ACCION POPULAR / LIMITES DEL JUEZ DE SEGUNDA INSTANCIA /
APLICACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA DE LA SENTENCIA

La regla de la congruencia, prevista en el articulo 281 del Coédigo General del
Proceso, que retom¢ del articulo 305 del Codigo de Procedimiento Civil, impone que
la decision del juez debe estar en estrecha identidad con las pretensiones
formuladas en la demanda, los hechos puestos en conocimiento por las partes y las
excepciones que hubieren sido alegadas o resulten probadas. Este precepto se
aplica a la accion popular, de conformidad con el articulo 44 de la Ley 472 de 1998.
De modo que, la segunda instancia no esta habilitada, para pronunciarse sobre
pretensiones que no fueron incluidas en la demanda o en su reforma [petitum], ni
para variar la causa de hecho que le sirve de fundamento a las pretensiones pedidas
oportunamente [causa petendi]. En consecuencia, en esta instancia, la sentencia se
restringird a lo pedido en la demanda, esto es, la declaratoria de la nulidad absoluta
del contrato n°135 de 2012.

FUENTE FORMAL: CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 281 / LEY
472 DE 1998 — ARTICULO 44

ACCION POPULAR / AUSENCIA DE VULNERACION DE DERECHOS
COLECTIVOS / CARACTER AUTONOMO DE LA ACCION POPULAR / OBJETO
DE LA ACCION POPULAR - La proteccion de los derechos colectivos /
CONTRATO PUBLICO / ANULACION DEL CONTRATO - No es procedente por
medio de la accién popular / PROCEDENCIA DEL MEDIO DE CONTROL DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Para estudiar la legalidad del contrato
y el incumplimiento de obligaciones contractuales / IMPROCEDENCIA DE LA
EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD - El juez de la accion popular no
puede anular contratos / SENTENCIA DE CONSTITUCIONALIDAD - Sentencia
C-644 de 2011 / COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL

[L]a accion popular no es un mecanismo supletivo de otras acciones, por ejemplo,
la de controversias contractuales para estudiar la legalidad del proceso contractual
-y la normativa aplicable- que llevdo a EMSERPA a adjudicar la prestacion del
servicio de aseo en el municipio de Arauca a EMAAR, tampoco para analizar el
incumplimiento de las obligaciones pactadas por esas empresas [num. 9 y 10] vy,
mucho menos, para anular ese contrato por objeto ilicito, pues asi lo prohibe el
articulo 144 del CPACA [nam. 11], norma declarada exequible y frente a la que no
procede la aplicacidon de la excepcion de inconstitucionalidad [nam. 12], aunado a
que el demandante no probé la vulneracién de los derechos colectivos que alego
[nam. 13], se revocara el fallo impugnado y, en su lugar, se negaran las pretensiones
de la demanda.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 144

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C

Consejero ponente: GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
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Bogota D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil veinte (2020)
Radicacién numero: 81001-23-39-000-2015-00023-01(AP)
Actor: DANIEL ALEJANDRO CRUZ MEDINA

Demandado: EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE ARAUCA E.I.C.E.
E.S.P.-EMSERPA-Y OTROS

Referencia: ACCION POPULAR

CONGRUENCIA O CONSONANCIA DEL FALLO-Eljuez de la accion popular debe decidir conforme a lo pedido
en la demanda. COPIAS SIMPLES-Valor probatorio. AUTONOMIA DE LA ACCION POPULAR-Improcedencia
para estudiar asuntos propios de la accién de controversias contractuales. OBJETO ILICITO EN CONTRATO
ESTATAL-Se declara por via de la nulidad en accién de controversias contractuales y no a través de accién

popular. EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD-Improcedencia si la norma que se pide inaplicar tiene
fallo de constitucionalidad que estudi6 el asunto.

La Sala, de acuerdo con el articulo 6 de la Ley 472 de 1998, decide el recurso de
apelacion interpuesto por el demandante y la Empresa de Aseo de Arauca S.A.
E.S.P.-EMAAR contra la sentencia del 21 de enero de 2019 del Tribunal

Administrativo de Arauca, que accedi6 a las pretensiones.

SINTESIS DEL CASO

Se pide que mediante accién popular se declare la nulidad absoluta del contrato n°.
135 del 26 de diciembre de 2012, que celebr6 EMSERPA con EMAAR para la
prestacion del servicio de aseo en el municipio de Arauca. Se afirma que la seleccién

del contratista fue ilegal y que se incumplieron las obligaciones contractuales.

ANTECEDENTES

El 19 de marzo de noviembre de 2015, Daniel Alejandro Cruz Mejia formuld
demanda de accion popular contra el municipio de Arauca, la Empresa Municipal
de Servicios Publicos de Arauca E.S.P.-Empresa Industrial y Comercial del Estado-
(en adelante EMSERPA), la Empresa de Aseo de Arauca S.A. E.S.P. (en adelante
EMAAR) y la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (en adelante la
Superservicios). Pidié la proteccion de los derechos colectivos a la moralidad
administrativa, defensa del patrimonio publico, libre competencia econdémica, de
acceso a los servicios publicos, a que su prestacion sea eficiente y oportuna y los

derechos de los consumidores y usuarios. Solicitd que se inaplicara por
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inconstitucional el articulo 144 del CPACA y que, en consecuencia, se declarara la
nulidad absoluta del contrato n°. 135 del 26 de diciembre de 2012, mediante el cual
EMSERPA contraté a EMAAR como operador especializado para la prestacion del
servicio de aseo en el municipio de Arauca. También pidi6 que EMSERPA
reasumiera la prestacion de ese servicio y que se tomaran “medidas afirmativas”

para los recicladores.

En apoyo de las pretensiones, afirmé que la junta directiva de EMSERPA decidio
adelantar un proceso de seleccion de un contratista operador especializado para la
prestacion del servicio de aseo. Que no hizo una licitacion publica, sino que aplicé
el manual interno de contratacion de la empresa. Que la promesa de sociedad futura
EMAAR (proponente Unico) fue seleccionada, a pesar de que no tenia la capacidad
financiera, ni operativa requerida. Ademas, que el contrato se pactd por un término
de ejecucion de 15 afios, cuando ese plazo debi6 ser de 8 afios. Adujo que como
se excluy6 a los recicladores del tratamiento de las basuras, le quita vida util al
relleno y encarece la tarifa del servicio. Arguy6 que el contratista ha incumplido las

obligaciones.

El 20 de marzo de 2015, el Juez Segundo Administrativo de Arauca admitié la
demanda. El 14 de abril siguiente, el demandante la adiciond. El 22 del mismo
mes, el Juez declar6 la falta de competencia y remitié el proceso al Tribunal
Administrativo de Arauca. El 9 de julio de 2015, el Tribunal avocé conocimiento y
admitid la adicion de la demanda. En el escrito de contestacion de la demanda,
la Superservicios formuld excepcidn de falta de legitimacion en la causa por pasiva.
El municipio de Arauca, al oponerse a las pretensiones, propuso la misma
excepcion. Argumenté que el proceso contractual que llevé a la escogencia de
EMAAR se ajusto al régimen juridico de la empresa de servicios publicos oficial y
que el paragrafo del articulo 31 de la Ley 142 de 1994 solo rige los contratos que
celebran las entidades territoriales. Arguyé que no se violaron los derechos
colectivos, que la vinculacion de un tercero para prestar el servicio de aseo no
modifico las condiciones de los usuarios y que la accion popular no procede para

anular un contrato estatal.

EMSERPA resalté que el Acuerdo municipal n° 026 de 1988 la dot6 de capacidad
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juridica para celebrar contratos y que estos se rigen por el derecho privado. Que
como selecciono al contratista EMAAR segun el manual de contratacion, no vulneré
la moralidad administrativa. Destaco que como no tenia condiciones financieras, ni
operativas para seguir prestando el servicio de aseo, vinculé a un operador
especializado y que esa decision no trasgredio la libre competencia. Descarto la
vulneracion de los derechos de los usuarios, pues el contratista acreditd experiencia
e idoneidad, y la afectacion a la eficiencia y oportunidad en la prestacion del servicio,
porque el demandante no prob6 una infraccion al Decreto 1713 de 2002. Argumentd
que la accion popular es improcedente. EMAAR reiterd los anteriores argumentos.
Indic6 que la empresa se encuentra por debajo del promedio nacional de quejas de
usuarios, de acuerdo con el Sistema Unico de Informacion de la Superservicios.
Sostuvo que la operacion y ampliacion del relleno sanitario se hizo con base en

estudios técnicos y se obtuvo el licenciamiento ambiental.

El 19 de octubre de 2015, el Tribunal fij6 fecha para la audiencia de pacto de
cumplimiento, que se llevé a cabo el 4 de noviembre siguiente y fracasé porque
las partes no llegaron a una férmula de arreglo. EI 9 de febrero de 2016, el Tribunal
decretd las pruebas solicitadas por las partes y ordend unas pruebas de oficio. El
23 del mismo mes, unos pobladores de veredas cercanas al relleno sanitario
presentaron escrito de coadyuvancia. Afirmaron que ese espacio es un botadero a
“cielo abierto” y que no existe un tratamiento de desechos para controlar malos
olores y plagas. El 9 de marzo siguiente, Juan José Cruz Mejia coadyuvo la
demanda. Adujo que el servicio es deficiente como lo sefial6 un informe de
interventoria. Indic6 que EMAAR no tiene capacidad técnica ni financiera y ha
incumplido obligaciones contractuales. Esta intervencion se acepto el 25 de abril
de 2016

El 11 de mayo siguiente, el Tribunal celebr6 audiencia de alegaciones y acept6
las otras coadyuvancias. El demandante agregé que el contrato, en realidad, es una
concesion a 15 afios que “privatizd y monopolizd” el servicio de aseo en el municipio.
Alegb que EMAAR ha sido sancionada con multas por incumplimientos
contractuales. EMAAR cuestiond las coadyuvancias. Sefalé que las pruebas
demuestran que el relleno sanitario cumple los requerimientos de la licencia

ambiental y que la Superservicios dio concepto favorable a su manejo. Asimismo,
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que cumplio un fallo de tutela que le ordend vincular los recicladores al tratamiento
de desechos. Sefialé que, durante un periodo de transicion, conforme al contrato,
inicié la operacion usando vehiculos de EMSERPA. El municipio de Arauca insistid
en la falta de legitimacion en la causa por pasiva, al igual que la Superservicios, que
limitd sus alegatos a este aspecto. El Ministerio Publico conceptu6 en contra de las
pretensiones. Explicd que la accién popular no procede para revisar la legalidad de
un contrato estatal y que, aunque el juez puede tomar medidas para proteger los

derechos colectivos, en el proceso no se prob6 que estos se hayan vulnerado.

El 21 de enero de 2019, el Tribunal Administrativo de Arauca profirié la sentencia,
que accedio a las pretensiones, pero difirio el cumplimiento del fallo a un afio
contado a partir de su ejecutoria en garantia de la continuidad en el servicio.
Consideré que no existe un criterio unificado en la jurisprudencia respecto de la
procedencia de la accién popular para anular contratos estatales y que esa falta de
uniformidad persiste, aun en vigencia del articulo 144 del CPACA que prohibe al
juez la anulacion. Explicé que, aungue sigue este precepto y lo decidido en la
sentencia C-644 de 2011, encuentra cumplidos los presupuestos para “dejar sin
efectos” el contrato n°. 135 de 2012, pues tiene objeto ilicito por violacién de la
seleccion objetiva. Estim6 que como ese negocio se celebr6 para que una empresa
asumiera la prestaciéon del servicio publico de aseo en el municipio de Arauca, la
escogencia del contratista debid hacerse conforme al paragrafo del articulo 31 de la
Ley 142 de 1994, esto es, a través de una licitacion publica regulada por la Ley 80

de 1993 y no con aplicacion del manual de contratacion de EMSERPA.

El demandante interpuso recurso de apelacion unicamente para solicitar que el
fallo se cumpliera en tres meses, lapso que afirmd es suficiente para cambiar la
empresa de aseo. EMAAR también recurri6. A mas de reiterar lo expuesto en el
proceso, esgrimio que la providencia trasgredio el articulo 144 del CPACA y el
criterio unificado del Consejo de Estado, porque dejo sin efectos un contrato estatal,
no obstante que el juez de la accién popular lo tiene prohibido. Adujo que la previsiéon
del articulo 31, paragrafo, de la Ley 142 de 1994 solo abarca a las entidades
territoriales que celebran un contrato con una ESP para la prestacion de servicios
publicos, pero que este precepto no rige contratos que celebran las ESP con otras

empresas.
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El 18 de febrero de 2019, el Tribunal concedié los recursos de apelacién, que
fueron admitidos el 5 de abril siguiente. El 27 de septiembre del mismo afio se corrid
traslado para alegar de conclusién en segunda instancia. Las partes reiteraron
lo expuesto. El Ministerio Publico conceptud contra lo decidido por el Tribunal.
Argumentd que, si bien el juez de la accion popular puede adoptar medidas frente
a un contrato estatal, esa potestad no se extiende a controlar la legalidad del
negocio, ni a ordenar la nulidad. Explico que la sentencia aplicé indebidamente el
paragrafo del articulo 31 de la Ley 142 de 1994 y que no se probd la violacion de

los derechos colectivos.

CONSIDERACIONES

|. Presupuestos procesales

Jurisdiccion y competencia

1. La jurisdiccion administrativa, como guardian del orden juridico, conoce de las
controversias que se susciten con ocasion del ejercicio del medio de control de
proteccion de los derechos e intereses colectivos -acciones populares- originado en
el actuar y en las omisiones de las entidades publicas, segun los articulos 15 de la
Ley 472 de 1998 y 104 del CPACA. El Consejo de Estado es competente para
desatar el recurso de apelacién interpuesto de conformidad con el articulo 150 del
CPACA.

Agotamiento del requisito de procedibilidad

2. El articulo 144 del CPACA prevé que antes de presentar la demanda de accion
popular, el demandante debe solicitar a la autoridad o al particular en ejercicio de
funciones administrativas que adopte las medidas necesarias de proteccion al
derecho o interés colectivo que se afirma violado o amenazado. Si la autoridad no
atiende la peticion dentro de los quince (15) dias siguientes o la niega, podra
acudirse ante el juez. Excepcionalmente se prescindira de este requisito, si existe
peligro inminente de un perjuicio irremediable, situacion que se sustentara en la

demandada. Este requisito se encuentra satisfecho [hecho probado 8.5].
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Oportunidad de la solicitud

3. Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley 472 de 1998, y en
los términos de la decision proferida por la Corte Constitucional en la sentencia C-
215 de 1999, la accion popular podra promoverse durante el tiempo que subsista
la amenaza o peligro al derecho e interés colectivo o, en cualquier tiempo, cuando
se pretenda el restablecimiento de las cosas al estado anterior a la violacién de un

derecho o interés de esta naturaleza.

Legitimacién en la causa

4. El articulo 12 de la Ley 472 de 1998 establece que para el ejercicio de la accién
popular estara legitimada cualquier persona (legitimacion universal), porque
procede para la defensa de un derecho colectivo, en el marco de un conflicto que
resulta de interés general®.Por ello, Daniel Alejandro Cruz Medina esta legitimado

para el ejercicio de esta accion.

EMSERPA y EMAAR estan legitimadas en la causa por pasiva, pues, son partes
del contrato n°. 135 de 2012 celebrado para la prestacion del servicio de aseo en
el municipio de Arauca. Esta entidad territorial también esté legitimada por pasiva,
porque le compete asegurar que los servicios publicos se presten a sus habitantes
de manera eficiente, a través de una empresa oficial, mixta, privada o de manera
directa (art. 5.1 Ley 142 de 1994). La Superservicios no esta legitimada en la causa
por pasiva, porque no intervino en el contrato que reprocha el demandante y este

tampoco hizo una acusacién concreta frente a ella.

Accion procedente

5. La Sala se ve obligada a plantear el problema juridico en el estudio de este

presupuesto procesal por las razones que se pasaran a explicar.

Il. Problema juridico

1 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 5 de octubre de 2.005, Rad. AP 20001-23-31-000-
2001-01588-01 [fundamento juridico 3].
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Corresponde a la Sala determinar si la accion popular procede para declarar la
nulidad absoluta del contrato n°. 135 de 2012, celebrado entre EMSERPA E.S.P.
EICE y EMAAR S.A. E.S.P. por violar los derechos colectivos a la moralidad
administrativa, defensa del patrimonio publico, libre competencia econdmica, de
acceso a los servicios publicos, a que su prestacion sea eficiente y oportuna y los
derechos de los consumidores y usuarios. Asimismo, si esa nulidad se puede
adoptar por via de la aplicacion de la excepcidén de inconstitucionalidad frente al
articulo 144 del CPACA.

Il. Andlisis de la Sala

6. La regla de la congruencia, prevista en el articulo 281 del Codigo General del
Proceso, que retomo el articulo 305 del Cédigo de Procedimiento Civil, impone que
la decision del juez debe estar en estrecha identidad con las pretensiones
formuladas en la demanda, los hechos puestos en conocimiento por las partes y las
excepciones que hubieren sido alegadas o resulten probadas?. Este precepto se
aplica a la accion popular, de conformidad con el articulo 44 de la Ley 472 de 1998.
De modo que, la segunda instancia no estd habilitada, para pronunciarse sobre
pretensiones que no fueron incluidas en la demanda o en su reforma [petitum], ni
para variar la causa de hecho que le sirve de fundamento a las pretensiones pedidas
oportunamente [causa petendi]. En consecuencia, en esta instancia, la sentencia se
restringira a lo pedido en la demanda, esto es, la declaratoria de la nulidad absoluta
del contrato n°. 135 de 2012.

Los hechos probados

7. Las copias simples seran valoradas, porque la Seccion Tercera de esta

Corporacion, en fallo de unificacion®, consideré que tenian mérito probatorio.

8. De conformidad con los medios probatorios allegados oportunamente al proceso,

2 Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena, sentencia del 17 de enero de 2012, Rad. 11001-03-15-000-2011-00708-
00(PI) [fundamento juridico 3].

3 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 28 de agosto de 2013, Rad. 25.022 [fundamento
juridico 1]. El Magistrado Ponente no comparte este criterio jurisprudencial, sin embargo, lo respeta y acoge.
Los argumentos de la inconformidad se encuentran consignados en la aclaracion de voto a la sentencia del 22
de octubre de 2015, Rad. 26.984, en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017
Seccion Tercera Tomo B, Bogota, Imprenta Nacional, 2018, pp. 363, 364 y 365, respectivamente.
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se demostraron los siguientes hechos:

8.1. El 10 de octubre de 1988, mediante Acuerdo n°. 026, el Concejo de Arauca cred
la Empresa Municipal de Servicios Publicos de Arauca-EMSERPA, como un
establecimiento publico, dotado de personeria juridica y patrimonio propio, segun
da cuenta copia de ese acuerdo (f. 733-737, c. 4). El 25 de abril de 2001, mediante
Acuerdo n°. 003, se modificé la naturaleza juridica de EMSERPA y se transformo
en una empresa industrial y comercial del Estado del orden municipal, segun da

cuenta copia de ese acuerdo (f. 738-744, c. 4).

8.2. El 26 de octubre de 2012, la junta directiva de EMSERPA decidi6é adelantar un
proceso para seleccionar una empresa operadora especializada para la prestacion
del servicio publico de aseo en el municipio de Arauca, segun da cuenta copia del
Acta de la sesion n°. 11 de esa fecha (f. 18-25, c. 1). Al efecto, se dispuso la apertura
del proceso de contratacion n°. 727 de 2012, con fundamento en el manual de
contratacion de la empresa, segun da cuenta copia de esa resolucion (f. 65-68, c.
1).

8.3. El 19 de diciembre de 2012, mediante Resolucion n°. 750, EMSERPA adjudicé
el contrato a la promesa de sociedad EMAAR S.A. E.S.P., segln da cuenta copia
de la resolucion de adjudicacion (f. 132-134, c.1). El 26 de diciembre del mismo afio,
las partes suscribieron el contrato n°. 135 de operacion especializada para la
prestacion del servicio de aseo, con todos sus componentes, en el municipio de
Arauca, con un plazo de 15 afios, segun da cuenta copia de ese contrato (f. 135-
170, c. 1).

8.4. El 1 de febrero de 2013, las partes del contrato n°. 135 de 2012 suscribieron el
acta de inicio, segun da cuenta copia del acta (f. 171, c. 1). El 30 de diciembre de
2013, EMAAR entregé a EMSERPA y al Consorcio Bioambiental, interventor del
contrato n°. 135 de 2012, el documento definitivo para la prestacion del servicio de
aseo en el municipio de Arauca, que contiene el inventario de los bienes y equipos
para la ejecucion de dicho contrato y el célculo para los ajustes tarifarios a los
usuarios, segun da cuenta copia del documento (f. 238-263, c.2).

8.5. El 23 de enero de 2015, Daniel Alejandro Cruz presentd peticion ante el
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municipio de Arauca, EMSERPA y EMAAR para agotar el requisito de la
“constitucion en renuencia” a la autoridad, previsto por el articulo 144 CPACA. EI 13
y el 24 de febrero de 2015, la Jefe de la Oficina Juridica del municipio y el Gerente
de EMSERPA, respectivamente, dieron respuesta negativa a la peticion, segun da

cuenta copia de los oficios de respuesta (f. 191-197, c.1).

Alcance de la autonomia de la accion popular para controvertir la validez de un

contrato estatal en vigencia del CPACA

9. La accion popular no tiene un caracter supletivo o residual frente a otras acciones
judiciales, sino que se caracteriza por ser autbnoma y principal dado que su objeto
es la proteccién de derechos colectivos. Ello no implica que las facultades del juez
de la accion popular sean ilimitadas, pues es claro que este medio de control no
procede para controvertir las leyes de la Republica y discutir decisiones judiciales
de constitucionalidad; ni para cuestionar la constitucionalidad del proceso de
concertacion y entrada en vigor de Tratados Internacionales; tampoco para discutir
decisiones judiciales; no es el medio idoneo de verificacion y cumplimiento de lo
decidido por otras autoridades judiciales?*; ni es el mecanismo para cuestionar la
validez de contratos estatales o estudiar controversias que deben tramitarse a
través de los medios de control ordinarios (v.gr. accion de controversias

contractuales)®.

En efecto, si bien en el campo de la actividad contractual del Estado puede
encontrarse involucrado un derecho colectivo, ello no significa que la accién popular
sea el mecanismo para estudiar la nulidad del contrato o el incumplimiento de sus
obligaciones, pues la accion popular no reemplaza la accion de controversias
contractuales que, precisamente, esta instituida para obtener esas declaraciones y

el resarcimiento patrimonial correspondiente®.

10. En el mismo sentido, en relacién con los procesos iniciados en vigencia del

4 Cfr. Consejo de Estado, Sala Especial de Decision n°. 26, sentencia del 3 de diciembre de 2019, Rad. AP-
73001-23-31-000-2007-00127-01 [fundamento juridico 8].

5 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 5 de octubre de 2.005, Rad. AP 20001-23-31-000-
2001-01588-01 [fundamento juridico 2] en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-
2017 Seccion Tercera Tomo A, Bogota, Imprenta Nacional, 2018, pp. 916-917.

6 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 7 de junio de 2007, Rad. 16020 [fundamento juridico
2], en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccion Tercera Tomo A, Bogota,
Imprenta Nacional, 2018, p. 788.
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Decreto 01 de 1984 -CCA-, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo unificd
su criterio para advertir que la accion popular no procede para controvertir la
legalidad, ni para anular actos administrativos o contratos estatales, porque ello
compete al juez que conoce de las acciones anulatorias y de la accion de
controversias contractuales, posicion que esta en consonancia con lo dispuesto
por el articulo 144 del CPACA para los procesos iniciados después del 2 de julio
de 20127,

11. Aln mas, el juez de la accion popular no puede evadir la prohibicion de anular
actos administrativos o contratos estatales, a traves de medias alternativas, por
ejemplo, la suspensioén o la inaplicacion de un acto, o dejar sin efectos un contrato
-facultad reservada a las partes a través de la institucion del mutuo disenso art. 1602
CC-.

Un proceder en ese sentido, equivaldria a violar un mandato expreso del legislador,
mediante figuras que soterradamente se intentan asemejar a la nulidad. Con esta
perspectiva, en relacion con los negocios civiles y comerciales, el ordenamiento
prevé gue la sancion contra un acto que contraviene la ley por objeto ilicito es la
nulidad, sin que sea posible que el juez, por via de otro camino, entre a confrontar
la validez de ese acto (arts. 6, 16, 1502.3, 1519, 1523, 1741y 1742 CCy 899 C. de
Co.).

12. De conformidad con el articulo 243 CN, los fallos que dicte la Corte
Constitucional en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada
constitucional. A su vez, el articulo 48.1 de la Ley 270 de 1996 -Estatutaria de la
Administracion de Justicia LEAJ- dispone que la parte resolutiva de los fallos que
esa Corporacion profiere como resultado del examen de normas legales obliga a
todas las autoridades y tiene efecto general (erga omnes). Como el articulo 144 del
CPACA fue declarado exequible por la Corte Constitucional, en sentencia C-644 del
31 de agosto de 2011, en cuanto prevé gue el juez de la accion popular no puede

anular un contrato estatal, frente a este precepto no procede la excepcion de

7 Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 13 de febrero de 2018,
Rad. CE-SIJ 25000-23-15-000-2002-02704-01 [fundamento juridico 56]. A.V. doctores Carlos Enrique Moreno
Rubio, Lucy Jeannette Bermidez Bermidez, Rocio Araljo Ofiate, Marta Nubia Velasquez Rico, Guillermo
Sanchez Luque, Milton Chavez Garcia, Jaime Enriqgue Rodriguez Navas, Alberto Yepes Barreiro y Hernando
Sanchez Sanchez. S.P.V doctora Stella Conto Diaz del Castillo.
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inconstitucionalidad -como lo solicité el demandante-, pues ya existe cosa juzgada®.

13. EMSERPA ESP, empresa industrial y comercial del Estado del orden municipal,
adelantd un proceso contractual para escoger el prestador del servicio de aseo en
el municipio de Arauca, al efecto aplicé el manual de contratacion de la empresa. A
esa convocatoria se presento la promesa de sociedad futura EMAAR, que resulté
adjudicataria. Las empresas celebraron el contrato n°. 135 del 26 de diciembre de
2012, que inici6é ejecucion el 1 de febrero de 2013. El 30 de diciembre siguiente,
EMAAR entregdé a EMSERPA y Consorcio Bioambiental, interventor del contrato, el
documento definitivo para la prestacién del servicio con la inclusion de los bienes,
equipos y calculos de ajuste a la tarifa para los usuarios [hechos probados 8.1 a
8.4]. Estos hechos probados por si solos, de conformidad con el articulo 30 de la
Ley 472 de 1998, no acreditan violacién alguna de los derechos colectivos alegados

en la demanda.

14. Como la accion popular no es un mecanismo supletivo de otras acciones, por
ejemplo, la de controversias contractuales para estudiar la legalidad del proceso
contractual -y la normativa aplicable- que llevd a EMSERPA a adjudicar la
prestacion del servicio de aseo en el municipio de Arauca a EMAAR, tampoco para
analizar el incumplimiento de las obligaciones pactadas por esas empresas [num. 9
y 10] y, mucho menos, para anular ese contrato por objeto ilicito, pues asi lo prohibe
el articulo 144 del CPACA [num. 11], norma declarada exequible y frente a la que
no procede la aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad [nam. 12], aunado
a que el demandante no probo la vulneracion de los derechos colectivos que alego
[nim. 13], se revocara el fallo impugnado y, en su lugar, se negaran las pretensiones

de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

REVOCASE la sentencia proferida el 21 de enero de 2019, por el Tribunal

8 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-644 de 2011 [nGm. 3 parte resolutiva].
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Administrativo de Arauca y en su lugar:

PRIMERO: NIEGANSE la accion popular presentada por Daniel Alejandro Cruz

Mejia, de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARASE que la Superintendencia de Servicios Publicos

Domiciliarios no tiene legitimacion en la causa por pasiva en este proceso.

TERCERO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente el expediente
al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Presidente de la Sala

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS NICOLAS YEPES CORRALES

MAR/13C



