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RESUMEN

La Accion Popular como una herramienta de control preventivo y correctivo a la
administracion publica en Colombia, ha sufrido un menoscabo importante en
materia de proteccion de los derechos colectivos a la moralidad administrativa y el
patrimonio publico, debido a la derogatoria del articulo 40 de la ley 472 de 1998,
via ley 1425 de 2010, reforma que suprimi6 el incentivo que se establecia por el
juez administrativo por un monto del 15 % del dinero recuperado en eventos de
corrupcion administrativa y en los cuales la participacion del actor popular habia
sido clave. Los objetivos de este escrito reflexivo es ofrecer en primer lugar una
vision de los efectos nocivos que se han derivado por la derogatoria resefiada del
incentivo econdmico y de la responsabilidad patrimonial solidaria entre el
contratista y servidor publico que concurrian en la practica inmoral, y en segundo

lugar realizar una valoracién de como ha debido abordarse la reforma a la ley 472
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de 1998 frente al tema del incentivo que se reconocia en el articulo 40 de ley 472
de 1998.
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ABSTRACT

The class action as a tool for preventive and corrective control of public
administration in Colombia, has suffered a significant impairment in the protection
of collective rights to administrative morality and public property due to the repeal
of Article 40 of Law 472 1998, through Act 1425 of 2010, which removed the
incentive reform that established by the administrative judge for an amount of 10%
of money recovered in the event of administrative corruption and where the popular
actor's participation was key. The objectives of this discussion paper is to provide a
first view of the adverse effects that have resulted in the repeal outlined the
economic incentive and equity joint responsibility between the contractor and
public official who attended the immoral practice, and Secondly make a
retrospective assessment of what must addressed the reform of the law 472 of
1998 compared to the incentive issue was recognized in the article of the law
472 of 1998.
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INTRODUCCION

La derogacion por iniciativa del Presidente Juan Manuel Santos con la aprobacién
del Congreso de la Republica del articulo 40 de la ley 472 de 1998 por via de la
ley 1425 de 2010, desmonto legislativamente el perfil preventivo y correctivo de la
Accion Popular cuando se ejercia como control de legalidad frente a practicas
corruptas en la contratacion publica, convirtiendo a esta accibn de origen
constitucional y de acceso universal por parte de la ciudadania, en un instrumento
deficiente para poder tomar medidas preventivas como resarcitorias en la
recuperacion de los recursos publicos afectados por sobrecostos (entendido como
los mayores gastos e inversiones que tuvo que soportar el contratista en la
ejecucion del objeto contratado, que no fueron previstos ni reconocidos por la
entidad estatal , sin embargo , para los efectos contemplados en la ley 472 de
1998, la acepcion de tal término es otra, por cuanto tiene que ver con el valor
contratado celebrado, teniendo en cuenta los precios reales del mercado , que
en cumplimiento del deber legal impuesto, ha debido ser analizados por la
administracion de manera previa a la iniciacion del proceso de seleccion vy
contratacion u otras irregularidades como las siguientes. 1. El fraccionamiento de
contratos, para eludir el proceso licitatorio y utlizar la excepcion de la
contratacion directa. 2. Comprometer recursos publicos con destinacion
especifica y privilegiada a un objeto distinto. 3 La subcontratacion, que ocurre
cuando por negligencia o complicidad de los interventores se consiente que el
contratista no desarrolle el objeto contractual, si no que lo hagan terceros, en
detrimento de la calidad de la obra, 4.Cuando se desconocen imperativos legales
y jurisprudenciales a nivel constitucional que prohiben desarrollar cierto objeto

contractual por resultar este ilicito.

En sintesis, el comun denominador de las irregularidades es la violacion a los

principios de la contratacién estatal y el desvio de poder; presentes en la



contratacion estatal, dejando completamente indefensa la proteccion oportuna de
la moralidad administrativa (Villamizar Shiller, 2006) y el propio manejo del
patrimonio publico, entendido como los recursos presupuestales del Estado que
se destinan para atender las necesidades y derechos sociales de la poblacion,
violando por lo tanto los articulos 2, 88 y 209 superiores y desconociendo

jurisprudencia de la misma Corte Constitucional. Paso a justificar lo anterior.

1. El regresivo desmonte legislativo

El derogado articulo 40 de ley 472 de 1998 exponia lo siguiente:

ARTICULO 40. En las acciones populares que se generen en la violacion del
derecho colectivo a la moralidad administrativa, el demandante o demandantes
tendran derecho a recibir el quince por ciento (15%) del valor que recupere la
entidad publica en razén a la accion popular.

Para los fines de este articulo y cuando se trate de sobrecostos o de otras
irregularidades provenientes de la contratacion, respondera patrimonialmente el
representante legal del respectivo organismo o entidad contratante y contratista,
en forma solidaria con quienes concurran al hecho, hasta la recuperacion total de

lo pagado en exceso.

Para hacer viable esta accion, en materia probatoria los ciudadanos tendran
derecho a solicitar y obtener se les expida copia auténtica de los documentos
referidos a la contratacion, en cualquier momento. No habré reserva sobre tales

documentos.

Para empezar el segundo péarrafo del mencionado articulo se configuraba como la
herramienta primordial y Unica que tenia el Juez administrativo de la Accién
Popular en el auto de medidas cautelares o la sentencia, para tomar las medidas

oportunas frente los sobrecostos, la contratacién indebida, pagos de anticipos sin



garantias, u otras irregularidades acreditadas e igualmente conocidas por via del
proceso de Accion Popular pudieran ser contrarrestadas, decretando con ello
medidas preventivas como correctivas que afectaran el patrimonio de los
responsables en la defraudacion de los recursos publicos y evitar con ello que se
insolventaran, (evento que nunca es descartable) pues con fundamento de la
disposicioén legal que consagraba la responsabilidad patrimonial solidaria entre el
representante legal de la entidad vinculada en una practica de inmoralidad
administrativa y el contratista o terceros que concurrian en ella, era que se podian
tomar estas medidas cautelares y resarcitorias en blsqueda de restablecer una
violacién a la moralidad administrativa y al patrimonio publico, derechos colectivos
de rango constitucional segun lo establece el articulo 88 de la Constitucion
Politica.

Art. 88 C.P. La ley regulara las acciones populares para la proteccion de los
derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la
seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre

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

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

particulares.

Asi mismo, definira los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio

inferido a los derechos e intereses colectivos.

Es asi que la moralidad administrativa y el patrimonio publico como derechos
colectivos con rango constitucional perdieron su proteccién preferencial por via de
la Accién Popular al derogarse la responsabilidad patrimonial solidaria (articulo 40
parte segunda ) entre los responsables del detrimento y menoscabo de los
recursos del Estado, dicha responsabilidad solidaria no se podra predicar en

adelante en la sentencia, pues la solidaridad es solo aplicable por consagracion



legal o contractual y en el caso legal, en ninguna otra parte de ley 472 de 1998

se menciona referencia alguna sobre ella.

Por tal motivo el Juez-Administrativo de la Accion Popular se queda sin
herramientas para proteger una violacion al interés colectivo que se ha reflejado
en la pérdida de cuantiosas sumas de dinero, desencadenando con ello la pérdida
de la credibilidad institucional por parte de la ciudadania en el control del interés
general y la progresiva desconfianza por el menoscabo a las herramientas
constitucionales que desempefan correctivos en el manejo de la contratacion
estatal, pues por via de la Accién Popular tal como quedo hoy en dia, nada se
puede conseguir en aras de restablecer las cosas a su estado anterior,
cercenando la vocacién de eficacia de la accidn que por preferencia constitucional

se destinG para la proteccidon de los derechos colectivos resefiados.

Al respecto, Daza Quintero (2009) expone: “Colombia ha avanzado en los ultimos
diez afios en materia de aprobacion de leyes tendientes a evitar defraudar el erario
publico, posiblemente porque a raiz de la promulgacion de la Constitucion Politica
de 1991, los ciudadanos comenzaron a percibir con mayor nivel de conciencia, los
estragos que produce la corrupcidon administrativa, en materia no solo de
estancamiento y hasta retroceso social, sino también el desgrefio administrativo,

gue desmotiva la participacion politica y la falta de confianza en sus instituciones™

2. La desproteccion de la moralidad administrativa articulo 209 y 88

constitucional.

La derogatoria del articulo 40 de la ley 472 de 1998 también desconoce el articulo
209 de la Constitucion Politica, éste consagra que la funcion administrativa esta al
servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracién de

funciones; se resefia entonces que la funcion administrativa buscara guiarse por la



moralidad, la cual debe ser protegida preferencialmente por la accién destinada
para ello, que es la Accion Popular, articulo 88 Constitucion Politica, lo cual no
podra acontecer en adelante, pues el Unico articulo de la ley 472 de 1998 que se
dedicaba a establecer medidas para su proteccion fue derogado, impidiendo su
proteccion integral y eficaz, conclusion que se refuerza con lo establecido por la
Corte Constitucional en sentencia C/459/04, magistrado ponente Jaime Araujo

Renteria .

En este punto la Sala no encuentra acertada la demanda del actor, y al revés,
encuentra legitima la finalidad perseguida que es preservar la moralidad de la
funcidn administrativa, consagrada en el articulo 209 de la Constitucion. La
distincion que se hace por el legislador es razonable ya que por esa via se
refuerza la proteccion al bien juridico de la moralidad publica y el recto manejo
de la administracion publica y en consecuencia la diferenciacion se encuentra

constitucionalmente justificada.

“Consecuentemente, la Sala encuentra ajustado a la Constitucion el articulo 40
de laley 472 de 1998”.

3. Las contradicciones del ejecutivo vy el legislativo frente a su lucha contra

la corrupcion

Por parte del Ejecutivo y Legislador colombiano se han presentando argumentos
para desmontar el incentivo como estrategia para impedir el abuso en la
presentacion de acciones populares y con ello detener el pago de los incentivos
por parte de los entes territoriales, pero estos argumentos fueron para el caso del
articulo 40 de ley 472 de 1998 justificados bajo presupuestos errados e
inconstitucionales, pues el incentivo para el caso de la defraudacién o detrimento
a recursos publicos, no era el Estado victima quien debia pagar el incentivo, éste
se tasaba de acuerdo al 15 % de valor de los recursos que se recuperaran total o

parcialmente y que saldrian del peculio privado previamente decomisado,



secuestrado o embargado de las cuentas, bienes o activos del representante legal
de la entidad publica y del contratista como de terceros que concurren en la
practica inmoral administrativa, procedimiento avalado por jurisprudencia de la
misma Corte Constitucional Colombiana, en sentencia C/459/04, magistrado
ponente Jaime Araujo Renteria.

La Corte se pregunta ahora: ¢quién debe pagar el monto del incentivo
decretado por el juez de la accion popular, tanto el del articulo 39, como del 40
de la ley 472 de 1998, sin lugar a dudas este monto debe pagarlo la persona
gue atent6 o vulnerd el correspondiente derecho o interés colectivo, pues, no
seria logico ni juridico que en la perspectiva de proteger derechos e intereses
vinculados al cumplimiento de las tareas estatales, sea el mismo Estado quien
deba soportar una erogacion con ocasion de un proceso en el que se demostro
la responsabilidad de un tercero. Es apenas obvio que cada cual debe
responder por los efectos nocivos de su propia conducta, lo cual, a mas de ser
justo y necesario, resulta ampliamente pedagogico en la esfera de las politicas
preventivas del Estado sobre derechos e intereses colectivos. Por
consiguiente, el monto total del incentivo determinado por el juez debe pagarlo
la persona que atent6 o vulnerd el correspondiente derecho o interés colectivo.
Lo que a su vez guarda consonancia con lo afirmado por esta Corporacion en
sentencia C-088 de 2000.

En el evento del articulo 40, siendo el Estado el afectado o “victima” del acto
gue afecta la moral administrativa, no puede ademas ser afectado con una
disminucion de lo que recupere, siendo lo razonable que el incentivo lo pague
el autor o complice del detrimento patrimonial. Esta es la misma posicion que en
la interpretacion y aplicacion de esta norma ha hecho el Honorable Consejo de
Estado y que la Corte Constitucional ahora avala, como manifestaciéon del

denominado derecho viviente”. (Cursiva fuera del original)



El anterior pronunciamiento desafortunadamente no fue tenido en cuenta por el
Ejecutivo y menos por el Congreso en sus motivaciones de la reforma, un dinero
gue estaba perdido y que se habia logrado recuperar, seria el monto base para
fijar el incentivo como premio al ciudadano que con diligencia y experticia habia
probado la ocurrencia de hechos reprochables en la contratacion publica.

Es asi que el gobierno con el fin de desmontar a toda costa la presentacion de
acciones populares y el reconocimiento de las dos clases de incentivos
econémicos (articulo 39 y 40), no valoro el tratamiento diferente que le debia dar
al incentivo consagrado en el articulo 40, al estar éste orientado a acabar con las
constantes defraudaciones al erario publico, lo que no ocurre con el incentivo del
articulo 39, el cual presentaba un abuso progresivo de los actores populares que
interponian mdultiples acciones sobre un idéntico hecho, con el sb6lo objeto de
recibir una prestacion econdmica; la solucion a esta evidente irregularidad resulto
siendo contraproducente a los fines de contar con una accion constitucional eficaz

en la preservacion de la moralidad administrativa.

Una contradiccion adicional se presenta con el programa de recompensas que el
Ejecutivo en cabeza del Ministerio de Defensa ha implementado para quienes
cumplan con su deber de denunciar a los delincuentes, (narcotraficantes-
terroristas-secuestradores) y lo presenta como la bandera de su lucha contra el
crimen organizado; frente a esto el gobierno encuentra que esas recompensas son
admisibles, asi comprometan grandes sumas de dinero publico a favor de los
particulares que colaboren con la justicia, pero predica que los incentivos que por
via de la Accién Popular se reconocian después de recuperar dineros publicos que
se daban perdidos por culpa de la corrupcién, son ilegitimos, algo totalmente
contradictorio, pues quienes defienden por via de la Accién Popular el interés
general que es menoscabado por servidores publicos corruptos en complicidad
con mafias que deterioran la confianza en las instituciones; estan también

combatiendo un tipo de crimen organizado, que permea la administracion
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publica, y se fortalece cuando los controles tanto civicos como institucionales

presentan baja capacidad de accion, asi como, un relajamiento progresivo.

Los actores populares cuando ejercen la funciébn de control civico de la
administracién del erario publico, también estan cumpliendo una funcién garante
del orden democrético y de preservacion de las instituciones, las que se ven
amenazadas constantemente por el cancer de la corrupcion administrativa,
funcion que se les debe recompensar, pero en el caso en comento, con activos de
origen privado tal como lo afirm6 Corte Constitucional en sentencia C/459/04,
magistrado ponente Jaime Araujo Renteria . “siendo el Estado el afectado o
‘victima” del acto que afecta la moral administrativa, no puede ademas ser
afectado con una disminucién de lo que recupere, siendo lo razonable que el

incentivo lo pague el autor o complice del detrimento patrimonial”.

Teniamos entonces que si el culpable o culpables del evento inmoral que se habia
reflejado en la pérdida de sumas de dinero de naturaleza publica, era el contratista
y el representante legal de la entidad, el patrimonio a perseguir para reconocer el
incentivo y recuperar el dinero mal administrado era el de estos sujetos y el de los
terceros que concurrian en el hecho, evento que al ser derogado evidencia
contundentemente el retroceso que frente a la lucha contra la corrupcion se ha

configurado.
4. Laviolacion alos articulos 2 y 88 constitucional

Al ser derogado el parrafo final del articulo 40 de ley 472 de 1998 se desconoci6
el articulo 2 y 88 de la Constitucidon Politica pues contradice el deber
constitucional de garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion, con la mencionada derogatoria se desmonta de
manera directa la vocacién de eficacia que tiene la Accion Popular como medio

preferencial para prevenir una amenaza o resarcir una violacion de la moralidad
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administrativa y el patrimonio publico frente a la mala administracion de los

recursos involucrados en contratos objeto de control publico.

La vocacion de efectividad es una caracteristica primordial de la Accion Popular
al configurarse como la herramienta que permite prevenir y corregir en temprana
oportunidad las irregularidades que estén acreditadas en el sumario, o que
generen la certeza de un dafio inminente, situacion que no acontece con la accion
de responsabilidad fiscal, via procesal establecida para contrarrestar el
menoscabo al patrimonio publico presente en la gestion fiscal, efectividad que
tampoco se presenta frente a la accién de repeticion, ya que su finalidad de
moralizar la administracion publica se dirige especialmente a recuperar la sumas
de dinero pagadas por el Estado, por concepto de indemnizaciones derivadas
del dafio antijuridico consagrado en el articulo 90 Constitucional, herramienta que
demanda para su impulso la lesion a un bien juridico individual imputable a la

culpa grave o dolosa del agente publico.

La Accion de Responsabilidad Fiscal es primordialmente de naturaleza
resarcitoria, de ejercicio posterior y selectivo al evento irregular, lo que no se
compadece con la naturaleza preventiva del dafio contingente de la Accion
Popular, y finalmente la Accion de Responsabilidad Fiscal es de impulso
institucional; modelo de control de la gestién fiscal que se inserta dentro del
sistema de frenos y contrapesos a la administracion publica, evento que no esta
bajo la misma orientacion del acceso universal de la Accién Popular, lo cual le
permite lograr garantizar la mayor participacion de la comunidad en la proteccion
de los derechos colectivos en mencién, los que de manera permanente se
encuentran amenazados o violados cuando la corrupcién que se apodera de las
instituciones publicas en complicidad de mafias de contratistas como de servidores

publicos inescrupulosos.

Finalmente la derogatoria del articulo 40 de la ley 472 de 1998 via ley 1425 de

2010, desconoce el mandato constitucional consignado en el articulo 88 que
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dispone: “La ley regulara las acciones populares para la proteccion de los
derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la
seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre

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

Se puede colegir de éste articulo que existe un derrotero constitucional sobre la
correcta regulacion legislativa de la Accién Popular, la cual deberd estar guiada
siempre por la busqueda de la proteccion de los derechos e intereses colectivos,

esto se traduce en unos margenes obligatorios para tener en cuenta por parte del
legislador a la hora de regular esta accién publica de origen constitucional,
condicion que impide una discrecionalidad absoluta de la competencia legislativa
del Congreso; en tal sentido si alguna reforma se presenta en el Congreso frente
a la Accion Popular, esta debe coincidir con la preservacion de la vocacion de
eficacia en la proteccion de los derechos colectivos, con lo cual se garantice una
proteccion plena, pero con la ley 1425 de 2010 la proteccion de la moralidad
administrativa y el patrimonio publico han quedado en un estado de incertidumbre
evidente, debido a que nada se logra con su declaracién de violacion o amenaza
en sentencia, si el restablecimiento al estado de cosas anterior no es posible
actualmente, configurando a la sentencia como un mero acto simbdlico sin
ninguna trascendencia juridica, en ese orden de ideas el legislador Colombiano
ha desbordado su competencia de regulacion, al limitar y restringir la eficacia
directa de la Accion Popular en base a principios infra constitucionales no
reconocibles explicita o implicitamente en el texto Constitucional (congestidn
judicial y abuso de la accion) facultad reguladora que tiene sus limites desde el
mismo articulo 88 Constitucional y ha desembocado una reforma lesiva al interés
general como a la proteccion de los derechos a la moralidad administrativa vy el

patrimonio publico.

CONCLUSIONES



13

El Gobierno nacional identificé un abuso en la presentacién de acciones populares
ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, evidenciandose que un mismo
actor popular interponia en diferentes lugares sobre hechos similares mdaltiples
acciones, buscando Unicamente un incentivo prestacional, frente a ello se
promovid una reforma legislativa con el fin de desmontar el reconocimiento de las
dos clases de incentivos econdmicos, articulos 39 y 40 ley 472 de 1998, pero sin
detenerse a observar las diferencias teleoldgicas que orientaban a cada uno, en
especial los fines que perseguia la responsabilidad patrimonial solidaridad entre
los responsables de actos de defraudacion en la contratacién estatal, evento

consignado en el derogado articulo 40 .

Nos encontramos entonces que debido al abordaje no diferenciado por parte del
Gobierno y el Congreso del fendmeno del abuso de la Accion Popular motivada
especialmente por el incentivo del articulo 39, y por un confuso entendimiento del
origen privado de los recursos con lo que se reconocia el incentivo econémico del
15% se desmontd con la reforma un innovador control civico con vocacion
eficacia y acceso universal frente a la gestion contractual publica, accion que
edificaba un concepto de derecho moral y racionalmente justificado, que estaba
siendo orientado desde una “pretensién de correccion” (Alexy, 2005), busqueda
de una condicién ideal de la administracion publica pero, finalmente el desmonte
via derogatoria del articulo 40 de ley 472 de 1998, ha desembocado en la pérdida
contundente de la justiciabilidad de los derechos colectivos a la moralidad
administrativa y el patrimonio publico en los eventos de un dafio contingente o
consumado, exigiendo en adelante el acudir al régimen de la responsabilidad
fiscal, ( ley 610 de 2000) que es principalmente de control posterior, en el evento
de concurrir el funcionario publico y contratista en la practica corrupta, o a las
polizas de seguros cuando el contratista por ejemplo, incurre en una indebida
destinacion de los anticipos, alternativas necesarias de tener en cuenta para

recuperar los dineros comprometidos por corrupcién en la administracion de
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recursos publicos, y donde estan involucrados el representante legal de una
entidad administrativa como los contratistas privados.

Toda esta situacion desmejora indudablemente la condicién de la Accion Popular
como mecanismo preferencial y principal en la proteccion de los derechos
colectivos y desemboca finalmente en un escenario de impunidad favorable a los
intereses corruptos de quienes suelen estar involucrados en la contratacién
estatal, situacion de ninguna forma presentable frente a la actual captura del
Estado por mafias de contratistas y con la complicidad de funcionarios publicos

inescrupulosos.
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