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La gente tiende a olvidar sus deberes, pero recuerda sus derechos.
Indira Gandhi

RESUMEN

El presente articulo refleja un estudio juridico—practico de las implicaciones que conlleva la inasistencia del
actor popular a la audiencia especial de pacto de cumplimiento prevista en el Articulo 27 de la Ley 472 de
1998.

Se trata de explicar, con un lenguaje sencillo pero preciso, si como lo han interpretado algunas instancias
judiciales es posible imponer sanciones por la inasistencia al actor popular, dado que se advierte cierta
ambiguiedad en la comprension del problema y que por desconexion con principios y garantias procesales es
bastante cuestionable.

Para tal efecto, el autor realiza un recorrido normativo y jurisprudencial, para profundizar en el analisis de la
improcedencia de la sancion pecuniaria que se viene imponiendo al actor popular que por alguna razon no
asiste a la audiencia de pacto de cumplimiento, a la cual previamente ha sido citado por el juez que tramita
una accion popular.

Igualmente, merecera especial analisis si procede el grado de consulta del auto que se expide en este especial
tramite procesal.

PALABRAS CLAVE
Acciones populares, debido proceso, derecho de defensa, sancion, pacto de cumplimiento.

ABSTRACT
The author explains in the article the different interpretations that judges have made the absence of the
complainant class action. This topic presents some ambiguity and diversity criteria.

This article is a normative and jurisprudential description for further analysis of the inadmissibility of the
financial penalty on the complainant.

KEYWORDS
Popular actions, due process, rigth to defense, sanction, Covenant compliance.

AdnianecfSant’AnalPedral



Revista Juridica Piélagus

No. 12 - Enero a Diciembre de 2013

INTRODUCCION

AlentrarenvigencialalLey 1437 de 2011, “Por la cual
se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo”, y teniendo en
cuenta la Constitucion Politica y otras disposiciones
legales, en especial las que posteriormente fueron
expedidas ala Ley 1437, que directa e indirectamente
han incidido en sus disposiciones, tales como la Ley
1450 de 2011, “Por la cual se expide el Plan Nacional
de Desarrollo, 2010-2014" y la Ley 1564 de 2012',
“Por medio de la cual se expide el Cddigo General
del Proceso y se dictan otras disposiciones”, surgen
dudas acerca de la eventual derogatoria tacita de
ciertas disposiciones legales que regulan tramites o
procesos especiales, como lo son las que dinamizan
las acciones populares.

Surge la inquietud, por demas interesante, desde
la perspectiva del derecho procesal administrativo,
teniendo en cuenta la implementacion gradual de la
normatividad que antecede, establecer si es juridico
sancionar con multa al actor popular por no asistir
a la audiencia especial de pacto de cumplimiento
prevista en el Art. 27 de la Ley 472 de 1998 y asi
mismo, establecer si la decision que el juez dicte
en ese sentido debe ser consultada ante el superior
jerarquico.

Lo anterior, en tanto se considera lesivo a los
derechos fundamentales del debido proceso y al
derecho de defensa, incluso regresivo a la finalidad
de las acciones populares, imponer dicha sancion
al actor popular en ese caso, pues no se verifica
la previa identificacion legal de la conducta y no
se define a plenitud la sancion que sigue a esa
omision. Se conocen algunas decisiones judiciales
que imponen multa al actor popular por esta razon,
que generan dudas e inseguridad, pues al revisarlas
no se encuentran verdaderos y solidos argumentos
juridicos para ello.

De tal manera que es importante examinar a fondo
el asunto y disefiar o delimitar un concepto que se

ajuste al orden juridico interno, en especial, definir
si una sancion de esta naturaleza se ajusta a la ley
vigente y a las demas normas concordantes, y si
se cumple uno de los fines esenciales del Estado
Social de Derecho, como lo es brindar garantias
y efectividad a los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion (Vila, 2007).

1. LA AUDIENCIA DE PACTO DE CUMPLIMIENTO

Debe indicarse preliminarmente que las acciones
populares fueron constitucionalizadas a partir de
1991 y se erigieron como uno de los mecanismos
de proteccion de los derechos fundamentales,
colectivos y de grupo o de clase, junto con la accion
de tutela, la accion de cumplimiento y las acciones
de grupo —Articulos 86, 87 y 88—. Las acciones
populares y de grupo fueron desarrolladas por la Ley
472 de 1998 (Vila, 2007).

En la actualidad, ante la nueva codificacion y
marco general del sistema oral mixto de la justicia
contenciosa administrativa, las acciones pasaron a
denominarse medios de control, pues se quiso evitar
la pluralidad de acciones y con ello se concreto que
el Art. 144 como medio de control de proteccion de
los derechos e intereses colectivos (Palacio, 2013).

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia
C-630 del afio 2011 senalo:

La jurisprudencia constitucional ha recordado que la
accion popular es un derecho politico constitucional,
en el contexto de una sociedad que se erige como
democratica y que defiende a las personas frente a
intrusiones ilegitimas de los derechos, sin importar a
qué tipo de poder sean adjudicables. Ha recordado
que la accion popular es uno de aquellos “[...]
instrumentos que forman parte del conjunto de
mecanismos que el movimiento constitucionalista
occidental contemporaneo ha ido incorporando
de manera paulatina a los sistemas juridicos, para
optimizar los medios de defensa de las personas
frente a los poderes del Estado, de la administracion
publicay de los grupos econémicamente mas fuertes

1 Sobre el impacto del Cédigo General del Proceso en la jurisdiccién contenciosa administrativa puede consultarse a Fernando
Arias Garcia en “Estudios de Derecho Procesal Administrativo: Ley 1437 de 2011 y coédigo general del proceso”.
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(...)
Por su parte, Botero (2004), sefiald:

A pesar de su funcionalidad bifronte, la consagracion
normativa de esta accion se justifica realmente en su
faceta preventiva, cuyo objeto es detener el previsible
desenvolvimiento causal del dafio contingente
al dafo cierto del interés colectivo, impidiendo
su materializacion y, en ultimas, evitando su real
afectacion. Todo sobre la base de la dificil reparacion
de esos derechos, pues normalmente su satisfaccion
por equivalente no restituye ni compensa en forma
plena el interés lesionado y su restablecimiento
in natura es en muchos casos imposible. Esta
necesidad de prevencion tan propia de la accion
popular, se ha constituido en un reto adicional para
nuestro sistema juridico, acostumbrado por afos a
ser arbitro de conflictos y dafios consumados, (p. 5).

Conrazonse sefnalaque lasacciones popularestienen
su fundamento en la consagracion constitucional de
la democracia participativa, pues sin duda alguna la
participacion de la comunidad en la gestion social y
publica genera otros caminos para la prosperidad y
el desarrollo armonico de la sociedad.

De acuerdo a Sarmiento, G. (1989) la naturaleza y el
contenido de estas acciones se define como:

Las ACCIONES POPULARES son los remedios
procesales colectivos frente alos agravios y perjuicios
pablicos. A través de ellas cualquier persona,
perteneciente a un grupo de la comunidad, esta
legitimada procesalmente para defender al grupo
afectado por unos hechos o conductas comunes, con
lo cual simultaneamente protege su propio interés, y
obtiene en ciertos casos el beneficio adicional de la
recompensa otorgada en determinados eventos por
la ley.

Segun la Ley 472 de 1998, las acciones populares
tienen un tramite especial, es decir, no es el mismo
proceso ordinario contencioso administrativo o civil
ordinario y en esa perspectiva se prevé que una vez
notificado el auto admisorio a la autoridad publica
demandada y/o al particular, cuando sea el caso, y
se hayan citado a las demas autoridades que tengan
relacion de proteccion con alguno de los derechos

colectivos mencionados, dentro de los tres dias
siguientes al vencimiento del traslado, el Juez citara
a las partes y al Ministerio Pablico a una audiencia
especial llamada “de pacto de cumplimiento”, cuya
Unica finalidad es lograr un consenso entre el actor
populary los funcionarios encargados y competentes
que procure y garantice el derecho colectivo que
eventualmente esté siendo amenazado o vulnerado
por la accion u omision de la autoridad convocada.

El articulo 44 de dicha ley dispone que:

En los procesos por acciones populares se aplicaran
las disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil y
del Cadigo Contencioso Administrativo dependiendo
de la jurisdiccion que le corresponda, en los
aspectos no regulados en la presente ley, mientras
no se opongan a la naturaleza y la finalidad de tales
acciones.

En consecuencia, a las acciones populares que se
inicien en la jurisdiccion contencioso administrativa
con posterioridad al 2 de julio de 2012, fecha en
que entrd a regir la Ley 1437 de 2011, nuevo
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, se les aplicara estas
nuevas disposiciones, obviamente, en los aspectos
no regulados y si no se oponen a la naturaleza de
las acciones populares. Lo mismo ha de decirse
de las acciones populares que se tramiten ante
la jurisdiccion ordinaria, cuando definitivamente
ingresen al ordenamiento juridico las normas que
implementan el nuevo sistema oral procesal en
Colombia, organizadas en la Ley 1564 de 2012.

Por tanto, a efectos de definir la legalidad de la
decision que impone esta sancion al actor popular,
es necesario es determinar si la actuacion se inicio
antes o después de la vigencia de las Leyes 1437 de
2011y 1564 de 2012.

2. OBLIGACION DE ASISTIR —CITACION -
SANCIONES.

Al ser este el tema objeto de estudio, resulta
entonces necesario citar los textos legales que
regulan el tema:

JoselMilledltugoeiBariero)
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Art. 27 de la Ley 472 de 1998:

Pacto de cumplimiento. El juez, dentro de los tres
(3) dias siguientes al vencimiento del término de
traslado de la demanda, citara a las partes y al
Ministerio Publico a una audiencia especial en la
cual el juez escuchard las diversas posiciones sobre
la accion instaurada, pudiendo intervenir también las
personas naturales o juridicas que hayan registrado
comentarios escritos sobre el proyecto.

La intervencion del Ministerio Publico y de la entidad
responsable o de velar por el derecho o interés
colectivo serd obligatoria.

La inasistencia a esta audiencia por parte de los
funcionarios competentes, hard que incurran
en causal de mala conducta, sancionable con
destitucion del cargo.

Siantes de |a hora sefialada para la audiencia, alguna
de las partes presenta prueba siquiera sumaria de
una justa causa para no comparecer, el juez sefialara
nueva fecha para la audiencia, no antes del quinto
dia siguiente ni después del décimo dia, por auto
que no tendra recursos, sin que pueda haber otro
aplazamiento.

En dicha audiencia podrd establecerse un pacto de
cumplimiento a iniciativa del juez en el que se determine
la forma de proteccion de los derechos e intereses
colectivos y el restablecimiento de las cosas a su
estado anterior, de ser posible.

El pacto de cumplimiento as/ celebrado serd revisado
por el juez en un plazo de cinco (5) dias contados
a partir de su celebracion. Si observare vicios de
ilegalidad en alguno de los contenidos del proyecto
de pacto, estos seran corregidos por el juez con el
consentimiento de las partes interesadas.

La audiencia se considerara fallida en los siguientes
eventos:

« Guando no compareciere la totalidad de las partes
interesadas;

« Cuando no se formule proyecto de pacto de
cumplimiento, y

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

Por otra parte, el articulo 41 de la misma ley sefala:

DESACATO. La persona que incumpliere una orden
judicial proferida por la autoridad competente en los
procesos que se adelanten por acciones populares,
incurrird en multa hasta de cincuenta (50) salarios
minimos mensuales con destino al Fondo para la
Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos,
conmutables en arresto hasta de seis (6) meses, sin
perjuicio de las sanciones penales a que hubiere
lugar.

La sancion sera impuesta por la misma autoridad
que profirio la orden judicial, mediante trdmite
incidental y sera consultada al superior jerarquico,
quien decidira en el término de tres (3) dias si debe
revocarse 0 no la sancion. La consulta se hara en
efecto devolutivo.

Entonces, un primer aspecto de controversia y duda
es definir si la decision que impone sancion de multa
al actor popular por no asistir a tal audiencia de pacto
debe y puede ser objeto de consulta ante el superior
jerarquico de quien profiere esta decision, dado que
ha sido recurrente enviar estas decisiones al superior
jerarquico para que se surta esta instancia, sea el
Tribunal Administrativo del sitio donde funcione el
Juzgado o el Consejo de Estado, cuando la accion
popular se surte en esta jurisdiccion.?

Es posible decir que tal providencia judicial, como
auto interlocutorio que es y de llegarse a proferir
para sancionar al actor popular por no asistir a la
audiencia de pacto, no es consultable ante el superior
jerarquico y no puede sustentarse en el articulo 41
de la Ley 472 de 1998, dado que esta norma solo
autoriza sancionar, previo incidente, a quien incumpla
una orden judicial, y por ello, no puede extenderse
y ampliarse al supuesto de la inasistencia del actor
popular a la audiencia de pacto de cumplimiento,
pues la simple citacion a una audiencia, no puede
asimilarse a una “orden judicial”, bajo el entendido
de que el auto que fija fecha y hora para la realizacion
de la audiencia de pacto, es de simple tramite y sélo
implica una invitacion al actor popular para que asista
a una audiencia en la que con la participacion activa
del Juez y la anuencia de la autoridad accionada,

2 Recuérdese que segun el Art. 16 de la citada ley: “De las Acciones Populares conoceran en primera instancia los jueces
administrativos y los jueces civiles de circuito. En segunda instancia la competencia correspondera a la seccion primera del Tribunal
Contencioso Administrativo o a la Sala Civil del Tribunal de Distrito Judicial al que pertenezca el Juez de primera instancia.”
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adopte, acepte o0 acoja el compromiso que para el
efecto exponga la autoridad y que tenga la finalidad
de proteger el o los derechos colectivos involucrados.
Asimismo, tampoco encuentra respaldo juridico el
grado de consulta si se tiene en cuenta que solo
son objeto de este tramite de revision los autos o
decisiones que dispone el legislador y por remision
legal no seria posible acudir a este mecanismo.®

En estricto derecho y acorde con claros principios
y valores fundantes de la organizacion politica
colombiana, que dan sentido al debido proceso y
el derecho de defensa, con mayor razon tratandose
de aspectos que tienen que ver con el poder de
correccion y sancionador, el auto interlocutorio que
asi lo disponga no es consultable y habria una falta
de competencia para conocer del mismo en segunda
instancia.

El segundo aspecto y el de mayor relevancia,
es establecer si la decision de imponer sancion
al actor popular por no asistir a la audiencia de
pacto de cumplimiento, encuentra respaldo legal y
constitucional. Pues como bien se lee, el Art. 27 de
la Ley 472, antes citado, expresamente prevé:

(i) que habra sancion UNICAMENTE — y asi debe
entenderse— para los funcionarios competentes que
no asisten a la audiencia de pacto, (ii) que cualquiera
de las partes puede justificar sumariamente la
imposibilidad de asistir a la mismay (iii) que el Juez
debe considerar FALLIDA la audiencia cuando “no
compareciere la totalidad de las partes interesadas”.

De ninguna manera pueden entenderse o0 extenderse
a otros efectos juridicos y menos, interpretarse
que habra sancion de multa al actor popular si no
asiste a la citada audiencia, pues la ley es clara
en este aspecto y cuando ello es asi, no se admite
interpretacion distinta.

Ahora bien, en el caso de los funcionarios que no
asisten a la audiencia, es claro que la sancion no
es la multa, sino que incurren en causal de mala

conducta, sancionable con destitucion del cargo,
previo el tramite disciplinario que corresponda e
impuesta por el funcionario competente para ello
(Camargo, 2003). Por las mismas razones, no puede
asemejarse o asimilarse lo dispuestoenelArt.41alo
precisado en el Art. 27, dado que se trata de normas
especiales que regulan temas claramente diversos,
y mas si se analiza que el Art. 41, hace referencia
al incumplimiento de “una orden judicial”, en tanto
que el Art. 27, ademas de puntualizar los efectos
juridicos que conlleva la inasistencia para el actor
popular, simplemente contiene una “invitacion” a
las partes para que asistan a una audiencia.

Lo anterior significa que el legislador previd la
posibilidad de la inasistencia de alguna de las
partes, incluido el actor popular, a la audiencia
de pacto, pero solo considerd sancionable la
inasistencia del funcionario competente y esa
interpretacion es la que responde a la claridad de
la norma, pues no impuso expresamente al actor
popular ninguna sancion por su inasistencia. Por tal
razon, la imposicion de la multa al actor popular,
mediante incidente, derivada del Art. 41 de la Ley
472 de 1998, resulta improcedente y por ende, en
ese contexto, el Tribunal o el Consejo de Estado, en
su caso, no tendria competencia para conocer del
grado de consulta de una decision adoptada con
base en esa norma.

De otro lado, es claro que esta sancion no se
ajustaria al principio de legalidad de la pena, al cual
debe acudirse por referirse al ejercicio del poder de
correccion o sancionador del juez, y el mismo deriva
su importancia y encuentra sustento en el derecho
fundamental del debido proceso, consagrado
en el articulo 29 de la Constitucion Politica,
aplicable a “toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas”, en el sentido de que “nadie podra
ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al
acto que se le imputa”; principio universalmente
divulgado para efectos sancionatorios como nullum

3 Laley 1437 de 2011, Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, vigente
desde el 2 de julio de 2012, suprimi6 el grado jurisdiccional de consulta para los procesos ordinarios contenciosos. Sin embargo,
subsisten algunas disposiciones especiales que lo contemplan, como es el caso de la consulta para los casos en que se imponen

sanciones.

JoselMilledltugoeiBariero)
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crimen sine previa lege, que impone la necesidad de
la descripcion legal de la conducta a sancionar y su
consecuencia, a efectos de aplicar la consecuencia
que esgrime la norma.

En tercer lugar, otro argumento que resulta de
imposible olvido es que como se trata de una medida
correctiva o sancionatoria, no pueden aplicarse
analdgicamente procedimientos que no estan
contemplados por el legislador, porque en materia
sancionatoria rige el principio de la especialidad o
taxatividad. En efecto, el principio de legalidad de
las sanciones esta complementado con el principio
de tipicidad (Fernandez, 1999) denominado por la
Corte Constitucional en sentencia C—843-99, como
de taxatividad penal, “segun el cual las conductas
punibles deben estar descritas inequivocamente
y las sanciones a imponer deben estar también
previamente determinadas”; en una frase, nulla
poena sine previa lege; en el supuesto analizado no
se cumpliria el principio de legalidad de la sancion
ni el de la tipicidad de la conducta.

En cuanto a la analogia o remision a los poderes
correccionales del juez, consagrados en los articulos
74 de la Ley 446 de 1998, 39 y 101 del C.PC. y
114 del C.C.A., a que se alude en algunas decisiones
del Consejo de Estado, cabe mencionar que se
hace una incorrecta referencia a estas normas,
porque se trata de regulaciones exactas para los
eventos alli previstos y jamas pueden utilizarse,
via analogia, para imponer una sancion pecuniaria
de esta magnitud a los actores populares, que en
tltimas, su propdsito no es otro que la proteccion
judicial de unos derechos o intereses colectivos que
en su criterio han sido vulnerados por la autoridad
publica. La sentencia que podria esgrimirse como
apoyo,* simplemente contiene una obiter dicta, y en
consecuencia, no puede tenerse como precedente
aplicable y obligatorio al caso.®

Respecto a la “exhortacion” que viene haciendo el
Consejo de Estado en varias de sus decisiones,®
debe ser entendida en el contexto que gobierna
en estos tiempos el derecho sancionatorio en su
aspecto procesal asi como en el sustantivo, esto
es, en el sentido de establecer las circunstancias
especificas del actor popular en cada proceso,
incluyendo el andlisis de sus descargos en punto de
la consecuencia de su inasistencia y la razonabilidad
de su justificacion, porque en esta materia esta
erradicada desde hace mucho tiempo la imputacion
objetiva.

En armonia con lo anterior, al estudiar la doctrina
universalmente aceptada en materia penal, cuyos
principios es preciso tener en cuenta por tratarse
en el sub lite de la imposicion de una “sancion”,
se aboga por que no se renuncie y mas bien que
se exija al juez “la permanente confrontacion de las
normas positivas y de las teorias penales con las
otras normas del sistema...con las valoraciones
contenidas en las normas o principios de la propia
ley...en la Constitucion y en los tratados...”, para
darle un “sentido” y no solamente atender a su
contenido logico gramatical, salvo en los contenidos
abiertos del derecho, pero que en todo caso, sobre
esto Ultimo, “nada de ello autoriza al operador juridico
a abandonar Ia ley, ni pude conducirlo a hacer politica
criminal”. (Fernandez, 2002:87)

Por tanto, establecidas esas circunstancias
especificas de la conducta omisiva del actor popular
que incumple la cita a la audiencia de pacto de
cumplimiento, debe sopesarse la razon por la cual
no pudo asistir con un criterio de razonabilidad y
proporcionalidad, teniendo en cuenta e/ dafo que
Su inasistencia causa al proceso, pues sin haberse
establecido ese dafio, pierde sentido la magnitud de
la sancion impuesta, tasada como minimo en dos
salarios minimos legales mensuales vigentes.

4 Se alude a la sentencia del 6 de octubre de 2005, magistrada ponente Maria Claudia Rojas Lasso.

5 Sobre la obligatoriedad del precedente judicial, deben examinarse sin excusa, las sentencias C-543 de 1992, T-260 de 1995,
C-083 de 1995, T-571 de 2007 y C-335 de 2008 de la Corte Constitucional

6 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera, sentencia del 29 de julio de 2010.
Consejera Ponente Maria Claudia Rojas Lasso, Expediente 15001-23-31-000-2003-01857-01(AP). También la decision del 5 de
febrero de 2009, expediente 2003-01097-01 de la misma ponente y sentencia del 30 de agosto de 2007, expediente Rad. 2004-

0143(AP), consejero Ponente Marco Antonio Velilla Moreno.
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En razon de lo anterior, la decision que se profiera en
ese sentido no encuentra sustento juridico alguno
y en grado jurisdiccional de consulta, de ser viable
esta instancia, debe dejarse sin ningun efecto.

CONCLUSIONES

El estudio realizado permite concluir que aun en
vigencia de las Leyes 1437 de 2011y 1564 de 2012,
la decision judicial mediante la cual el juez de primera
instancia impone sancion pecuniaria —multa— al actor
popular por no asistir a la audiencia especial de pacto
de cumplimiento, como acto procesal de tramite o
impulso de las acciones populares, es improcedente
y resulta contrario al principio de legalidad, al debido
proceso y el derecho de defensa.

Se demostrd que si el legislador no distinguid y
definié un aspecto tan importante, que tiene que
ver con pilares fundamentales de la organizacion
judicial colombiana, el intérprete no puede hacerlo
y en el caso concreto, el juez no podria sancionar al
actor popular por ese hecho.

Ademas, segun lo entiende un gran sector de la
doctrina nacional, el punto del poder de correccion
y sancionador del Estado —concretado en los jueces
que tramitan las acciones populares— no debe
perderse de vista que para cada caso, es necesario
examinar las razones por las cuales el actor popular
no asiste a dicha audiencia, con un criterio de
razonabilidad y proporcionalidad, teniendo en
cuenta e/ dafo que su inasistencia causa al proceso.

Igualmente, se expusieron las razones o0 argumentos
juridicos que indican la improcedencia del grado
jurisdiccional de la consulta del auto que asi lo
disponga, pues dicha instancia no esta prevista en
la ley.
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