumple
funciones publicas tiene una funcién que cumplir, es parte de ella. La tiene que cumplir
con honestidad intelectual, pero también con convencimiento personal de lo que
hace. No basta con que el funcionario conozca mecanicamente que existe una Ley
de Funcidon Publica que tendra que cumplirla: Nunca basta en Derecho saber que
existe una Ley, para que ella se cumpla. En consecuencia, como la accién de
cumplimiento sirve para poner en conocimiento de una autoridad judicial, la renuencia
de una entidad publica o privada con funciones publicas, a ejecutar una obligaciéon
normativa, esto permite que el juez pueda desentrafiar la causa de ese incumplimiento
y verificar la concurrencia de hechos fraudulentos o corruptos por parte de la autoridad
incumplida.

JURISPRUDENCIA: ACCION DE CUMPLIMIENTO COMO MECANISMO PARA LUCHAR
CONTRA LA CORRUPCION.

FECHA SENTENCIA TEMA ‘
25/10/2018 Consejo de Estado. En esta decision el Consejo de Estado
Radicacién numero: decidié ordenar la provision transitoria de
25000-23-41-000- empleo de carrera mediante encargo en la
2018-00811-01 Secretaria General de la Superintendencia de

Notariado y Registro, decision que debe
ajustarse a los criterios contenidos en el
articulo 91 del CPACA.

13/12/2018 Consejo de Estado. El Consejo de Estado decidio, que de acuerdo
Seccion Quinta. al numeral 52 del articulo 375 del Cédigo
Radicacién numero: General del Proceso, el Registrador de
25000-23-41-000- [nstrumentos Publicos de Bogota, debe

2018-00922-01(ACU ftramitar los certificados de pertenencia
conforme a unos criterios esbozados
taxativamente, y que tales exigencias son
distintas a las mencionadas en la Instruccion
Administrativa 48 de 2001, fundada en el
Codigo de Procedimiento Civil. Por lo
anterior, el Consejo de Estado concluyé que
la Oficina de Instrumentos Publicos de
Bogota incumplié con el mandato legal
indicado en el Codigo General del Proceso

(Art.375)
28/02/2019 Consejo de Estado. En la decisién que dirimi6 el debate en favor
Seccién Quinta. de la actora, se establecio, que la demandada
Radicacion nimero: Administradora de Recursos de Seguridad
66001-23-33-000- Social, debia darle tramite a la reclamacién

2018-00496-01(ACU) (fincoada por la demandante, conforme a la
Resolucién 1645 de 2016, emitida por la
accionada, y que incumpli6 al no auditar
integralmente la reclamacién presentada por
la actora, en el término de 2 meses.
25/10/2018 Consejo de Estado. Asi las cosas, el incumplimiento de una
Radicacién nimero: Resolucién por parte de la entidad
25000-23-41-000-
2018-00811-01
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demandada, concluy6 en la exigencia de su
catamiento y respectivo amparo de los
derechos.

1.8 Sobre los limites a la facultad de configuracion legal del Congreso en la accion
de cumplimiento.

Senala el actor, que la limitacién que la norma acusada hace con respecto a
las autoridades publicas no restringe la posibilidad de que los particulares puedan ser
demandados en accién de cumplimiento por parte de las autoridades. Ademas, indica
que "no se concibe que se restrinja el ambito de ejecucion del derecho de accién al
arbitrio del legislador, cuando mas bien debia ser él quien brindara a todos los
asociados la posibilidad de materializar la abstraccion y generalidad de la ley frente a
todas las autoridades, y todos los particulares, tal como lo establece la Constitucion".
De esta manera, sefiala, que no se garantizan los derechos en la forma que los consagra
la norma superior, es decir, sin restriccién alguna, sino que se "parcializa su eficacia a
lo resuelto por el legislador”.

Agrega el accionante, que el legislador us6 en forma arbitraria la facultad de
configuracion legal que le otorga el articulo 150, inciso primero de la
Constitucion, porque dejé de aplicar criterios de proporcionalidad y
razonabilidad al impedir que las entidades publicas pudieran ejercer la acciéon de
cumplimiento contra particulares que incumplen leyes y actos administrativos pero
que no actuan ni deben actuar en ejercicio de funciones publicas. Asi, con base en este
precepto, es claro en su criterio que "la Constitucién no hace ninguna diferenciaciéon
respecto de la autoridad contra la cual procede la mencionada accién".

Se infiere, segtn el actor, que el Congreso desbordo6 en desarrollo de su funcién
legislativa, tanto el texto como el espiritu de la Constitucion, que es brindar a toda
persona la posibilidad de hacer efectivo el cumplimiento de las leyes y los actos
administrativos frente a toda autoridad sin diferenciaciéon alguna, negando la
posibilidad de que los simples particulares puedan ser demandados por las autoridades
publicas, con lo cual se infringe el precepto superior, puesto que la ley que desarrolla la
Constitucion sélo debia establecer el procedimiento y no hacer distinciones respecto de
la autoridad y el tipo de particulares que podrian ser demandados a través de esta
accion, porque todos los particulares sin ninguna distincién estdn obligados al
cumplimiento de la ley y de los actos administrativo.

No obstante, olvida el actor que la accién de cumplimiento es un medio judicial
consagrado directamente en la Constitucidn. Al igual que sucede con la accion de tutela,
del rango constitucional de la accién de cumplimiento se desprenden importantes
efectos juridicos de orden material. En primer lugar, el margen de configuraciéon
normativa con que cuenta el legislador para establecer las caracteristicas procesales de
la accion de cumplimiento se encuentra limitado no sélo por el articulo 87 de la
Constitucion sino, ademas, por los principios y valores que informan el texto de la Carta
Politica. De ahi que al legislador le esté vedado falsear el espiritu del
constituyente, por ejemplo, reglamentado este mecanismo judicial permitiendo que
las autoridades publicas puedan incoar una accion de
cumplimiento en contra de cualquier particular, pues como se dijo antes, en la Gaceta
57 se observa que el espiritu del constituyente precisamente fue opuesto, y creo
la accién de cumplimiento con el propésito de combatir la falta de actividad de la
administraciéon, por esta razon precisamente esta accion permite que cualquier
persona pueda demandar a las autoridades publicas o a los particulares que cumplen
funciones publicas el cumplimiento de las leyes o de los actos administrativos.

En este orden de ideas, del rango constitucional de la accion de cumplimiento se
desprenden importantes limites para las actividades tanto del legislador como de
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los jueces, en el sentido de que ambos deben abstenerse de desplegar cualquier
comportamiento contrario al sentido que inspiré la consagraciéon de este mecanismo
constitucional, y en especial a los principios constitucionales que orientan la
interpretacion y aplicacion del mismo. De igual manera, ambos poderes del Estado
deben propender porque la accién de cumplimiento sea realmente efectiva. De lo
contrario, se llegaria a la absurda paradoja de contar en nuestro ordenamiento juridico
con una revolucionaria accion judicial encaminada a hacer efectivo el Estado Social de
Derecho, pero que, al mismo tiempo, se trate de un mecanismo procesal completamente
ineficaz. Esto, por lo demas, privaria a las personas de contar con una via efectiva para
controlar el ejercicio del poder publico, y daria al traste con ciertas practicas de
las autoridades publicas de abrogarse el “derecho” de ejecutar a conveniencia el texto
de la ley y de los actos administrativos, y asi mismo, conduciria a que la voluntad del
legislador pudiese ser impunemente desconocida por aquellos que deben ejecutar
formal y materialmente el texto de la ley.

1.9. Conflicto de jurisdicciones en la accién de cumplimiento

El Observatorio considera que, en caso de que se llegue a permitir al Estado hacer
exigible el cumplimiento de deberes y obligaciones a los particulares que no
desempefian funciones publicas a través de la accién de cumplimiento traeria varias
consecuencias para el derecho. Primero, se ocasionaria la desnaturalizacion de aquella
accion, pues esta se cre6 con la finalidad principal de i) garantizar el cumplimiento de
los deberes y funciones estatales y, ii) ser un instrumento a favor de la ciudadania para
que soliciten a las entidades estatales y los particulares que ejerzan funciones publicas
cumplir las normas juridicas y los actos administrativos.

Segundo, se presentaria un conflicto entre jurisdicciones, pues se le estaria otorgando
la facultad a la jurisdiccidon contenciosa administrativa que conozca y resuelva procesos
en contra de particulares que no cumplen funciones publicas, a través de la accion de
cumplimiento. La Corte Constitucional ha dejado en claro que el sujeto pasivo de este
mecanismo constitucional son las autoridades publicas renuentes de cumplir la ley y
los actos administrativos, interpretacion que va conforme con la voluntad del
constituyente primario:

“La accién de cumplimiento tiene como destinatario o sujeto pasivo procesal, a la
autoridad renuente en general, en el cumplimiento de la ley o del acto administrativo.
En efecto, una interpretaciéon armoénica de las disposiciones antes mencionadas -
articulo 87 de la Constitucion Politica de 1991, articulos 5 y 8 de la Ley 393 de 1997-,
conduce a que la accién de cumplimiento procede de modo general contra cualquier
autoridad que incumpla la ley o un acto administrativo, sin que importe la rama del
poder publico a la cual pertenezca, y sin que pueda limitarse su ejercicio respecto de

aquellas que tienen la calidad de administrativas”1®.

En esa misma Sentencia, la C-157 de 1998, la Corte Constitucional explicé por qué
procedia solamente contra particulares que ejerzan funciones publicas:

El articulo 87 de la Constitucidn consagra el derecho procesal abstracto de toda persona
para acudir ante el juez en demanda del efectivo cumplimiento de una ley o un acto
administrativo, que es omitido por la autoridad o el particular investido de funciones
publicas a quienes compete su ejecucion o realizacion. Es de observar, que en este caso
el particular se asimila a la autoridad, en cuanto tiene potestad de mando y puede en
consecuencia expedir actos que obligan a las personas y exigir que esto se cumplan??.

Esta postura fue reiterada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-638 de 2000:

16 Corte Constitucional. Sentencia C-157 de 1998. Magistrados: Antonio Barrera Carbonell y Hernando Herrera

Vergara.
7 bid.
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“En lo que tiene que ver con el sujeto pasivo de la acciéon de cumplimiento, es decir con
la persona en contra de la cual se interpone dicha accién, aunque la Constitucién no lo
indica expresamente, de su tenor literal puede inferirse que el mecanismo judicial en
referencia puede dirigirse en contra de cualquier autoridad o particular en ejercicio de
funciones publicas, responsable del cumplimiento de una ley o de un acto
administrativo”18

La tercera consecuencia radica en que se estaria desconociendo otras acciones que si
estadn disenadas para demandar a particulares naturales y, de este modo, se estaria
invadiendo una vez mas a terrenos de otras jurisdicciones como la ordinaria, tal como
se explicé anteriormente.

2. SEGUNDO CARGO: Sobre la inconstitucionalidad del articulo 15 de la Ley 472 de
1998.

Para sustentar la posicién del observatorio en relacién con esta norma constitucional
se realizara una exposicion de los principales aspectos que la sustenta.

2.1. Naturaleza de la accion popular.

La accion popular establecida en el articulo 88 Constitucional es un mecanismo que se
caracteriza principalmente por.

e Ser un mecanismo para la proteccion de derechos e intereses colectivos,
relacionados con el patrimonio, el espacio publico, la seguridad, la salubridad
publica, el ambiente, la moral administrativa y la libre competencia econémica
entre otros??.

e Ser publica en tanto supone la proteccién de un derecho colectivo, de un interés
que se encuentra en cabeza de un grupo de individuos, lo que no excluye la
posibilidad de que alguno de ellos pueda acudir a un juez para defender a la
colectividad afectada??.

e Ser ejercida para evitar un dafio contingente o provocar el cese del peligro, la
amenaza, vulneracion sobre los derechos e intereses colectivos o restituir las
cosas a su estado anterior cuando fuere posible?!,

e Proceder contra autoridades y particulares?2.

e Tener una amplia legitimacidon, ya que tanto las autoridades como los
particulares las pueden promover a nombre de la comunidad.

e Poseer un caracter altruista, ya que buscan que la comunidad afectada pueda
disponer de un mecanismo rapido y sencillo23.

e El juez goza de amplias facultares para ordenar el cesen las actuaciones u
omisiones que dan lugar al dafio, ordenar medidas previas, con el cumplimiento
de la caucién u ordenar al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses
Colectivo que realice los estudios necesarios para establecer la existencia de un
dafio y mitigarlo.

e Es autéonoma ya que no depende de la procedencia o improcedencia de
otras acciones, bien sea que se traten de principales u ordinarias.

e Eljuez tiene un papel oficioso para promover el procesos y facultades para la
aplicacion del principio de iura novit curia y para fallar extra y ultra petita.

18 Corte Constitucional. Sentencia C-638 de 2000. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

19 Corte Constitucional. Sentencia T-196-19. MP. José Fernando Reyes Cuartas.

20 Corte Constitucional. Sentencia T-405-93 M.P. Hernando Herrera Vergara.

21 Art. 9. Ley 472 de 1998.

22 Corte Constitucional. Sentencia C-215 de 1999. M.P. Martha Victoria Sachica De Moncaleano.
23 Corte Constitucional. Sentencia C-569 de 2004. M.P Rodrigo Uprimny Yepes.
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Como se puede ver, dentro de las cualidades que conforman la naturaleza de la accion
popular se encuentra una amplia legitimacion por activa y por pasiva, es decir que
cualquier persona o autoridad puede interponer acciones populares, asi como
cualquier autoridad o particular es susceptible de ser objeto pasivo del mismo.

2.2 De la competencia en materia de acciones populares.

En primer lugar, vale aclarar que, como se explica a continuacidn las acciones populares
pueden i) ser interpuestas, o tienen legitimacion en la causa por activa, las personas
naturales o juridicas ONG’s, entidades publicas que ejercen funciones de control y
vigilancia, el ministerio publico, y los alcaldes y demas servidores publicos de acuerdo
a los establecido en el articulo 12 de la Ley 472 de 1998: ii) interponerse en contra de
particulares, personas naturales o juridicas y autoridades publicas.

Teniendo en cuenta lo anterior, la normativa genera unas reglas de competencia en
relaciéon con la jurisdiccién, teniendo en cuenta el articulo 15 de la mencionada ley
saber:

e Conoce lajurisdiccion contencioso administrativo cuando quienes comentan los
actos comisiones u omisiones sean entidades publicas o cuando personas
privadas desempefien funciones administrativas.

e Conoce la jurisdiccién ordinaria civil en los demas casos, es decir cuando la
accion popular se encamine en contra de particulares que no tengan funcion
publica.

Asi pues, la norma establece una diferenciacién de la jurisdiccidn a la hora de tramitar
las acciones populares la cual depende de la calidad de la demandada.

2.3 De la libre libertad de configuracion legislativa para establecer normas sobre
competencia y jurisdiccion.

La Corte Constitucional ha indicado que de conformidad con lo establecido en el articulo
150, numeral 2 de la Carta, el legislador goza de un amplio margen para expedir normas
que regulen los procesos judiciales?4. Basados en esta prerrogativa el Congreso de la
Republica puede:

e (Crear o modificar procesos.

e Establecer etapas,

e El establecimiento de los recursos y medios de defensa, asi como los requisitos
y las condiciones de procedencia de los mismos.

e Las etapas procesales y los términos y formalidades que se deben cumplir en
cada uno de los procesos.

e Laradicacion de competencias en una determinada autoridad judicial, siempre
y cuando el constituyente no se haya ocupado de asignarla de manera explicita
en la Carta.

¢ Los medios de pruebay

e Los deberes, obligaciones y cargas procesales de las partes, del juez y auin de los
terceros intervinientes, sea para asegurar la celeridad y eficacia del tramite, o
para proteger a las partes o intervinientes, o para prevenir dafios o perjuicios en
unos u otros procesoszs

Esta facultad de regulacion establecida por la Carta, para regular la totalidad de los
procesos judiciales, estd limitada por la razonabilidad y la proporcionalidad de las
medidas que adopte el legislador, de tal manera que tiene que estar acorde con las

24 Corte Constitucional. Sentencia C-542 de 2010. M. P. Jorge Ivén Palacio.
25 Corte Constitucional. Sentencia C-507 de 2014. M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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garantias constitucionales, con el fin de que permitan la realizacion efectiva de los
derechos sustanciales para que estos prevalezcan sobre. Ademas, la Corte
Constitucional ha indicado que esta prerrogativa del legislador se goza mientras que

este no ignore, obstruya o contrarie las garantias basicas previstas por la Carta?2°,
2.4 De la libertad de configuracion legislativa en materia de accion popular.

El articulo 88 de la Constitucién ha indicado que “la ley” es la encargada de regular las
acciones populares para la proteccion de los derechos e intereses colectivos. De una
simple lectura de la norma permite establecer la facultad que da a la Ley para la
regulacion de este tipo de acciones.

Al estudiar el alcance del articulo en cita, la Corte ha entendido que su texto es suficiente
para concluir que el legislador cuenta con un margen amplio para la configuracion de
las acciones populares, que, desde luego no es absoluto. Asi, establece algunos
derroteros del alcance del legislador a saber:

e La naturaleza de la accién constitucional, en el entendido que la carta es noma
de normas.

e Laprimacia de los derechos que estan llamadas a proteger.

e La proteccién de garantias como el debido proceso, la prevalencia del derecho
sustancial, el derecho a la administraciéon de justicia efectiva y de fondo, el
derecho a un proceso oportuno y sin dilaciones injustificadas??

Como consecuencia de lo anterior, al legislador, por ejemplo, no le estd permitido
establecer normas que alteren el caracter preferente de las acciones constitucionales,
abstenerse de establecer parametros que dificulten el acceso a la administracion de
justicia de manera efectiva, que impidan resolver los asuntos oportunamente, esto es
darle al principio de prevalencia del derecho sustancial una compatibilidad con los
derechos colectivos?28.

2.5 De las jurisdicciones civil y contenciosos administrativa para el conocimiento
de acciones constitucionales.

La facultad de que las acciones constitucionales sean dirimidas en ciertos casos por la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo o por el procedimiento administrativo,
fue estudiada por la Corte Constitucional al revisar una demanda en contra el articulo
50 de la Ley 472 de 1998 que, de manera similar a las acciones populares, regula las
acciones de grupo.

La norma en cuestion, declarada exequible en la sentencia C-215 de 1999 contempla
que:

ARTICULO 50. JURISDICCION. La jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
conocera de los procesos que se susciten con ocasidn del ejercicio de las acciones
de grupo originadas en la actividad de las entidades publicas y de las personas
privadas que desempefien funciones administrativas.

La jurisdiccion civil ordinaria conocera de los demas procesos que se susciten con
ocasion del ejercicio de las acciones de grupo

Al determinar sobre la constitucionalidad del asunto, en primer lugar, indica que el
articulo 88 de la Carta que regula este tipo de acciones, no hace alusién a una autoridad
competente para su conocimiento, por lo que le corresponderia al legislador realizarlo.

26 Corte Constitucional. Sentencia C-552 de 1997. M. P. Vladimiro Naranjo Mesa.
27 Corte Constitucional. Sentencia C-284 de 2014. M. P. Maria Victoria Calle Correa.
28 |bid.
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Sumado a lo anterior, recuerda que segun la jurisprudencia constitucional el precepto
citado se ajusta a la Constitucion toda vez que le compete al legislador la creacién y
distribucién de competencias dentro de las jurisdicciones, y en uso de las facultades
para establecer las formalidades del procedimiento que deben observarse para
garantizar el debido proceso y las competencias de las autoridades judiciales.

Particularmente sobre la divisién de jurisdicciones para el conocimiento, incluso hace
alusidn a la razonabilidad en cuanto a acciones populares. Explica la Corte que:

En consecuencia, resulta fundado y razonable que el legislador haya determinado
que las jurisdicciones contencioso administrativa y civil ordinaria sean las
competentes para conocer y tramitar tanto las acciones populares como las de
grupo en la forma prevista por la norma acusada, especialmente, teniendo en
cuenta que el articulo 88 de la Carta Politica no especifica la autoridad judicial
competente para conocer de ellas. Igualmente lo es, el sefialamiento de la
competencia como elemento integral del debido proceso (articulo 29 CP.). Asi
mismo, en cuanto corresponde al legislador ordinario expedir las leyes que
regiran el ejercicio de las funciones publicas (articulo 150-23 CP.) y determinar la
organizacion y el funcionamiento de las jurisdicciones ordinaria y contencioso
administrativo, como las competencias que se deben asignar a los érganos que la
conforman (articulos 234 a 238 CP.). (Resaltado fuera de texto)

Finamente concluye que existe un criterio justificado para dicha distincion en cuanto a
la atribucion de competencias del articulo 50 de la norma en cita. Sosteniendo que:

En tal virtud, cuando la norma acusada sefiala cuales procesos son de competencia
de una u otra jurisdiccién, lo hace teniendo en cuenta la naturaleza de la
funcion desarrollada por la persona o funcionario que produjo u ocasiond
el daiio al interés o derecho colectivo. Ademas, la distribucion de competencias
que el legislador hace entre las dos jurisdicciones tiene sustento en el factor
subjetivo, ya que se violaria el debido proceso si se desconociera la
naturaleza juridica de los autores del perjuicio, pues en algunos casos éstos
seran particulares, y en otros, personas publicas y privadas con funciones
administrativas, las causantes de los hechos dafiosos a los derechos e intereses
colectivos.

Frente a los cargos de la demanda se afirma que la distinciéon que se hace en las
jurisdicciones es arbitraria. Sin embargo, la misma jurisprudencia constitucional ha
indicado que el criterio de distincion para la distribuciéon de competencias entre las
Jurisdicciones Ordinaria y Contenciosa Administrativa basado en la naturaleza de la
funcion que desarrolla la persona o funcionario que ocasion6 el dafio (como sucede en
la norma demandada), es proporcional y razonado. Asi. Al ser constitucional la
diferenciacion, se desestiman las argumentaciones del demandante en este sentido.

2.6 Sobre la procedencia de las sentencias aditivas, las omisiones legislativas
relativas y la clausula de reserva legal.

La jurisprudencia constitucional ha indicado que, ademas de la libertad de
configuracion legislativa vista arriba, la regulacion de ciertas materias tiene que ser de
reserva de la ley, en concordancia con la division de poderes y los principios
democraticos?®. La exigencia de la reserva legal implica que la regulacién de ciertas
materias solo se pueda adelantar precisamente mediante la ley o fundada en ella,
emanada de acuerdo a los procedimientos constitucionales.

29 Corte Constitucional. Sentencia C-507 de 2004. M.P Mauricio Gonzalez Caballero.
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Sin embargo, pueden existir casos en que las regulaciones emanadas de las normas
dejen por fuera postulados que resulten en situaciones inconstitucionales.
Particularmente se entiende que ha existido una omisiéon legislativa cuando el
legislador regula una materia, pero en ella no se cobijan a todos los destinatarios que
deberian estar incluidos o porque se deja sin regulador algiin supuesto que, en atencién
alanorma superior, deberia formar parte del asunto30. Esto quiere decir que la omision
se configura cuando hay un vacio de regulacion, situacion en la cual la Corte
Constitucional ha destinado algunas medidas para armonizar las normas establecidas
con las situaciones desconocidas por el legislativo.

Una de las maneras establecidas para reparar las omisiones legislativas que repercuten
en vacios juridicos son las sentencias integradoras aditivas, ya que permiten mantener
la disposicién controvertida en el ordenamiento y solucionar la inconstitucionalidad de
la omisién estableciendo una proyeccién sobre el precepto inferior, de los contenidos
de la Carta31.

Ademas, se ha precisado que esa extension y ampliacion que realiza la sentencia aditiva
ha de ser necesaria porque sin ello la disposicién revisada resultaria contraria a la
Constitucion Politica32.

De esta manera, se puede concluir que el legislador es quien est4 llamado a la regulacién
de las materias, entre ellas la de los procedimientos en las acciones constitucionales.
Asi, solamente respecto de una omisiébn que derive en una situacién de
inconstitucionalidad es procedente la emision de una sentencia aditiva. Sin embargo,
en lo atinente a la accién popular, no se encuentra ningiin vacio toda vez que existen
normas que regulan la competencia y tramite de la acciéon cuando quienes puedan
vulnerar derechos e intereses colectivos son particulares.

2.7 Sobre la proposicion juridica incompleta.

Respecto a la accion popular, el demandante quiere dar una nueva interpretacion a las
normas establecidas en el articulo 15 de la Ley 472 y los numerales 14 del articulo 152
y 10 del articulo 155 del CPACA, ya que segun el demandante al impedir que las
entidades publicas puedan demandar a los particulares que no presten una funcién
publica.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 6 del Decreto 2067 de 1991, los accionantes
tienen la carga de dirigir las demandas de inconstitucionalidad en contra de las normas
que conformen una unidad juridica. En ese sentido indica que las demandas se dirigiran
contra una proposicién juridica incompleta cuando la demanda no se dirige contra
otras normas que conforman una unidad y que deberian ser objeto de control de
constitucional. Asi, la proposicidon ocurre cuando la demanda se encuentra dirigida
contra palabras o expresiones de normas que tomadas de manera aislada no poseen un
efecto juridico, o porque de declararse inexequibles las expresiones la norma o alguna
de su parte perderia sentido o contenido normativo, en este caso el fallo seria inocuo33.

Ahora bien, teniendo en cuenta la problematica presentada por el legislador se
encuentran otras normas que regulan la competencia de las acciones populares y que
no fueron demandadas y por lo tanto quedarian vigentes dentro del ordenamiento,
provocando conflictos y vacios juridicos.

Asi, el actor deja de lado el articulo 16 de la Ley 472 de 1998, que establece la
competencia en accion popular para los jueces y tribunales administrativos y civiles, el

30 Corte Constitucional. Sentencia C-185 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

31 Corte Constitucional. Sentencia C-109 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
32 Corte Constitucional. Sentencia C-1230 de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

33 Corte Constitucional. Sentencia C-495 de 2019. M.P. Alejandro Linares Cantillo.
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numeral 7 del articulo 20 del Cédigo General del Proceso que establece la
competencia de los jueces civiles para el conocimiento de las acciones populares. De
accederse a las pretensiones del demandante en materia de acciones populares, las
normas en mencion quedarian incélumes, lo que provocaria contrariedades en relacion
con la competencia de la jurisdiccién civil ya que dos normas discordantes quedarian
en vigencia.

De esta manera, es claro que el demandante debi6é haber dirigido sus pretensiones
frente a la totalidad de normas que regulan la competencia en cuanto acciones
populares, para que la proposicion juridica fuese completa y no se puedan ocasionar
contradicciones como la mencionada.

2.8 De la seguridad juridica.

La seguridad juridica es una de las garantias mas importante dentro del ordenamiento
y abarca varias dimensiones. Supone la certeza que, en materia de competencias, ayuda
a los ciudadanos para que no se vean sorprendidos por cambios de competencias,
teniendo certidumbre de las capacidades dadas a los jueces, la administracién y el
legislador. Asimismo, da certeza sobre el momento en el que ocurrira la solucién del
asunto a consideracion del Estado3#.

En el asunto el actor en su pretension tercera pide a la Corte que, como producto de
eventual declaratoria de inconstitucionalidad de las normas acusadas, se remitan las
actuaciones de acciones populares interpuestas contra particulares que no presten
funcién publica, a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa para que adelanten los
tramites hasta su terminacion teniendo por valido lo ya actuado.

Al tenor de lo indicado por las sentencias de la Corte Constitucional, acceder a la
pretensiéon cuarta de la demanda vulneraria los derechos de las partes procesales en
cada uno de esos asuntos, toda vez que se romperia el principio de legalidad y por ende
la seguridad juridica en la que confian las partes, en la cual un asunto puesto a
conocimiento por un juez debe ser tramitado y conocido por éste.

Ademas, la decision traeria mas inconvenientes que pueden ser perjudiciales para las
partes. La remisién de los asuntos de la Jurisdiccién Ordinaria a la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa generaria una demora mayor en el tramite de sus asuntos
al tener que pasar por los tramites de envio y recepcidn, entorpeciendo también la labor
judicial. Al igual implicaria mas demoras en la medida en que el nuevo juez tendria que
entrar a conocer el caso.

2.9 No existe razon constitucional para el cambio de jurisdiccion.

El accionante también fundamenta la inconstitucionalidad del articulo 15 de la Ley 472,
el accionante indica la posible vulneracién del articulo 113 en relacién al cumplimiento
de los deberes sociales del Estado y los Particulares; el derecho al acceso a la justicia 'y
mas particularmente a la Justicia Contencioso-Administrativa; y lo desproporcionado e
irrazonable de limitar a las autoridades en el uso de las facultades para acceder a la
justicia.

Respecto de esto simplemente vale anotar que de ninguna manera la division de
jurisdicciones para conocer de la acciéon popular limita el acceso a la justicia, en este
sentido, dentro de la libertad de configuracién legislativa, el Congreso elige las
jurisdicciones para cada uno de los asuntos. Ahora bien, el accionante, aunque sefala la
especialidad en materia contenciosa, no establece razones fundamentales para que la
Jurisdiccion Ordinaria en lo Civil no conozca. En este sentido, no se sefiala razones que,
por ejemplo, indiquen que en la Jurisdiccién Ordinaria se esté violando las garantias de

34 Corte Constitucional. Sentencia C-250 de 2012. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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las partes o que no se respete los fines o principios de la accion popular, para justificar
el conocimiento Unico por parte de la Jurisdiccion Contenciosa.

Dentro del marco de la libertad de configuracion legislativa, como ya se ha dicho, las
entidades son organizadas para cumplir los fines estatales. Para este caso, se insiste. No
se ha demostrado que existan razones para que la divisién de jurisdicciones afecte el
ejercicio o fines de las acciones constitucionales o las garantias de las entidades o
particulares que recurren a ellas.

2.10 Conclusiones sobre la inconstitucionalidad del articulo art. 15 de la Ley 472
de 1998.

Teniendo en cuenta los apartados expuestos se pueden llegar a las siguientes
conclusiones:

e Dentro delanaturaleza de la acciéon popular se encuentra la facultad de proceder
contra autoridades y particulares.

e La norma demandada establece una regla de jurisdiccién, segtiin la cual las
acciones establecidas en contra de entidades publicas y particulares que presten
funciones administrativas, deben ser conocidas por la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa y las que se adelanten contra particulares mediante la
Jurisdiccion Civil.

e Segun los mandatos constitucionales existe una libertad de configuracion
legislativa que faculta al Congreso a establecer reglas como las relacionadas con
la jurisdiccidn. Siempre y cuando sean proporcionadas y razonables.

e Enfaticamente en lo que tiene que ver con la accién popular se ha hablado de
estas reglas de libertad de configuracion legislativa, sefialando que existen como
limites la naturaleza de la accién, la primacia de los derechos que protege y la
proteccion de las garantias procesales.

e Particularmente en las acciones de grupo, donde rige una regla similar a la
denunciada en la norma demanda, la Corte Constitucional ha indicado que la
diferenciacién de los accionados en aras de atribuir jurisdiccién, atiende a la
facultad otorgada en el legislador y es ajustada a la norma ya que hace una
distincion que tiene en cuenta la funcion desarrollada por la persona o
funcionario que ocasiona el dafio al derecho e interés colectivo.

e De lo anterior se colige que existe un criterio de diferenciacion que obedece a
unas razones especificas y que no es arbitrario.

e Las sentencias integradoras son posibles frente a omisiones legislativas
relevantes, cuando se presenten vacios en la norma que tengan que ser
armonizados por el juez constitucional.

Teniendo en cuenta lo anterior, concluye el Observatorio que el art. 15 de la Ley 472 de
1998 se encuentra ajustado a la Carta toda vez que:

e El Congreso de la Republica puede regular los procedimientos judiciales
estableciendo normas de competencia como en el caso bajo estudio.

e Si bien establece una diferenciacion en cuanto a la jurisdicciéon de los
particulares y las entidades publicas y particulares con funcién publica, se
encuentra arraigada en la naturaleza de la persona que ocasion6 el dafio al
interés colectivo.

e Este criterio de distincién ya ha sido estimado como razonado y proporcional
por la Corte Constitucional.

e Estetipo de distinciéon de ninguna manera implica la vulneracion de los derechos
al acceso a la administracion de justicia o debido proceso, tampoco implica una
obstruccion para resolver los asuntos oportunamente. Si bien existen distintas
jurisdicciones las garantias no tiene variacion.
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2.2.

No existe un vacio normativo en la norma, ya que expresamente estan atribuidas
las normas de competencia en las jurisdicciones dependiendo de la calidad de la
persona que ocasiono el dafio. De tal suerte que no es dable la emision de una
sentencia sustitutiva aditiva.

Acceder a las pretensiones de la demanda traeria una situacién gravosa para el
Estado de derecho, ya que interferiria con los tramites adelantados y
menoscabaria el principio de seguridad juridica de las partes.

Acceder a las pretensiones de la demanda dejaria un vacio juridico, toda vez que
no se enjuician todas las normas que establecen la competencia en materia de
accion popular como lo son el articulo 16 de la Ley 472 de 1998, y el numeral 7
del articulo 20 del Cédigo General del Proceso, por lo que quedaria vigente
normatividad contradictoria.

No se ha podido establecer un motivo proporcionado o razonado que implique
el cambio de jurisdiccion. No se ha establecido por ejemplo la inconveniencia de
adelantar las acciones por la jurisdiccidn civil o el menoscabo a los derechos que
podria tener.

El Estado puede acceder a la administraciéon de justicia bajo los derroteros
establecidos en la norma que, al estar justificados por la misma Corte
Constitucional, no pueden ser tenidos como una obstruccién al acceso de la
administracién de justicia.

Conclusion

El Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional de la Universidad Libre
solicita que se declare la exequibilidad de las normas demandadas ya que estan acordes
con la voluntad del constituyente primario, la interpretaciéon arménica que ha realizado
tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado. Segundo, las normas
demandadas no vulneran los articulos 1, 2; 4, inciso segundo; 6, 87, 88, 90: 95, inciso
segundo; 113; 150, inciso primero y numeral 2; 189, numeral 10; 209, 228, 229; 277,
numerales 1y 4; 282, numeral 5; y el capitulo 3 del Titulo VIII (articulos 236, 237, 238)
de la Constitucion Politica de 1991.
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yov sy

JORGE KENNETH BURBANO VILLAMARIN

Director Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional
Facultad de Derecho Universidad Libre, Bogota.

Calle 8, 5-80, Segundo Piso. Cel. 3153465150.

Correo: jkbv@hotmail.com

o b

Mary Luz Tobén Tob6n

Ph.D en Derecho Constitucional

Miembro del Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional
Facultad de Derecho Universidad Libre, Bogota.

Correo: maryltobon@gmail.com

26


http://images.google.com.co/imgres?imgurl=http://www.lookuppage.com/users/universidadlibresedebogota/UniversidadLibreSedeBogota.jpg&imgrefurl=http://www.lookuppage.com/users/universidadlibresedebogota/&usg=__N7wRfc2yepi6LwN3zkCIfOueiHY=&h=114&w=120&sz=19&hl=es&start=9&itbs=1&tbnid=1SVc9bsgm4GocM:&tbnh=84&tbnw=88&prev=/images?q=universidad+libre+bogota&hl=es&tbs=isch:1
mailto:jkbv@hotmail.com
mailto:maryltobon@gmail.com

Universidad Libre Facultad de Derecho Bogota

Vfﬁ%‘ J "
WALTER PEREZ NIN

Doctor en Derecho.

Miembro del Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional
Facultad de Derecho Universidad Libre, Bogota.

Correo: walter.perez@unilibre.edu.co

CAMILA ALEJANDRA ROZO LADINO

Miembro del Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional
Abogada de la Universidad Libre de Colombia

C.C.1022411877

Correo: camilarozoladino@gmail.com

27


http://images.google.com.co/imgres?imgurl=http://www.lookuppage.com/users/universidadlibresedebogota/UniversidadLibreSedeBogota.jpg&imgrefurl=http://www.lookuppage.com/users/universidadlibresedebogota/&usg=__N7wRfc2yepi6LwN3zkCIfOueiHY=&h=114&w=120&sz=19&hl=es&start=9&itbs=1&tbnid=1SVc9bsgm4GocM:&tbnh=84&tbnw=88&prev=/images?q=universidad+libre+bogota&hl=es&tbs=isch:1
mailto:walter.perez@unilibre.edu.co
mailto:camilarozoladino@gmail.com

