CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SALA ESPECIAL DE DECISION No. 2

MAGISTRADO PONENTE: CESAR PALOMINO CORTES

Bogota D. C., cinco (5) de mayo de dos mil veinte (2020).

Radicacion No.  08001-33-31-006-2007-00010-01

Actor: MARCIO MELGOSA TORRADO y OTROS

Demandado: DISTRITO DE BARRANQUILLA y LA SOCIEDAD DE
ECONOMIA MIXTA -CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A.

Asunto: ACCION POPULAR - REVISION EVENTUAL

FALLO

1. La Sala Especial de Decision No. 2 decide la revision de la sentencia de accién
popular, seleccionada por la Seccion Segunda, mediante auto del 28 de febrero de
2013, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico el 16 de mayo de 2012,
que confirmd el fallo dictado por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de
Barranquilla, del 28 de octubre de 2008, que ordend la proteccion del derecho

colectivo al patrimonio cultural y publico de la Nacion.

ANTECEDENTES

La demanda de accién popular

2. Los sefores Marcio Melgosa Torrado, Edgar Blanco Acevedo y Carlos Hazban
Escaf!, actuando en nombre propio, interpusieron demanda de accién popular
contra el Distrito de Barranquilla y la sociedad de economia mixta —CARNAVAL
DE BARRANQUILLA S.A., para la proteccion de los derechos colectivos a “la
defensa del patrimonio cultural de la nacién, la moralidad administrativa y la

defensa del patrimonio publico”. Impetraron las siguientes pretensiones:

"1. Ordenar el cese inmediato de todas las actividades programadas por la
sociedad de economia mixta CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A., o por aquella
con la que ésta haya acordado estas funciones, que tengan que ver con el manejo
del Carnaval de Barranquilla.

2. Ordenar que el DISTRITO DE BARRANQUILLA adopte las medidas necesarias
para que, de manera inmediata, recupere el control y manejo absoluto del

1 Estos dos ultimos coadyuvaron la solicitud del sefior Melgosa Torrado.
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Carnaval de Barranquilla, PATRIMONIO CULTURAL DE LA NACION, tal y como
lo ordena la Constitucion y la Ley.

3. Ordenar que todas las utilidades, debidamente indexadas, producidas por la
Sociedad de Economia Mixta CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A., a partir de la
promulgacién y puesta en vigencia de la Ley 706 de 2001, por la cual se declar6 al
Carnaval de Barranquilla Patrimonio Cultural de la Nacién, sean entregadas al
Distrito, tal y como corresponde. para tal efecto, solicitamos se nombren dos
peritos contables, para que, por medio de un analisis de los libros de contabilidad
de la mencionada sociedad, determinen el monto de las utilidades.

4. Que se ordene pagar a los actores el incentivo de acuerdo con los articulos 39 y
40 de la Ley 472 de 1998".

3. Relato que el Concejo de Barranquilla, por Acuerdo 033 del 9 de septiembre de
1991, autoriz6 al Alcalde Mayor de Barranquilla para que participara en la creacion
de la sociedad de economia mixta “Carnaval de Barranquilla S.A”., en la cual el
Municipio de Barranquilla tendria por lo menos una participacion del 51% del
capital social. El objeto de dicha sociedad consistia, entre otros, en organizar el

Carnaval de Barranquilla nacional e internacionalmente.

4. La sociedad de economia mixta “Carnaval de Barranquilla S.A.” se constituyo
mediante Escritura Publica No. 9 del 7 de enero de 1992, de la Notaria 5° del
Circulo de Barranquilla, con una participacion del Municipio de Barranquilla de
mas del 51% del capital social, en cumplimiento del mencionado acuerdo.

5. A través del Acuerdo No. 056 del 29 de diciembre de 1993, el Concejo de
Barranquilla modificé el Acuerdo 033 de 1991 para autorizar que los aportes de los
accionistas particulares en el capital social de la mencionada sociedad pudieran
superar el 51%, pero el Distrito de Barranquilla debia mantener una participacion

no inferior al 45%.

6. Por Escrituras Publicas Nos. 1474 del 8 de julio de 1994, 1569 del 15 de junio
de 1995 y 945 del 29 de febrero 1996, otorgadas, respectivamente, en las notarias
Séptima, Segunda y Tercera del Circulo de Barranquilla, se efectuaron reformas al
capital de la sociedad, con lo cual se redujo la participacion del Distrito de

Barranquilla en un porcentaje inferior al 51%.

7. ElI 19 de septiembre de 1996 la Junta Directiva de la Sociedad Carnaval de
Barranquilla, autoriz6 al Gerente General para que constituyera la Fundacion
Carnaval de Barranquilla. Entre esta Fundacion y la Soc. Carnaval de Barranquilla
S.A. se firmo un convenio, el cual profundizé el manejo que los particulares tienen

sobre la fiesta del carnaval.
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8. La Ley 706 de 2001 declar6 como Patrimonio Cultural de la Nacién al Carnaval
de Barranquilla. Segun el articulo 72 de la Constitucion Politica el patrimonio
cultural de la Nacion esta bajo la proteccion del Estado y, conforme con el articulo
8 de la Ley 397 de 1997, el Gobierno Nacional, a través del Ministerio de Cultura,
es responsable del manejo de los bienes de interés cultural de caracter nacional; y
segun el articulo 39 de la Ley 768 de 2002 - Régimen Politico, Administrativo y
Fiscal de los Distritos Portuario e Industrial de Barranquilla, Turistico y Cultural de
Cartagena de Indias y Turistico, Cultural e Histérico de Santa Marta, a las
autoridades distritales les corresponde, entre otras, adoptar las medidas para
preservar el patrimonio cultural de los Distritos y de la Nacion.

9. A pesar de este marco constitucional y legal, el manejo del Carnaval de
Barranquilla estd en manos de particulares, con el resultado de haberse convertido
en una fiesta excluyente, bajo el apetito econémico de unos pocos, por lo que el
Distrito de Barranquilla debe asumir directamente su manejo. La misma UNESCO,
que declaré el Carnaval de Barranquilla como Obra Maestra del Patrimonio Oral e
Inmaterial de la Humanidad “ha censurado en pronunciamiento hecho por la

Subdireccién General para la Cultura, /a excesiva comercializacion de la fiesta”.

10. Seiala que han desaparecido mas de 50 grupos folcloricos tradicionales y las
ganancias obtenidas en el Carnaval “van a parar a las arcas de los particulares que la
manejan, cuando deberian invertirse en el bienestar comun y para el goce de todos, como
deberia ser si lo que constituye Patrimonio Cultural de la Nacion estuviera bajo la

proteccion de quien ordena la Constitucion y la Ley’.

La sentencia de primera instancia

11. El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Barranquilla, mediante
sentencia del 28 de octubre de 2008, amparo los derechos colectivos al patrimonio

cultural y pablico, dispuso el reconocimiento del incentivo y, ademas, resolvio:

"Tercero: En consecuencia, ordénase: 1. Inaplicar el literal b) del articulo 6 del
Acuerdo No. 033 de 1991 en el sentido de que la concesion por la utilizacion de
las calles, avenidas y demas espacios publicos no debe tener un valor fijo de
$100.000.000 por un término de 50 afios, por lo que si el Distrito persiste en
entregar a terceros los espacios publicos para la realizacién de las actividades del
carnaval debera utilizar un instrumento juridico en el que se pacte una retribucion
proporcionada y adecuada en términos comerciales. 2. Dejar sin efecto la decision

2 Folio 1 C.Ppal.
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de la Asamblea de Accionistas de la sociedad Carnaval de Barranquilla S. A. que
dispuso la disminucién de la participacion accionaria del Distrito de Barranquilla,
violando el articulo primero del Acuerdo No. 056 de diciembre de 1993. 3. Dejar
sin efecto la decision de la Junta Directiva de la sociedad Carnaval de Barranquilla
S.A. gue autorizé la constitucion de la Fundacién Carnaval de Barranquilla. 4.
Dejar sin efecto el Convenio de Operacion de diciembre de 1997 suscrito entre los
representantes legales de la sociedad Carnaval de Barranquilla S.A. y la
Fundacion Carnaval de Barranquilla. 5. Que el Distrito, si adn no lo ha hecho, dé
cumplimiento al literal c) del articulo 7 de la ley 397 de 1997 modificada por la Ley
1185 de 2008 para que, con fundamento en los principios de descentralizacion,
concurrencia, autonomia y coordinacién, se creen los Consejos Distritales de
Patrimonio Cultural como verdaderas instancias de concertacion y actien como
entes articuladores de las actividades relacionadas con el fomento, la promocion y
la difusion del patrimonio cultural y artistico, decision que debe cumplirse una vez
ejecutoriada esta providencia. 6. Que el Distrito de Barranquilla al definir la
composicion de los Consejos Distritales de Patrimonio Cultural dé aplicacion al
articulo 60 de la Ley 397 de 1997, decision que debe cumplirse dentro de los dos
meses siguientes a la ejecutoria de esta providencia. 7. Que se realicen las
reformas estatutarias que permitan que en las reuniones de la Junta Directiva de la
Sociedad Carnaval de Barranquilla tengan participacion representantes del
Consejo Distrital de Patrimonio Cultural, especialmente del Ministerio de Cultura. 8.
Que la Fundacién Carnaval de Barranquilla cancele a la sociedad Carnaval de
Barranquilla S.A. el porcentaje acordado en el convenio de operacion del 1% de
los ingresos brutos durante todo el tiempo que lo ha dejado pagar junto con la
depreciacién, decision que debe cumplirse dentro de los tres meses siguientes a la
ejecutoria de esta providencia. 9. Que el Distrito de Barranquilla en el evento (de)
que la Fundacion Carnaval de Barranquilla no cumpla la ordenacién anterior,
adelante las gestiones y acciones legales necesarias, para la recuperacion de los
dineros dejados de entregar a la Sociedad Carnaval de Barranquilla S.A.,
restitucion que debe propender por el reconocimiento de la depreciacion. 10. Que
el Ministerio de Cultura participe de manera activa en el manejo del Carnaval de
Barranquilla fijando su politica en relacion con el patrimonio cultural e inmaterial
gue representa y vigilar por su ejecucion, velar porque exista una participacion
efectiva en la gestion del carnaval de quienes crean, mantienen y trasmiten el
patrimonio cultural en cumplimiento del articulo 15 de la Convencién para la
Salvaguarda del Patrimonio Cultural e Inmaterial y especialmente articular el
Sistema Nacional de Cultura de que trata el articulo 57 de la Ley 397 de 1997. 11.
A la Contraloria Distrital para que realice un control fiscal permanente respecto de
los recursos publicos del Distrito manejados por la Fundacion Carnaval de
Barranquilla o por el ente que maneje la organizacion, planeacion y ejecucion del
Carnaval y evitar que situaciones como las que hoy se resuelve vuelvan a
presentarse. 12. A la Contraloria General de la Republica para que realice el
control fiscal permanente en relacién con los aportes nacionales recibidos por el
ente que maneje la organizacion, planeacion y ejecucién del Carnaval de
Barranquilla (...)"®

12. Explicé que, de acuerdo con la constitucion de la sociedad Carnaval de
Barranquilla, se trataba de una entidad descentralizada de servicios con una
participacion mayoritaria del municipio de Barranquilla, sin embargo, dicha
participacion fue modificada por el Acuerdo 056 de 1993 vy flexibilizada
posteriormente por la Asamblea Extraordinaria de Accionistas de la sociedad,

hasta que, en el afio 2007, su participacion fue del 19.21% del capital social, no

3 Folio 729 Anexo 2.
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obstante el incremento de dicho capital.

13. Sefial6 que la creada Fundacion Carnaval de Barranquilla ejecutaria el mismo
objeto social de la sociedad Carvanal de Barranquilla. Que segun las pruebas del
proceso, las actividades del Carnaval de Barranquilla eran organizadas,
coordinadas y ejecutadas por la Fundacién Carnaval de Barranquilla, en virtud del
convenio de operacion suscrito con la sociedad Carnaval de Barranquilla; no
obstante los actos administrativos de creacion de la sociedad de economia mixta
Carnaval de Barranquilla no previeron la posibilidad de delegacion de la
organizacion del Carnaval o la cesion de los derechos e impuestos o la concesion
de los bienes de uso publico. Al respecto advirtid: “si bien en los estatutos de la
sociedad se permite la creacion de entes destinados para facilitar la ejecucion de tales
actividades ello no implica tampoco la facultad de delegacién absoluta para la planeacion,

organizacion de las actividades del carnaval”.

14. Expuso que, mediante el Acuerdo No. 033 de 1991, el Concejo Distrital
autorizd al Alcalde para aportar como participacion, por la concesion de calles,
avenidas y demdas espacios publicos necesarios para el desarrollo de las
actividades del Carnaval de Barranquilla, el valor de $100.000.000 a la sociedad
Carnaval de Barranquilla, y cedid6 a esta misma Sociedad los impuestos y
derechos correspondientes a las labores del carnaval; sin embargo, segun el
dictamen pericial rendido en el proceso, los dineros obtenidos por la concesién, los
impuestos y los derechos cedidos no los recaudaba la sociedad Carnaval de
Barranquilla sino la Fundacion Carnaval de Barranquilla, sin que esté probado en
el proceso la autorizacion legal que lo permita y ante la actitud indiferente y
complaciente del Distrito, como da cuenta: (i) el Acta No. 5 de 1995 de la
asamblea de accionistas de la sociedad Carnaval de Barranquilla, que modifico la
distribucién accionaria, actuacion que violé el Acuerdo No. 056 de 1993 y el
articulo 8 del Decreto 1050 de 1968; (ii) el Acta No. 83 de 1996 de la Junta
Directiva de la sociedad Carnaval de Barranquilla presidida por el Alcalde, que
autorizo la creacion de la Fundacion Carnaval de Barranquilla; (iii) la aprobacion
de los Estatutos de la Fundacion Carnaval de Barranquilla por parte de su
fundador; y (iv) la disposicion del 6rgano de administracion de la fundacion,
presidido por el Alcalde, en el articulo 5 de los estatutos que “por deseo del fundador

seria plenamente autbnomo para la realizacion de las actividades propias del convenio de

operacion”.
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15. Indic6 que el derecho colectivo a la defensa del patrimonio cultural de la
Nacion se encuentra amenazado, pues, en virtud de las normas constitucionales y
legales, el Estado debe participar en el manejo del Patrimonio Cultural de la
Nacion, y aunque, bajo el marco de la descentralizacion administrativa, es posible
delegar en un ente descentralizado por servicios las actividades relacionadas con
el manejo del patrimonio cultural, “ello no implica que la autoridad central ceda su
control y que la entidad descentralizada las ejerza, mas que con autonomia, con plena
independencia o, peor aun, que el ejercicio de actividades desplazadas a su vez sean
delegadas a otro ente no autorizado legalmente en el que el Estado pierda el control
desconociendo normas constitucionales y principios del derecho administrativo’.
Consider6 que, aunque se permite que los particulares participen de la
administracion del patrimonio cultural de la Nacién, pues no es un monopolio del

Estado, su manejo no debe estar desprovisto de control.

16. Sefial6 que lo inadmisible es que la sociedad creada para organizar el
Carnaval de Barranquilla haya delegado en la Fundacion dicha funcion, sin que
exista ningun tipo de control por parte del Ministerio de Cultura, a través, por
ejemplo, del Grupo denominado Patrimonio Inmaterial, o del Distrito en lo
relacionado con la concesion de vias, el recaudo de los impuestos y de los
derechos derivados de las actividades del Carnaval. Resaltdé que el Gobierno
Nacional participé en la Conferencia General de la UNESCO en Paris el 17 de
octubre de 2003, en la que se suscribié la "Convencién para la Salvaguardia del
Patrimonio Cultural e Inmaterial" instrumento aprobado y ratificado por el Pais por
medio de la Ley 1037 de 2006.

17. Advirtié que se desbordo la figura de la descentralizacion administrativa pues
las 6rdenes dirigidas al Distrito de Barranquilla y a la sociedad Carnaval de
Barranquilla, contenidas en los Acuerdos Nos. 033 de 1991 y 56 de 1993 del
Concejo Distrital, no fueron cumplidas por el ente societario sino por un tercero,
esto es la Fundacion, a quien se le otorgo en los estatutos plena autonomia en el
ambito folclorico, cultural, econdmico y social, y sobre la que el Distrito no ejerce el
control de tutela, pues la misma no hace parte de la descentralizacién

administrativa.

18. Precisé que, aunque el Distrito de Barranquilla podia ejercer un control de

tutela sobre la sociedad Carnaval de Barraquilla, en el proceso no se probé que
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realmente lo hubiera ejercido, y menos ahora cuando la participacién del Distrito

en la sociedad es del 19.23%.

19. Indic6 que a partir de los hechos probados en el expediente “los grupos,

comunidades e individuos que crean, mantienen y trasmiten el Carnaval de Barranquilla

no estan asociados activamente en la gestion del Carnaval.

20. Considero que el derecho al patrimonio publico se encuentra vulnerado por:
‘) la decision del Concejo de Barranquilla contenida en el literal b del Acuerdo No. 033 de
1991 que autoriz6 la concesion de las calles y demés espacios publicos por un tiempo de
50 afios (2042) y por un valor fijo de $100.000.000, ii) por omitir la Fundacién Carnaval de
Barranquilla cancelar a la Sociedad Carnaval de Barranquilla S.A. el porcentaje que se
convino y de esta manera le neg6 las posibilidades al Distrito de participar en la
distribucion de dividendos por la concesion del uso del espacio publico para la realizacion
de los eventos del carnaval, cesion de impuestos y derechos de las actividades del
carnaval, iii) por haberse pactado como porcentaje el 1% de los ingresos brutos de la
fundacion de los cuales el Distrito recibiria por concepto de dividendos una cifra inferior,
que el Despacho estima desproporcionada en razén a que del valor del 1% la Sociedad
Carnaval de Barranquilla tendria que sustraer todos los gastos necesarios para la
operatividad de la empresa, tanto asi que de los dineros recibidos durante los afios 2002 y
2003, $25.686.005, y considerando que los gastos operacionales de la sociedad para
es0s mismos afios que ascendieron a la suma de $62.813.330, la cifra recibida tan solo

sirvié para amortizar las pérdidas.”

21. Explico que antes de constituirse la Fundacion Carnaval de Barranquilla, se
distribuian los dividendos de la sociedad Carnaval de Barranquilla; sin embargo,
esto cambid cuando se cred la Fundacion, pues, debido a su naturaleza juridica no
se generan utilidades ni se reparten los dividendos, sino que los excedentes se
reinvierten en el objeto social. Indic6 que “durante los Ultimos afios se reinvirtieron al
objeto social de la fundacion sin que existan criterios de distribucion” como lo demostré
el dictamen pericial, el que advirtio, ademas, que en dicha Fundaciéon no habia

libro de actas.

22. Agregd que, segun el convenio de operacion firmado entre la Sociedad y la
Fundacion, ésta debia cancelar un valor equivalente al 1% de los ingresos brutos
percibidos por las actividades del Carnaval, no obstante, segun el dictamen de un
funcionario de la DIAN, aunque “en los Ultimos seis afios los ingresos brutos de la

Fundacion fueron de $13.473.393.396,74” solo se entregaron a la Sociedad
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$25.686.005, esto es, el 0.19%, y no se realizé reparto de los dividendos porque
esta suma se utiliz6 para amortizar las pérdidas de los periodos fiscales
anteriores; es decir, el Distrito de Barranquilla no recibié ningan valor por concepto
de dividendos, ni percibié contraprestacion econdmica proporcional por la
concesion del uso de las calles y otros espacios publicos y la cesion de los
impuestos y los derechos relacionados de las actividades del Carnaval, que
constituyeron el aporte del Distrito al capital de la sociedad; maxime cuando “a
concesion otorgada, los impuestos y derechos del Carnaval cedidos, lo hizo el Concejo en
relacibn con el ente descentralizado como aporte a la considerable participacion
accionaria del Distrito (51%) y no a una fundacién a quien la sociedad sin autorizacion

legal a su vez los cedi6 y en la que el Distrito no tiene la calidad de accionista’.

23. Cuestiond que, al reinvertirse los excedentes en el objeto social de la
Fundacion, sin saber, por lo demas, como se distribuyen, el Distrito no participa en
la determinacion de las prioridades, desde el punto de vista cultural, pues “queda al
arbitrio de quien lo reinvierte hacerlo de conformidad con su propio querer de acuerdo con
lo que para esa persona constituya (sic) viable desde el punto de vista de la preservacion

del carnaval como patrimonio cultural”.

24. Censuro6 que el Distrito, a través de su representante legal, presidente ademas
de la Junta Directiva de la sociedad Carnaval de Barranquilla y del Consejo
Directivo de la Fundacion Carnaval de Barranquilla, no intentara obtener el pago
del 1% de los ingresos brutos que debia cancelar la Fundacion a la sociedad
Carnaval de Barranquilla, teniendo en cuenta que los ingresos obtenidos por la
Fundacién fueron mayores a los recibidos por la sociedad en épocas anteriores.
Debido a esa indiferencia de la entidad territorial “le han dejado de ingresar dineros
que debieron ser presupuestados y no solo en relacién con el sector de la cultura sino

también respecto a la educacion y salud”, como lo dispuso el Acuerdo 056 de 1993.

25. Finalmente consider6 que no se apreciaba la vulneracibn o amenaza al
derecho colectivo a la moralidad administrativa, pues no estaba demostrada
gue la actitud indiferente o descuidada del Distrito, a la que se hizo referencia,
hubiera tenido como propdésito la intencion de desviarlos. Sefial6 que no bastaba
advertir una ilegalidad en la actuacion de la administracion, sino que correspondia
al actor popular demostrar la mala fe del funcionario publico, es decir, que su

actuacion se pudiera calificar de inmoral.
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Los recursos de apelacion

26. La sociedad Carnaval de Barranquilla S.A., inconforme con la decisién de
primera instancia, sefialé que no era cierto que la sociedad estuviera violando los
derechos colectivos invocados, pues, en desarrollo de su objeto social y la
finalidad para la cual fue creada, protege el patrimonio cultural que representa el
Carnaval de Barranquilla con acciones concretas que han desbordado en el
esplendor que hoy tienen las fiestas, como son: (i) la planeacion y organizacion de
los eventos de la programacion oficial del Carnaval, entre ellos, la organizacion,
montura y explotacion de los palcos; (ii) el apoyo a los actores sociales que
integran el Carnaval de Barranquilla para conservar su caracteristica milenaria y
ancestral; (iii) el proyecto de la Casa del Carnaval para implementar clases de
musica para 70 nifios y jovenes del sur occidente y Barrio Abajo de Barranquilla,
con el fin de rescatar y reconocer las tradiciones musicales populares como
herramienta de construir ciudadania y sentido de pertenencia; y (iv) el apoyo a los

grupos mas necesitados del Carnaval®.

27. Por otra parte, consider6 que el juez popular habia desbordado su
competencia, toda vez que invadio las funciones de los jueces contenciosos
administrativo y ordinario, al resolver sobre la nulidad y dejar sin efectos
decisiones que gozan de validez, sin que mediaran las garantias previstas en el

articulo 29 de la Constitucion Politica.

28. Sefialé que, aunque se determinara la violacion de los derechos colectivos
invocados en la demanda, las medidas adoptadas por el fallador de primera
instancia son excedidas y desproporcionadas “pues de haberse probado la supuesta
violacién no cabia la medida radical de dejar sin efecto actos soberanos tomados por
personas habiles en desarrollo y bajo el amparo del derecho de libre asociacion

consagrado en el articulo 38 constitucional.”

29. Asever6 que al anularse los actos de la sociedad Carnaval de Barranquilla, se
desbordaron las atribuciones del juez popular, segun el articulo 88 de la
Constitucion Politica y la Ley 472 de 1998 y se invadio el fuero de la Asamblea de
Socios “y el animo societario de quienes han concurrido de su formacién sin haber sido
vinculados al proceso.” Asi mismo, se desconocieron las facultades del Concejo del

Distrito dadas por el articulo 313 Superior al ordenar inaplicar el literal b) del

4 FIl. 761 Anexo 2.
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articulo 6 del Acuerdo 033 de 1991.

30. Explicé que cada afio se traslada de la Fundacion a la sociedad Carnaval de
Barranquilla el importe del 1% de los ingresos brutos como retribucion a la
concesion para la operacion del Carnaval, tema que, por lo demas, toca aspectos
particulares que nada tienen que ver con los intereses que se pretende tutelar con

la accion popular.

31. El Ministerio de Cultura, en el recurso de apelacion, solicité que se revocaran
los numerales primero, tercero (Nos. 7 y 10) y quinto de la sentencia apelada,
porque, como lo reconoce el mismo fallo impugnado, esa Cartera no tiene la
facultad de ejercer la vigilancia y control de los actos de la sociedad Carnaval de
Barranquilla y la Fundacion Carnaval de Barranquilla; por ende, los jueces no
tienen competencia para ordenar administrar o coadministrar entes como los

anteriormente referidos, so pretexto de proteger los derechos colectivos®.

32. Explicé que la orden proferida por el juez de primera instancia, relativa a que el
Ministerio de Cultura debe integrar la Junta Directiva de la Sociedad Carnaval de
Barranquilla no tiene fundamento legal y es inconveniente, comoquiera que la
citada sociedad, “no es la Unica que existe para la organizacién y administracién de
eventos que integran el Patrimonio Cultural material e inmaterial de la Nacién, con iguales
argumentos se obligaria al Ministerio de Cultura a integrar y formar parte de Sociedades o
Fundaciones a lo largo y ancho del pais lo cual es contrario a los objetivos y funciones del

Ministerio de Cultura”.

33. Cuestion6 que la sentencia recurrida sefialara “de manera ligera” que el
Ministerio de Cultura ha incumplido con sus obligaciones y ha afectado el derecho
colectivo al patrimonio cultural inmaterial de la Nacién, sin entrar a evaluar la
descentralizacion en materia de cultura. Agregd que el juez hizo unas
suposiciones que desconocieron el principio de la buena fe (articulo 86 de la
Constitucion Politica). Se refirié a la politica y acciones de ese Ministerio respecto
del Patrimonio Cultural Inmaterial en el Pais, consistentes tanto en normativa de
obligatorio cumplimiento para todos los colombianos y para entes como la
sociedad Carnaval de Barranquilla, como en asesorias técnicas, celebracion de
convenios interadministrativos para la realizacion de inventarios y registros

departamentales, la elaboracion de las Listas Representativas del Patrimonio

5 Folio 72 Anexo 1.



Exp. 08001-33-31-006-2007-00010-01

Actor: MARCIO MELGOSA TORRADO Y OTROS c/DISTRITO DE BARRANQUILLA y
LA SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A.

Accién Popular

Revision Eventual

Pag.11

Cultural Inmaterial y los Encuentros Nacionales de Patrimonio. Y frente a las
acciones ejecutadas respecto del Carnaval de Barranquilla se refirio, entre otras,
al convenio celebrado con el Distrito de Barranquilla, la Fundacion Carnaval de
Barranquilla y UNICARNAVAL, que se encuentra vigente y que evalta el Plan
Decenal 2003-2013 del Carnaval, a la implementacion de los Proyectos Rio
Magdalena y Carnaval, Censo de Actores Carnaval de Barranquilla y Plan de

accion para la Salvaguardia del Carnaval de Barraquilla.

La sentencia de segunda instancia

34. El Tribunal Administrativo del Atlantico, mediante sentencia del 16 de mayo del
2012, confirm6 la decision del a quo, salvo el numeral quinto que reconocié el
incentivo econémico a favor de los actores, que lo revocé®. Expuso como

fundamento de la decision lo siguiente:

35. Consider6 que, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, la
accion popular es procedente para dejar sin efectos los actos administrativos.
Que, segun el articulo 88 de la Constitucion Politica, el objeto de dicha accion es
prevenir o hacer cesar la vulneracion de los derechos colectivos cuando su fuente
sean actos, hechos y omisiones de la autoridad publica o de los particulares, aun
cuando estos actos no hayan sido suspendidos o anulados por la jurisdiccion

competente.

36. Expuso que segun el articulo 9 de la Ley 472 de 1998 las acciones populares
proceden frente a las manifestaciones expresas de la voluntad de la
administracion, en cuanto amenacen o vulneren derechos colectivos. Asi, con el
objeto de proteger derechos o intereses colectivos que se encuentran
amenazados o violados por la expedicidn, ejecucién o cumplimiento de actos

administrativos “la accién popular seria pertinente pero solo para persequir la

cesacion de los efectos juridicos que tal acto administrativo genere, mas no para

anularlos, pues como se ha dicho ese estudio de legalidad es de competencia de los

jueces ordinarios mediante las acciones respectivas”.

37. Que el inciso 2° del articulo 144 de Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011, dispone: “Cuando la

vulneracion de los derechos e intereses colectivos provenga de la actividad de una

6 Folio 649 C.Ppal.
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entidad publica, podra demandarse su proteccion, inclusive cuando la conducta
vulnerante sea un acto administrativo o un contrato, sin que en uno u otro evento, pueda
el juez anular el acto o el contrato, sin perjuicio de que pueda adoptar las medidas que
sean necesarias para hacer cesar la amenaza o vulneracion de los derechos colectivos”,
entre ellas, suspenderlos o inaplicarlos, como en este caso lo ordend el a quo para
garantizar los derechos colectivos desconocidos, en concreto, los derechos al
patrimonio cultural de la Nacién y la defensa del patrimonio publico; érdenes que
se ajustan a los criterios expuestos por la Corte Constitucional en la sentencia C-
644 de 20117 que declaré la constitucionalidad del articulo 144 de la Ley 1437 de
2011. En todo caso, aclar6 que la discusion sobre la legalidad de los actos
administrativos y de las actuaciones societarias, es un asunto que, en principio, no
se pueden estudiar a través de las acciones populares, salvo que sea evidente la

vulneracion de un derecho colectivo.

38. Por otra parte, considerd que la participacion accionaria del Distrito Especial,
Industrial y Portuario de Barranquilla en la sociedad Carnaval de Barranquilla
disminuida a un 19.23% constituia una afectacion al patrimonio publico, pues ni
siquiera se cumplia con lo establecido por el Acuerdo 056 de 1993, que dispuso
una disminucién (no inferior al 45% del capital social) y que ya habia modificado lo
dispuesto por el Acuerdo No. 033 de 1991 que ordenaba que la participacion del
ente territorial fuera del 51% de capital social. De acuerdo con ello, sefialé que se
ajustaba a los mandatos del articulo 8 de la Carta Politica® que el juez de primera
instancia hubiera dejado sin efectos varias decisiones de la sociedad Carnaval de
Barranquilla S.A., pues manejaba recursos que hacen parte de patrimonio cultural
de la Nacion y, por ende, del patrimonio publico, "razén por la cual no resulta
admisible, que en el manejo de tales recursos, no se ponga una limitante a la participacion

que los particulares tuviesen alrededor de tales recursos” .

39. Confirmé también la orden del juez de primera instancia frente al deber de
pactar una retribucién proporcionada y adecuada en términos comerciales sobre la
concesion de las vias publicas del Distrito de Barranquilla, que fue estipulada en
$100.000.000 y por el término de 50 afios, pues al estar en presencia de bienes
que hacen parte del patrimonio cultural y publico de la Nacion, el juez
constitucional no puede ser “un simple espectador indiferente, mientras se advierten

serias violaciones a los derechos de la colectividad”. Se debe buscar un sano equilibrio

"M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
8 “ARTICULO 8. Es obligacion del Estado y de las personas proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacién.”
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entre el producto obtenido de la explotacion de unos bienes publicos y la
retribucion recibida por la concesion. Precisé que si bien era cierto que la
Constitucion protegia el derecho de libre asociacion y que las sociedades eran
soberanas en la toma de sus decisiones, también lo era que en ejercicio de tal
derecho no se podian soslayar derechos de mayor jerarquia como los derechos

colectivos.

40. Por otra parte, sefialé6 que como la parte recurrente no demostré que habia
cumplido la obligacion de aportar el 1% de sus ingresos brutos, debia confirmarse

lo analizado frente a este punto por el juez de primera instancia.

41. Indic6 que el patrimonio cultural es parte integral del patrimonio publico y que
su vulneracion estaba acreditada en el presente proceso por: “la disminuciéon de la
participacion distrital en el capital de las entidades administradoras del carnaval, mediante
operaciones de capitalizacion y otras operaciones societarias; la retribucion de la
participacién en la explotacion econémica mediante cifras inadecuadas e incumplidas por
los obligados a satisfacerlas, y en general por una tendencia a entregar el control del
carnaval a manos de los particulares”. Que con este actuar, la autoridad accionada ha
desconocido, flagrantemente, las normas que protegen el Carnaval de Barranquilla
como patrimonio de los barranquilleros, de los colombianos y de la humanidad,
como lo declar6 la UNESCO: parte del patrimonio cultural e inmaterial de la

humanidad.

42. Neg0 la solicitud del Ministerio de Cultura de desvincularlo de la presente
accion popular de conformidad con lo dispuesto en los articulos 8 y 72 de la
Constitucion Politica, con fundamento en sentencias del Consejo de Estado y de la
Corte Constitucional y en el articulo 3 de la Ley 706 de 2001. Adicionalmente,
precis6 que la autoridad nacional conserva su competencia frente al patrimonio
cultural de la Nacion, sin perjuicio de la competencia de las entidades territoriales,
como lo demuestra el hecho de celebrar tratados sobre el particular y que han sido
ratificados por el Congreso, los cuales constituyen fuente positiva en el

ordenamiento interno.

43. Revoco, de oficio, el reconocimiento del incentivo econdmico, teniendo en
cuenta que la Ley 1425 de 2010 derogo los articulos 39 y 40 de la Ley 472 de
1998, que disponian su pago; por lo tanto, este emolumento habia perdido su

fundamento, como lo habia precisado la Sala Plena del Consejo de Estado en la
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sentencia del 24 de enero de 2011°.

Las solicitudes de revision

44. El Ministerio de Cultura solicita la revision de la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo del Atlantico para que se unifique la jurisprudencia del
Consejo de Estado sobre el patrimonio cultural, material e inmaterial de la Nacion,
porque el Tribunal los tratd de manera indistinta y en el Consejo de Estado ha
habido pronunciamientos diversos en controversias relacionadas con el Patrimonio
Cultural de la Nacién®, Sobre el punto cita la sentencia de la Seccién Tercera de
la Corporacion del 20 de septiembre de 2001, cuyas consideraciones transcribio y
que, al confrontarla con la proferida en este caso, se observa que en la sentencia,
cuya revision se solicita, se incurrieron, entre otros, en los siguientes errores

sustanciales, probatorios y procedimentales:

“1. Desconocen el material probatorio allegado al proceso por el Ministerio de
Cultura, con el cual se encuentra demostrado por parte de esta entidad, todas las
acciones de gran importancia y de gran valor econémico que afo tras afio ha
desarrollado respecto del Carnaval de Barranquilla (...) Con todo ello sélo podia
concluirse que el Ministerio de Cultura ha cumplido sus funciones respecto del
Carnaval de Barranquilla, tanto en el ambito nacional como en el ambito
internacional, sin que pueda decirse que esta entidad resulte amenazando o
vulnerando los derechos colectivos al patrimonio cultural y pablico.(...).

2. Olvidan los falladores que los enunciados constitucionales, tales como los
articulos 70, 71 y 72 de la Constitucion Politica, fueron desarrollados por la Ley
397 de 1997.

3. Sefiala el A-quem el bloque de constitucionalidad que en materia de cultura
puede aplicar para el pais, pero sorpresivamente soslaya el analisis del
Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial, que es la de
aplicacion en el caso que nos ocupa, firmada en Paris en el afio 2003 {(...).

4. Ninguno de los falladores hace diferencia alguna entre patrimonio cultural de la
Nacion MATERIAL y el Patrimonio Cultural de la Nacion INMATERIAL (...).

5. También confunde el fallador el Consejo de Monumentos Nacionales, hoy
Consejo de Patrimonio Cultural de la Nacién... y el Consejo Distrital de Cultura
(...).

6. Desconoce también el fallador la normativa establecida en la Ley 489 de 1998,
especialmente los articulos 58 y 59 en el que se sefialan los objetivos y funciones
de los Ministerios (...).

7. Se desconocen también por parte del fallador las normas vigentes sobre la
descentralizacion (...).

8. EL MINISTERIO DE CULTURA NO ES PARTE INTEGRANTE DE LA
SOCIEDAD CARNAVAL DE BARRANQUILLA NI DE LA FUNDACION
CARNAVAL DE BARRANQUILLA.

9. Politicas y acciones del Ministerio de Cultura respecto del Patrimonio Cultural
Inmaterial (...).

10. Acciones ejecutadas por el Ministerio de Cultura respecto del Carnaval de
Barranquilla.

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 24 de enero de 2011, M.P. Enrique Gil
Botero, proceso con radicado No. 25000-23-24-000-2004-00917-01 (AP).
10 Fl. 699 Anexo 3.
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(.)"

45. Manifiesta que se ratificaba en todo lo expuesto en la contestacion de la
demanda, alegatos de conclusiébn en ambas instancias y en el recurso de

apelacion.

46. La Sociedad Carnaval de Barranquilla S.A. solicita la revision eventual de la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, porque considera
gue los jueces de instancia adoptaron decisiones desproporcionas al objeto de la
accion popular, pues (i) dejaron sin efecto decisiones de asambleas de entes
societarios, violando el derecho a la libre asociacion e invadiendo el fuero de la
asamblea de socios de la sociedad Carnaval de Barranquilla, sin haber sido
vinculados al proceso quienes concurrieron a su formacion; y (ii) por ordenar la
inaplicacion del art 6 del Acuerdo 033 de 1991, en contravia de las facultades del

Concejo Municipal previstas en el articulo 313 de la Constitucién Politica’.

47. Advierte que en la sentencia de segunda instancia que confirmé el fallo del a
quo se acudi6 a consideraciones basadas en sentencias que fueron
inadecuadamente interpretadas, de modo que el Consejo de Estado esta llamado
a unificar la jurisprudencia sobre el “alcance del poder del juez en instancia de
accion popular en relacion con actos y operaciones de caracter particular y de
actos y decisiones correspondientes a entidades y organizaciones de derecho

privado”.

48. Precisa que el aspecto central sobre el cual recae la revisién del Consejo de
Estado, consiste en la suspension de efectos de actos administrativos y cesacion
de efectos de actuaciones societarias, pues “si bien el H. Tribunal al momento de
fundamentar la decision, trae referencia de decisiones jurisprudenciales pertinentes, a la

postre, termina fallando en contradiccion con los fallos en que dice fundarse...”.

49. Cuestiona que el fallo haya "inaplicado" el literal b del articulo 6 del Acuerdo 33
de 1991; y "dejado sin efectos" las decisiones de la asamblea y de la junta
directiva de la sociedad Carnaval de Barranquilla y del convenio de operacién
entre la sociedad Carnaval de Barranquilla y la Fundaciéon Carnaval de
Barranquilla, pues en realidad lo que hizo el juez de instancia fue "anularlos”, sin

tener competencia para ello.

11 F|. 737 Anexo 3.
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50. Por ello, indica que se requiere la unificacién de jurisprudencia para que el
Consejo de Estado determine el alcance de las facultades de juez popular y
“concretamente si éste poder le habilita para anular, como aqui se ha hecho (con)
decisiones de la Junta Directiva de una sociedad mixta y/o para tomar provisiones” que

limitan el derecho de asociacion.

51. Ante el desbordamiento de las competencias tanto del juez como el tribunal de
instancia, solicita que se nieguen las pretensiones del actor popular, se declare
gue las medidas adoptadas en las sentencias son desproporcionadas y se module
la decisidn “conforme a las circunstancias acreditadas y dentro del marco de los alcances

del poder del juez en instancia de accién popular".

El auto de seleccién

52. La Seccion Segunda de esta Corporacion, mediante auto del 28 de febrero de
2013, selecciond para revision la sentencia del 16 de mayo de 2012, proferida por
el Tribunal Administrativo del Atlantico, al considerar que existe una disparidad de
criterios al interior del Consejo de Estado sobre la facultad del juez de la accion
popular de anular actos administrativos o contratos. Que, si bien las Secciones
Primera y Tercera de la Corporacion decidieron seleccionar para revision unas
providencias que tratan el tema que aqui se debate, no hay impedimento para que
se seleccione el presente asunto, comoquiera que hasta el momento no hay un
criterio unificado. Ademas, ante los argumentos expuestos por la sociedad
Carnaval de Barranquilla, procede la seleccion, porque “en tratandose de actos de
naturaleza privada, al igual que los actos y contratos administrativos, también tienen

consagrados las acciones a través de las cuales pueden anularse o dejarse sin efecto”.

53. La Seccidn Segunda precis6 que la peticion elevada por el Ministerio de
Cultura “no cumple con el presupuesto de la necesidad de unificacién en la medida en
gue sus argumentos se encaminan a lograr que se revise nuevamente la situacion factica
y su confrontacion con la normatividad aplicable y las funciones de este ministerio,

aspecto que escapa del ambito de la revision eventual™?,

12 Folio 699 C.Ppal.
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CONSIDERACIONES

Competencia

54. La Sala 2 Especial de Decisibn es competente para decidir la presente
revision eventual frente a la sentencia proferida, el 16 de mayo de 2012, por el
Tribunal Administrativo del Atlantico, en la accion popular de la referencia, de
conformidad con el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009 (que adiciond la Ley 270
de 1996 con el articulo 36A) en concordancia con los articulo 13 y 29 del Acuerdo
080 de 2019, por medio del cual se compil6 el Reglamento del Consejo de Estado
y que disponen, en su orden: "Seleccionado el asunto para su revision [por la Seccién
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, sin atender a la
especialidad y segun el reparto] la Sala Plena de lo Contencioso decidira sobre la misma"
(articulo 13, paragrafo 1.), lo que hace a través de las Salas Especiales de
Decision, tratandose de "4. Las revisiones eventuales en materia de acciones
populares y de grupo que a la fecha de entrada en vigencia del presente acuerdo estén
pendientes de decisién por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, las cuales
quedaran asignadas a la respectiva Sala Especial de Decisién a la que pertenezca el

ponente, en los términos de este Acuerdo” (Articulo 29).
Objeto de la presente Revision Eventual

55. Previa referencia al mecanismo de revision eventual en acciones populares,
los temas sobre los cuales versa este pronunciamiento, como se precisé en el
auto por medio del cual la Seccién Segunda seleccioné el presente proceso para
su revision, son: (i) la facultad del juez popular para anular actos administrativos
bajo la vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo; y (ii) facultad del juez

popular para dejar sin efectos actos de naturaleza privada.
La revision eventual en las acciones populares y de grupo

56. Con el fin de implementar un instrumento juridico o mecanismo judicial a
través del cual el Consejo de Estado tuviera competencia, como Tribunal
Supremo de lo Contencioso Administrativo, para conocer en ciertos eventos de
las acciones populares y de grupo, ante la entrada en vigor y operacion de los
juzgados administrativos, con la consecuente modificacion de las competencias
en este tipo de acciones, la Ley 1285 de 2009 "Por medio de la cual se reforma la

Ley 270 de 1996 Estatutaria de la Administracion de Justicia" cred la revision eventual
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para tales medios de control, cuyo propdsito principal consisti6 en que esta
Corporacion conservara competencia, via revision, para sentar criterios

unificadores sobre el alcance de los derechos colectivos y de las acciones de

grupo.

57. Como lo sefialé la Corte Constitucional en la sentencia C-713 de 2008 "[...] la
facultad de revision eventual por parte del Consejo de Estado es compatible con la
condicibn de ese drgano como Tribunal Supremo de la jurisdiccibn contencioso
administrativa, reconocida en el articulo 237-1 de la Carta Politica. En efecto, su
condicién de Tribunal Supremo se proyecta, en esencia, desde una perspectiva de orden
sistémico para integrar y unificar la jurisprudencia en lo que concierne a dicha

jurisdiccion, en el marco de la Constituciéon y la ley [...]".

58. El proyecto de ley, inicialmente, invocaba tres propdsitos diferentes frente a la
competencia del Consejo de Estado para la revision eventual de acciones
populares y de grupo; estos propositos eran: (i) unificar la jurisprudencia, (i)
asegurar la proteccion de los derechos constitucionales fundamentales y (iii)
ejercer el control de legalidad respecto de los fallos correspondientes; sin
embargo, la Corte Constitucional, en la sentencia C-713 de 2008, considero6 que si
bien era valida la facultad de revision para la unificacion de jurisprudencia, pues
ello es propio de un Tribunal Supremo, frente a los objetivos de asegurar la
proteccién exclusiva de derechos constitucionales fundamentales, y ejercer
control de legalidad, eran funciones incompatibles con la condicién de Tribunal
Supremo, dado que estas eran atribuciones propias de una Corte de Casacion,
calidad que no ostenta el Consejo de Estado, mas aun cuando las acciones
populares y de grupo son acciones de clara naturaleza constitucional. Por tal
motivo declaré inexequible la expresion "asegurar la proteccion de derechos

constitucionales fundamentales o ejercer el control de legalidad respecto de los fallos

correspondientes”, del inciso 1° del articulo 11 del proyecto.
59. Pues bien, el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009 dispone:

"ARTICULO 11. Apruébase como articulo nuevo de la Ley 270 de 1996, el articulo
36A que formara parte del Capitulo Relativo a la organizacion de la Jurisdiccién
de lo Contencioso Administrativo, el cual tendrd el siguiente texto: "Articulo 36A.
Del mecanismo de revision eventual en las acciones populares y de grupo y de la
regulacion de los recursos extraordinarios.

<Inciso CONDICIONALMENTE exequible> En su condicién de Tribunal Supremo
de lo Contencioso Administrativo, a peticién de parte o del Ministerio Publico, el
Consejo de Estado, a través de sus Secciones, en los asuntos que correspondan
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a las acciones populares o de grupo podra seleccionar para su eventual revision,
las sentencias o las demas providencias que determinan la finalizacion o el
archivo del respectivo proceso, proferidas por los Tribunales Administrativos, con
al fin de unificar la jurisprudencia.

<inciso 2° del Proyecto de Ley, INEXEQUIBLE>

La peticion de parte o del Ministerio Publico debera formularse dentro de los ocho
(8) dias siguientes a la notificacion de la sentencia o providencia con la cual se
ponga fin al respectivo proceso; los Tribunales Administrativos, dentro del término
perentorio de ocho (8) dias, contados a partir de la radicacion de la peticion,
deberan remitir, con destino a la correspondiente Sala, Seccién o Subseccion del
Consejo de Estado, el expediente dentro del cual se haya proferido la respectiva
sentencia o el auto que disponga o genere la terminacion del proceso, para que
dentro del término maximo de tres (3) meses, a partir de su recibo, la maxima
Corporacion de lo Contencioso Administrativo resuelva sobre la seleccién, o no,
de cada una de tales providencias para su eventual revision. Cuando se decida
sobre la no escogencia de una determinada providencia, cualquiera de las partes
o el Ministerio Publico podran insistir acerca de su selecciébn para eventual
revision, dentro del término de cinco (5) dias siguientes a la notificacion de
aquella.

(...)." (Subrayas fuera del texto)

60. Sobre la importancia del rol del Consejo de Estado, y en una aproximacion al
alcance del nuevo Mecanismo de Revision Eventual, la Sala Plena de la
Corporacion consideré que el Consejo de Estado en su condicion de "Tribunal
Supremo de lo Contencioso Administrativo" ostenta, en primer lugar, "la vocacién
constitucional de unificar la jurisprudencia nacional en la materia; es el 6rgano
constitucionalmente responsable de garantizar que tanto los Jueces y Tribunales que
integran la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, como los drganos y entidades que
ejercen funciones administrativas, al igual que los usuarios de dicha Jurisdiccidon, cuenten
con una jurisprudencia uniforme -que no inmutable- y constante, respetuosa de los
principios de igualdad, seguridad juridica, confianza legitima, buena fe y publicidad de la
actividad judicial, que sirva de manera efectiva y eficaz tanto como fuente auxiliar de la
Administracién de Justicia [...]" y, en segundo lugar, como Organo de Cierre, sus
pronunciamientos estan llamados a ser una orientacion, ultima y definitiva, en la
actividad de impartir justicia encomendada a todos los jueces y tribunales que

integran la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo®s.

61. En este sentido, la Sala Plena, en la providencia del 14 de julio de 2009
citada, considerd que esa labor de unificacién de jurisprudencia del Consejo de
Estado adquiria especial importancia tratandose de acciones populares y de

grupo, porque con la entrada en funcionamiento de los Juzgados Administrativos

13 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Providencia del 14 de julio de 2009. Exp.: 2007-00244-01 (1J) AG.
Actor: Gladys Alvarado Acosta y otros ¢/ Municipio de Chiriguana. M.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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la Corporacion no volveria a conocer de tales procesos en segunda instancia,
salvo aquellos que estuvieran en los Tribunales Administrativos pendientes de
decision en primera instancia. Asi las cosas, a partir de alli, la revision eventual se
constituiria en un mecanismo efectivo por medio del cual el Consejo de Estado,
como Tribunal Supremo de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
podria revisar las decisiones proferidas en este tipo de acciones con el fin de

unificar la jurisprudencia.

62. Sobre esta labor, la Sala Plena expuso, a titulo meramente enunciativo y no
exclusivo, algunos eventos generales en los cuales estd llamada a operar, a
plenitud, la tarea unificadora del Consejo de Estado, con la advertencia que esta
mencion no excluia la posibilidad que, con posterioridad, y en atencion a la
finalidad de unificacion, puedan llegar a considerarse otras hipétesis que harian

posible la seleccion de la providencia para fines de revision, asi:

() Cuando uno o varios de los temas contenidos en la providencia respectiva
hubiere merecido tratamiento diverso por la jurisprudencia del Consejo de Estado,
de manera que resulte indispensable fijar una posicion unificadora;

(i) Cuando uno o varios de los temas de la providencia, por su complejidad, por
su indeterminacion, por la ausencia de claridad de las disposiciones normativas
en las que se funda o por un vacio en la legislacion, sean susceptibles de
confusién o involucren disposiciones respecto de las cuales quepan diferentes
formas de aplicacion o interpretacion;

(iii) Cuando sobre uno o varios de los temas de la providencia no hubiere una
posicién consolidada por parte de la jurisprudencia de esta Corporacion.

(iv) Cuando uno o varios de los temas de la providencia no hubieren sido objeto

de desarrollos jurisprudenciales, por parte del Consejo de Estado"**.

63. Y preciso:

"[...] Cabe agregar que para la procedencia de la revision es necesario que los
temas tratados en la providencia definitiva, ademas de que rednan las condiciones
necesarias para que sean objeto de unificacion de jurisprudencia, deberan tener
incidencia directa e inmediata en la decision proferida en la providencia respecto
de la cual se solicite la revision. Lo anterior con el fin de garantizar los principios
de eficacia, celeridad y economia procesal, los cuales deben aplicarse en todas
las actuaciones judiciales, teniendo en cuenta, ademas, los intereses que se
persiguen en las acciones populares y de grupo [...]".

64. Sobre la competencia del juez de la revision eventual, la Sala 4 Especial de
Decision, en sentencia del 4 de diciembre de 2018, efectud las siguientes

precisiones:

14 fdem.
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"Siguiendo la filosofia que llevé a la creacién de la figura: unificar jurisprudencia,
es claro que la revision eventual no es una instancia dentro de las acciones
populares y de grupo. Adicionalmente, la competencia del juez de la revision
eventual est4 entonces limitada a la finalidad de unificar y consolidar la tesis
jurisprudencial que constituya la directriz o pardmetro bajo el cual ha de asumirse
la interpretacion y el alcance ya del derecho colectivo que se pide proteger ante
determinada situacion factica, ya cuando existe dafio antijuridico indemnizable.

Pueden suceder dos hipétesis luego de haberse seleccionado para revision la
providencia, la primera, que al conocer la motivacién de la providencia revisada no
se encuentre contradiccién con la jurisprudencia del Consejo de Estado, siendo
necesario declarar impréspera la solicitud de revision eventual. La seqgunda, que
en efecto la sentencia de Tribunal no se haya allanado a los parametros
jurisprudenciales del Consejo de Estado; o bien, que los pronunciamientos del
Consejo de Estado, a pesar de recaer sobre el mismo tema, hayan sido disimiles;
0 que el Consejo de Estado nunca se haya pronunciado sobre el tema.

En esta segunda hipotesis, el Consejo de Estado a fin de mantener la univocidad
de la jurisprudencia de lo Contencioso Administrativo analizard los temas que
deben ser objeto de unificacion y consolidacion a partir de su propia jurisprudencia
y si concluye que esos temas unificados afectan gravemente al fallo del Tribunal,
tornandolo en injusto, procedera a dejarlo sin efectos, reabre el proceso ya
concluido, vuelve a considerar el litigio, elimina los errores contra jurisprudencia

en los que incurrio el fallo revisado y profiere una nueva decision".

65. Y bajo esa misma concepcion, la Sala Plena de la Corporacioén se refirié a la
no aplicacién del principio de la no reformatio in pejus en el contexto de la revision

de acciones populares:

"[...] Conviene precisar que las sentencias de revision de las acciones populares
tienen un tratamiento procesal diferente -por lo menos de manera parcial- al que
tienen las providencias que son objeto del recurso de apelacion.

En efecto, mientras que en el recurso de apelacién contra una sentencia de
accion popular el superior queda vinculado rigurosamente al principio de la
congruencia, al igual que al de la no reformatio in pejus, y por tanto los temas
apelados definen la competencia del superior, tratandose de las sentencias que
se revisan en virtud de la ley 1.285 de 2009 -art. 11- no opera este principio, por
las siguientes razones:

De un lado, porque no existe recurso de apelacion que limite la litis, de modo que
el juez no queda vinculado a determinado argumento, criterio o posicion, pues no
existe éste. De hecho, esta jurisdiccion tiene prohibido que se oculte tras una
solicitud de revisién un recurso de apelacion, porque tergiversa el mecanismo
creado por la ley 1285 de 2009.

De otro lado, porque la solicitud de revisibn no se concede para estudiar la
sentencia, en abstracto, sino para unificar la jurisprudencia, a partir de la
necesidad de esclarecer puntos que orientaran a los demas jueces de la
republica. Esto hace que no exista tema apelado -técnicamente hablando-, sino
tan sélo un interés en que se revise una decision.

15 Exp. No. 2007-00107-01, M.P. Lucy Jeannette Bermudez BermUdez.
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Finalmente, si la libertad para revisar no fuera absoluta el mecanismo devendria
inane, porque su resultado puede mostrar que la razon la tenga una u otra parte
del proceso, y el Consejo de Estado no podria aplicar su conclusion sino pudiera
decidir sin restriccion. En estos términos, quien propuso la revision, ni la parte que
obtuvo sentencia favorable en segunda instancia, ni el ministerio publico, pueden
alegar el derecho a la no reformatio in pejus, cuando se desata este mecanismo
judicial.

Finalmente, la revision de la sentencia supone la posibilidad, en manos de la Sala
Plena, de examinar la providencia que revisa para estudiar e identificar los
aspectos o temas que deben ser objeto de unificacién jurisprudencial, mas los que
le son consustanciales o inmanentes -porque se derivan del tema a tratar-, para
aplicar ese analisis, finalmente, al caso concreto y determinar si fue acertado o
desacertado el fallo que se examina. Si el estudio conduce a confirmar la

providencia, entonces de esa manera se resolvera el caso, al contrario, se

revocara y se dictara una nueva decision"®.

66. Bajo los anteriores criterios, esta Sala Especial de Decision abordara el
estudio de los temas que fueron seleccionados por la Seccion Segunda del
Consejo de Estado con el objeto de unificar la jurisprudencia o reiterar la ya
unificada, para luego examinar si el fallo del tribunal que se revisa resulta
contrario a los temas unificados y, en caso de ser asi, dejarlo sin efectos y proferir

una nueva decision que se ajuste a la unificacion.

(i) La facultad del juez popular para anular actos administrativos bajo la
vigencia del Codigo Contencioso Administrativo

67. El Propoésito que tuvo la Seccion Segunda de la Corporacion al seleccionar el
presente caso para revision fue unificar la jurisprudencia frente a la posibilidad del
juez de la accién popular para anular actos administrativos, debido a que, para
ese entonces, sobre dicha facultad existia disparidad de criterios al interior del

Consejo de Estado.

68. En efecto, la disparidad de criterios se evidenciaba en los pronunciamientos
de las diferentes Secciones del Consejo de Estado, en algunos de los cuales se
consideraba que el juez constitucional tenia la facultad para declarar la nulidad del
acto administrativo que violara o amenazara violar un derecho colectivo, mientras
gue en otros pronunciamientos la tesis que se planteaba era que el juez popular
no podia anular un acto administrativo pero si podia ordenar su inaplicaciéon o

suspension de sus efectos.

16 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 8 de octubre de 2013, Exp. 2007-00073-
01(AP) REV., M.P. Enrique Gil Botero.
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69. Sin embargo, a raiz de la expedicion del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la discusion quedd zanjada en
el articulo 144 en cuanto su inciso 2 dispuso: "Cuando la vulneracién de los derechos
e intereses colectivos provenga de la actividad de una entidad publica, podra demandarse
su proteccion, inclusive cuando la conducta vulnerante sea un acto administrativo o un
contrato, sin que en uno y otro evento, pueda el juez anular el acto o contrato, sin perjuicio
de que pueda adoptar las medidas que sean necesarias para hacer cesar la amenaza o

vulneracion de los derechos colectivos”.

70. En razén a la disparidad de criterios sefialada, y teniendo en cuenta que para
los casos iniciados antes de la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011 no
existia la prohibicion legal de anular actos administrativos en acciones populares,
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion, en sentencia
del 13 de febrero de 2018, unificé la posicion al respecto, y establecié como tesis,
para las acciones populares iniciadas en vigencia del Codigo Contencioso

Administrativo, Decreto 01 de 1984, la siguiente:

"En las acciones populares el juez no tiene la facultad de anular los actos
administrativos, pero si podra adoptar las medidas materiales que salvaguarden el
derecho o interés colectivo afectado con el acto administrativo que sea la causa
de la amenaza, vulneracion o el agravio de derechos e intereses colectivos; para

el efecto, tendra multiples alternativas al momento de proferir 6rdenes de hacer o

no hacer que considere pertinentes, de conformidad con el caso concreto"’.

71. La anterior tesis se sustenta en las siguientes razones:

(i) De orden finalista, referida al propdsito de la accién popular segun el
cual, conforme con el articulo 2 de la Ley 472 de 1998, es «[...] evitar el
dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agresion,
sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas al estado anterior
cuando fuere posible [...]»; su especialidad, como fue precisada por la Corte
Constitucional en la sentencia T-443 de 2013; y que pese a la gama de
posibilidades que le concede el articulo 34 de la Ley 472 de 1998 al juez
popular, no implica necesariamente que pueda anular el acto
administrativo, que ademas, es una atribucion propia del ejercicio de otros

mecanismos judiciales con caracteristicas bien definidas.

17 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Exp. CE-SIJ 2002-02704.01. M.P. William
Hernandez Gémez
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(i) De orden sistematico, porque la Ley 472 de 1998 (articulo 10) no
impone el deber al actor de interponer previamente los recursos ante la
administracion publica, como requisito para presentar la demanda de
accion popular. Ello por cuanto el estudio del acto administrativo en la
accion popular no es un juicio racional de legalidad, bajo la 6ptica exclusiva
de las causales de nulidad del acto administrativo. En esta accion la vision
del juez es mas amplia, pues corresponde mas a un juicio de razonabilidad

o ponderacion de principios juridicos en colisién; y

(i) De la razén practica, en atencion a la separacion de jurisdicciones
como garantia de la seguridad juridica y del acceso efectivo a la
administracion de justicia. La accion popular no desconoce ni desplaza las
acciones judiciales ordinarias, ni constituye un procedimiento alternativo a
las mismas. Cada accién y su juez tiene su proposito y su ambito de
ejercicio, lo cual impide que pueda aceptarse la competencia anulatoria por
parte del juez de la accion popular. Para la Sala Plena de la Corporacion,
"El efecto util de esta postura es la de suprimir la posibilidad de decisiones

contradictorias frente a legalidad del acto”. Y sobre esta razon preciso:

"Asi las cosas, si el juez de la accion popular encuentra que el acto
administrativo vulnera derechos e intereses colectivos, podra adoptar todas las
medidas que sean necesarias para hacer cesar la amenaza o vulneracion de
los derechos e intereses colectivos (salvo la anulacion del acto o contrato). A
guisa de ejemplo, el juez podria adoptar las siguientes medidas: (i) La
inaplicacion total o parcial con efectos interpartes -articulo 148 de la Ley 1437;
(if) interpretacion condicionada del acto administrativo; (iii) la suspension de
los efectos -eficacia- sin que ello obligue al juez ordinario a declarar la nulidad
del mismo, puesto que el ambito de andlisis es diferente.

En este caso, pese a que desde la orbita del juez ordinario el acto sea
considerado conforme al ordenamiento juridico, podria suceder que el juez de
la accién popular ordene la inaplicacion, interpretacién condicionada o
suspension de los efectos de aquel, total o parcialmente, mientras se supera la
amenaza o vulneracién de los derechos e intereses colectivos cuyo amparo se
invoca.

Ambas decisiones lejos de ser contradictorias, son complementarias, porque
cada juez actlia bajo una 6rbita, 6ptica, reglas y principios diferentes: el uno en
sede de legalidad abstracta o subjetiva, mientras que el segundo en sede de
proteccion de intereses y derechos colectivos".

72. En este orden de ideas y conforme a la tesis de unificacion sentada por la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, que esta Sala

Especial de Decision reitera y aplica a este caso con el fin de mantener la

univocidad de la jurisprudencia, se precisa que cuando la amenaza o vulneracion
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de derechos o intereses colectivos sea causada por un acto administrativo, el juez
popular puede adoptar las medidas necesarias que considere para hacer cesar la
amenaza o vulneracion de tales derechos colectivos, sin que tenga la facultad o
competencia para declarar la nulidad del mismo, pues, en virtud del principio de
legalidad, la competencia de anular actos administrativos corresponde al juez
contencioso en el marco de las acciones ordinarias previstas en la ley. Esta
imposibilidad de anulacion no le resta efectividad a la acciébn popular, porque,
como se dijo, el juez tiene a su alcance la facultad de dictar todas las érdenes de

hacer o no hacer que considere pertinentes para proteger el derecho colectivo.

(i) La facultad del juez popular para dejar sin efectos actos de naturaleza

privada

73. De acuerdo con el auto de la Seccion Segunda que seleccioné el presente
caso para revision, uno de los temas que requiere el pronunciamiento del Consejo
de Estado lo constituye la posibilidad que el juez popular pueda anular o dejar sin

efectos actos de naturaleza privada.

74. Ello por cuanto en la decision de primera instancia, que fue confirmada por el
Tribunal Administrativo del Atlantico en la sentencia seleccionada para revision, se
tomaron las siguientes decisiones, que se transcriben nuevamente: "[...] 2. Dejar sin
efecto la decision de la Asamblea de Accionistas de la sociedad Carnaval de Barranquilla
S. A. que dispuso la disminucion de la participacion accionaria del Distrito de Barranquilla,
violando el articulo primero del Acuerdo No. 056 de diciembre de 1993. 3. Dejar sin efecto
la decision de la Junta Directiva de la sociedad Carnaval de Barranquilla S.A. que autorizd
la constitucion de la Fundacion Carnaval de Barranquilla. 4. Dejar sin efecto el Convenio
de Operacion de diciembre de 1997 suscrito entre los representantes legales de la
sociedad Carnaval de Barranquilla S.A. y la Fundacion Carnaval de Barranquilla [...]"

75. A juicio de la Sociedad Carnaval de Barranquilla S.A., el juez popular, en este
caso, desbordé las facultades previstas en el articulo 2 de la Ley 472 de 1998 y
desconociéo el derecho de asociacion, en cuanto dejo sin efectos actos y
operaciones de caracter particular y decisiones de entidades y organizaciones de

derecho privado.

76. Pues bien, la competencia de los jueces en las acciones populares se
encuentra enmarcada por el objeto mismo y por la naturaleza de este medio de

control, que, conforme con los articulos 1 y 2 de la Ley 472 de 1998, se define
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como el medio procesal para la proteccion de los derechos e intereses colectivos y
tiene como finalidad evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza,
la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las

cosas a su estado anterior cuando fuere posible.

77. En efecto, el articulo 88 de la Constitucion Politica previo que la ley regularia
las acciones populares para la proteccion de los derechos e intereses colectivos,
relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la
moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros de
similar naturaleza que se definen en ella. En ese sentido, el articulo 4 de la Ley
472 de 1998 enuncia, de manera no restrictiva, los derechos e intereses
colectivos, y sefiala que también son aquellos los que se define como tales en la
Constitucion, las leyes ordinarias y los tratados de derecho internacional

celebrados por Colombia.

78. Ahora bien, conforme con el articulo 9 de la Ley 472 de 1998 la accion popular
procede contra toda accién u omision de las autoridades publicas o de los
particulares que hayan violado o amenacen violar los derechos e intereses

colectivos.

79. Cuando la accién se suscita por la amenaza o violacién de los derechos
colectivos originados en actos, acciones u omisiones de las entidades publicas y
de las personas privadas que desempefian funciones administrativas, el articulo
15 ibidem dispone que su conocimiento corresponderd a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo; y que en los demas casos conocera la jurisdicciéon
ordinaria civil, es decir, cuando la accion se dirige exclusivamente contra personas

de derecho privado.

80. Sin embargo, es necesario precisar gue cuando se dirige una accion popular
contra una entidad publica e incluye a un particular como parte demandada, la
Corporacion ha considerado que, en virtud del fuero de atraccion, "basta verificar la
connotacion de “entidad publica” que detentan algunos de los sujetos procesales
presentes en la accion, para concluir que el conocimiento de ésta le corresponde a esta

Jurisdiccion especializada [...]"2.

18 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 5 de marzo de 2008, Exp. No. 2004-01402-02, M.P. Dra. Myriam
Guerrero de Escobar. En este proceso las entidades financieras privadas demandadas plantearon las excepciones de falta
de competencia y de legitimacion en la causa por pasiva, por cuanto, en su opinién, como no tenian el caracter de
entidades publicas, ni de personas privadas que ejercieran funciones administrativas, no estaban legitimadas para acudir
como demandadas en accion popular ante esta jurisdiccion. EI Consejo de Estado neg6 las excepciones planteadas.
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81. La Seccién Primera del Consejo de Estado también ha aplicado esta figura del
fuero de atraccién, con fundamento en la prevalencia de esta jurisdiccién sobre la

ordinaria, al sefalar:

"[...] por regla general, una accion popular dirigida contra un particular serd de
competencia de la jurisdiccion ordinaria, mientras que la dirigida contra una
autoridad publica o un particular que desempefie funciones administrativas lo sera
de la Contencioso Administrativa.

La regla anterior se exceptla en los eventos en los que una accién se dirija, al
tiempo, en contra de una autoridad publica y de un particular; en tal caso, la
competencia para conocer de la misma reside en la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, en tanto que ésta prevalece sobre la de la Jurisdiccion Ordinaria en
virtud del fuero de atraccion.

Al pronunciarse sobre la aplicacion de esta tesis en materia de acciones
populares, esta Corporacion ha dicho:

Ha sostenido esta Corporacion que cuando la parte demandada es plural y con
respecto de uno de los demandados no cabe duda que la jurisdiccién contenciosa
administrativa es la competente, en virtud del llamado fuero de atraccién queda
prorrogada la competencia para conocer de la accion con respecto a otro u otros
demandados que en principio fueran justiciables ante la jurisdiccion ordinaria. Asi
se ha pronunciado al respecto el fuero de atraccion de esta jurisdiccion se
fundamenta en la acumulaciéon de acciones, por pasiva, contra quienes son
sefialados como responsables solidarios de las obligaciones que se pretenden.
También ha aceptado la jurisprudencia la aplicacion de esta figura cuando la
cuestién litigiosa haya de resolverse de manera uniforme para todos los
litisconsortes (necesarios) pasivos, y alguno o algunos deban ser juzgados ante
esta jurisdiccion. Conforme a los lineamientos trazados por la jurisprudencia,
tratandose de una accién popular, el aludido fuero opera cuando se acumulan
acciones contra entidades publicas o personas privadas que cumplen funciones
publicas, por un lado, y particulares por otro, sefialados como responsables
solidarios del hecho u omisién que amenace o vulnere derechos colectivos, o
cuando su comparecencia conjunta es forzosa para que se produzca sentencia,
porque ésta podria afectarlos de manera uniforme. (resalta la Sala)"*°.

82. En efecto, para esta Sala Especial de Decision, el hecho que la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo sea el juez natural de la administracion implica que si
a la par que se acuse a una entidad de derecho publico, de la amenaza o violacion
de algun derecho o interés colectivo, se responsabiliza a un particular de manera
solidaria o conjunta de tal amenaza o vulneracion, esta jurisdiccion sera la
competente para decidir la accion popular respecto de todos los enjuiciados, en

virtud del fuero de atraccion.

83. Esta prorroga de competencia, por virtud del fuero de atraccion, incluye, no

solo las actuaciones de las personas de derecho privado, sino frente a aquellas

19 Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia del 28 de septiembre de 200. Exp. 2003-04752-01 AP. M.P. Dr. Rafael
E. Ostau de Lafont Pianeta.
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entidades que pertenecen a la administracién, pero cuyos actos se rigen por el

derecho privado.

84. En el presente caso, la accion popular se dirigio, segun la demanda, contra el
Distrito de Barranquilla y la Sociedad de Economia Mixta Carnaval de Barranquilla
S.A.; sin embargo, mediante auto del 15 de junio de 2007, el Juzgado Sexto
Administrativo de Barranquilla vincul6 a la Fundacién Carnaval de Barranquilla
"como posible responsable de la vulneracion o amenaza de los derechos colectivos
invocados en la presente accion popular”; decision que se fundamento en el articulo
18 de la Ley 472 de 1998, que sefala: "cuando en el curso del proceso se establezca
gue existen otros posibles responsables, el juez de primera instancia de oficio ordenara su

citacion en los términos en que aqui se prescribe para el demandado”.

85. Sobre la naturaleza de la Fundaciéon Carnaval de Barranquilla, segun el
articulo 3 de los Estatutos de su constitucion, se define como "una persona juridica
de derecho privado, sin animo de lucro, de beneficio comin de interés general, civico y
cultural, organizada bajo las leyes colombianas y regida por ellas". Esta Fundacién fue
constituida el 2 de junio de 1997 por la sociedad Carnaval de Barranquilla S.A.,
segun decision de su Junta Directiva del 19 de septiembre de 1996, y su objeto
principal es "la organizacion, coordinacion y ejecucion de toda clase de actos
relacionados con el folclor, la cultura y la tradicién regional, sirviendo ademas como
soporte operativo para la ejecucion de las actividades desarrolladas por la sociedad
CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A." (articulo 6).

86. Por su parte, la sociedad Carnaval de Barranquilla S.A. es una Sociedad de
Economia Mixta, cuya creacion fue autorizada por el Concejo Municipal de
Barranquilla mediante Acuerdo 033 del 9 de septiembre de 1991, cuyo objeto
social, entre otros, fue: "1. Promover, fomentar, organizar y llevar a cabo todas las
actividades y certdmenes encaminados al buen éxito del Carnaval y en general, apoyar
todo evento que vaya en beneficio de la promocién del turismo, el folclor y la cultura de la
ciudad. 2. Organizar el Carnaval de Barranquilla nacional e internacionalmente [...]"
(articulo 4). En este Acuerdo se establecidé una participacion del Distrito de

Barranquilla en el capital social de dicha sociedad en un 51% (articulo 6).

87. Ahora bien, la creacion de las sociedades de economia mixta corresponde,
segun la Constitucion Politica, al Congreso, a las asambleas o a los concejos
municipales, dependiendo del nivel al cual van a pertenecer, conforme a los

articulos 150 numeral 7, 300 numeral 7 y 313 numeral 6.
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88. Su naturaleza juridica y definicion la sefiala expresamente el articulo 97 de la
Ley 489 de 1998 como "organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la forma de
sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, que desarrollan
actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas de Derecho
Privado, salvo las excepciones que consagra la ley. Las inversiones temporales de
caracter financiero no afectan su naturaleza juridica ni su régimen. PARAGRAFO. Los
regimenes de las actividades y de los servidores de las sociedades de economia mixta en
las cuales el aporte de la Nacién, de entidades territoriales y de entidades
descentralizadas, sea igual o superior al noventa (90%) del capital social es el de las
empresas industriales y comerciales del Estado”.

89. La Corte Constitucional en sentencia C-953 de 1999 declar6 inexequible el
inciso segundo del articulo 97 de la Ley 489 de 1998, que exigia una participacion
estatal igual o superior al 50% del capital suscrito y pagado para considerar a una
sociedad como de economia mixta; por lo tanto, y teniendo en cuenta que las
normas constitucionales no sefialaron porcentajes minimos de participacion de los
entes estatales en la composicion del capital de tales sociedades, se tiene que,
independientemente del porcentaje o grado de participacion que el Estado tenga
en dicho capital, lo que hace que una sociedad sea de economia mixta es que su
capital se componga de aportes efectuados tanto por particulares como por

entidades publicas de cualquier tipo.

90. En términos similares, el articulo 461 del Cdédigo de Comercio define que son
de economia mixta las sociedades comerciales que se constituyen con aportes
estatales y de capital privado. Sefiala que las sociedades de economia mixta se
sujetan a las reglas del derecho privado y a la jurisdiccion ordinaria, salvo
disposicion legal en contrario. A su vez, el articulo 464 ibidem dispone que cuando
los aportes estatales sean del noventa por ciento (90%,) o mas del capital social,
las sociedades de economia mixta se someteran a las disposiciones previstas
para las empresas industriales o comerciales del Estado. En estos casos un
mismo organo o autoridad podra cumplir las funciones de asamblea de accionistas

0 junta de socios y de junta directiva.

91. Conforme al articulo 38 de la Ley 489 de 1998, las sociedades de economia
mixta pertenecen al sector descentralizado de la rama ejecutiva del poder publico,
disposicion que fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia
C-910 de 2007 y cuya acusacion descansaba en el hecho que dicha disposicion
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contrariaba lo dispuesto en el articulo 115 de la Constitucion Politica, que
pertenece al Capitulo | del Titulo V, relativo a la Estructura del Estado, pues al
sefialar los organos que conformaban la Rama Ejecutiva del poder publico, no

mencionaba a las sociedades de economia mixta.

92. La Corte Constitucional al analizar la exequibilidad del articulo 38 de la Ley
489 de 1998, reitero lo dispuesto en la sentencia C-736 de 2007, que, en relacion
con la constitucionalidad de la inclusion de las sociedades de economia mixta en

la rama ejecutiva del poder publico, considero:

"[...] Es decir, de la lectura del articulo 115 no es posible concluir que las
sociedades de economia mixta no formen parte de la Rama Ejecutiva, y que sélo
conformen "la estructura de la Administracion”, segun lo dispuesto por los articulos
150 numeral 7, 300 numeral 7 y 313 numeral 6, que se acaban de mencionar.

[..]

"Asi pues, la enumeracion contenida en el articulo 115 no es taxativa, de donde se
deduce que otros 6rganos distintos de los alli mencionados pueden conformar la
Rama Ejecutiva. Sin embargo, para establecer si las sociedades de economia
mixta forman parte de esta Rama, es necesario aclarar que este concepto (Rama
Ejecutiva) involucra el de administracion centralizada y descentralizada [...]. Asi las
cosas, la nocién de Rama Ejecutiva Nacional corresponde a la de Administracion
Publica Central, y excluye a las otras ramas del poder y a los érganos
constitucionalmente autonomos. Siendo asi las cosas, no habria inconveniente
constitucional para considerar que las sociedades de economia mixta, como todas
las demas entidades descentralizadas por servicios, segun lo ha explicado
tradicionalmente la teoria administrativa clasica, se "vinculan" a la Rama Ejecutiva
del poder publico, es decir a la Administracion Central.

[.]

"... es posible concluir que las sociedades de economia mixta, pese su naturaleza
juridica especifica (regulacion basada en las normas del derecho privado,
ejecucion de actividades industriales o comerciales, animo de lucro, entre otros
aspectos) no pierden su caracter de expresiones de la actividad estatal, amén del
aporte publico en la constitucién del capital social y la consiguiente pertenencia a
la administracién publica, en la condiciéon de entidades descentralizadas. De esta
manera, no es acertado sostener que la participacibn de particulares en la
composicién accionaria y la ejecucion de actividades comerciales en pie de
igualdad con las sociedades privadas sean motivos para excluir a las sociedades
de economia mixta de la estructura del Estado y de los controles administrativos
gue le son propios y cuya definicion hace parte de la potestad de configuracién
normativa de que es titular el legislador. Con base en esta Ultima consideracion, la
sentencia C-629/03 concluyé que "la propia Constitucion, como se ha visto,
determina consecuencias directas de la circunstancia de que una sociedad
comercial tenga el caracter de sociedad de economia mixta y hace imperativa la
vigilancia seguimiento y control de los recursos estatales, cualquiera sea la forma
de gestion de los mismos, en los términos que prevea la ley (C-529 de 2006)".
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93. Luego de analizar la naturaleza juridica, regulacion legal y régimen juridico de
las sociedades de economia mixta, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, en Concepto 2206 del 4 de septiembre de 2014, indicé como
caracteristicas mas importantes de tales entidades las siguientes:

(i) Su creaciéon debe ser ordenada o autorizada por la ley, cuando se trate de
sociedades del orden nacional, o por las ordenanzas departamentales o los
acuerdos municipales o distritales, en los casos de sociedades de estos niveles de
la administracion.

(i) Su objeto consiste en la realizacién de actividades industriales o comerciales.
Por tal razon se trata de sociedades comerciales que deben constituirse mediante
la celebracién de un contrato de sociedad y el cumplimiento de los tramites y
requisitos previstos en el Cédigo de Comercio, segun el tipo de sociedad de que
se trate.

(i) Su capital esta conformado por aportes de particulares y de la Nacién o de
otras entidades publicas de cualquier clase, siempre que no se trate de meras
inversiones financieras de caracter transitorio (o de tesoreria).

(iv) Son entidades descentralizadas por servicios, vinculadas a la Rama Ejecutiva
del poder publico en los 6rdenes nacional, departamental, distrital 0 municipal,
motivo por el cual forman parte de la administracion publica.

(v) Estan dotadas de personeria juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa y financiera, por lo cual sus activos y rentas no forman parte del
presupuesto general de la Nacion. Sin perjuicio de lo anterior, sus excedentes o
utilidades constituyen “recursos de capital” para la Nacion, en la proporcién que
corresponda a esta dentro del capital de dichas compafias.

(vi) Deben estar vinculadas a un ministerio o departamento administrativo (en el
orden nacional).

(vii) En su organizacion, funcionamiento y actividad estan sometidas al derecho
privado, con excepciéon de aquellos aspectos a los cuales se apliquen principios y
reglas de derecho publico, por disponerlo asi expresamente la Constitucion o la
ley. Adicionalmente, aquellas sociedades que tengan una participacion estatal
igual o superior al 90% estan sometidas al mismo régimen de las empresas
industriales y comerciales del Estado.

94. En vista de lo anterior, la Sala considera que al ser la sociedad de economia
mixta una entidad perteneciente a la rama ejecutiva del poder publico, la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo es la jurisdiccion titular del control de
Sus actos, acciones u omisiones frente a la violacion o amenaza de derechos

colectivos, aun cuando su actividad esté regulada por el derecho privado.

95. Ahora bien, la existencia de un Estado Social de Derecho, como lo es
Colombia, cuyo fundamento es el respeto por la dignidad humana, el trabajo y la

solidaridad de las personas que la integran y la prevalencia del interés general,
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implica el sometimiento de todas las personas, instituciones y autoridades a la
Constitucion Politica y a las normas juridicas que regulan las actividades tanto del

sector publico como de los particulares, en cada ambito de aplicacion.

96. El respeto de todos los ciudadanos a ese Estado de Derecho, y que se
evidencia en cada uno de los deberes y obligaciones de las personas y del
ciudadano previstos en el articulo 95 de la Constitucion Politica, facilita el
cumplimiento de los fines esenciales del Estado, cuales son: "servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la
Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar

la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo" (articulo 2 Constitucién Politica).

97. Pero no solo los deberes y obligaciones del ciudadano inciden en el propdésito
del Estado de alcanzar la convivencia pacifica, la vigencia de un orden justo y la
efectividad de los derechos y principios constitucionales. La Carta Politica también
consagra el derecho que le asiste a todo ciudadano de interponer las acciones
publicas en defensa de la Constitucion y la Ley (articulo 40, numeral 6). Entre
estas acciones se encuentra la accion popular, instituida en el articulo 88 Superior
como un mecanismo procesal en defensa y salvaguarda de los derechos e

intereses colectivos.

98. Sobre la importancia de la accion popular en el Estado Social de Derecho, la
Corte constitucional en sentencia C-630 de 2011 efectud las siguientes

consideraciones:

"]

7.4. Tal como lo indic6é la Corte en la citada sentencia C-215 de 1999, [32] la
consagracion de la accion popular se relaciona con el modelo de Estado adoptado
en la Carta Politica y con el principio de solidaridad. Constituye un mecanismo por
medio del cual los ciudadanos intervienen en las decisiones que los afectan para
asegurar el cumplimiento de los fines del Estado, especialmente por su disefio. El
modelo de estado social implica un deber de intervencién mayor en los asuntos
diarios de las personas, como forma de garantizar el minimo vital en una sociedad
compleja contemporanea y globalizada. Esta mayor intervencién de las instancias
estatales en la vida publica, a través de los asuntos de importancia social, conlleva
a su vez una profundizacion de los derechos de participacion politica en
democracia, entendidos como herramientas que garantizan el autogobierno a
todas las personas, en tanto igualmente dignas. La posibilidad de representar
causas publicas, en tal contexto, supone, no sélo una expresion de las libertades
individuales y de participacion democratica reforzada ante un estado con funciones
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de intervencion social, sino también, una manifestacion del principio de
solidaridad. La jurisprudencia ha sostenido que la constitucionalizacion de estas
acciones obedecié “[...] a la necesidad de proteccion de los derechos derivados de
la aparicién de nuevas realidades o situaciones socio-econémicas, en las que el
interés afectado no es ya particular, sino que es compartido por una pluralidad
mas 0 menos extensa de individuos. Las personas ejercen entonces, verdaderos
derechos de orden colectivo para la satisfaccion de necesidades comunes, de
manera que cuando quiera que tales prerrogativas sean desconocidas y se
produzca un agravio o dafio colectivo, se cuente con la proteccion que la
Constitucién le ha atribuido a las acciones populares, como derecho de defensa de
la comunidad.” Al respecto, afiadio lo siguiente,

“Dentro del marco del Estado social de Derecho y de la democracia
participativa consagrado por el constituyente de 1991, la intervencion activa
de los miembros de la comunidad resulta esencial en la defensa de los
intereses colectivos que se puedan ver afectados por las actuaciones de
las autoridades publicas o de un particular. La dimension social del Estado
de derecho, implica de suyo un papel activo de los 6rganos y autoridades,
basado en la consideracion de la persona humana y en la prevalencia del
interés publico y de los propoésitos que busca la sociedad, pero al mismo
tiempo comporta el compromiso de los ciudadanos para colaborar en la
defensa de ese interés con una motivacion esencialmente solidaria.

[..]

Esa participacion tiene entonces, dos dimensiones: una, politica, relativa a la
participacion en el ejercicio del poder politico y a las relaciones entre el ciudadano
y el Estado; y otra social, en cuanto le otorga al ciudadano la oportunidad de
representar y defender intereses comunitarios. Principios y valores como los de la
solidaridad, la prevalencia del interés general y la participacion comunitaria
presiden la consagracion en nuestra Carta Fundamental, no sélo de nuevas
categorias de derechos, sino también, de novedosos mecanismos de proteccién y
defensa del ciudadano.” [33]

[.]

7.7. Recientemente, a la luz de la jurisprudencia y de la doctrina en la materia, la
Corte Constitucional ha sostenido que las acciones populares pueden ser
entendidas ‘[...] como el medio procesal con el que se busca asegurar una
proteccion judicial efectiva de los derechos e intereses colectivos, afectados o
amenazados por las actuaciones de las autoridades publicas o de un particular,
teniendo como finalidad la de a) evitar el dafio contingente (preventiva), b) hacer
cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o el agravio sobre esa categoria de
derechos e intereses (suspensiva), ¢) o restituir las cosas a su estado anterior
(restaurativa).”[41] Uno de sus principales objetivos es, entonces, defender los
derechos e intereses colectivos de todas las actividades que den lugar a perjuicios
para amplios sectores de la comunidad, como por ejemplo la inadecuada
explotacion de los recursos naturales, los productos médicos defectuosos, la
imprevisién, omisién o retraso en la construccion de una obra, el cobro excesivo de
bienes o servicios, la alteraciéon en la calidad de los alimentos, la publicidad
engafiosa o los fraudes del sector financiero, por mencionar tan solo algunos
ejemplos.[42] Ahora bien, como lo ha indicado la jurisprudencia anteriormente, la
accion popular no tiene sus especificidades y particularidades, por lo que no tiene
que ser regulada de la misma manera que otro tipo de acciones similares.[43]"

99. En este contexto, siendo la finalidad de la accion popular la defensa y

proteccion de los derechos colectivos, su ambito cobija todas aquellas actividades
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gue pongan en riesgo o amenacen un derecho que afecte a la colectividad.
Actividades que pueden ser tanto de autoridades o entidades publicas como de
personas de derecho privado o particulares, como lo sefiala el citado articulo 9 de

la Ley 472 de 1998 al referirse a la procedencia de la accion.

100. Y es que, al ejercer la accion popular, la persona busca la intervencion del
Estado, en este caso, del poder judicial, con toda la potestad de corregir un
comportamiento lesivo o amenazante de tales derechos, mediante la toma de
decisiones que constituyan una solucion real y efectiva para su proteccion, como
verdadera manifestacion de la importancia social y prevalencia del interés general

y de la colectividad.

101. Con este proposito el legislador dispuso un amplio poder de decisiéon en el
juez de la accién popular, cuando en el articulo 34 de la Ley 472 sefialé:

"ARTICULO 34. SENTENCIA. [...] La sentencia que acoja las pretensiones del
demandante de una accién popular podra contener una orden de hacer o de no
hacer, condenar al pago de perjuicios cuando se haya causado dafio a un derecho
o interés colectivo en favor de la entidad publica no culpable que los tenga a su
cargo, y exigir la realizacion de conductas necesarias para volver las cosas al
estado anterior a la vulneracion del derecho o del interés colectivo, cuando fuere
fisicamente posible. La orden de hacer o de no hacer definird de manera precisa la
conducta a cumplir con el fin de proteger el derecho o el interés colectivo
amenazado o vulnerado y de prevenir que se vuelva a incurrir en las acciones u
omisiones que dieron mérito para acceder a las pretensiones del demandante. [...]"

102. En términos similares el articulo 144 del Cdodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo establece que “Cualquier persona
puede demandar la proteccién de los derechos e intereses colectivos para lo cual podra
pedir que se adopten las medidas necesarias con el fin de evitar el dafio contingente,
hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre los mismos, o restituir

las cosas a su estado anterior cuando fuere posible [...]"

103. A juicio de la Sala, el articulo 34 de la Ley 472 de 1998 es una clara
manifestacion del principio de independencia de la administracion de justicia y de
la busqueda por una tutela judicial efectiva, pues mediante las disposiciones que
puede tomar, al decidir favorablemente una accion popular, el juez goza de un
amplio poder de decision y puede cumplir de forma coherente la funcion de
administrar justicia con el propdsito de la accion popular, con medidas que le
permitan dar eficacia a la finalidad del medio de control, que no es otro que la

satisfaccion de los derechos colectivos y la prevalencia del interés general.



Exp. 08001-33-31-006-2007-00010-01

Actor: MARCIO MELGOSA TORRADO Y OTROS c/DISTRITO DE BARRANQUILLA y
LA SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA CARNAVAL DE BARRANQUILLA S.A.

Accién Popular

Revision Eventual

Pag.35

104. Este poder legitimo del Estado de imponer las medidas necesarias para
evitar que se produzca el dafio, o para hacer cesar la violacion o agravio a un
derecho colectivo, 0 para restituir las cosas al estado anterior a la vulneracion,
incluye la toma de decisiones también frente a las actividades privadas cuando
con su ejercicio se ponga en riesgo o viole un derecho colectivo, pues, como lo ha
precisado la Corte Constitucional, existen puentes de contacto o0 puentes
comunicantes que determinan que ciertas actividades privadas tengan incidencia

en lo publico.

105. En efecto, sobre el principio constitucional de la separacién de los asuntos
publicos y los privados, y los poderes del juez popular para la proteccion de los
derechos colectivos, la Corte Constitucional, en sentencia SU-585 de 2017, reiter6
lo precisado en la sentencia C-212 de 2017, que desarroll6 este principio, Yy

explico:

11

10. En dicha sentencia, la Corte Constitucional reconocié que el principio de
separacion entre lo publico y lo privado se manifiesta en ambitos privados
intangibles por parte del poder publico, pero no implica la ausencia de puntos de
contacto o puentes comunicantes que determinan, fundamentalmente, que ciertas
actividades privadas tengan incidencia en lo publico y, a la vez, que los
particulares participen activamente en los intereses de la colectividad a la que
pertenecen, en ejercicio de sus derechos, pero también en cumplimiento de sus
deberes. Asi, por ejemplo, el inciso primero del articulo 88 de la norma superior,
donde a través de la accion popular[69], de naturaleza publica, el Constituyente
recogioé instituciones previas, de rango legal[70], para otorgar, con caracter general
y principal[71], un instrumento eficaz a las personas, sin necesidad de ostentar la
calidad de ciudadano, para que puedan contribuir a la protecciéon de importantes
derechos e intereses colectivos tales como “el patrimonio, el espacio, la seguridad
y la salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente (y) la libre
competencia econdémica’[72]. Se trata de una emanacién del principio
constitucional de solidaridad[73], que permite a las personas contribuir
altruistamente[74] a la realizacion de los fines esenciales del Estado. Asi, como
ejercicio de un derecho politico[75], toda persona se encuentra legitimada para
solicitar al juez civil o de lo contencioso administrativo[76], las medidas necesarias
para evitar la vulneracion de los derechos e intereses colectivos y, en caso de
afectacién consumada, pretender su restablecimiento o proteccién a través de las
medidas que resulten conducentes para volver las cosas al estado anterior[77].
Por esta razon, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que la accién
popular tiene un caracter preventivo, a la vez que restaurativo[78].

11. Ahora bien, la existencia de dicho puente comunicante entre lo publico y los
particulares, no conlleva al desconocimiento del principio constitucional de
separacion entre los asuntos publicos y los privados, ya que la accion popular es
un mecanismo ciertamente amplio, pero no ilimitado. La amplitud de la accién
popular se explica, en primer lugar, por el caracter abierto e indefinido legalmente
del contenido de los derechos o intereses colectivos amparables mediante este
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mecanismo. En segundo lugar, porque todas las personas tanto publicas, como
privadas, resultan potencialmente pasibles de la accion popular. Y, en tercer lugar,
por los amplisimos poderes que le son en principio reconocidos al juez de la
accion popular, para proteger eficazmente el derecho o interés colectivo".

[...]
Sujetos pasibles de la accion popular

13. La efectividad y la proteccion de los derechos e intereses colectivos no se
encuentra exclusivamente en las manos de las entidades publicas. EI medio
ambiente, los bienes de uso publico, el patrimonio cultural de la nacion, la libre
competencia, entre otros, dependen positiva y negativamente de la actividad de los
particulares. Por esta razon, el articulo 14 de la Ley 472 de 1998 dispuso que “La
Accion Popular se dirigira contra el particular, persona natural o juridica, o la
autoridad publica cuya actuacion u omision se considere que amenaza, viola o ha
violado el derecho o interés colectivo. En caso de existir la vulneracion o amenaza
y se desconozcan los responsables, correspondera al juez determinarlos”,

14. No obstante esta amplitud [86], la determinacion del sujeto legitimado para ser
pasible de la accion popular, asi como de la jurisdiccion competente para tramitar
el proceso (la Ordinaria o la de lo Contencioso Administrativo) se encuentra guiada
por la razonabilidad de la imputacion de vulneracion de determinado derecho o
interés colectivo, a partir de los hechos de cada caso. De esta manera el juez
popular tendrd competencia para proteger determinado derecho o interés
colectivo, en consideracion del sujeto y de las circunstancias del caso [87].

Poderes del juez

15. El interés constitucional por la proteccion eficaz de los derechos e intereses
colectivos, guié al legislador al momento de elaborar el estatuto legal de la accién
popular (Ley 472 de 1998), para determinar la inaplicabilidad de la regla técnica
dispositiva en cuanto a las medidas de proteccion, ya que determiné que el juez
podré ordenar la adopcién de cualquier decision que resulte idonea para amparar
el derecho o interés colectivo, cuya amenaza o vulneraciéon resulte probada en el
proceso, sin que la congruencia de la sentencia se encuentre limitada por las
pretensiones de la demanda de accién popular[88].

16. Esta situacion pone de presente que el juez popular ha sido dotado de
extensos poderes para cumplir el importante rol encomendado por la Constitucion,
pero plantea, a la vez, la necesaria identificacion de limites al ejercicio de sus
funciones[89]. Si bien es cierto que la expediciéon de 6rdenes concretas de
hacer o de no hacer, respecto de los sujetos pasivos de la accién popular no
significa, en principio, que el juez esté suplantando las competencias propias
de otros 6rganos[90], su actividad jurisdiccional se encuentra limitada por las
autonomias de juicio y de accion, protegidas por el principio constitucional de
separacion entre las ramas del poder publico[91] y por el principio constitucional de
separacion entre lo publico y lo privado[92], tal como quedd explicado atras. Esto
ultimo implica que existen aspectos vedados a la competencia del juez de la
accion popular para, en nombre de la proteccion de los derechos e intereses
colectivos, juzgar y proferir rdenes de hacer y de no hacer concretas.

[..]"

106. En efecto, como ha quedado visto, la intervencion de los particulares frente a

la proteccion de los derechos e intereses colectivos se manifiesta en doble via,
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una, como titular del derecho de accion para su proteccion y, otra, como
destinatario de una medida coactiva impuesta en una sentencia judicial cuando
con su actuar quebranta o pone en peligro un derecho colectivo; solo asi se puede
concebir que el orden juridico impuesto por el legislador garantiza la efectividad de

los derechos e intereses colectivos.

107. Y es que si bien la Constitucion Politica garantiza el desarrollo de la libre
asociacion para el desarrollo de las distintas actividades que las personas realizan
en sociedad (articulo 38) lo cierto es que no puede olvidarse que el articulo 95
también dispone que el ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la
Constitucion a las personas implica responsabilidades y obligaciones, entre ellas,
respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios; obrar conforme al
principio de solidaridad social; y proteger los recursos culturales y naturales del

pais y velar por la conservacion de un ambiente sano.

108. De forma coherente el articulo 333 Superior dispone que la actividad
econOmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comuUn. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley. Que la libre competencia econdmica es un derecho de
todos que supone responsabilidades. Que la empresa, como base del

desarrollo, tiene una funcion social que implica obligaciones.

109. Entonces, esta responsabilidad implica que cuando un particular participa en
el desarrollo de una actividad que atafie a un derecho colectivo, su libertad
econOmica encuentra un limite y un condicionamiento para que su ejercicio esté

acorde con la necesidad de proteger ese derecho colectivo.

110. De otra parte, el Cddigo Civil también incluye algunas normas que
responsabilizan a los particulares frente a la colectividad y la accion de que
disponen los afectados para su proteccion, entre ellas, la accion popular; este es
el caso, por ejemplo, de los articulos 2350 (responsabilidad por edificio en ruina);
2351 (responsabilidad por ruina de un edificio con vicios de construccion) y 2360
(indemnizaciones en las acciones populares que prosperen por dichas
responsabilidades). Asi mismo, el articulo 1005 ibidem consagré la siguiente
accion popular o municipal: “La municipalidad y cualquiera persona del pueblo tendra

en favor de los caminos, plazas u otros lugares de uso publico, y para la seguridad de los

que transitan por ellos, los derechos concedidos a los duefios de heredades o edificios
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privados. Y siempre que a consecuencia de una accidn popular haya de demolerse o
enmendarse una construccion, o de resarcirse un dafo sufrido, se recompensara al actor,
a costas del querellado, con una suma que no baje de la décima, ni exceda de la tercera
parte de lo que cueste la demoliciébn o enmienda, o el resarcimiento del dafio; sin perjuicio
de que si se castiga el delito o negligencia con una pena pecuniaria, se adjudique al actor

la mitad”.

111. De alli que el legislador haya incluido a los particulares como pasibles de la
accion popular, pues los hace responsables de la proteccion y garantia de los
derechos colectivos que puedan verse afectados con el ejercicio de su empresa o
actividad.

112. Ahora bien, la Sala considera importante precisar que la validez del articulo
34 de la Ley 472 de 1998 sobre las facultades del juez popular en la sentencia
estimatoria de las pretensiones de la demanda, estd dada por una lectura
coherente de tales medidas que se tomen con el derecho que se pretende
proteger, pues estas no deben invadir la Orbita de otras acciones, ni las
competencias de otros 6rganos o jurisdicciones. Se debe considerar que los
poderes del juez popular tampoco son absolutos o ilimitados. El analisis se debe
hacer en cada caso concreto en el que se garantice la proteccion de los derechos
colectivos con medidas efectivas, pero prudentes y proporcionadas al fin que se

persigue.

113. Lo anterior, por cuanto la existencia de otros medios judiciales no es causal
de improcedencia de la accién popular, pues ante la vulneracion o amenaza de un
derecho o interés colectivo se impone obligatoriamente su proteccién, a través de
la intervencion del juez popular en caso de acudirse a esta accion constitucional.
En todo caso, la existencia de la accidon popular tampoco invalida el ejercicio de
las acciones pertinentes. Asi lo prevé el mismo articulo 1006 del Cédigo Civil:
“Concurrencia de acciones. Las acciones municipales o populares se entenderan sin
perjuicio de las que competan a los inmediatos interesados”, y también lo ha
considerado la Corte Constitucional, por ejemplo, en la sentencia T-466 de 2003,
en la que se alegaba la improcedencia de la accién popular por considerar que se
trataba de un caso aislado y particular que debia ser resuelto mediante las
disposiciones legales que tienden a garantizar la efectividad de las condiciones
minimas de calidad de los bienes de consumo. La Corte precisd: “No puede

aceptarse el argumento segun el cual para el caso sub examine solamente existia la
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posibilidad de acudir a las disposiciones legales contenidas en el Estatuto del Consumidor
(Decreto 3466 de 1982), pues, como bien lo afirma el juez constitucional de primera
instancia, para la defensa de los derechos de los consumidores existen varias vias, que
desde la Optica constitucional, concurren y se multiplican a fin de formar un amplio

conjunto de instrumentos en procura de los derechos de la comunidad en general’.

114. De acuerdo con lo anterior, la Sala puede concluir que la accion popular, en
el Estado Social de Derecho, debe gozar de total efectividad para la proteccion de
los derechos e intereses colectivos, frente a los cuales todas las personas tienen
el deber de cuidar y proteger, no solo a través del ejercicio del medio de control
constitucional, ante su amenaza o violacion, sino en el desarrollo de sus propias
actividades, bien sea como autoridades publicas o como particulares. Para la
efectividad de esta accion, la ley otorga al juez popular la potestad de utilizar un
gran niumero de medidas que permiten garantizar y asegurar una verdadera tutela
judicial de proteccion y salvaguarda de los derechos e intereses colectivos que se
encuentren en amenaza o vulneracion. En este sentido, y para efectos de la
presente revision eventual, la Sala Especial de Decision precisa las siguientes

reglas de jurisprudencia:

(i) Si en una accion popular de conocimiento de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, contra una entidad de derecho publico, se
acusa o responsabiliza a un particular o persona de derecho privado, de
manera solidaria o conjunta de la amenaza o violacidén de algun derecho o
interés colectivo, esta jurisdiccion tendra competencia para decidir la accion
popular respecto de todos los enjuiciados, en virtud del fuero de atraccion.
Esta prérroga de competencia, incluye, no solo las actividades de las
personas de derecho privado, sino frente a aquellas entidades que
pertenecen a la administracion, pero cuyos actos se rigen por el derecho

privado.

(i) En las acciones populares, de conocimiento de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, cuando se pruebe que la amenaza o
vulneracion de derechos o intereses colectivos fue causada por la actividad
de un particular o persona que se rija por el derecho privado, el juez
popular, en virtud de lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 472 de 1998
puede dar Ordenes de (a) hacer o no hacer, (b) condenar al pago de

perjuicios, cuando se haya causado dafio a un derecho o interés
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colectivo en favor de la entidad publica no culpable que los tenga a su cargo
y (c) exigir la realizacién de conductas necesarias para volver las cosas al
estado anterior a la vulneracion del derecho o interés colectivo, cuando es
fisicamente posible; o, como lo sefala el articulo 144 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, tomar las
medidas necesarias con el fin de evitar el dafio contingente, hacer cesar el
peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre los mismos, o restituir
las cosas a su estado anterior cuando fuere posible, teniendo en cuenta
para tomar la decision, que sus poderes no son absolutos o ilimitados y que
las medidas que se tomen deben ser efectivas para la proteccion de los
derechos colectivos, pero prudentes y proporcionadas al fin que se
persiguen, sin invadir la oOrbita de otras acciones, ni las competencias de

otros érganos o jurisdicciones.

115. Bajo los anteriores criterios, esta Sala Especial de Decisiobn abordara el
estudio de lo resuelto por el Tribunal Administrativo del Atlantico para examinar si
el fallo que se revisa esta acorde con los temas aqui precisados o si resulta
contrario a los mismos, caso en el cual, se dejaria sin efectos y se proferiria una

nueva decision que se ajuste a los criterios unificados.

(iii) Estudio del caso concreto

116. En el presente caso el Tribunal Administrativo del Atlantico, mediante
sentencia del 16 de mayo de 2012, confirm¢é la proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo de Barranquilla, del 28 de octubre de 2008, que amparo el derecho
colectivo al patrimonio cultural y publico de la Nacién y en el numeral tercero dio
las siguientes ordenes, que se vuelven a transcribir, de manera separada, para

resolver el caso:

“TERCERO: 1. Inaplicar el literal b del articulo sexto del Acuerdo No. 033 de
1991 en el sentido de que la concesion por la utilizacion de las calles, avenidas y
demas espacios publicos no debe tener un valor fijo de $100.000.000 por un
término de 50 afios, por lo que si el Distrito persiste en entregar a terceros los
espacios publicos para la realizacion de las actividades del carnaval debera
utilizar un instrumento juridico en el que se pacte una retribucion proporcionada y
adecuada en términos comerciales.

2. Dejar sin efecto la decisidon de la Asamblea de Accionistas de la sociedad
Carnaval _de Barranquilla que dispuso la disminucién de la participacion
accionaria del Distrito violando el articulo primero del Acuerdo No. 056 de
diciembre de 1993.
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3. Dejar sin efecto la decisién de la Junta Directiva de la sociedad Carnaval
de Barranquilla S.A que autorizé la constitucion de la Fundacion Carnaval de
Barranquilla.

4. Dejar_sin _efecto el convenio de operacion de diciembre de 1997 suscrito
entre los representantes legales de la Sociedad Carnaval de Barranquilla y la
Fundacion Carnaval de Barranquilla.

5. Que el Distrito si aun no lo ha hecho, de cumplimiento al literal ¢ del articulo 7
de la ley 397 de 1997 modificada por la Ley 1185 de 2008 para que con
fundamento en los principios de descentralizacion, concurrencia, autonomia y
coordinacion se creen los Consejos Distritales de Patrimonio Cultural como
verdaderas instancias de concertacion y actien como entes articuladores de las
actividades relacionadas con el fomento, la promocién y la difusién del patrimonio
cultural y artistico, decisibn que debe cumplirse una vez ejecutoriada esta
providencia.

6. Que el Distrito de Barranquilla al definir la composicion de los Consejos
Distritales del Patrimonio Cultural de aplicacion al articulo 60 de la Ley 397 de
1997, decision que debe cumplirse dentro de los dos meses siguientes a la
ejecutoria de esta providencia.

7. Que se realicen las reformas estatutarias que_permitan _gue en las
reuniones de la Junta Directiva de la Sociedad Carnaval de Barranquilla S.A.
tengan participacion representantes del Consejo Distrital de Patrimonio Cultural
especialmente del Ministerio de Cultura.

8. Que la Fundacion Carnaval de Barranguilla cancele a la sociedad
Carnaval de Barranquilla S.A. el porcentaje acordado _en el convenio de
operacién del 1% de los ingresos brutos durante todo el tiempo que lo ha
dejado de pagar junto con la depreciacién, decision que debe cumplirse dentro de
los tres meses siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

9. Que el Distrito de Barranquilla en el evento de que la Fundacién Carnaval de
Barranquilla no cumpla la ordenacion anterior, adelante las gestiones y acciones
legales necesarias, para la recuperacion de los dineros dejados de entregar a la
Sociedad Carnaval de Barranquilla S.A, restitucion que debe propender por el
reconocimiento de la depreciacion.

10 Que el Ministerio de Cultura participe de manera activa en el manejo del
carnaval de Barranquilla fijando su politica en relacién con el patrimonio cultural e
inmaterial que representa y vigilar por su ejecucién, velar por que exista
participacion efectiva en la gestion del carnaval de quienes crean, mantienen y
trasmiten el patrimonio cultural en cumplimiento del articulo 15 de la Convencién
para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural e Inmaterial y especialmente
articular el Sistema Nacional de Cultura de que trata el articulo 57 de la Ley 397
de 1997.

11. A la Contraloria Distrital para que realice un control fiscal permanente
respecto de los recursos publicos del Distrito manejados por la Fundacion
Carnaval de Barranquilla o por el ente que maneje la organizacién, planeacion y
ejecucion del Carnaval y evitar situaciones como las que hoy se resuelven
vuelvan a presentarse.

12. A la Contraloria General de la Republica para que realice el control fiscal
permanente en relacion con los aportes nacionales recibidos por el ente que
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b

maneje la organizacion, planeacién y ejecuciéon del Carnaval de Barranquilla.
(Negrilla fuera de texto)

117. Como se observa el juez de instancia, en los numerales 1, 2, 3, 4, 7 y 8 tomo
medidas tanto frente a decisiones de entidades de derecho publico (Distrito de
Barranquilla y Sociedad de Economia Mixta Carnaval de Barranquilla S.A.), como
de personas juridicas de derecho privado (Fundacién Carnaval de Barranquilla),
sobre lo cual, advierte la Sala, que la jurisdiccion tiene plena competencia para
dicho proceder, por virtud de los articulos 9 y 15 de la Ley 472 de 1998 y del fuero
de atraccion, como quedo precisado en las reglas de jurisprudencia que se

plasmaron en el capitulo anterior.

118. Ahora bien, frente a las decisiones de: (i) inaplicar el literal b del articulo sexto
del Acuerdo No. 033 de 1991; (ii) dejar sin efecto la decision de la Asamblea de
Accionistas de la sociedad Carnaval de Barranquilla que dispuso la disminucion de
la participacion accionaria del Distrito; (iii) dejar sin efecto la decision de la Junta
Directiva de la sociedad Carnaval de Barranquilla S.A que autorizé la constitucion
de la Fundacion Carnaval de Barranquilla; y (iv) dejar sin efecto el convenio de
operacion de diciembre de 1997 suscrito entre la sociedad de economia mixta
Carnaval de Barranquilla y la Fundacion Carnaval de Barranquilla, se cuestiona
por la sociedad Carnaval de Barranquilla que las o6rdenes emitidas son, en
realidad, la anulacion de tales actos, afirmacion que la Sala no comparte por lo

que se dira a continuacion.

119. Es abundante la jurisprudencia que ha sefialado que los efectos que surgen
de la declaratoria de nulidad de un acto administrativo son diferentes a aquellos en
que los efectos son suspendidos, pues, en estos eventos, el acto administrativo
conserva su legalidad, afectandose en su eficacia o “caracter ejecutorio™®, es decir,
el acto es valido pero no ejecutable. En términos de la Corte Constitucional “[...] El
sentido juridico de “eficacia” hace relacién a la producciéon de efectos en el ordenamiento
juridico por la norma en cuestién; es decir, a la aptitud que tiene dicha norma de generar
consecuencias en derecho en tanto ordena, permite o prohibe algo’®*; mientras que ante

la declaratoria de nulidad el acto también pierde sus efectos, pero se considera

20 ARTICULO 89. CARACTER EJECUTORIO DE LOS ACTOS EXPEDIDOS POR LAS AUTORIDADES. Salvo
disposicion legal en contrario, los actos en firme seran suficientes para que las autoridades, por si mismas, puedan
ejecutarlos de inmediato. En consecuencia, su ejecucién material procedera sin mediacién de otra autoridad. Para tal
efecto podra requerirse, si fuere necesario, el apoyo o la colaboracién de la Policia Nacional.

2 C-873-03.
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gue el acto nunca existio, y los efectos que pudo producir se afectan desde la

expedicion del acto anulado.

120. En efecto, la declaratoria de nulidad conlleva una consecuencia restitutoria,
como lo sefiala el articulo 1746 del Cdédigo Civil, al disponer: "La nulidad
pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho
para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o
contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita". Esta
consecuencia restitutoria implica que los efectos de los fallos que declaran la
nulidad de un acto sean hacia el pasado, llamados efectos ex tunc, porque no
basta que el acto ilegal sea retirado del ordenamiento juridico a partir del
pronunciamiento judicial, sino que es necesario que las situaciones particulares
que surgieron de dicho acto queden como estaban ab initio, es decir, como
estaban antes de que hubiera existido el acto ilegal, no de otra manera podrian

restituirse las cosas a su estado anterior.

121. La Seccién Tercera, en la sentencia del 6 de octubre de 2005, precisé que la
orden de un juez popular, a una autoridad administrativa, de abstenerse de
ejecutar un acto administrativo estaba contenida dentro de la disposicion de “no
hacer” prevista en el articulo 34 de la Ley 472 de 1998, y que no correspondia a
una declaratoria de nulidad, pues no estaba fundada en la ilegalidad del acto, o en

su invalidez; y sobre dicha orden considero:

“Conviene agregar la orden que puede impartir el juez popular a una autoridad de
gue se abstenga de ejecutar los efectos de un acto administrativo que vulnerd un
derecho o interés colectivo, afecta directamente la eficacia o ejecutividad del acto,
constituyéndose esa orden en una causal mas de aquellas establecidas en el
articulo 66 del C.C.A. y que impropiamente el legislador denominé como “pérdida
de fuerza ejecutoria”, cuando realmente se trata de causales de pérdida de
ejecutividad®®”,

122. La presuncién de legalidad de la que gozan los actos administrativos solo
puede ser desvirtuada mediante las acciones de nulidad o nulidad y
restablecimiento del derecho y ser declarada por un juez de lo contencioso
administrativo?®; por ello, el articulo 91 del Coédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefiala que los actos

22 Consejo de Estado, Seccion Tercera, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, sentencia del 6 de octubre de 2005. Exp. No.
13001-23-31-000-2002-00135-01 (AP).

23| ey 1437 de 2011 — CPACA: “Articulo 88. Presuncion de legalidad del acto administrativo. Los actos administrativos
se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Cuando
fueren suspendidos, no podrén ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha
medida cautelar. ”
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administrativos en firme seran obligatorios mientras no hayan sido anulados por la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, pero perderan obligatoriedad y, por
lo tanto, no podran ser ejecutados en los casos que la misma disposicion
enumera?®. De alli que aun cuando un acto administrativo sea valido en su
expedicion, puede no estar produciendo efectos, entre otros eventos, por virtud de

Su suspension o porque no ha entrado en vigencia.

123. De acuerdo con lo anterior, las 6rdenes dadas por el Juzgado Sexto
Administrativo de Barranquilla y confirmadas por el Tribunal Administrativo del
Atlantico, en la sentencia que se revisa, de inaplicar parcialmente un Acuerdo
Municipal, o de dejar sin efectos algunas decisiones de la sociedad de economia

mixta Carnaval de Barranquilla S.A., no equivale a declarar su nulidad.

124. Las decisiones cuestionadas no estan fundadas en la ilegalidad de tales
actuaciones, sino en la vulneracion de los derechos colectivos que se analizaron
en las respectivas instancias. Es decir, estas ordenes no fueron el resultado de un
estudio de la legalidad del acto administrativo o de las decisiones del ente

societario, hubo respeto por la validez de tales actos.

125. A juicio de la Sala, en el caso concreto, la afectacion al patrimonio publico
como consecuencia de las diferentes reformas al capital societario segun
decisiones de sus 6rganos directivos, se mostro, entre otros, por la disminucion
de la participacion del Distrito de Barranquilla en el capital social de la sociedad
Carnaval de Barranquilla S.A. a un 19.23% cuando deberia estar por lo menos en
el 45%, independientemente de los aumentos de capital que pudieron producirse.
Ello significaba que personas particulares estuvieran manejando recursos que
hacen parte del patrimonio cultural de la Nacién sin limite. Asi mismo, se
comprobd la vulneracion de este derecho colectivo por la desproporciéon entre la
concesion otorgada por el municipio de Barranquilla de calles, avenidas y demas
espacios publicos y lo percibido por ello, razén por la cual se requeria una orden
gue buscara la garantia de su equilibrio.

24 ARTICULO 91. PERDIDA DE EJECUTORIEDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO. Salvo norma expresa en
contrario, los actos administrativos en firme seran obligatorios mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo. Perderan obligatoriedad y, por lo tanto, no podran ser ejecutados en los siguientes casos:

1. Cuando sean suspendidos provisionalmente sus efectos por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

3. Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la autoridad no ha realizado los actos que le correspondan para
ejecutarlos.

4. Cuando se cumpla la condicidn resolutoria a que se encuentre sometido el acto.

5. Cuando pierdan vigencia.
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126. En este orden de ideas, la Sala considera que las 6rdenes cuestionadas se
ajustaron al criterio unificado que, en esta providencia, se reiter6 frente a los actos
administrativos y que se sent0 frente a los actos de naturaleza privada, pues no
se incurrid en usurpacion de competencia de otros érganos o de ambito de otras
acciones. Los instrumentos de correccion tomados por el juez popular de
instancia son correlativos para la salvaguarda efectiva de los derechos colectivos
gue encontro vulnerados y estan en consonancia con la variedad de medidas que
se pueden tomar en virtud del articulo 34 de la Ley 472 de 1998 para la restitucion
de los derechos de la colectividad, pues de lo contrario, su proteccion seria

inocua.

127. Igual consideracion es predicable de la orden de dejar sin efectos el
Convenio de Operacién de diciembre de 1997 suscrito entre la sociedad Carnaval
de Barranquilla S.A y la Fundacion Carnaval de Barranquilla, y la orden que, en
virtud de ese convenio, la Fundacion Carnaval de Barranquilla pague a la sociedad
Carnaval de Barranquilla S.A. el porcentaje acordado en el convenio de operacion
del 1% de los ingresos brutos, pues, conforme lo considera el Tribunal, esta
medida es necesaria para garantizar la proteccion de los derechos colectivos
invocados en la demanda, como quiera que estd demostrado que existe la
tendencia de entregar el control de Carnaval a manos de los particulares y que,
mientras existe el Convenio, no se cumple con la obligacion de trasladar el 1% de
los ingresos brutos percibidos en desarrollo de las actividades y eventos del
Carnaval organizados por la Fundacién, amén de que su explotacién comercial no
tiene justificacion si no marcha en armonia con la especial proteccién que debe

prestarse a ese patrimonio cultural.

128. A juicio de la Sala, estas medidas estdn en consonancia con las autorizadas
por el articulo 34 de la Ley 472 de 1998, en los términos de la regla jurisprudencial
que se estableci6 en el capitulo anterior. Con ellas se logra hacer cesar, de
manera efectiva, la vulneracion de los derechos colectivos de defensa al
patrimonio cultural y publico de la Nacion, son proporcionadas a su finalidad y no
invaden la Orbita de otras acciones, como las previstas en el Codigo Civil o en el

Caodigo de Comercio, ni las competencias de otros érganos o jurisdicciones.

129. En sentencia del 5 de julio de 2018, la Subseccion A de la Seccidén Tercera

de la Corporacion sefial la diferencia entre dejar sin efectos un negocio juridico
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en el marco de una accion popular y declarar la nulidad, argumentos que comparte

esta Sala Especial de Decision, asi:

“I.]

Para la Fundacion Festival de la Leyenda Vallenata las érdenes emitidas por el
Tribunal Administrativo del Cesar constituyen en realidad constituyen (sic) una
declaracion de nulidad, apreciacion o argumento en el cual no le asiste razén, toda
vez que no corresponden a los efectos que se derivan de una declaracion judicial
de nulidad, pues ésta comporta el rompimiento del vinculo contractual entablado
por las partes y, por tanto, la cesacion definitiva de los efectos del negocio juridico,
el cual se torna ineficaz tanto hacia el futuro como desde su génesis y, por ello, da
lugar a que los efectos que se hubieren podido producir en razén de la existencia
del negocio juridico invalido deban, en lo posible, ser aniquilados, mientras que los
gue hubieren quedado pendientes de concretarse ya nunca se produciran.

Lo acabado de decir no es lo que ocurre en este caso, porque el Tribunal no emitié
orden alguna que pudiera afectar el “convenio de aporte” desde su nacimiento y
las declaraciones que realiz6 no pueden entenderse en ese sentido y con ese
alcance, pues, de un lado, no se retrotrajeron las prestaciones que se ejecutaron
en el contrato, como si éste no hubiera existido jamas y, de otro, porque la nulidad
Yy, en consecuencia, sus efectos, no operan de pleno de derecho, puesto que en el
régimen juridico colombiano el axioma segun el cual “no hay nulidad sin norma
que la prevenga y sentencia que la declare”, asi se desprende de lo previsto, entre
otras normas, en los articulos 1740 y 1741 del Cédigo Civil, 899 y 890 del Cadigo
de Comercio, en los que se identifican las causales por las cuales es posible
predicar la invalidez de un negocio juridico y, como resultado de ello, su nulidad
absoluta o relativa, segin corresponda.

Lo que observa la Sala es que, en su condicion de juez de la accién popular, al
encontrar vulnerados los derechos colectivos a la moralidad administrativa, a la
defensa del patrimonio publico y al goce del espacio publico, el Tribunal adopto,
como es su deber -segun lo prevé el articulo 34 de la ley 472 de 1998-, las
medidas pertinentes y necesarias para restablecer los derechos colectivos
enunciados.

Con esa competencia y teniendo en cuenta que, para restablecer los derechos
colectivos vulnerados, resulta imprescindible e ineludible restituir en cabeza del
municipio la propiedad del bien inmueble, el Tribunal, ademéas de ordenar que se
inscriba la parte resolutiva de la sentencia en la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos de Valledupar, ordené a la Fundacion Festival de la
Leyenda Vallenata proceder a la entrega formal y material del bien, lo que da
cuenta, no de una nulidad, cuyos efectos, se insiste, afectan al contrato desde su
nacimiento, sino de una transferencia del dominio del predio a favor del municipio
de Valledupar a partir de que se cumplan las 6érdenes emitidas en la sentencia, las
cuales encuentran sustento, no en la ilegalidad del contrato, sino en la necesidad
de proteger y restablecer los derechos colectivos que se vulneraron con la
transferencia del bien a la Fundacion™.

130. En este orden de ideas, la Sala observa que las medidas tomadas por el juez

popular de segunda instancia, que confirmo la decision del a quo, se ajustan a los

%5 Consejo de Estado, Seccion Tercera Subseccién A, Exp. 201000478-01. M.P. Dr. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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parametros jurisprudenciales que se precisaron en esta providencia, razon por la

cual procede su confirmacion.

DECISION

131. Como consecuencia de las anteriores consideraciones, la Sala Especial de
Decision, (i) dispondré estarse a lo resuelto por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado que en sentencia unificada del 13 de febrero
de 2018 sentd las reglas frente a la facultad del juez popular para anular actos
administrativos bajo la vigencia del Codigo Contencioso Administrativo; (ii) Sentara
jurisprudencia frente a la facultad del juez popular para dejar sin efectos actos de
naturaleza privada; y (iii) confirmaré la sentencia del 16 de mayo de 2012 proferida
por el Tribunal Administrativo del Atlantico, por cuanto la misma se allana a los
pardmetros jurisprudenciales que se han dejado sentados en este

pronunciamiento.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sala Especial de Decision No. 2, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: ESTARSE A LO RESUELTO en la sentencia de unificacion del 13 de
febrero de 2018 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado que estableci6 como regla jurisprudencial, para las acciones populares
iniciadas en vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo, Decreto 01 de 1984,
la siguiente: "En las acciones populares el juez no tiene la facultad de anular los actos
administrativos, pero si podra adoptar las medidas materiales que salvaguarden el
derecho o interés colectivo afectado con el acto administrativo que sea la causa de la
amenaza, vulneracion o el agravio de derechos e intereses colectivos; para el efecto,
tendrd mdltiples alternativas al momento de proferir 6rdenes de hacer o no hacer que

considere pertinentes, de conformidad con el caso concreto".

SEGUNDO: SENTAR como criterios jurisprudenciales, frente a la facultad del
juez popular para dejar sin efectos actos de naturaleza privada, los siguientes: (i)
Si en una accion popular de conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo, contra una entidad de derecho publico, se acusa o responsabiliza a
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un particular o persona de derecho privado, de manera solidaria o conjunta de la
amenaza o violacién de alguan derecho o interés colectivo, esta jurisdiccion tendra
competencia para decidir la accion popular respecto de todos los enjuiciados, en
virtud del fuero de atraccion. Esta prorroga de competencia incluye, no solo las
actividades de las personas de derecho privado, sino frente a aquellas entidades
que pertenecen a la administracion, pero cuyos actos se rigen por el derecho
privado. (ii) En las acciones populares, de conocimiento de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, cuando se pruebe que la amenaza o vulneracion de
derechos o intereses colectivos fue causada por la actividad de un particular o
persona que se rija por el derecho privado, el juez popular, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 34 de la Ley 472 de 1998 puede dar 6rdenes de (a) hacer
0 no hacer, (b) condenar al pago de perjuicios, cuando se haya causado dafio a un
derecho o interés colectivo en favor de la entidad publica no culpable que los
tenga a su cargo y (c) exigir la realizacion de conductas necesarias para volver las
cosas al estado anterior a la vulneracion del derecho o interés colectivo, cuando
es fisicamente posible; o, como lo sefiala el articulo 144 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, tomar las
medidas necesarias con el fin de evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro,
la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los mismos, o restituir las cosas a su
estado anterior cuando fuere posible, teniendo en cuenta para tomar la decision,
gue sus poderes no son absolutos o ilimitados y que las medidas que se tomen
deben ser efectivas para la proteccion de los derechos colectivos, pero prudentes
y proporcionadas al fin que se persiguen, sin invadir la 6rbita de otras acciones, ni

las competencias de otros 6rganos o jurisdicciones.

TERCERO: CONFIRMAR la sentencia del 16 de mayo de 2012 proferida por el
Tribunal Administrativo del Atlantico, que confirm6é la del Juzgado Sexto

Administrativo de Barranquilla con excepcion del numeral 5, el cual revoco.

CUARTO: En firme esta providencia, remitir el expediente al tribunal de origen,

para lo de su cargo.

Se deja constancia de que esta providencia se firma en forma electrénica mediante el
aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema valida la
integridad y autenticidad del presente documento en el link
http://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8081/Vistas/documentos/evalidador.
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COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia se discutio y aprobo por la Sala en la sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente)
CESAR PALOMINO CORTES

_ (Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MARTIN GONZALO BERMUDEZ MUNOZ MILTON CHAVES GARCIA
SALVA VOTO
(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
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