REPUBLICA DE COLOMBIA )
RAMA JURISDICCIONAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO QUINCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN

Medellin, veintisiete (27) de noviembre de dos mil catorce (2014)

RADICADO: 05001 33 31 015 2008 00395 00
ACCION: POPULAR
DEMANDANTE JUAN GONZALO DUQUE OSORNO
DEMANDADA EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P.
SENTENCIA N° Consecutivo General Nro. 113 / Popular Nro. 01
ASUNTO Contenido y alcance del derecho colectivo a la
Moralidad Administrativa y Defensa del
Patrimonio Piiblico.
Se Niegan las Stuplicas de la Demanda.

Procede el Despacho a resolver en primera instancia la demanda que en ejercicio
de la Accién Popular, consagrada por el articulo 88 del Constitucién Politica,
presenté el sefior JUAN GONZALO DUQUE OSORNO, en contra de EMPRESAS
PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P., pretendiendo la proteccién de los derechos
colectivos de la defensa del Patrimonio Piiblico y la Moralidad Administrativa,
consagrados en los literales b) y ) del articulo 4° de la Ley 472 de 1998, los cuales
considera vulnerados por la entidad accionada, con ocasién de la construcciéon del

Proyecto Hidroeléctrico Porce III.

Como consecuencia de lo anterior, solicita cese la actuacién u omisién causante
del dafio y se ejecuten las acciones necesarias para restablecer los derechos
colectivos que han sido afectados o condenar al pago de perjuicios si se ha

producido el dafio.

FUNDAMENTO FACTICO DE LA DEMANDA

Como sustento factico de sus pretensiones, la parte demandante expone los hechos

que a continuacion se sintetizan:

Empresas Publicas de Medellin E.P.S., es duefia del Proyecto Hidroeléctrico Porce

III, el cual cuenta con una capacidad instalada de 700 megavatios (MW), siendo
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una de las etapas de aprovechamiento en serie del rio Porce dentro del plan de

expansion del Sistema Energético de las Empresas Pablicas de Medellin.

El proyecto esta localizado al nordeste del departamento de Antioquia a 140 km de
la ciudad de Medellin por la carretera que conduce hacia el municipio de Anori, en
la zona de los complejos hidroeléctricos Guatapé I, 11, IIl y IV, Riogrande I, Il y Porce
II.

La ejecucion del Estudio de Complementacion y Actualizacién de la Factibilidad
Técnica, Econdémica y Ambiental estuvo a cargo del Consorcio Ingetec S.A.,
Compania Colombiana de Consultores S.A., e Hidramsa Ltda., el cual desarrollé
los trabajaos en el periodo febrero de 1996 a septiembre de 1997 por un valor de
dos mil quinientos noventa y siete millones ciento veintiin mil novecientos

veintiséis pesos ($2597.121.926) equivalente a US$2.600.000.

En el mes de noviembre de 2003 Empresas Publicas de Medellin anuncié una
inversion en el Proyecto Hidroeléctrico Porce III por valor de 550 millones de ddlares
y para el afio 2005 anuncié que el monto de la inversién, habia subido a 920
millones de délares a precios constantes, equivalentes, a precios corrientes a 948
millones de délares, incluyendo los costos financieros por unos 50 millones de

délares que fue el presupuesto oficial aprobado por la Junta de EPM para ese afio.

Para el momento de presentaciéon de la accién popular, el costo del proyecto habia
aumentado a 1330 millones de délares, lo gque equivale a una diferencia de 382
millones de délares, argumentando la accionada para sustentar el aumento en los
costos de construccién del proyecto, factores macroeconémicos que sélo conducen

a explicar el 35% de la diferencia.

Sefala el demandante que todo parece indicar, que los sobrecostos en los que ha
incurrido EPM en la ejecucion de las obras necesarias para la construccion del
proyecto, tiene sustento en la falta de estudios técnicos y financieros que soporten
la celebracidon de los contratos para la ejecucién de las obras principales del
Proyecto Hidroeléctrico Porce IIl y con esto se desconoce el cumplimiento de los
principios de eficacia, equidad, uso racionalizado de los recursos publicos y mas
concretamente el de economia, ya que en la contratacion de las obras principales
para la construccién del proyecto Porce III, se incurrié de manera injustificada en
unos sobrecostos, los cuales constituyen un claro detrimento de los recursos

publicos.
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Contintia manifestando el actor, que las Empresas Plblicas de Medellin ha
explicado, segun informacion proveniente del periddico El Colombiano de fecha 6
de octubre de 2008, que los sobrecostos en la construccién del Proyecto Porce 111,
tienen origen en que “El contratista ha tenido que ejecutar obras extras y adicionales
en aspectos técnicos en desarrolio del proyecto y ha encontrado dificultades e
imprevistos como unas aguas subterrdneas, cuyo bombeo le demandé una inversion
de 9.5 millones de délares” (...) “Los mismos contratos establecen mecanismos de
ajuste de los costos de la mano de obra y de los materiales, especialmente del
cemento, acero, los combustibles y los explosivos, que han tenido variaciones del 25
por ciento en moneda nacional y del 11 en moneda extranjera, es decir, dice Pérez,
“un proyecto que se ejecuta dependiendo de las condiciones del mercado” “También
ha aumentado el costo por el valor de las perforaciones adicionales para darle mas
estabilidad al proyecto hacia el futuro... También se han construido algunas vias con
diserios y trazados diferentes a los definidos inicialmente, por las condiciones
topogrdficas de la zona y para no afectar el programa de reubicacion de familias que

habitan la region”.

Finalmente sefiala el demandante que Empresas Piiblicas de Medellin ha incurrido
en unos costos exagerados en la construccion de las obras principales para el
Proyecto Hidroeléctrico Porce III, los cuales se han ido incrementando con el paso
de los afios, pese a que desde el afio 2003 se contaba con un estudio que le permitié
a la entidad calcular los costos de inversién del proyecto y que para el momento de
presentacién de la accidon popular aparecia incrementado en 382 millones de

délares.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

El actor popular invoca como vulnerados los derechos e intereses colectivos a la
defensa del Patrimonio Pablico y a la Moralidad Administrativa.

Sefiala que la eficiencia y transparencia en el manejo y administracién de los
recursos publicos, son pilares bdasicos de un Estado Social de Derecho y
entendiendo que el concepto de Patrimonio Piblico cobija la totalidad de bienes,
derechos y obligaciones, que son propiedad del Estado y que se emplean para el
cumplimiento de sus atribuciones de conformidad con el ordenamiento normativo,
segun lo ha sefialado el Consejo de Estadol, la defensa del mismo conlleva a que

los recursos del Estado sean administrados de manera eficiente, oportuna y

! Seccidon Cuaria, sentencia del 31 de mayo de 2002, expediente 25000-23-24-000-1999-9001-01
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razonable, de acuerdo con las normas presupuestales, evitando con ello el
detrimento patrimonial, concluyéndose que la afectacién del patrimonio publico,
implica de suyo la vulneracion al derecho colectivo de la moralidad administrativa
¥y en este caso concluye el actor que el actuar de Empresas Publicas de Medellin en
la contratacion de las obras principales para la construccién del proyecto Porce III,
ha sido negligente e irresponsable, ya que los sobrecostos en los cuales ha
incurrido esa entidad publica en los mencionados contratos, ha comprometido el

patrimonio publico.

Considera que es reprochable que EPM, desde el punto de vista de la proteccién al
patrimonio publico y al principio de planificacién que debe observarse en la
contratacion publica, contratara la ejecucion de un Estudio de Complementacion
y Actualizacién de la Factibilidad Técnica, Econémica y Ambiental por valor de dos
mil quinientos noventa y siete millones ciento veintiiin mil novecientos veintiséis
pesos ($2597.121.926) que le permitiera en el afio 2003 estimar una inversién en
el proyecto por la suma de 550 millones de délares, para luego de cinco afios y en
la etapa de ejecucion del proyecto, de manera inexplicable y sin ningun respaldo
técnico y financiero, seflalara que el monto habia subido a 948 millones de ddlares,
lo que contraria a todas luces el deber moral dispuesto por la Carta Politica y la

norma béasica de organizacion y funcionamiento del Estado.

En otro aspecto, referente especificamente a la Moralidad en la contratacion
estatal, aduce que el legislador cre6 respecto de la accion popular un instrumento
dirigido al restablecimiento de tal derecho colectivo cuando ha sido vulnerado,
consistente en la facultad excepcional del juez de determinar la responsabilidad
patrimonial de los funcionarios y personas que concurrieron en forma solidaria a
la produccién de la conducta vulneradora hasta la recuperacién total de lo pagado

€I1 €XCEeS0.

Por ultimo cita jurisprudencia de la Corte Constitucional respecto de la
exequibilidad de la ley 472 de 1998 en la cual se destacan los alcances de la
responsabilidad del agente estatal en las acciones populares como mecanismo de

proteccion de los recursos presupuestales de la Nacion (Folios 3 a 8).

TRAMITE IMPARTIDO AL PROCESO

La demanda fue admitida por el Despacho por auto del 9 de Octubre de 2008, y
se ordend notificar al Delegado del Ministerio Piblico, al Representante Legal de la
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entidad demandada, al Representante Legal de la Defensoria del Pueblo (teniendo
en cuenta que el actor popular acttio en nombre propio y no invocé la calidad de
abogado) y a la Contraloria Municipal de Medellin; e informar a los miembros de la

comunidad la existencia de la accion, a través de un medio masivo (Folios 12 - 13).

Surtidas las notificaciones de rigor, las Empresas Piiblicas de ._Meglel_lin E.S,E'., a
través de apoderada especial dio respuésta a la demanda, dentro del término
oportuno (Folios 20 — 334).

Informada la comunidad de la existencia de la accién popular?, por auto del 21 de
Septiembre de 2009 el Despacho fij6 audiencia de pacto de cumplimiento (folio
356), la cual, por solicitud de la entidad demandada, fue aplazada por auto del 13
de octubre de 2009 (Folios 358).

Surtida la notificacién de rigor, la diligencia de pacto de cumplimiento se realizé el
dia 12 de noviembre de 2009, declarandola fallida por la inasistencia del actor
popular (Folios 368).

El proceso se abrié a pruebas por auto proferido el 25 de noviembre de 2009
(Folios 369). Y una vez vencido el periodo probatorio, se corrié traslado comun a
las partes para alegar (Folio 529), procediendo de conformidad la entidad
demandada (Folios 535 a 559). Asi mismo, el Ministerio Publico emite concepto,
visible a folic 562 a 566.

POSICION DE LA ENTIDAD DEMANDADA

Las -Empresés' _]E_'i‘lblié.aé de IVI'_‘e‘df_:llin E.8.P., a través de apoderada especial, en
escrito obrante a folios 20 a 334, dio respuesta a la demanda efectuando en primera
medida unas consideraciones preliminares acerca de los estudios realizados para
el Proyecto Porce 1II, en los siguientes temas: Estudios realizados para el proyecto
Porce III, Generalidades de calculo del costo de proyectos, Versiones del Costo del
Proyecto Porce III y Costos de los que habla el demandante en el Hecho No. 11 de

la presente accion.

Para claridad dentro del proceso define lo que se considera precios constantes y

precios corrientes, entendiendo por los primeros “Aquellos cuya cuantificacion se

2 Folios 183

A
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hace con relacién a los precios que prevalecieron en un ano determinado y que se
estdn tomando como base para la comparacion. Indicador que expresa el valor de
las mercancias y servicios a precios de un ario base. Con estos precios de dicho ano
base, se valoran todas las cantidades de obra a ejecutar en todos los anos que dure
el proyecto” y por los segundos “Son los que resultan de incluir la incidencia de
cambios de precios por efectos de factores como inflacion, revaluacion, demanda y

oferta de material, mano de obra, etc.”.

Asi las cosas la apoderada de la entidad accionada manifesté que la primera versién
del costo, por 564,1 millones de délares constantes a 31 de diciembre de 2002,
resultéd del disefio conceptual, aprobado el 30 de abril de 2003. El costo calculado
de 605 millones de délares constantes, también a 31 de diciembre de 2002,
correspondio a los disefios detallados, aprobado el 9 de agosto de 2004. En cuanto
a las propuestas mas favorables de las obras de la presa y la central, se estimaron
valores para los equipos electromecanicos, lo cual arrojé un monto de 920,4
millones constantes a 30 de abril de 2005, aprobado el 5 de julio de 2005. Sefiala
que aunque las dos primeras versiones del costo estan a valores constantes de
diciembre 31 de 2002, no se pueden comparar con el costo que se aprobé en la

junta de 2005, ya que ambos estan en constantes pero a diferentes fechas.

Por ultimo sefiala que para la fecha de contestacion de la presente accion, se tiene
una nueva version del costo que resulta del cierre contable de los anos 2001 a 2007
y de revisar los flujos de las obras civiles principales de la presa y la central,
considerando la obra extra y adicional ejecutada y estimando la obra adicional
requerida hasta finalizar el proyecto, incluyendo los reajustes pagados y estimados
para las obras civiles y los valores de adjudicaciéon de los contratos de equipos
electromecanicos y los efectos de los factores macroeconémicos, arrojando un valor

de 1.330 millones de ddlares corrientes.

Agrega que las proyecciones de costos y las adjudicaciones de los contratos que ha
realizado la entidad, lo ha hecho en licitaciones publicas, cuyas ofertas han sido
valoradas a los precios de mercado por los cuales los diferentes oferentes estan
dispuestos a ejecutar las obras o a ejecutar las variaciones de las mismas y las
variaciones de costo presentadas en el proyecto no pueden tratarse como

sobrecosto ya que cada inversion efectuada se valord a precios de mercado.

En cuanto a los hechos se pronuncié manifestando que los estudios de

complementacion y actualizacién de la factibilidad técnica, econoémica y ambiental,
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realizados por el consorcio Ingetec-Hidramsa-CCC, entre 1996 y 1997, que al
parecer es a los que se refiere el actor, no arrojaron ningin valor del costo por 550
millones de délares. Menciona que de acuerdo con el capitulo 13-Presupuesto,
Programacion y Evaluacién Econémica, de los Estudios de Complementacion y
Actualizacion de la Factibilidad Técnica, Econdémica y Ambiental, realizados por el
consorcio Ingetec- Hidramsa CCC, entre 1996 y 1997, donde fueron analizadas
varias alternativas para el Proyecto Hidroeléctrico Porce 1II, fue calculado un costo

de 692,9 millones de dolares a precios constantes de junio de 1996, compuesta por

una presa con cara de concreto, un tiinel de conduccién y central subterranea,
alternativa que es la que para el momento de la contestacion de la presente accién,
se acometia en el proyecto, por lo cual se tomé ese costo como costo de factibilidad
del proyecto, sin embargo, la junta directiva en su reunién del 9 de agosto de 2004

aprobo el costo de 605 millones de délares constantes a 31 de diciembre de 2002,

correspondiente al costo calculado segin resultado de los diseftos detallados (ya
no conceptuales) presentados por el consorcio Ingetec S.A. — Klohn Crippen
Consultants Ltd., el cual incluja costos de contratos adjudicados tales como:
construccién de vias, campamentos, interventoria, obras de infraestructura,
ingenieria y comunicaciones durante la construcciéon. Los demas costos de las

obras a ejecutar son proyectados.

Agrega que el incremento del costo se presentd principalmente en las obras de
infraestructura debido a que en el disefio conceptual se tenia previsto un sistema
de transporte por la margen derecha por medio de una telecabina y en el disefio
detallado se consideré la via de acceso terrestre por la margen derecha. Asi mismo
se¢ presenté un aumento en el costo de las obras de aducciéon (obras para
conduccion del agua desde el embalse hasta las cuatro unidades generadoras) y la
central (caé;a de maquinas), debido a que en el disefio conceptual no se tenia
informacion topografica, geologica y geotécnica detallada, aumentando las
cantidades de obra en el disefio detallado pero también se presenté una
disminucion del costo al modificar el tipo de presa de concreto compactado con
rodillo del disefio conceptual a una presa de enrocado con cara de concreto (CFRD)

en los disefios detallados.

Esgrime que la Junta Directiva en julio de 2005 aprob6 el costo estimado antes de

adjudicar los contratos de las obras principales por 876,6 millones de ddlares

constantes a abril 30 de 2005, costo que no se puede comparar con el primer costo

del proyecto debido a que los costos son a precios constantes pero de diferentes

S
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fechas. El dia 30 de abril de 2005 corresponde a la fecha de cierre de licitaciéon de

las obras civiles principales (presa y casa de maquinas).

Precisa que es de suma importancia tener en cuenta que el costo aumenta respecto
al costo de factibilidad por el cambio en los factores macroecondémicos y porque se
tiene un conocimiento mas detallado del proyecto que permite calcular costos con
menor incertidumbre. Adicionalmente al valor mencionadeo, se autorizd un
incremento del 5% (43,8 millones de doélares) del costo de la inversién con el fin de
cubrir eventuales imprevistos que pudieran suceder mas adelante, por lo que el

costo base fue de 920.4 millones de dolares a precios constantes de 30 de abril de

2005 (948 millones de ddlares corrientes) y fue este costo el que sirvié de base para

elaborar la solicitud de préstamo al BID, en cuyo tramite se fijaria el monto de
gastos financieros {intereses que se deben pagar por el crédito) que se deberia

incluir en la siguiente actualizacién de costo.

Sefiala que es clerto que el costo aumenté a 1.330 millones de délares, lo que
equivale a una diferencia de 382 millones de délares, respecto al costo anterior
pero no es cierto que el aumento se hizo sin obrar justificacién técnica y econémica,
pues fue asi como en la reunién de la Junta Directiva realizada el 6 de octubre de
2008 se presento la evolucion del costo y se explicé para cada una de las categorias
las variaciones y justificaciones técnicas que se presentaron, al pasar del costo de
948,5 millones de dodlares a 1330 millones de doélares, version que incluyo la
ejecucion de los anos 2001 a 2007 y la revision de las proyecciones para los afios

2008 a 2011.

Seguidamente informa por qué se presentaron las variaciones del costo

principalmente citando las siguientes:

a. Cambios en los Factores Macroeconémicos: Por este efecto se incrementé
el costo en 129.2 millones de dolares y se presenté por la actualizacion del
escenario macroeconodmico, lo cual modifica el costo al cambiar la inflacién
y las tasas de cambio.

b. Interventoria: Se incrementé el costo en 2.6 millones de délares debido a
que se tramitaron actas de modificacién bilateral, puesto que por estrategia
del contratista, se requirié trabajar en mas frentes, lo cual incrementa los
recursos.

c. Asesoria: Se incremento el costo en 20.7 millones puesto que la asesoria

que acompana la fase de construccién por parte del disenador no se incluyé



Accion Poputar 05001-33-31-015-2008-0395-00 9
Juan Gonzalo Duque vs. Empresas Publicas de Medellin E.S.P.

en el orden de la magnitud que realmente se empleé. Lo anterior se debié a

que el referente que se tenia para el primer costo era lo utilizado en el

proyecto Porce II donde la asesoria del diseniador ascendia a un promedio de

20 personas mensuales mientras que la utilizada en Porce Il ascendié a 61

personas promedio mensuales toda vez que el Proyecto Porce III tiene unos

ordenes de magnitud mayores tanto en dimensiones como en localizacién
de frentes de obra, lo que obliga a aumentar la cantidad e intensidad en la
utilizacién de recursos de asesoria.

- Administracién: Se incrementé el costo en 20,4 millones de délares por el

aumento en:

- Gerencia del proyecto en 3 millones de délares debido a que en el costo
anterior se estimé un valor inferior y adicionalmente sélo se consideré la
gjecucion del proyecto hasta 2010 y el proyecto se terminaria en el afio
2011.

- Logistica en 12 millones de dolares por haberse incrementado el
transporte, alimentaciéon y mantenimiento de campamentos, de acuerdo
con las necesidades actuales del proyecto, incluyendo el alojamiento y la
alimentacién de asesoria e interventoria, no considerados en el costo
anterior.

- Vigilancia en 5 millones de délares. Estos valores se incrementaron de
acuerdo con la situacién actual del proyecto. Incluye la dotacion de
vehiculos entregada al Ejército y los valores por vigilancia privada, Policia
Nacional, Ejército y transporte en helicéptero para el Ejército, no
incluidos en el costo anterior con esta magnitud. Adicionalmente y de
acuerdo con los requerimientos del proyecto, se incrementé el namero
de puestos de vigilancia.

. Obras de Infraestructura las cuales comprende las vias de acceso al

proyecto, campamentos, energia y comunicaciones para construccion,

oficinas, bodegas, entre otros, en cuyo concepto se presentd un incremento
en el costo de 21,8 millones de dolares debido a que en los contratos de las

vias, se tramitaron actas de modificacién bilateral por valor de 48.203

millones de pesos por la intensidad del invierno que se presenté en el afio

2005, lo cual triplico la cantidad de derrumbes previstos y se presentaron

cambios en el alineamiento horizontal de algunas vias, al modificar el tipo

de presa y para disminuir los impactos a los habitantes del sector La

Bramadora. En los contratos de los puentes especiales se tramitaron actas

de modificaciéon por valor de 2.951 millones de pesos debido al incremento

en las cantidades de obra por el aumento de la longitud de los puentes y
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mayores cantidades de obra en las fundaciones por condiciones no previstas
en la geologia de la zona.

Obras Principales: Esta categoria incluye la presa y la central, se presenté
un aumento en el costo por 135,8 millones y los incrementos se presentaron
por reajustes pagados (25,2 millones de délares hasta julio de 2008),
reajustes estimados 2008-2011 por 57 millones de délares; actas de
modificacion legalizadas por 7,2 millones y obras adicionales estimadas en
60 millones de délares entre 2008 y 2011. En este concepto se consideré el
descuento de 13,6 millones de dodlares por unificacion de Ilas
administraciones y esta disminucion se debe a que los contratos para la
presa y la central se adjudicaron al mismo contratista quien propuso
unificar las administraciones.

. Equipos Electromecéanicos: Se presenté un aumento en el costo por 2,7
millones de ddlares puesto que en el costo anterior se tenian valores
estimados de los contratos y en el costo actual, valores de adjudicacion y
reajustes de los equipos por 8,7 millones de ddlares.

. Gestion Ambiental y Social: Se presenté un aumento de 23,3 millones de
délares. En el costo anterior se consideraron 315 familias afectadas por la
construccion del proyecto y se incrementd el costo por la variacién de
alcance, aumentando el namero de familias afectadas a 582 y 375 mineros,
incrementando los valores por construccion de viviendas, proyectos
economicos, indemnizaciones, e incluyendo convenios interadministrativos
con los municipios del area de influencia del proyecto.

Costos Concurrentes (tierras): Se presenté un incremento del costo por 4,9
millones de dolares dado que el costo anterior se tenia prevista la compra de
2.000 hectareas y se aumentoé la compra de tierras requeridas por lineas de
energia, vias industriales, zonas de depédsitos y de acuerdo a la ley, si se
afecta el 70% de un predio, hay que comprarlo en su totalidad y para el
momento de la contestacién de la presente accidon, se estimaban compras de
tierras por 6000 hectareas.

Imprevistos: El rubro disminuyoé en 28,1 millones de dolares, debido a que

al realizar el cierre contable de los afios 2004 al 2007, estos valores quedan -

incluidos dentro de las cuentas de las obras, sin esto indicar que el costo
haya bajado.
. Desarrollo Corporativo: Este rubro por 0,7 millones de délares no se tenia

en el costo anterior pero fue incluido por solicitud del BID.

10
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1. Gastos Financieros: Este rubro por 47,6 millones de délares no se habia
incluido en el costo anterior debido a que se estaba tramitando el crédito
con el BID. (Folio 289 a 293).

Sostiene que en el articulo titulado “Sobrecostos en Porce III” publicado el 6 de
octubre de 2008 en el periddico El Colombiano, pagina 1B, 2* columna, el
periodista Francisco Javier Arias transcribe claramente las justificaciones técnicas
que explican parte de la diferencia en costos, al decir “También dice que el
contratista ha tenido que ejecutar obras extras y adicionales en aspectos técnicos
para el desarrollo del proyecto y ha encontrado dificultades e imprevistos como unas
aguas subterraneas, cuyo bombeo le demandé una inversion de 9,5 millones de
dolares.

“Y explica que los mismos contratos establecen mecanismos de ajuste de los costos
de la mano de obra y de los materiales, especialmente del cemento, el acero, los
combustibles y los explosivos, que han tenido variaciones del 25 por ciento en
moneda nacional y del 11 por ciento en moneda extranjera, es decir, dice Pérez, un
proyecto que se gjecuta dependiendo de las condiciones del mercado.

“También se ha aumentado el costo por el valor de las perforaciones adicionales para
darle mas estabilidad al proyecto hacia el futuro e, incluso, por las inversiones en
seguridad en la zona, de unos 7 millones de délares.

“También se han construido algunas vias con diserios y trazados diferentes a los
definidos inicialmente por las condiciones topogrdficas de la zona y para no afectar
el programa de reubicacién de familias que habitan la regién.

“Entre otras cosas, el niuimero de familias cobijadas por el plan de beneficios sociales
y ambientales aumenté de 117 a 582 y disparé el valor de las inversiones para
mitigar el impacto, de 92.000 millones de pesos iniciales a 110.000 millones de

pesos”.

Seniala que todas esas justificaciones son claras pero que se completan con la

contestacion.

Informa que la Subgerencia de Desarrollo de Proyectos de Generacién de Energia
para el Desarrollo de sus Proyectos, tanto en la etapa de disefio como en la de
construccidn, contrata por exigencia del BID, una Junta de Asesores, la cual se
encarga de asesorar directamente a las Empresas Puablicas de Medellin, con 2
visitas al afio, la cual produce un informe donde se materializan las conclusiones
de una semana de trabajo y para el proyecto de Porce III, ha habido 3 juntas de

asesores:

e
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- Paralos diserios detallados.
- Para la revision del cambio de diseiio de la presa.

- Para la construccion de las obras.

Esgrime que todas las etapas de precalificacion y de estudio de evaluacion de las
propuestas, contaron siempre con la previa no objecion y conformidad por parte
del BID.

Reitera que en este tipo de proyectos es normal que se presenten cambios en el
costo total ya que dificilmente los disefladores, los asesores, los interventores, los
contratistas, las entidades contratantes, la Banca Multilateral y en general, todos
los que contribuyen a conceptualizar, disefar, ejecutar y/o apoyar la ejecuciéon de
las obras, pueden predecir a ciencia cierta y con numeros exactos lo que va a
ocurrir en un tipo de obra como ésta, donde hay multiples variables de la
naturaleza, el entorno y los interesados en el proyecto, que afecta positiva y
negativamente el desarrollo del mismo a nivel de costo y concluye que las
variaciones de costo presentadas en el proyecto Porce Il no pueden tratarse como
sobrecosto, ya que cada inversion efectuada se valord a precios de mercado con el
fin de evitar que una vez efectuada la inversion pudiera encontrarse una situacion
de precios por debajo de lo que se conseguirad en el mercado en cada caso

presentado.

En cuanto al derecho colectivo de la defensa del patrimonio publico sostiene que
después del analisis realizado acerca del manejo que ha tenido el Proyecto Porce
III, no solo desde el punto de vista técnico sino y sobre todo en lo econémico y
financiero, se puede asegurar que los dineros publicos invertidos en el proyecto
han gozado de un buen manejo y que la accionada esta lejos de improvisaciones
en el ejercicio de sus funciones, entre ellas la de construccion de hidroeléctricas y

muy especialmente en ¢l Proyecto Porce III.

En cuanto al principio de la moralidad publica explica que si en el caso de Porce
Il y de conformidad con las acusaciones del demandante, se concreta en el
incumplimiento de funciones de la entidad, siendo una de ellas el haber iniciado,
continuado y ejecutado el proyecto Porce III, sin los estudios pertinentes y sin la
probidad necesaria, ha de asegurarse que tal violacién no se presentd segun el

verdadero acontecer factico y la prueba documental anexada.
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La apoderada de la accionada se opone a las pretensiones al no haber habido una
violacién de los derechos que se invocan toda vez que la entidad en el desarrollo y
ejecucion del proyecto Porce III, ha actuado diligentemente, realizado los estudios
pertinentes, actualizandolos, estando pendiente de las variaciones econémicas y
financieras, justificando los cambios, asi como obteniendo las aprobaciones de la

Junta Directiva y del BID.
Como excepciones propone las siguientes:

- Existencia de los estudios pertinentes en todas las etapas para la construccién
del proyecto Porce III, al haber estudios suficientes, pertinentes, detallados para
la construccién de este proyecto, desde su etapa de préfactibilidad, factibilidad,

hasta llegar a la egjecucion propiamente tal.

- Justificacion completa y detallada del incremento de los costos del Proyecto
Porce IlI, a nivel técnico, financiero, de mercados, de imprevistos, de suelos, entre

otros, que dan cuenta del por qué el Proyecto Porce III se ha incrementado.

- Diligencia de las Empresas Piiblicas de Medellin E.S.P. en el manejo integral
del Proyecto Porce III, actuando en guarda de la moralidad y patrimonio

publicos.

- Improcedencia de la accion, frente a esta excepcion se motiva asuntos que nada
tiene que ver con accién popular que nos ocupa, en tal sentido el Despacho no

procederd a resumir los mismos.

Sobre el incentivo senala que no se dan las condiciones para su procedencia por
cuanto se encuentra demostrado el actuar diligente de la entidad, realizando todo
lo pertinente es estudios técnicos y financieros con respecto al Proyecto Porce III,
precisamente para estar acorde con los principios que regulan la contratacién

administrativa.

ALEGATOS DE CONCLUSION

L. Empresas Piablicas de Medellin E.S.P., en escrito de alegatos (Folios 535 a
559), solicita se declare que no ha vulnerado los derechos colectivos invocados por
el actor, despachar en forma desfavorable todas y cada una de las pretensiones,

reconocer probadas las excepciones propuestas y declarar que se trata de una
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demanda temeraria, dandole las consecuencias de ley, asi como no reconocer al

actor el incentivo solicitado.

Lo anterior, dado que de las pruebas practicadas dentro del proceso, se colige que
EPM si realizo los estudios pertinentes para el proyecto Porce III, si realizo los
calculos pertinentes del costo del proyecto, si tuvo razones para justificar las
diferentes versiones de su costo y si tiene como argumentar y probar en contra de
los supuestos sobrecostos de los que habla el demandante en el hecho No. 11 de

la presente accién.

Reitera los argumentos expuestos en la respuesta a ésta accion, ademas de
pronunciarse respecto del dictamen pericial manifestando que el mismo, de
manera conceptual, tal como fue solicitado por EPM, apoya lo dicho por la entidad
accionada en el sentido que el actor popular esta totalmente equivocado en sus
apreciaciones al considerar que los mayores costos de un proyecto como Porce ],
puedan calificarse como “sobrecostos”, dictamen que aduce, no fue objetado y en
el que especificamente se dijo que: “Los ajustes de los precios de los contratos por
variables econdmicas de cualquier tipo, son legales y obligatorias, responden a
costos financieros, ajustes por incrementos de precios; aseguran la prevalencia de la
ecuacion del equilibrio econémico como fundamento de la relacién contractual. No se

consideran en algin momento como sobrecostos”.

Argumenta que de la prueba obrante en el proceso se puede concluir que EPM no
tuvo un incremento injustificado en los precios del proyecto Porce 1I, y por el
contrario, las variaciones que tuvo, esti totalmente justificado desde la Optica
financiera de la construccion de este tipo de proyectos y cuenta con las
aprobaciones y estudios antecedentes de las obras. Es asi como en el proyecto
Porce III, cada estimativo de costo que ha variado a través de las etapas de
prefactibilidad, factibilidad, disenos y durante la ejecucion de la obra fisica fueron
sustentados y valorados a precios de mercado, productor de procesos licitatorios

publicos.

Recuerda que el proyecto Porce lII fue auditado por la Contraloria y el BID,
entidades que no calificaron su gestion de negligente en el manejo del costo del

proyecto.

Finalmente la apoderada de EPM se pronuncia acerca de la necesidad de la prueba,

manifestando que incumbe a quien afirma un hecho, probar que el mismo es cierto,
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con las excepciones de la “carga dindmica de la prueba”y que en este caso la carga
de la prueba la tenia el actor, quien debia probar los extremos que afirmaba, esto
es, que efectivamente EPM no habia realizado los estudios, técnicos, sociales,
ambientales y financieros suficientes para el proyecto Porce IlI, que no habia
realizado una planificacién adecuada del citado proyecto, ademas de no tener
ninguna justificaciéon para explicar la variacién de los costos del proyecto, extremos

que dice, no logré demostrar.

II. La parte demandante se abstuvo de presentar alegatos de conclusién
dentro del término legal concedido por el Despacho, mediante auto del 6 de
octubre de 2014 (Folio 529).

POSICION DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Pitblico, representado en este proceso por el Procurador 161
Judicial Administrativo I, Delegado ante los Juzgados Administrativos del
Circuito de Medellin, luego de hacer un recuento de la demanda y del tramite
impartido a la accién, solicita se despachen negativamente las suplicas de la
demanda por considerar que no se demostré la vulneracion de los derechos

colectivos invocados en la demanda.

Sefiala que la contestacion de la demanda es prolija en las explicaciones que en
sentir de la entidad demandada llevan a clarificar su conducta administrativa y
segiin interpretacion que hace de las consideraciones del demandante, considera
que es el principio de Planeacién Contractual el que resulta cuestionado, puesto
que lo que se afirma es que hubo una indebida realizacion de estudios los cuales
no permiten reflejar la situacion real de un determinado proyecto tanto desde el

punto de vista financiero como constructivo y juridico.

Indica; que con respecto de la factibilidad técnica, econémica y ambiental, sea
posible concluir que haya un sobrecosto y que por tanto se hayan lesionado los
derechos colectivos. Lo anterior por cuanto los estudios datan del afio 1997 y
légicamente las condiciones desde ese momento hasta cuando se tomé la decision
de iniciar el proyecto, varian como efecto natural del paso del tiempo. Recuerda
que Porce III fue calculado a un costo de 692,9 millones de délares a precios
constantes de junio de 1996 y dentro de la estimacion de la obra se considero una
presa con cara de concreto, un tanel de conduccién y central subterranea,

alternativa que es la que para el momento de la contestacion de la presente accién,
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se acometia en el proyecto, por lo cual se tomé esa cifra como costo de factibilidad
del proyecto, sin embargo, esa idea fue variada porla Junta Directiva de EPM quien
finalmente aprobé un valor de 605 millones de dodlares a valores constantes a 31
de diciembre de 2002, correspondiente al costo calculado segin resultado de los
disefios detallados — ya no conceptuales -, ejercicio dentro del cual si se incluian
costos de contratos como construccién de vias, campamentos, interventoria, obras
de infraestructura, ingenieria y comunicaciones durante la construccion y respecto
de lo anterior sostiene el Ministerio Pablico que las calificaciones o variaciones en
cuanto a los componentes contractuales, no siempre constituyen una trasgresiéon

al orden juridico, para lo cual se permite citar jurisprudencia que asi lo indica3.

Bajo tal perspectiva, concluye el Delegado Ministerial:

“Las diferencias en las sumas han sido explicadas satisfactoriamente por la accionada,
por tanto si bien el costo aumenté a U$1.330 millones (con-una diferencia de U$382
millones), lo que hay que destacar es que si se encuentran explicaciones al margen-que
las mismas sean.o no de recibo. Y en este punto, este Delegado las califica de aceptables?
pues en la reunion de la JUNTA DIRECTIVA realizada el 6 de octubre de 2008 se present6
la evolucion del costo y se explicd para cada una de las categorias las variaciones
ocurridas, al pasar del costo de US948.5 millones a U$1330 millones versién que incluyé
la ejecucién de los arios 2001 a 2007 y la revision de las proyecciones para los anios 2008
a2011.

(...)

Agregando que en este proyecto las EPM demostraron atender los postulados de la
planeacidn con todo tipo de acompariamiento, latamente calificado, incluso con la asesoria
del BID. Los anteriores factores levaron a la demandada a sostener que resultaba
imposible predecir todos los elementos de riesgo que podian impactar la obra, de suerte
que las justificaciones dadas por la entidad se ajustan a la realidad procesal y en esa
medida no se hace necesario palmario la lesion a los derechos colectivos”.

Finalmente el sefior Procurador delegado ante este Despacho Judicial, respecto del
incentivo econémico solicitado por el actor, recuerda la derogatoria que del mismo
se hizo en el marco de las acciones populares a partir de la promulgacién en
diciembre de 2010 de la ley 1425, asi como entorno a la improcedencia de su
reconocimiento, incluso en aquellos procesos promovidos con anterioridad a la
expedicion de dicha ley aunado a la no demostracion de la violacion de los derechos

colectivos indicados.

3 Sentencia del 13 de febrero de 2006, Radicado No. 44001-23-31-000-2003-00090-01 (AP). Seccién III
Consejo de Estado. CP. Dr. German Rodriguez Villamizar. Demandado: Departamento de la Guajira,
* Valga decir que las EPM manifestaron: en relacién con los cambios macroeconémicos lo siguiente: i) por los
mismos se incremento ¢l costo en U$129.2 millones y se presentd por la actualizacidn del escenario
macroeconomico, lo cual modifica el costo al cambiar la inflacion y las tasas de cambio; ii) la interventoria; se
increment6 el costo en U$2.6 millones toda vez que por estrategia del contratista, se requirid trabajar en mas
_ frentes, lo cual incrementa los recursos; iif) asi mismo la Asesoria; se incrementd el costo en U$20.7 millones
puesto que la asesoria que acompaiia la fase de construccidn por parte del disefiador no se incluyd en el orden
de la magnitud que realmente se empled.
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CONSIDERACIONES

1. Aspectos Previos
1.1. La competencia

Segun lo establecido en los articulos 88 de la Carta Politica, 15 y 16 de la Ley
472 de 1998, y 58 de i . 2010 {derogado art

8097Tey 1437

hechos o del domicilio del demandado, es competente para conocer en primera

instancia de las acciones populares que se interpongan, originadas en actos,

ntidades publicas d.

acciones u omisiones ¢

1.2. Presupuestos procesales.

En el presente proceso concurren los presupuestos procesales para proferir
sentencia de fondo, como quiera que el Despacho es competente para el
conocimiento del mismo; las partes intervinientes tienen capacidad de ejercicio de
sus derechos; y la demanda retune los requisitos de ley, motivo por el cual se le
imprimi6 el correspondiente tramite. Se hace necesario precisar que para la fecha
de presentacién de la solicitud de la accién popular de la referencia, no constituia
requisito de procedibilidad, el consagrado ahora en el inciso final del articulo 144
de la ley 1437 de 2011.

1.3. Titularidad de la accion.

El articulo 12 de la Ley 472 de 1998, por medio de la cual se desarrolld el articulo
88 de la Constitucién Politica, al referirse a la legitimacién por activa en las
acciones populares, enumerd los sujetos sobre los cuales recae la titularidad de la
accion; y en su numeral primero, consagré que puede ser ejercida por “cualquier
persona natural o juridica”; en tal sentido, el sefior Juan Gonzalo Duque Osorno,

se encuentra legitimado para promover la accion de la referencia.

1.4. Finalidad.

La accién popular, consagrada en el articulo 88 de la Constitucién Nacional,
desarrollada por la Ley 472 de 1998, tiene por objeto la proteccidn y defensa de los
derechos e intereses colectivos, cuando resulten amenazados, vulnerados o
agraviados por la accion u omision de una autoridad o de los particulares en

determinados casos, y tiene una finalidad preventiva y remedial, pues permite

el Juez Administrativo del lugar de ocurrencia de los

a8
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hacer cesar el peligro o la amenaza del derecho o interés colectivo, o de restituir las
cosas a su estado anterior, en caso de ser posible. Dispone el articulo 88 de la

Constitucion Politica:

“La ley regulard 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 econdémica y otros
de similar naturaleza que se definen en ella.

También regulard las acciones originadas en los darios ocasionados a un numero
plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares.

Asi mismo, definira los casos de responsabilidad civil objetiva por el darno inferido a
los derechos e intereses colectivos®.

Sobre los elementos caracteristicos de la accién popular, es clarificante la

Sentencia del 26 de Enero de 2006°%, segun la cual:

“..en la forma y términos de la reglamentacién contenida en los articulos 1, 2, 4y 9
de la ley 472 de 1998, son caracteristicas de las acciones populares, las siguientes:

“a} Su finalidad es la proteccidn de los derechos e intereses de naturaleza
colectiva.

“b) Proceden contra toda accidn u omision de las autoridades piblicas o de los
particulares que haya violado o amenace violar ese tipo de derechos o intereses.

“e) Se ejercen para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracion, o el agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o para
restituir las cosas a su estado anterior, cuando fuere posible.

“d) Los derechos e intereses colectivos susceptibles de estas acciones son
todos aquellos definidos como tales en la Constitucién Nacional, las leyes ordinarias
y los tratados de derecho intermacional celebrados por Colombia, como por ejemplo
los mencionados en el articulo 4 de la Ley 472 de 1998.

“e) La titularidad para su ejercicio, como lo estd indicando su nombre, ha de
corresponder a su naturaleza popular, por lo tanto pueden ser ejercidas por cualguier
persona, natural o juridica, publica o privada, o también por las autoridades,
organismos y entidades serialados en el articulo 12 de la Ley 472 de 1998 {...).

2. Lo pretendido por el actor popular

Segun lo manifestado por el actor popular, la presente accién busca el amparo de
los derechos colectivos a la Moralidad Administrativa y a la Defensa del
Patrimonio Pablico, contenidos en los literales b) y e) del articulo 4° de la Ley
472 de 1998, los cuales considera vulnerados por Empti"esnas_ Piblicas de Medellin

E.S.P, como consecuencia de los sobrecostos en que presuntamente se incurrié en

la construccion del Proyecto hidroeléctrico Porce III.

* CONSEJQ DE ESTADQ. Seccién Tercera. Sentencia de Enero 26 de 2006. CP. Dr. Alier Eduardo Herndndez
Enriquez. Exp. 73001-23-31-000-2002-02753-01(AP).
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Solicita el actor popular cese la actuaciéon u omisién causante del dafio y se
ejecuten las acciones necesarias para restablecer los derechos colectivos que han

sido afectados o condenar al pago de perjuicios si se ha producido el dafio.

El problema juridico principal consiste en determinar si la entidad dlemandada
incurri6 en la violaciéon de los derechos e intereses colectivos invocados por el actor
popular, que permitan al Despacho definir de manera precisa la conducta a
cumplir, con el fin de lograr su proteccién y de prevenir que se vuelva a incurrir en

las acciones u omisiones que originaron la accién de la referencia.

Para dar respuesta al problema juridico propuesto, corresponde al Despacho
desarrollar los siguientes temas: i) Alcance de los derechos colectivos invocados; ii)
Analisis del caso concreto, a fin de establecer si el actor popular probé la violacién

alegada; y iii) el derecho al incentivo econémico en las acciones populares.

3. Los derechos e intereses colectivos invocados.

Si bien el articulo 88 de la Carta Politica ha mencionado algunos intereses
colectivos, tal enumeracion no es taxativa, pues la ley y los tratados internacionales
pueden calificar como tales otros intereses similares a los contenidos en la norma

constitucionals.

Lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en el inciso final del articulo 4° de la
Ley 472 de 1998, segun el cual, “igualmente son derechos e intereses colectivos los
definidos como tales en la Constitucién, las leyes ordinarias y los tratados de

derecho internacional celebrados por Colombia”.

Segtin la doctrina, los derechos e intereses colectivos, “...son aquellos relacionados
con el mejoramiento y mantenimiento de la buena calidad de vida, se reconocen por
tanto, a toda la comunidad, por lo cual, el titular del derecho es una pluralidad de

personas identificadas como un todo y no individualmente...””

Y de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, los derechos e intereses

colectivos,

¢ CONSEJO DE ESTADQ. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, AP-001 de 2000.
? PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. Derecho Procesal Administrativo. 42 edicidn. Libreifa Juridica Sanchez R,

Ltda. Medellin, 2004. Pag. 469,

el
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“..se relacionan con la defensa de intereses comunitarios y difusos gue se oponen a
las autoridades publicas y a los particulares, a través de la exigencia de deberes de
dar, hacer o no hacer.

“En efecto, esta Corporacion ha definido el concepto de intereses colectivos como
“intereses de representacion difusa, en la medida en que suponen la reivindicacion
de derechos cuyo titular es un grupo de personas que, en principio, puede ser
indeterminado o indeterminable”. Por esta razén, el titular de la accién popular no
requiere acreditar un interés concreto o subjetive en la decisién, puesto que su
actuacion procesal esta dirigida a defender intereses o derechos que exceclen del
ambito individual...”s.

(3

Agrega la Alta Corporacion, que este tipo de derechos son “..los que proveen a la
defensa de intereses inestimables de cardcter supraindividual, reconocidos en

provecho de la comunidad, para asegurar su estabilidad y prosperidad... ™.

Segun definicion de la Asamblea Constituyente, los derechos e intereses colectivos,
"...propenden por la satisfaccién de necesidades de tipo colectivo y social, y se
diseminan entre los miembros de grupos humanos determinados, quienes los ejercen

de manera idéntica, uniforme y compartida...”.

Tales derechos, “constituye/n], por su especial naturaleza, un acicate a la solidaridad
puesto al servicio de la prevencién de calamidades que generalmente ocasionan
danos colectivos. En verdad, el ser humano tiene derecho a vivir libre de peligros y
riesgos publicos, razén por la cual no debe estar expuesto, a sabiendas, a danos

contingentes capaces de afectar su integridad personal o patrimonial...”10.

Se ha sostenido que esta categoria de derechos (los colectivos), recaen sobre una
comunidad entera, de alli que no pueda deducirse su existencia por una sumatoria
de derechos individuales, pues muchas veces suele confundirse el derecho
colectivo, con pluralidad de derechos individuales. Frente a este punto, la

jurisprudencia del Consejo de Estado, ha explicado lo siguiente:

“El derecho colectivo, ha dicho la Sala, no se deduce en su existencia porque
varias personas estén en una misma situacién ni porque se acumulen
situaciones parecidas de varios sujetos, ni porque se sumen; el derecho
colectivo es aquel que recae sobre una_comunidad entera a diferencia del
derecho individual gue es el que recae sobre una persona determinada. Por lo
tanto, la prosperidad de las pretensiones en la accion popular estd ligada con la
existencia real de los siguientes elementos, que para el momento de fallar deben estar

8 CONSEIQ DE ESTADO. Seccidn Quinta. Sentencia del 28 de Junio de 2002, C.P. Dr. Dario Quifiones Pinilla.
Exp. 76001-23-31-000-2001-2075-01(AP-472),
9 CONSEJO DE ESTADO. Seccidén Quinta, Sentencia del 21 de Junio de 2002. C.P. Dr. Roberto Medina Lépez.
Exp. 73001-23-31-000-2000-3389-01(AP-471).
10 Gaceta Constitucional No. 46, abrit 15, 1991,
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establecidos: La accion u omision de las autoridades ptiblicas o de los particulares y
la amenaza o la violacién a derechos e intereses colectivos. La Sala ha expresado que
el derecho colectivo no se deduce en su existencia porque varias personas estéi en
una misma situacion ni porque se acumulen situaciones parecidas de varios sujetos, ni
porque se sumen... 11,

Entre los derechos e intereses colectivos que se protegen a través del uso de las
acciones populares se encuentran la Moralidad Administrativa y la Defensa del

Patrimonio Piiblico.

3.1 La Moralidad Administrativa.

Este derecho se encuentra enlistado como derecho colectivo en €l articulo 88 de la
Carta Politica, y ademas, en el literal b) del articulo 4° de la Ley 472 de 1998, y
tiene una intima relacién con la funcion administrativa, que de acuerdo con el
articulo 209 Superior, en atenciéon al modelo de Estado al cual nos encontramos
inscritos, estd puesta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con

fundamento en los principios de igualdad, moralidad e imparcialidad, entre otros.

Existe abundante jurisprudencia del Consejo de Estado en la que se ha
caracterizado este derecho, y la misma ha sido reiterada en sostener que, para
poder hablar de su vulneracién, debe acreditarse una real afectacion al
ordenamiento juridico, ademds de la conducta carente de buena fe de la
Administracion, y la vulneracién de otros derechos colectivos!2; y que por tal
razon, el sélo incumplimiento a un deber legal, no conlleva a la vulneraciéon
del derecho a la moralidad administrativa, sino que debe demostrarse que la
actuacion de la administracion es contraria a los fines y principios que le son
propios, que obedece a motivaciones de caracter particular, con el objeto de
favorecer intereses propios o de terceros, concretindose en conductas
amaiadas, irregulares o corruptas, y que necesariamente conllevan la
afectacion de otros derechos colectivos, como lo es la preservacién del

patrimonio puiblico!3.

Sobre la naturaleza dual y el contenido de la moralidad administrativ'a, en
sentencia del 8 de junio de 2011, Consejero Ponente Enrique Gil Botero, radicacién
41001-23-31-000-2004-00540-01(AP), citada también en reciente sentencia del 27

11 Sentencia, Febrero 10 de 2005. CP. Dra. Maria Elena Giraldo Gdmez. Exp. 25000-23-25-000-2003-0254-
01(AP),

12 Entre otras, véase la Sentencia de Septiembre 6 de 2001 Exp. AP-163; la Sentencia de Agosto 24 de 2005,
Exp. AP-02458, C.P. Dra. Maria Elena Giraldo Gémez; la Sentencia de Febrero 10 de 2005, C.P, Maria Elena
Giraldo Gomez. Exp. 25000-23-25-000-2003-0254-01 (AP). Y la Sentencia de Noviembre 4 de 2004,

13 Sentencia de Mayo 25 de 2006. C.P. Dra. Ruth Stella Palacio Correa. Exp. 70001-23-31-000-2004-00385-
01(AP). Y Sentencia del 7 de Octubre de 2004, CP, Alier Hernandez Henriquez. Exp. AP-00336.
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de marzo de 2014, Consejera Ponente Stella Conto Diaz del Castillo, radicacion:
25000-23-15-000-2010-02404-01, ha resaltado el Consejo de Estado lo siguiente:

“La moralidad administrativa, entendida como concepto juridico
indeterminado - o norma en blanco -implica que, para establecer y determinar
su contenido y alcance, debe ser integrada por el operador judicial, en cada
caso concreto, de conformidad con las condiciones fédcticas, probatorias y
Jjuridicas que rodean la supuesta vulneracion o amenaza endilgada.

Lo anterior, como quiera que dada la textura abierta que ostenta la misma, su
interpretacién debe efectuarse con base en el contenido axioldgico, politico e
ideolégico del operdador judicial (sic) que esté encargado de su aplicacién.

En efecto, la moralidad administrativa, como tanias veces se ha reiterado por
la jurisprudencia y la doctrina, para el caso del ordenamiento juridico
colombiano, presenta dos diferentes rangos normativos: i} como principio de
la funcién administrativa {art. 209 C.P.) y, i} como derecho de naturaleza
colectiva (art. 88 C.P.}. I} Como principio de la funcién administrativa, debe
entenderse como aquél pardmetro normativo de conducta ética que radica, en
cabeza de todos los funcionarios, servidores publicos y particulares gque
ejercen: funcién administrativa, una obligacidn axiolégica y deontologica de
comportamiento funcional segtn los postulados de la honradez, pulcritud,
rectitud, buena fe, primacia del interés general y honestidad, sobre las cuales
existe un consenso, por parte del conglomerado social, en un periodo de
tiempo determinado.

En ese sentido, para la Sala es claro que no toda ilegalidad supone una
inmoralidad y, en esa misma relacion logica, no toda inmoralidad presupone,
necesariamente, una ilegalidad; en efecto, dada la connotacién y estructura
del principio bajo estudio, se tiene que su amplitud normativa permite inferir,
con grado de certeza, que no toda conducta que trasgreda el mismo deba,
necesariamente, tacharse de ilegal - en el senfido de vulneracion de un
precepto de dicho orden-. Es posible, por lo tanto, que certas acciones'
desconozcan fundamentos éticos o morales - en términos de la funcidn
administrativa-, pero no necesariamente constituyan el quebrantamiento de
una disposicion de rango legal.

En ese contexto, para la_Sala resulta vdlido afirmar que es_posible que el
operador fudicial encuentre. probade un desafuera en relacion con los
pardmetros del principic de la _moralidad _administrativa, _sin__que,
previamente, tenga que verificarse la violacién a una norma legal positiva. En
ese_orden de_ideas, la Sala concliye gue el _concepto _de moralidad
administrativa, como principio de la funcién administrativa, _desborda

necesariamente, por su textura conceptual, el marco de lo legal y lo
ilegal.

De conformidad con el anterior criterio, se ha establecido por la jurisprudencia que
no siempre que se configura la ilegalidad de una actuacién se da la vulneracién
automatica de la moralidad administrativa, pues “la moralidad administrativa y la

ilegalidad son conceptos totalmente distintos con naturaleza y alcances diferentes,

14 En términos de la filosofia Hegeliana, toda modificacién en el mundo exterior.
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por lo que serd el juez quien en cada caso, determinara si la conducta analizada se
adecua a la moral que se exige para quien administra la cosa publica, para cuyo
propésito, puede acudir al contenido de las normas positivas, a los principios

generales del derecho, asi, como a la razén y el sentido comiin ético”s.

Ademés de la distincion conceptual, “es necesario demostrar que el hecho
censurado involucra una conducta orientada a favorecer intereses contrarios a los

que deben inspirar una recta administracion”s.

En otras palabras, “.. no siempre la vulneracién del principio de legalidad implica
la violacién de la moralidad administrativa, pues para que tal consecuencia se
produzca es necesario, ademds, que la decision u omisién cuestionada se hayan
realizado con desviacién de poder, o con un interés ajeno al que debe inspirar el acto
{...) Correspondia a los actores demostrar, ademas de la omisién, la presencia de
elementos de cardcter subjetivo contrarios a los fines y principios de la
administracién, esto es: conductas amanadas, irregulares o corruptas que favorecen
el interés particular a costa de ignorar los fines y principios de la recta

administracion®!?,

En todo caso, la conclusiéon del Juzgador en torno a la vulneracion del! derecho a la
moralidad administrativa, no va a devenir de su concepto personal sobre lo que
considera moral, sino del analisis propio de la actuacién del funcionario en la
medida que no responda al interés de la colectividad, y no encuentre justificacién

en el ordenamiento juridicol®.

Al tenor de lo dicho por la Alta Corporacion!?, existe vulneracién al derecho
colectivo a la moralidad administrativa, entre otros, en los siguientes casos:

“...cuando la transgresion de la legalidad obedece a finalidades de caracter

15 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia de 8 de marzo de 2008, expediente 2004-01605,
Consejera Ponente: Dra. Myriam Guerrero de Escobar.

16 CONSEIO DE ESTADO, Sala Plena de lo Contencioso Administrative, sentencia de 24 de marzo de 2009,
expediente 2004-00739-01, Consejero Ponente: Dr. Mauricio Torres Cuervo

17 CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, sentencia de 4 de noviembre de 2004, expediente AP-2305,

18 Exp. No. 00013-01. Sentencia del 29 de enero de 2009. Ponente: Dra. RUTH STELLA CORREA PALACIO.
"Desde esta perspectiva, ha de considerarse como contrario a la moralidad administrativa toda actuacion que
no responda al interds de I3 colectividad y especificamente, af desarrolfe de los fines que se buscan con /as
facuitades concedidas al funcionario gue lo ejfecuta. Se advierts, por tanto, una estrecha vinculacion entre este
principio y la desviacion de poder. Iguaimente ha hecho énfasis la S5ala en Ia utilidad del principio de legalidad
a /a hora de determinar 12 violacidn delf derecho colectivo a la moralidad administrativa, en tanto fa conclusion
de su vulneracion no_depende del concepto personal del juez sobre lo gue considera_moral, sing de fa
justificacion que la actuacion cuestionada encuentre en el ordenamiente juridico, eliminando de esa forma

cualguier consideracion de cardcter subjetivo en la inferencia que encuentre el juez en torno ¢ no de ese

derecho. Ordenamiento juridico que comprende no solo los preceptos normatives establecidos en la ley, sino
ademnds los printcipios consagrados en la Constitucidn y Ia fey”

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Sentencia del 14 de abril de
2010. MP. Mauricio Fajardo Gomez.
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particular?? — nocion que la aproxima a la desviacién de poder?!; cuando existen
irregularidades y mala fe por parte de la administracién en el ejercicio de potestades
publicas??; cuando se desconocen los valores y principios que inspiran la actuacién
administrativa y que determinan la expedicion de las normas correspondientes al
tiempo que orientan su adecuada interpretacion?? — concepcién que reconoce la
importancia axiolégica y principialistica del ordenamiento, en un contexto
eminentemente juridico que, por tanto, no coincide con el ﬁlero desconocimiento de
los parametros éticos y morales aceptados por los asociados??; cuando se aplique o
interprete por parte de una autoridad administrativa un precepto legal o una decision
Judicial en un sentido que se aparte de manera ostensible y contraevidente de su
correcto entendimiento?s, También ha dicho la Sala que los intentos de definir la
moralidad administrativa no la limitan sino que simplemente la explican, en vista de
que en relacién con este tipo de conceptos es el caso concreto el que brinda el espacio
para que la norma se aplique y para que se proteja el correspondiente derecho

colectivo?s”

En este orden, la jurisprudencia ha acotado el juicio de moralidad administrativa

a los siguientes criterios objetivos?? —se destaca-:

“La aplicacién juridica del concepto de moralidad tendiente a orientar y controlar
la actividad de la Administracién, requiere tener en cuenta dos aspectos
Jfundamentales:

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Bogotd, sentencia de 4 de
noviembre de 2004, radicacion N° 2500023240002003 (AP-2305) 01. Actor: William Reini Farias Pedraza.
Demandado: DIAN. C.P. Ricardo Hoyos Duque. En el mismo sentide, véase sentencia del 6 de octubre de 2005,
radicacion N° 0800123310002002 (AP-2214) 01. Actor: Jairo Torres Moreno y otros. Demandado: Distrito
especial, industrial y portuario de Barranquilla. C.P.: Dra, Ruth Stella Correa.

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Bogotd, sentencia del 31 de
octubre de 2002, radicacién N° 5200123310002000105901 (AP-518). Actor: Jesus Orlando Mejia Yepes.
Demandado: Empresa de Licores de Narifio y otros. C.P. Ricardo Hoyos Dugue

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccién Tercera, Bogotd, D.C., trece (13) de
febrero de dos mil seis (2006), Radicacidn: 190012331000200301594 01, Referencia: Accién popular, Actor:
Gerardo Anibal Paz Gémez y otros, Demandado: Municipio de Popayén y otros, C, P, German Rodriguez
Villamizar

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencloso Administrativo, Seccidn Tercera. Bogotd, sentencia del 2 de junio
de 2005, radicacién N° 2500023270002003 (AP-00720) 02. Actor: Fundacién Un suefic por Colombia.
Demandado: Nacion ~ Ministerio de Comunicaciones, C.P. Dra. Ruth Stella Correa. También, Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Bogotd, sentencia del 26 de octubre de 2006,
radicacién N° 7600123310002004 (AP-01845) 01. Actor; Andrés Alberto Gémez Orozco. Demandado:
Municipio de Santiago de Cali.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Bogotd, sentencia del 21 de
febrero de 2007, radicacion N° 4100123310002004 (AP-00630) 01. Actor: Maria Nubia Zamora. Demandando:
Empresas Pudblicas de Garzén “EMPUGAR”. C. P. Enrique Gil Botero.

2% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de veintidés (22) de
agosto de dos mil siete (2007, Actor: Linnette Andrea Gutiérrez y Otro, Demandada: Municipio de
Bucaramanga Radicacién: 68001231500020030022801, C. P Dr. Ramiro Saavedra Becerra.

% Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia de 16 de mayo de 2007, expediente: AP 2002-2943, Actor:
Alejandro Ramirez Brandt, Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra. "S5 claro que tratindose de
conceptos generales y abstractos que acusan la falta de concrecicn (como buena fe, equidad, correccion, etc.)
/as nociones que acompafian su aplicacion han de estar referidas af caso concreto que motiva su invocacion.
Por eflo, para la Sala, las situaciones particulares en 1as cuales se analiza si existio o no vuineracion o amenaza
de /a moralidad administrativa serdn las que den Jugar a la utilizacién de uno u otro concepto”

# Consejo de Estado, Seccién Tercera - Subseccién A, sentencia del 17 de noviembre de 2011, consejero
ponente Mauricio Fajardo Gomez, radicacidon 08001-23-31-000-2003-00586-01(AP).
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- Moralidad no es sinénimo delegalidad. En efecto confundir esos dos conceptos

desde la éptica del control judicial de la actividad de la Administracién implica,

necesariamente, negar la existencia del primero, dado que si se subsume por

completo en la concepcién clasica de legalidad, los mecanismos judiciales

contencioso administrativos resultarian suficientes y no se justificaria la
. existencia de la accién popular para su proteccion.

- Moralidad no es un concepto eminentemente subjetivo. En el marco del Estado
Social de Derecho no resulta razonable pensar que cada juez puede juzgar la
actividad administrativa bajo el exclusivo parametro de su propia y personal
concepcion . de moralidad.

Esta Corporacién ha abordado la moralidad administrativa desde diferentes
anguilos:

i} Acudiendo al método histérico se ha acudido a los antecedentes de la ley que
regula la accién popular, para poner de presente que en uno de los proyectos se
definia expresamente la moralidad adminisirativa en los siguientes términos:

“Se entiende por moralidad administrativa el derecho que tiene la comunidad a
que el patrimonio ptblico sea manejado de acuerdo con la legislacién vigente, con
la diligencia y cuidadoe propios de un buen funcionario”, 28

i) Desde una perspectiva teleologica, ha sostenido que la determinacién de lo
que debe entenderse por moralidad ha de referirse a la finalidad que inspira la
actividad de la Administracién {acto, contrato?s, omisién, etc.). Desde esta
perspectiva, ha de considerarse como contraria a la moralidad administrativa
toda actuacion que no responda al interés de la colectividad y especificamente,
al desarrollo de los fines que se buscan con las facultades concedidas al
Juncionario que lo ejecuta. Se aduvierte, por tanto, una estrecha vinculacion entre
inmoralidad y desviacién de poderso.

iii) Desde su acepcién constitucional, se ha destacado que la moralidad no se
circunscribe al fueroc interno de los servidores publicos, sino que abarca toda la
gama del comportamiento que la sociedad, en un momento dado, espera de
quienes manejan los recursos de la comunidad y que no puede ser otro que el de
diligencia,. cuidado, absoluta transparencia, pulcritud y honestidad>1.

iv) Frente al cardcter de derecho colectivo de la moralidad administrativa, se ha
puntualizado que: a) debe concretarse en cada caso, de conformidad con los
principios de la sana critica; b) al realizar el juicio de moralidad de las
actuaciones, deben deslindarse las valoraciones sobre conveniencia Yy
oportunidad que corresponde realizar al administrador, de aquellas en las que
se desconozean las finalidades gque debe perseguir con su actuacion; c} en la
practica, la viclacién. de este derecho colective implica la vulneracion de otros
derechos de la misma naturaleza’?,

% [Cita del texto trascrito:] “Seccion Primera, Consejero Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, sentencia
AP-0007 de 20 de junio de 2002.en el mismo sentido: Seccidn Primera, Consejero Ponente: Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, sentencia ap-0446 de 24 de octubre de 2002, actor: Jorge Alberto Javier Correal,
demandado:; Loteria del Meta”

2% De acuerdeo con el estatuto de contratacién, los fines de la contratacién estatal implican que, con ella, los
funcionarios deben buscar el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacién de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas..
art. 3° ley 80 de 1993.

% Consejo de Estado, Seccidn Tercera, CP: Ricardo Hoyos Duque, sentencia AP-518 del 31 de octubre de 2002,

actor: Jesiis Orlando Mejia Yepes, demandado: Empresa Licorera de Narifio y otros.

31 corte Constitucional, sentencia C-046 de 10 de febrero de 1994, M.P: Eduardo Cifuentes Mufioz
*2 Consejo de Estado Sentencia AP-518 de 31 de octubre de 2002, M.P: Ricardo Hoyos Duque.
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v} Una caracteristica general que se advierte en el tratamiento jurisprudencial
gue se ha dispensado al tema radica en asociarlo a la defensa del patrimonio
publico®® y a la lucha contra la corrupcién administrativa. En efecto, se ha
sostenido que el tema de la mordiidad administrativa implicitamente hace.
referencia a la corrupcién, pues su significado conecta intimamente con la idea
de degradacion: la corrupcion estd relacionada con el menoscabo de la integridad
moral. En consecuencia, cuando tal degradacién obra sobre los valores que
soportan la funcién administrativa, el ordenamiento juridico debe proveer a la
sociedad de mecanismos para erradicar las conductas corruptas del escenario
de las relaciones administrativas®?.

vi) Se ha entendido la moralidad administrativa como “el conjunto de principios,
valores y virtudes fundamentales aceptados por la generalidad de los individuos,
que deben informar permanentemernte las actuaciones del Estado, a través de
sus organismos y agentes, con el fin de lograr una conuvivencia libre, digna y
respetuosa, asi como la realizaciéon de sus asociados tanto en el plano individual
como en su ser o dimension social”3s,

vii) En un pronunciamiento de la Corporacién se precisé el tema de la
antijuridicidad de la conducta o de la omisién como determinante en el andlisis
de la moralidad administrativa. En efecto, se ha senalado que “la sola
desatencion de los ftramites, procedimientos y reglamentos establecidos
normativamente para.el ejercicio de la funcién piblica, en que el encargado dela
misma incurra, ne lleva a concluir automaticamente y sin formula de juicio, la
vulneracion al derecho colectivo. a la moralidad administrativa; es necesario
ademds, que de la conducta transgresora del ordenamiento establecido pueda
predicarse antijuridicidad, entendido este elemento como la intencién manifiesta
del funcionario de vulnerar los deberes que debe observar en los procedimientos
a su cargo’3e,

viit) La Sala ha reconocido’” que la moralidad administrativa es un principio
constitucional cuya aplicacién, por parte del juez, supone un especial método de
interpretacion que permita garantizar, de una manera eficaz, la vinculacion
directa de la funcion ddministrativa con el valor de los principios generales
proclamados por la Constitucion.

Se trata de una tarea compleja y dificil, en tanto requiere de la aplicacion dhirecta
de dichos principios, cuyo contenido, por esencia, es imposible de definir a priori,
pues de hacerlo se correra el riesgo de guedarse en un nivel tan general que cada
persona hubiera podido entender algo distinto y dar soluciones diversas3s.

La moralidad administrativa, como todos los principios constitucionales, informa
una determinada institucién juridica; por esta razén, para definir su contenido
en un caso concreto e€s necesario remitirse a la regulacién de esta tltima. De lo
dicho se infiere que los principios constitucionales y las instituciones juridicas se
sirven los unos a los otros, dado que aquellos constituyen la fuente de regulacion
de éstas y la definicion del contenido de estas ultimas implica regresar a dicha
regulacion.??

3 Consejo de Estado, Sentencia AP-446 de 24 de octubre de 2002. M.P: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
3 Consejo de Estade, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Consejero Ponente -Alier

Hernandez Enriquez, Sentencia AP-170 de 16 de febrero de 2001, Actores: Epaminondas Moreno Parrado y
otros.

B [Cita del texto trascrito:] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,

Consejero Ponente: Delio Gdmez Leyva, sentencia AP-054 de 9 de febrero de 2001, actor: Olga Virginia Yepes
Fonseca”.

3 [Cita del texto trascrito:] “Sentencia del 6 de octubre de 2005, AP 2214, M.P. Ruth Stella Correa Palacio”.

37 [Cita del texto trascrito:] “Consejo de Estado, Seccion Tercera exp. AP-170 de 2001, AP-166 de 2001 y AP-
0787 de 2002,

* [Cita del texto trascrito:] “Consejo de Estado, Seccién Tercera, exp. AP- 166 de 2001~

3% [Cita del texto trascrito:] “Sentencia de 19 de abril de 2007. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gémez, radicacién nimero: 41001-23-
31-000-2004-00819-01(ap)” .
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Por lo tanto, resulta necesario sostener una nocion amplia y mucho mas
comprensiva del principio de legalidad, en la.cual queden comprendidos tanto las
normas con rango de ley, como todo el plexo de principios y de valores que forman
parte del ordenamiento juridico —muchos de ellos de raigambre constitucional—,
ademds, por supuesto, de todas las reglas que se integran en la Carta, para
entender, ahi si, encuadrable la nocién de moralidad administrativa, la cual, de
todas formas, mal podria construirse por-fuera de los limites frazados por el
ordenamiento juridico, comoquiera que ello podria_abrir las puertas a que las
dedsiones de los operadores juridicos —y de los jueces, en parficular— se
sustenten _en concépciones morales subjetivas y no en la moralidad subyacente
a_la normatividad —principios, _valores, normas constitucionales, . legales y
reglamentarias— aplicable a los casos concretos”.

3.2. Derecho al patrimonio piiblico.

Este derecho e interés colectivo se encuentra también contemplado en el articulo
88 de la Constitucion Politica, y en el literal e) del articulo 4° de la ley 472 de 1998,
y se protege mediante el ejercicio de la accién popular. Sobre el contenido material

de este derecho, sefiala la jurisprudencia lo siguiente:

“(...) Es por ello que al concepto de patrimonio publico, en cuanto integrador de un
derecho cuya ritualidad corresponde ala colectividad, debe reconocérsele el alcance
amplio que legalmente le corresponde, sin limitacion alguna, incorporando en él tanto
los bienes, derechos e intereses de los cuales sea titular el Estado o las entidades que
lo conforman, como el conjunto-de bienes, derechos e intereses de los cuales es titular
la colectividad en general, lo cual no significa, en modo alguno, que los derechos que
tienen identidad propia y que como tales constituyen objeto de tutela juridica vayan
a perder su individualidad y su postbilidad de ser protegidos de manera auténoma,
por la sola consideracién de formar parte integrante de aquél™o.

Del nmiismo modo, ha precisado el Consejo de Estado4!:

i

{...) Cuando la Constitucién Politica concibié al patrimonio ptiblico como derecho o
interés colectivo, fue mas alld de la pretensién de desarrollos normativos como los
apenas aludidos, pues atribuyé valor subjetivo (protegido constitucionalmente. con la
accion popular) a la expectativa ciudadana de un correcto y ajustadoe manejo de los
bienes, derechos y obligaciones “de los que el Estado es propietario”. Esta dimensién
subjetiva que alcanza el pairimonio ptiblico con el articulo 88 constitucional, se
subraya, no es individual sino colectiva. y por tanto cualquier miembro de la
comunidad estd legitimado para pedir a la jurisdiccién contencioso-administrativa su
proteccién. Sobre los alcances de la subjetividad de los derechos colectives, pueden
extenderse muchas de las consideraciones expuestas a propdsito de la moralidad
administrativa, que no se presentan aqui para evitdr ser repetitivos y fortalecer los
contenidos de este fallo que constituyen su ratio decidendi tal y como se evidenciard
mas adelante.

La expectativa colectiva de la proteccién del patrimonio piiblico trasciende la legalidad
de las normas sobre presupuesto de las entidades publicas y alcanza un vinculo
estrecho con el control que puede ejercer lo comunidad frente a la corrupcién en la
gestion administrativa. En este sentido, la violacién al derecho o interés colectivo al
patrimonio piiblico, no presupone necesariamente la existencia de una norma
presupuestal de naturaleza infra-constitucional, pues conductas administrativas

0 CONSEIO DE ESTADO, Seccién Tercéra, sentencia de 16 de agosto de 2007 expedlente AP-2004-0992,
Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gémez.

41 CONSEJO DE ESTADO, Seccidn tercera, Sentencia de 21 de febrero de 2007, exped|ente AP-549, Consejero
Ponente: Dr. Alier Herndndez Enriquez.
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ajustadas a este tipo de exigencias pueden perfectamente estar inmersds en
propésitos corruptos que redundan en violacién o amenaza a las expectativas de
correccién y buen manejo gue constituyen el nucleo central de la dimension subjetiva
{derecho colectivo) del patrimonio priblico.

(...}

Con estos alcances, se destaca una aproximacién indiscutible entre los derechos o
intereses colectivos al patrimonio publico y a la moralidad administrativa®?. Esta
cercania sin embargo se evidencia mds de éste a aquélla que a la inversa, toda vez
que el menoscabo o amenaza al derecho colectivo del patrimonio ptiblico se logra en
las mds de las veces a través de medios contrarios a la moralidad administrativa,
mientras que pueden evidenciarse miiltiples hipotesis de violacion o puesta en riesgo
de ésta sin que esto implique un detrimento o un riesgo al patrimonio ptblico.

Finalmente, vale la pena senalar que dada la especificidad de la dimension subjetiva
gue alcanza el patrimonio pitblico con ocasion de su. consideracion como derecho o
interés colectivo, su estudio demanda un riguroso andlisis probatorio en cada caso,
del que se infiera un efectivo detrimento al patrimonio priblico con ocasién de una
“accion u omision” de una entidad piblica o cuando menos una seria y razonable
amenaza del mismo. Esto implica un deber de diligencia inmenso del actor popular,
toda vez que él soporta la carga de la prueba™3.

También ha sefialado la jurisprudencia que el derecho colectivo del patrimonio
publico también ha sido definido desde el punto de vista de su finalidad, al decir el
Consejo de Estado que “El derecho a la defensa del patrimonio publico, busca
asegurar no solo la eficiencia y transparencia en el manejo y administracion
de los recursos publicos sino también la utilizacién de los mismos de
acuerdo con su objeto y, en especial con la finalidad social del Estado. En
tal virtud, si la administracion o el particular que administra recursos ptblicos los
manejé indebidamente, ya sea porque lo hizo en forma negligente o ineficiente, o
porque los destinéd a gastos diferentes a los expresamente senalados en lus normas,
afectaron el patrimonio publico y, por ende, su proteccién puede proceder por medio

de la accién popular™i.

La jurisprudencia nacional ha definido el derecho colectivo al patrimonio publico,
como “..la totalidad de bienes, derechos y obligaciones de los que el Estado
es propietario, que sirven para el cumplimiento de sus atribuciones
conforme a la legislaciéon positiva; su proteccién busca que los recursos del
Estado sean administrados de manera eficiente y responsable, conforme lo disponen
las normas presupuestales. La regulacion legal de la defensa del patrimonio piiblico

tiene una finalidad garantista que asegura la proteccién normativa de los intereses

2 La cercania entre estos dos derechos o intereses colectivos fue ya advertida por esta seccién en la sentencia
de 17 de junio de 2001, Consejero Ponente: Alier Eduardo Herndndez Enriquez, exp.: AP- 166 de 2001, en la
que también se analizé la violacion a los derechos colectivos a [a moralidad administrativa y patrimonie pablico
con ocasidn de un contrato estatal para la construccidn de un estadio.

* Literal e) del articulo 18 y articulo 8 de la Ley 472 de 1998,

“ CONSEIO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia de 13 de febrero de 2006, expediente AP-1594.
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colectivos, en consecuencia toda actividad pablica estd sometida a dicho control, la
_cual, st afecta el patrimonio ptiblico u otros derechos colectivos, podra ser objeto de

andalisis judicial por medio de la accién popular.™s (Negrillas fuera del texto).

Cuando se invoca la proteccién del Patrimonio Piiblico, por la via de la accién
popular, lo que se busca es que los recursos del Estado sean administrados de
manera eficiente y transparente, lo que conlleva necesariamente a la proteccion del
derecho a la moralidad administrativa, como se dijo anteriormente. Y segin

sentencia, se ha dicho, respecto al derecho colectivo al patrimonio publico:

“...En cuanto al derecho colectivo al patrimonio piiblico cabe serialar gue este conecepto
no se agota en la enumeracion de los bienes inembargables, imprescriptibles e
inalienables ni en los que integran el territorio colombiano farts. 63 y 101 C.P.)
fCONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Sentencia del 17 de junio de 2001,
Consejero Ponente Alier Hernandez E, Exp. AP 166.}

“Teniendo en cuenta lo anterior, se observa que la Carta Politica contempla el derecho
colectivo a la defensa del patrimonio publico y en forma especifica como susceptible
de ser protegido a través de la accion popular {art. 88 de la C. N.} y que €l legislador,
con €l fin de propender €l principio de intangibilidad de los recursos ptiblicos, dio
vigencia a la norma constitucional expidiendo el Estatuto para la Contratacién Estatal
y la Ley Orgdnica del Presupuesto, normas juridicas que contienen numerosdas
herramientas dirigidas a la correcta inversion y utilizacién de los recursos ptiblicos,
por parte de quienes tienen a su cargo el mariejo y ejecucion de tales recursos.

“EL INTERES COLECTIVO A LA DEFENSA DEL PATRIMONIO PUBLICO es uno de los
derechos de mayor connotacién en el Estado de Derecho Colombiano, teniendo en
cuenta que es a través de él gue.el Estado da cumplimiento a los fines para los cuales
fue estatuido, y partzcrpa en la prestacion de servicios publicos en beneficio .de la
comunidad.™®.

4. De las pruebas allegadas al proceso.

Es conocido, que toda decision judicial debe fundarse en las pruebas regular y
oportimamente allegadas al proceso, y nuestra legislacion consagra €l principio
general de la carga de la prueba, esto es, que incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas

persiguen.

Y segun lo sefialado en el articulo 30 de la Ley 472 de 1998, “la carga de la

prueba correspondera al demandante...”.

%5 Sentencias de Febrero 10 de 2005, Consejere Ponente Dr, Ramiro Saavedra Becerra. Exp: 25000-23-27-
000-2002-2260-01(AP).
% Sentencia de Mayo 31 de 2002.

v
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Ahora, al referirse al principio de la carga de la prueba en las acciones populares,

la Seccién Tercera del Consejo de Estado, ha sostenido lo siguiente:

“...la accidn popular tiene un papel preventive y/o remedial de proteccion de derechos e
intereses colectivos, cuando quiera que éstos se ven amenazados o estin siendo
vulnerados, pero en todoes los casos tante la amenaza como la vulneracion, deben
ser reales y no hipotéticas, directas, inminentes, concretas y actuales, de manera
tal que en realidad se perciba la potencialidad de vielacion del derecho colectivo
o la verificacion del mismo, aspectos todos que deben ser debidamente
demostrados por el actor popular, quien conforme a lo dispuesto en el articulo
30 de la Ley 472 de 1998, tiene la carga de la prueba.”™”. (Negrillas propias).

Y sobre el mismo punto, en providencia de la misma fecha, la alta Corporacion en

el Expediente No. 52001-23-31-000-2004-02180-01(AP), explico.

“Desde el punto de vista procesal, los actores deben soportar la carga de la prueba
de los hechos u omisiones que generan la vulneracion o amenaza del derecho por
el cual acudieron a la jurisdiceién en busca de proteccién. Asi mismo, los
demandados deben exonerarse de la imputacién de la vulneracidn a dichos derechos
probando que no existe nexe de causalidad entre el dano alegado y las actividades
desplegadas por ellos...”.

La carga de la prueba de los supuestos de hecho a través de los cuales se asegura
la vulneraciéon de los derechos colectivos, corresponde al accionante, “..quien si
bien puede ser auxiliado por el juez en esta tarea, no se ve relevado totalmente de
esa carga, como expresamente lo establecié el articulo 30 de la citada ley’8.

También establece la jurisprudencia del Consejo de Estado*® que, cuando alguien
afirma que otro no ha cumplido un deber o una obligacién a su cargo, esta
aseveracion no reviste, “a juicio de la Sala, el cardcter de negacién indefinida que lo
exonere de prueba (incumbit probatio eri qui dicit, non qui negat), pues comporta en
realidad de verdad la asercion general y abstracta de que este ha incumplido. Se
estd delanfe de una negacién que lo es apenas en apariencia o formal (negativa
praegantemy), en tanto es susceptible de ser establecida por medio de la justificacion

del hecho afirmativo contrario: el incumplimiento”.

En el caso de la referencia, el actor popular asevera que la construccién del
Proyecto Hidroeléctrico Porce 1II, vulnera los derechos colectivos a la Moralidad
Administrativa y a la Defensa del Patrimonio Pablico; afirmacién que es susceptible
de demostracioén, acreditando el hecho positivo contrario que en forma implicita se

indica, por lo que no esta exenta de prueba.

4 Sentencia Enero 26 de 2006. Exp. 15001-23-31-000-2003-01345-01(AP). CP. Dr. Ramiro Saavedra Becerra.
“8 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, providencia de 11 de mayo de 2006, expediente 2004-00896-02,
Consejera Ponente: Dra. Ruth Stella Correa Palacio.

*® Ibidem.
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Para decidir la controversia, el Despacho cuenta con las siguientes probanzas:

" Copia de la tabla de contenido de los ESTUDIOS DE COMPLEMENTACION
Y ACTUALIZACION DE LA FACTIBILIDAD TECNICA, ECONOMICA Y AMBIENTAL
DEL PROYECTO HIDROELECTRICO PORCE 111, de abril de 1997 (folios 65 — 79).

» Copia del denominado ESTUDIO DE FACTIBILIDAD INFORME FINAL DEL
PROYECTO HIDROELECTRICO PORCE III, de diciembre de 1984. (folios 80 a 88).

= Copja de la tabla de contenido del DISENO CONCEPTUAL DEL PROYECTO
HIDROELECTRICO PORCE 1III, de marzo de 2002. (folios 89-98).

. Copia de las tablas de contenido de los DISENOS DETALLADOS DEL
PROYECTO HIDROELECTRICO PORCE III, de octubre, abril y marzo de 2002.
(folios 99 - 107).

. Copia del aparte pertinente del denominado INFORME FINAL AUDITORIA
GUBERNAMENTAL CON ENFOQUE INTEGRAL MODALIDAD ESPECIAL
PROYECTO PORCE III, realizada por la Contraloria General de Medellin al Proyecto
Porce III. {folios 110 - 116).

. Copia del aparte pertinente del denominado INFORME ESTADO DE
FINANZAS 2004, AUDITORIAS ESPECIALES ANO 2005, realizada por la
Contraloria General de Medellin al Proyecto Porce III. (folios 117 - 120).

. Copia del aparte pertinente del denominado REVISION DE LA CUENTA
PROYECTO HIDROELECTRICO PORCE III, de septiembre y octubre de 2007,
realizado por la Contraloria General de Medellin. (folios 121 ~ 127).

. Copia del acta No. 1400 de la Junta Directiva de las Empresas Publicas de
Medellin del 30 de abril de 2003 con su correspondiente anexo de EVALUACION
ECONOMICA Y FINANCIERA DEL PROYECTO PORCE IIL (folios 129 — 195).

. Copia del aparte denominado PRESUPUESTO, PROGRAMACION Y
EVALUACION ECONOMICA del Estudio de Complementacién y Actualizacién de la
Factibilidad Técnica, econémica y ambiental del Proyecto Porce IIl. Informe general
final de fase Tl (folios 197 — 224).

. Copia del aparte pertinente del acta No. 1427 de la Junta Directiva de las
Empresas Publicas de Medellin del 9 de agosto de 2004 con su correspondiente
anexo de las vias de acceso y otras obras de Porce III. (folios 226 - 247).

= Copia del aparte pertinente del acta No. 1442 de la Junta Directiva de las
Empresas Publicas de Medellin del 5 de julio de 2005 con su correspondiente anexo
de la REVISION DE LA EVALUACION FINANCIERA DE PORCE IIL. (folios 249 -
286).

. Estudio realizado por la Gerencia Generacion referente al COSTO DEL
PROYECTO PORCE III. (folios 288 - 300).

. Cuadro denominado de EVOLUCION DEL COSTO DE PORCE III. (folios 302
- 309).

. Minuta de DISENOS DETALLADOS Y ASESORIA PARA PORCE III (folios
307 - 312).
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. Minuta de dos contratos de asesores internacionales. (folios 314 - 319).

. Minuta del contrato de interventoria durante la Construccién de las obras
civiles. (folios 321 - 334).

. Copia del acta No. 1494 de la Junta Directiva de las Empresas Publicas de
Medellin del 6 de octubre de 2008 con su correspondiente anexo donde se presenté
a la Junta el costo del proyecto hidroeléctrico de Porce III por valor de 1.330
millones de délares. (folios 374 — 428).

. Dictamen pericial rendido por el ingeniero Gabriel Angel Castillo Taborda
(folios 491 - 502).

5. La carga probatoria en las acciones populares. La prueba de los hechos
y solucion del caso concreto.

Corresponde al actor popular la carga de la prueba conforme a lo ya expuesto; de
alli que la prueba sirva para establecer la verdad de uno o mas hechos relevantes
para la decision, y esta idea puede ser expresada de distintas formas, pero un dato
comUn y recurrente en las diversas culturas juridicas es que el hecho es el “objeto”
de la prueba y su finalidad fundamental, en el sentido de que es lo que “es probado®

en el procesoso,

En el asunto de la referencia, alega el actor popular que con la construccion del
Proyecto Hidroeléctrico Porce III, la entidad demandada esta vulnerando los
derechos colectivos a 1a Moralidad Administrativa y al Patrimonio Pablico lo cual
sustenta indicando que en el mes de noviembre de 2003 Empresas Publicas de
Medellin anuncié una inversion en el Proyecto Hidroeléctrico por valor de 550
millones de délares, que “ Ya para el afio 2005, esa Entidad, anuncid, que el monto
de la inversion, después de haber realizado un estudio por el cual debié pagar una
suma de dos mil quinientos noventa y siete millones ciento veintiiin mil novecientos
veintiséis pesos ($ 2597.121.926) y que le permitio estimar una inversion en el
proyecto de 550 millones de délares, habia subido a 920 millones de délares a
precios constantes, equivalentes, a precios corrientes, a 948 millones de délares e
incluyendo los costos financieros por unos 50 millones de doélares, que fue el
presupuesto oficial aprobado por la Junta de EPM para ese ano. Y que para el
momento de presentaciéon de la accién popular el costo del proyecto “sin obrar
Justificacién técnica y econdmica, aumenté a 1.330 millones, lo que equivale a una
- diferencia de 382 millones de délares”, siendo el Ginico argumento para sustentar
el aumento por parte de la accionada. los factores macroecondémicos que solo

conducen a explicar el 35% de la diferencia.

S0 TARUFFO, Michele, “La prueba de los hechos”, Editoriai Trotta, Madrid, 2002, pdg. 89.
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Pues bien, sea lo primero indicar que el presente caso el actor popular se limité a
realizar enjuiciamientos en contra de la entidad accionada, sin aportar al proceso
elementos probatorios que permitan verificar la posible vulneracién o amenaza de

los derechos colectivos que se invocan.

La actividad probatoria de la parte actora fue totalmente pasiva, pues las
afirmaciones contenidas en la demanda, acompafiadas sélo del anexo de la
publicacién en el periddico El Colombiano de 6 de Octubre de 2008 en su pagina
de negocios y de la solicitud de oficiar a la entidad, prueba ésta altima de la cual
no se pronuncid a lo largo del proceso, pese al memorial obrante a folios 372 del
expediente con el cual Empresas Publicas de Medellin daba respuesta y se le
requeria para que justificara su peticién, no permiten al Despacho concluir que el
costo final de la construccion del Proyecto Hidroeléctrico Porce 111, resulte violatorio
de los derechos colectivos invocados; ni tampoco es indicativo que dicho costo, sea
contrario a las disposiciones constitucionales, y en especial a las que se protegen
mediante el ejercicio de la accién popular, ni observa alguna irregularidad juridica

que conlleve la vulneraciéon, veamos,

En efecto, se tiene acreditado que en agosto de 1983, la firma ASCON Ltda
presenté a Empresas Publicas de Medellin, el informe final del Estudio de
Prefactibilidad del Potencial Hidroeléctrico del rio Porce (folios 2 — 181 de la
respuesta al exhorto No. 3538, cuaderno No. 1 anexo) en virtud del cual a folios 83
y siguientes, respecto al denominado Proyecto Porce III conceptiio lo siguiente

acerca del costo:

“Los costos de la central de Porce IIl, como lo muestra la tabla 5-4 arrojan
un total de 638 millones de délares. Para los 800 MW de capacidad esto
indica un costo promedio -de US $ 797 por KW instalado”. (Subraya del
Despacho)

En cuanto al presupuesto el citado informe final (folio 103), determino:

“Para estos presupuestos (el del proyecto Porce III fue de 637.750 segiin
presupuesto resumido obrante a folio 108), se adoptaron los precios
unitarios cuya seleccion se explica en el capitulo de Criterios del Disefio
y se detallan en un Anexo y las cantidades de obra fueron determinadas
a partir de los predisenos de las mismas y de las cantidades y clases de

equipos. :
{(..)

2. En lo relacionado con equipos, se asigné a manera de imprevistos, en
moneda extranjera, un 15% del presupuesto en dicha moneda, y en pesos
colombianos un 20% de la componente en moneda nacional. Para la
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ingenieria se decidi6 asignar un total en moneda nacional igual a la suma
del 10% del subtotal en pesos (incluidos los imprevistos) mas el 3% del
subtotal en moneda extranjera convertido a pesos; como costo de
ingenieria en moneda extranjera se asigné un 2% del subtotal en esta
moneda (después de agregar imprevistos), que se aplicaria
Jfundamentalmente a costos de inspeccién de equipos.

A folios 160 del expediente, como conclusiones del informe final, respecto del

Proyecto Porce IlI, se lee lo siguiente:

“3. El Proyecto Porce llI, considerado aisladamente, presenta los mayores
beneficios netos para todas las tasas de descuento analizadas. Ellos
son positivos para tasas de descuento del 8%, 10% y 12% aiin en el caso
en que solo se considere colocable un 50% de la energia secundaria. La
Tasa Interna de Retorno del proyecto es del 13.8% en el caso en que se
considere colocable.el 100% de la energia secundaria y del 13% cuando
se toma solo el 50% del valor anterior. Por lo tanto, este proyecto compite
muy favorablemente con los proyectos considerados en la secuencia
optima de desarrollo del sistema interconectado colombiano y se
recomienda como el proyecto que debe estudiarse en la etapa de
Jactibilidad”.

En diciembre de 1984, nuevamente la firma ASCON Ltda presenté a Empresas
Publicas de Medellin, ésta vez el informe final del Estudio de Factibilidad del
Proyecto Hidroeléctrico Porce III (folios 182 — 428 de la respuesta al exhorto No.

3538, cuaderno No. 1 anexo) en virtud del cual a folio 238, concluyd lo siguiente:

“Dicha solucién, que se desarrollaria en dos etapas tiene, como se anota
en el capitulo de costos de este mismo informe, un valor que se estima en
623 millones de délares a precios del tercer trimestre de 1984, incluyendo
imprevistos de ingenieria, lo cual para fines comparativos con otros
proyectos indica que su costo por Kw instalado seria de US $ 736; por
otra parte, admitiendo como costo anual del proyecto un 12%, el costo por
kwh de energia media seria de 1.55 centavos de délar y el de energia
firme 2.23 centavos, cifras estas que como la anterior se comparan
Jfavorablemente con otros proyectos estudiados en diversas regiones de
Colombia” (Subraya del Despacho)

Frente a los precios y costos del proyecto, el informe final a folios 360 establecié lo
siguiente:

“Los precios unitarios y costos que se utilizaron para la evaluacién de las
diferentes obras y estructuras se establecieron después de efectuar las
siguientes labores:

1. Se analizaron precios unitarios de proyectos similares en construccion
o recientemente licitados, como Guadalupe IV, Salvafina, Playas,
Jaguas y Riogrande, y para hacerlos comparables se tuvieron en
cuenta condiciones de licitaciéon como los pagos o no de la movilizacién
e instalacion del contratista, la magnitud del anticipo, algunas
exigencias particulares de las especificaciones, etc., por otra parte
fueron reajustados mediante la utilizacion de valores obtenidos tanto
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para los ddélares como para los pesos, de curvas de proyeccién
elaboradas con base en los reajustes que se han presentado durante
los dos arios anteriores para pecios de materiales de construccién,
indices de valores de mano de obra, maquinaria, equipos de
importacién, etc. Y los mismos porcentajes de reajuste de las formulas
de los contratos, en moneda local y extranjera.

2. Se adaptaron costos globales actualizados por unidad de longitud o
de drea construida para puentes, carreteras, viviendas,
campamentos, etc.

3. Para los precios de equipo se recibié informacion de fabricantes a los
cuales recientemente se consulté y ademds se obtuvo informacién de
precios de equipos similares recientemente adquiridos en otros

proyectos en construccion. A los anteriores precios se les adicionaron.

los costos de transportes, seguros, impuestos, nacionalizacién, etc.,
asi como también los correspondientes a cargue, descargue, montaje
y pruebas. - , '

4. Se consulté toda la informacién disporible Yy referente en
publicaciones nacionales, internacionales o de entidades como ISA o
las mismas Empresas Publicas de Medellin.

5. Para el estimativo dé costos de los terrenos y propiedades que serd
necesario adquirir para la construccién de las obras y carreteras o por
la inundacion del embalse, se tuvieron en cuenta las informaciones de
la division de Bienes de las Empresas Publicas de Medellin por
negociaciones recientes en la zona de Guadalupe IV, avaltios de la
Caja Agraria y compraventas recientes en la zona.

6. Para las obras de almacenes, casinos, viviendas y obras de
urbanizacion se tuvo como base la infraestructura recientemente
construida por las Empresas para el proyecto Guadalupe IV, vecino a
Porce I, y en el proyecto Playas.

Para estimar los costos de algunos trabajos y obras de poca magnitud o
de menorimportancia relativa, para los cuales no se detallé sus cantidades
de obra, se calculé su porcentaje dentro del costo total de la obra a que
corresponden, con base en relaciones Yy estadisticas obtenidas en obras
de procesos similares, en construccion o licitados, cuyo detalle de precios
Yy cantidades se conocia.

En los contratos de obras principales no se consideraron separadamente
los gastos de movilizacién e instalacién del contratista, los cuales deberan
ser incluidos en los costos indirectos de los pecios unitarios de los
diferentes items de pago.

()

Teniendo en cuenta el detalle de los predisefios del proyecto, y el grado de
conocimiento de las condiciones geolégicas y geotécnicas de la zona y las
informaciones que sobre precios de equipos han suministrado los
fabricantes, se ha considerado conservativo establecer un margen de
imprevistos del 20% para el costo de las obras civiles y componente
nacional de equipos, y del 15% para el componente extranjero de equipos.

()

Los valores y costos que se presentan en el presupuesto no incluyen costos

financieros ni ningun tipo de reajuste o escalacion durante el tiempo de

construccion del proyecto”.
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Para el mes de abril de 1997, se efectuaron los estudios de complementacion y
actualizacion de la factibilidad técnica, econémica y ambiental del proyecto
hidroeléctrico Porce III por las firmas INGETEC S.A., Ingenieros
Coanstructores; Hidramsa Ingenieros Consultores y Compaiiia Colombiana de
Consultores, (folios 429_ - 752 de la respuesta al exhorto No. 3538, cuaderno No.
2 anexo), determinandose alli de manera general que el costo total sin intereses del

proyecto se estimaba en 693 millones de ddlares:

“Del estudio comparativo gue constituye el objetivo principal de los
estudios de la FASE II se concluyé que el proyecto mds atractivo
corresponde al Esquema Alternativo 2, compuesto esencialmente por una
presa con cara de concreto de la mayor altura que permite el proyecto
Porce II, por un vertedero en corte abierto ubicado en la margen izquierda
del carion, por un solo tinel de conduccion con una capacidad hidraulica
de 250 m3/ s y por una central subterranea con descarga en la cota 325
y una potencia nominal de 700 MW. El costo total sin intereses se estimé
en 693 millones de délares, con precios del 30 de junio de 1996, del cual
resulta un costo por Kw instalado de 990 doélares”. (Subraya del
Despacho), (folio 447).

De manera detallada el capitulo 13 del mencionado estudio, contiene el

presupuesto, programaciéon y evaluacién econodmica del Proyecto Hidroeléctrico,

obrante a folios 197 a 224 del cuaderno principal.

En el mes de diciembre de 2001, la Gerencia de Generacion de Energia de
Empresas Publicas de Medellin presenté el disefio conceptual del Proyecto
Hidroeléctrico Porce III (folios 754 — 876 de la respuesta al exhorto No. 3538,

cuaderno No. 2 anexo) y en cuanto al costo base de la obra determiné lo siguiente:

El costo base se estimé en MUS$607.0 a precios constantes de diciembre
de 2001. El 60%, equivalente a MUS$359,3 corresponde a la componente
en moneda local, y el 40%, equivalente a MUS$247,7, corresponde a la
componente en moneda extranjera.

El costo base no incluye costos financieros ni intereses durante
construccion.

Para las obras civiles principales se asigné un 60% a la componente en
moneda local y 40% a la componente en moneda extranjera, incluidas sus
respectivas componentes ambientales. Se supuso que las compras de
tierras y servidumbres, obras de infraestructura, gestion ambiental,
gestion social, econémica y cultural y la administracién, serdan erogadas
en su totalidad en moneda local. De igual manera, la ingenieria se
considera en moneda local, con excepcion de las asesorias, que seran en
moneda extranjera.
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Los desembolsos correspondientes al suministro de equipos
electromecdnicos se supusieron en moneda exiranjera, al igual que la
supervisién del montaje y los costos asociados, incluidos los montajes, en
moneda local.

La componente en moneda local se presenté en délares equivalentes del
31.DIC.2.001, utilizando una tasa de cambio de 1 US$ = 2 407,51.”
(Subraya del Despacho), (Folios 874 — 875).

- Para julio de 2004, la Contraloria General de Medellin entregé el informe final
de la Auditoria Gubernamental con enfoque integral, modalidad especial

Proyecto Porce III en cuyos apartes se dijo lo siguiente (folio 114 - 117):

“La junta directiva de las Empresas, aprobé la iniciacion del proyecto
Porce IlI, mediante el acta de junta directiva 1374, basado en el Plan
Estratégico de la Gerencia Generacion Energia, realizindose en ese
mismo ano por parte de las Empresas Publicas de Medellin E.S.P., a
fravés de la Subgerencia Proyectos Generacion, el disefio conceptual del
proyecto, cuyo objetivo era investigar, adoptar y recomendar la forma
optima de contratacion del diserio, construccion, montaje y puesta en
servicio de la central, de tal manera que el cronograma de ejecucién del
proyecto consuma el menor tiempo posible, el costo del proyecto, sin
incluir gastos financieros e intereses durante la construccion, se estimé
entonices en US$ 611.9 millones constantes de diciembre 31 de 2001.

(..)

En febrero de 2002, Empresas Publicas de Medellin E.S.P., inici6 la
ejecucion de los diserios detallados del proyecto hidroeléctrico Porce III,
mediante un contrato celebrado con el consorcio INGETEC S.A. — KLOHN
CRIPPEN.

(...)

Por lo anteriormente expuesto, se concluye que las Empresas Puiblicas de
Medellin realizaron los estudios tendientes a determinar la viabilidad
técnica, factibilidad econémica, aceptabilidad social y sostenibilidad
ambiental del proyecto hidroeléctrico Porce Il y en ellos se determiné que
éste cumplia con dichas caracteristicas”

Refiriéndose a la evaluacion de los contratos que materializan el proyecto concluyé:

“Los pagos realizados al 30 de abril de 2004 en desarrollo de los
contratos celebrados para materializar este proyecto se muestran en el
cuadro 2.

De estos contratos se evaluaron doce, que se muestran en el cuadro 3,
cuyo valor asciende a $185.569.340.891 y US$235.500,00, lo que
representa aproximadamente un 71% del valor de los contratos incluidos
en la rendicién de la cuenta respectiva.
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En los contratos evaluados se verificé el cumplimiento del principio de
economia, ya que en todos los casos, se adjudicé a quien presenté la
propuesta mas favorable para la entidad, de acuerdo con los criterios de
ponderacién establecidos en los respectivos términos de referencia. Caso
especial constituyen los contratos de asesoria, en los cuales utilizé el
mecanismo de solicitud privada de una oferta, dado gue los servicios
profesionales que se estdn contratando exigen calidades especiales del
contratista, lo cual esta establecido explicitamente en el literal ¢ del
articulo 9 del decreto 118 de 1998”. (Folio 116).

Acerca de la financiacion del proyecto el Gerente de Generacion de Energia, el dia
9 de agosto de 2004 segiin acta No. 1427 de la Junta Directiva de las Empresas
Publicas de Medellin (Folios 226 a 247 del cuaderno principal), dijo lo siguiente:

“Si el proyecto se financia, tanto con un crédito de US $200 millones que
otorgaria el BID como una emision de ECAS por US $100 millones, para
financiar los quipos principales del proyecto, el costo total alcanzaria la.
cifra de US $732 millones, incluyendo los costos financieros, obteniendo
de esta manera un costo por kilovatio instalado de 1.110 US $Kw.”
{Subraya del Despacho).

El dia 5 de julio de 2005 fue celebrada nuevamente Junta Directiva de las
Empresas Pablicas de Medellin segin acta No. 1442 (Folio 249 a 286 del cuaderno
principal) en la cual el Gerente de Generacion de Energia sometié a consideracion
de la Junta, la revision de la evaluacion financiera del Proyecto Hidroeléctrico

Porce Il y algunos de los apartes referentes para el caso son los siguientes:

“En cuanto al método de valoracion del proyecto explica que una vez
actualizado, a precios de abril de 2005, se hizo una evaluacién econémica
Yy financiera a través del método del Flujo de Caja Descontado, una
proyeccién de los ingresos futuros, tanto en precio por Kw/h, como las
cantidades de energia a colocar en el Sistema Eléctrico Nacional, al igual
que los costos de operacién y mantenimiento, las contribuciones a la
Cornision de Regulacion de Energia y Gas (CREG) y todas las
contribuciones de ley, tales como Impuesto de Renta, Industria y
Comercio y Predial, entre otros, en un horizonte de 50 afios, el calculo del
valor presente neto (VPN) con una tasa de descuento equivaiente al costo
promedio ponderado de capital — WACC- de la UEN GENERACION, y, que
adicional a la evaluacién deterministica, se realizé un andlisis
probabilistico a las principales variables, con el animo e establecer la
robustez del proyecto ante cambios simultdneos de las principales
variables. Agrega que el proyecto hidroeléctrico Porce III aportard 660 MW
en su totalidad al sistema interconectado nacional, a partir del 2011, u,
gue su construccidn, tendrd un costo de 876,6 millones de délares de.abril
de 2005” (Subraya del Despacho) (Folio 255).

(...)

El andlisis de detalle de los costos de inversion utilizados en la. evaluacion
financiera, es presentado por el doctor Alberto Gutiérrez Posada, del Area
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Proyectos, de acuerdo con el cual, el costo del proyecto aprobado por la
Junta, en délares constantes de diciembre de 2002, ascendia a USD 605
millones, que equivalen a USD 782,8 millones del 30 de abril de 2005,
Los costos de las obras civiles, de diciembre de 2002, se actualizaron
utilizando las férmulas de reajuste de los respectivos contratos. Los
costos de los otros componentes del proyecto se actualizaron utilizando
los indices de inflacién, los contratos adjudicados hasta la fecha y los que
se encuentran actualmente en evaluacién. También se consideraron los
valores estimados para los equipos principales, de los que se espera
recibir propuestas el préximo 22 de julio. Con estos criterios, el costo del
proyecto actualizado, a precios de abril de 2005, asciende a USD 876,6
millones. (Folios 256 - 257).

(...)

El Gerente de Generacién Energia solicita autorizaciéon a la Junta
Directiva, en cumplimiento del Articulo 17, literales b) y ¢) de los
Estatutos, para adelantar las gestiones requeridas para aportar los
recursos necesarios para la continuacion del Proyecto Hidroeléctrico Porce
IIT; para aprobar el reajuste del costo o monto total del proyecto y las
modificaciones presupuestales requeridas para la ejecucion de esta
inversién, dados los incrementos actuales que corresponden a USD 120
millones y para autorizar un incremento hasta del 5% (USD 43,8 millones),
del costo de la inversion del Proyecto Porce IlI, con el fin de cubrir los
eventuales sobrecostos.

La Junta Directiva_aprueba por unanimidad la solicitucd presentada”.
(Subraya del Despacho) (Folio 259).

Finalmente en reunién de la Junta Directiva de Empresas Pablicas de Medellin de
6 de octubre de 2008, segun acta No. 1494, (Folios 374 a 430 del cuaderno
principal) el Gerente Generacion de Energia realiza una presentacién del costo del

Proyecto Hidroeléctrico Porce III en los siguientes términos:

“Informa_que el valor del proyecto Porce I, de US$ 1330 millones a
precios corrientes, representa un monto adicional de aproximadamente
US$ 381 millones, en relacién con el presentado en Junta Directiva de
EPM en el ano 2005. En el nuevo valor se incluyen los gastos financieros
del proyecto, no contemplados en los US$ 948.5 millones a precios
corrientes, que sélo correspondian a los costos directos de las obras y
equipos. Igualmente, en este wvalor, se incluyen los ajustes
correspondientes a los factores macroecondmicos como el indice de
Precios al Productor, el Indice de Precios al Consumidor, y la devaluacién
o revaluacion de las diferentes monedas en las cuales estan pactados los
contratos, ademas de los reaqjustes por las variaciones de precios de
mano de obra, insumos y materiales como el acero, combustibles y
explosivos, entre otros, de conformidad con lo pactado en los diferentes
contratos.

Del monto adicional antes senalado, un total de US$ 260 millones
corresponde a aspectos no controlados por EPM y correspondientes a
efectos macroecondmicos, reajustes y la inclusion de los costos
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financieros, lo cual representan una cifra cercana al 70 por ciento del total
del ajuste.

En el resto del ajuste se incluyen US$ 121 millones por obras extras y
adicionales, requeridas durante el proceso constructivo para el manejo de
las condiciones geolégicas encontradas en la zona, el manejo y drenaje
de aguas subterraneas; construccién y mantenimiento de las vias del
proyecto, tanto de las propias como de las vias regionales que conducen
a la obra, en las cuales no ha sido necesario remover voltimenes de
derrumbes sustancialmente mayores a los previstos inicialmente,
ocasionados por el intenso invierno; adecuacién de canteras y botaderos;
logistica y seguridad del proyecto, etc.

Igualmente hace parte del ajuste el costo de la mitigacion de los impactos
socioeconodmicos ocasionados por el aumento del numero de familias
atendidas, que de 117 inicialmente consideradas, se incrementé a 582.
A ellas, EPM debera restituirles integralmente sus condiciones de vida
(reposicion de las viviendas, actividad econdémica y redes sociales y
culturales). Este replanteamiento es fruto del proceso de concertacién
adelantado con las comunidades impactadas por el proyecto.

El Gerente General senala que es necesario tener en cuenta que el
proyecto Porce Il tiene una componente, entre un 68 y 70 por ciento, en
moneda nacional y el resto en moneda extranjera, y las variaciones que
estas dltimas han tenido, hace que el valor sea mayor en délares al
anteriormente indicado.

(..)

Concluye indicando que, el costo actualizado del proyecto le agrega valor
a EPM debido fundamentalmente a que, desde el punto de vista
tributario, le favorecieron la menor tasa del impuesto de renta y aumento
de la deduccion de activos productores de renta; desde el punto de vista
regulatorio, los ingresos por el cargo por capacidad que era de 5,25
USD/ Kw-mes, fue reemplazado en la nueva evaluacion, segiin resolucion
CREG 071/06, por el cargo por confiabilidad, con un precio de 13.045
USD/MWh, asegurado para un horizonte de 10 arios; finalmente los
precios proyectados de la energia aumentaron por las senales de
mercado en relacién con los combustibles fosiles, entre otros.

Los miembros de la Junta Directiva se dan por enterados del tema”.
(Folios 381 - 382).

Aunado a la anterior prueba documental, obra en el expediente dictamen pericial
solicitado por la entidad accionada, del cual no se solicité aclaracién,
complementacion ni fue objetado por error grave, quedando alli consignado lo

siguiente:

1. En qué términos se pueden comparar dos versiones diferentes
de costo de un proyecto que dura varios arfios y que se ve
impactado por cambios en variables economicas y por el uso de
diferentes monedas?

()
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El precio constante es el que esta ponderado en un afio base y un ario
de estudio; permite comparar el crecimiento de los precios y en general
de la economia con respecto a un ano determinado.

La comparacién entonces de un proyecto donde se involucran variables
econdmicas y monedas diferentes, debe hacerse con precios
constantes, en el tiempo en que se desarrolla el contrato.

2. ¢Es factible contable y financieramente comparar precios
constantes de distintas fechas y/o precios corrientes en los que
intervinieron factores macro-economicos diferentes?

Comparar precios corrientes, con precios constantes afectados por
factores macroeconémicos en un momento determinado, permite
determinar la diferencia entre el incremento de precios y el crecimiento
real de una economia. Esta comparacién no es posible para definir la
evolucion de precios de un contrato afectade por variaciones en el
tiempo, pues ademds de los indices internos de la economia se afecta
por factores externos reflejados en la tasa de cambio

3. Como se realiza el pago real de los contratos, cuyos precios se
pactaron a una fecha de cierre de licitacion y en cuya ejecucion
se presentaron cambios de precios de mercado y cambios de
variables econémicas no imputables al contratista?

(..)

Igualmente en el contrato se establece el ajuste (Actualizaciéon) por
indices macroeconémicos y reajuste de pecios de materiales, mano de
obra y equipos.

Se define la “Férmula de Reajuste” fundamentada en indices que
representan la variacion de precios entre el momento de presentacion
de la propuesta y el momento en que se realizan cada uno de los pagos
parciales.

El pago entonces, se realiza teniendo en cuenta los ajustes de tal forma
que se garantiza el equilibrio de la ecuacion econdmica, uno de los
Jfundamentos de la contratacién estatal.

Tiene especial relevancia, el componente del contrato en moneda
nacional y/ o extranjera para los pagos y liquidacién del contrato®.

4. ¢El costo de un proyecto de larga duracién, que involucre varios
tipos de moneda, es estatico en el tiempo o debe sufrir
variaciones entre las diferentes etapas de concepcion y
desarrollo del mismo?

Independientemente del tipo o tipos de moneda, los proyectos de obra
civil son susceptibles de variaciones en el costo, especialmente los
suscritos a precios unitarios.

(...)
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En la formalizacion del contrato se estipulan las clausulas con las que
se compensan las variaciones de precios y entonces se garantiza el
equilibrio econémico.

()

En el proceso de ejecucién de obras, es posible que se presenten
situaciones que demandan redisefios o qjustes, obligando
redimensionamientos, obras nuevas o alternativas de cambios
definitivos.

Se presentan, también, situaciones imprevisibles como: fenémenos
naturales, orden publico, riesgos asociados, variacion de las cargas
impositivas o politicas de proteccion social y ambiental, entre otras.”.

5. En el entendimiento de que la definicion de sobrecosto como lo
establece esta accion popular en el hecho nro. 11: “Notese que
la determinacion de un sobrecosto, en principio, no se deriva
del andlisis de la ganancia que perciban los proveedores por la
venta de productos al Estado, sino el mayor valor que el Estado
ha pagado por dichos productos o bienes, cuyo precio de
mercado resulta mas bajo”.

Se pregunta si con la actualizacion del valor de un costo de
proyecto en las diferentes etapas, por cambios en variables
macroeconoémicas Yy por optimizaciones y cambios técnicos del
proyecto, cuyo resultado implique un aumento en la cifra total,
csiempre implica que hay un sobrecosto en dicho proyecto?

Los ajustes de los precios de los contratos por variables econémicas de
cualquier tipo, son legales y obligatorios, responden a costos
Jfinancieros, ajuste por incremento de precios; aseguran la prevalencia
de la ecuacién del equilibrio econémico como fundamento de la relacién
contractual. No se consideran en algtn momento como sobrecostos.

La magnitud de las obras y la condicién de ejecucién por etapas de un
proyecto, impide conocer desde el inicio lus cantidades reales que se
requieren para cumplir a cabalidad el objeto del mismo y entonces
deben incrementarse, en cuyo caso el valor final pagado, normalmente
es mayor al inicial sin configurarse el sobreprecio, sobrecosto o precio
injustificado.

No se configura un sobrecosto cuando en la ejecucion del contrato se
presenten vicisitudes que afectan la normal ejecucion del mismo, casi
siempre en cuanto al factor tiempo, por circunstancias imprevistas no
imputables a las partes. En estos eventos se da la ruptura de la
ecuacién econdémica Yy financiera del contrato que implica el pago de
dineros que no se identifican como sobreprecios, sobrecostos o precios
injustificados.

Obras extras y adicionales:

Producto de ajustes, optimizaciones y situaciones imprevisibles. Su
atencién se debe considerar como mayor valor del proyecto, no como
sobrecosto.

6. Que factores juegan en el cambio del costo de un proyecto como
Porce II?
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Factores importantes que afectan el presupuesto inicial de una obra
como Porce Ill y que es trasladado a los costos del mismo son:

Politicas macroeconémicas estatales.

Fenémenos naturales

Orden Publico

Fluctuacién irregular del precio de los insumos
Especulacién o desabastecimiento

Variacion de cargas impositivas por parte del Estado
Politicas de proteccién ambiental

Variacion del régimen de proteccion social

Variacion de los parametros de sequridad industrial.

Optimizacion de disefios y estudios adicionales:

En el proyecto de una central hidroeléctrica y en particular localizada
en una zona donde se encuentra Porce Ill, existen factores de especial
- significacién que deben ser tenidos en cuenta.

Las conéiciones de geologia, geotecnia, tecténica, hidrogeologia,
permeabilidad, etc. No permiten establecer pardmetros definitivos para
el diserio final de obras especialmente las subterraneas, en etapas
iniciales. Por eso debe referirse a los disenos para licitacién como
diserios iniciales y no como disefios definitivos.

Por muy intensos que se desarrollen los estudios iniciales para obras
subterraneas de la magnitud de una central hidroeléctrica, la certeza
de la seguridad y calidad del proyecto, sélo se logran con la evaluacion
directa desde los espacios generados después de excavaciones
realizadas.

Es decir, se requiere la ejecucién de las obras correspondientes a
excavaciones para definir los estudios y disefios de estructuras
subterraneas y entonces conocer las cantidades de -obra y precios
asociados.

(..

Para obras como la central hidroeléctrica Porce IIl, se identifican como
probables porcentajes de imprevistos los presentados en la siguiente
tabla:

IMPREVISTOS {(EPM) %

Tierras y servidumbres : 10,0
Ley 56 15,0
Obras de infraestructura 12,5
Obras ambientales 15,0
Obras civiles principales 15,0
Obras de conexién 20,0
Equipos electromecanicos 10,0
Ingenieria, administracién y asesoria | 10,0

Es importante destacar que en este tipo de proyecto, pueden persistir
condiciones que deben ser atendidas después de entrar en operacién
Yy afectan el presupuesto”.
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Asi las cosas, considera el Despacho que dentro del expediente, se acredité que
previo a la construccion del Proyecto Hidroeléctrico Porce 1], la entidad accionada
efectio los necesarios y correspondientes estudios para verificar la factibilidad del
proyecto y que en el mismo no se vislumbra improvisacion por parte de Empresas
Piiblicas de Medellin, en lo relativo a su costo, el cual en cada uno de los informes
fue estimado con base en las variables que podian ser previstas para cada momento

historico.

Adicionalmente, como se desprende del documento que obra a folios 109 a 127, 1a
Contraloria General de Medellin en su informe final de auditoria integral al proyecto
Porce III, verificé el cumplimiento del principio de economia, el cual refiere el actor
habia sido presuntamente violado por parte de la entidad accionada, concluyendo
que no existid la mencionada violacién y que por la claridad que brinda, sera

trascrito a continuacioén:

En los contratos evaluados se verificé el cumplimiento del principio de
economia, ya que en todos los casos, se adjudicé a quien presenté la
propuesta mas favorable para la entidad, de acuerdo con los criterios de
ponderacion establecidos en los respectivos términos de referencia. Caso
especial constituyen los contratos de asesoria, en los cuales utiliz6 el
mecanismo de solicitud privada de una oferta, dado que los servicios
profesionales que se estdn contratando exigen calidades especiales del
contratista, lo cual estd establecido explicitamente en el literal ¢ del
articulo 9 del decreto 118 de 1998”. (Subraya del Despacho) (Folio 116).

El despacho pudo evidenciar - contrario a lo afirmado por el actor popular - que
previo a la construccién del Proyecto Hidroeléctrico Porce 11, la entidad demandada
contaba con los soportes técnicos, sociales, financieros y econémicos para la
implementacién del mismo. Los estudios arrojaron una viabilidad econémica y
financiera que permitian ejecutar la construcciéon con las caracteristicas previstas
por la entidad de manera anticipada y a lo largo de su construccién dado los

imprevistos que en una obra de tal envergadura podian presentarse.

Recuérdese que éste proyecto contd con estudio de prefactibilidad ejecutado por la
firma Ascén en 1983; estudio de factibilidad ejecutado realizado por la misma firma
en 1984; estudios de complementacion y actualizacién de la factibilidad técnica,
econémica y ambiental ejecutados por el consorcio INGETEC S.A., Ingenieros
Constructores; Hidramsa Ingenieros Consultores y Compaifiia Colombiana de

Consultores y presentado en abril de 1997; disefio conceptual elaborado por la
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Gerencia de Generaciéon de Energia de Empresas Publicas de Medellin en el mes de
diciembre de 2001 y la presentacion de disefios detallados en febrero de 2002
mediante un contrato celebrado con el consorcio INGETEC S.A. ~ KLOHN CRIPPEN.

Asi mismo, la construccién conté con seguimiento detallado de la Junta Directiva
segln actas de sus reuniones y que fueron traidas al proceso de manera oportuna

como se observa a folios 129 a 195; 226 a 247; 249 a 286 y 374 a 428.

Asi las cosas, no encuentra el Despacho elementos de prueba que permitan
establecer que la entidad accionada haya desconocido el principio de planeacién,
ni el principio de moralidad que rigen la funcién publica, cuando se acredité en el
proceso que se realizaron por parte de Empresas Pablicas de Medellin todos los
estudios de viabilidad financiera, que se respetd el principio de economia y que los
mayores valores generados se debieron a condiciones del mercado y del mismo
proyecto que escapaban a las previsiones diligentes de la entidad accionada,
aunado a que tampoco de ello se desprende ningin acto de corrupcion

administrativa que vulnere el patrimonio publico.

Para el Despacho, el andlisis que se hizo de los derechos e intereses colectivos y el
material probatorio obrante en el proceso, permite concluir que no se presenta la
violacion que denuncia el actor popular. En efecto, no se adecua la conducta a un
comportamiento inmoral, pues ninguna prueba obra en el proceso que lleve a
establecer que la construccién del Proyecto Hidroeléctrico Porce III, esté orientada
a favorecer intereses contrarios a los que deben inspirar una recta administracién,

ni que sea una conducta amafiada, irregular o corrupta.

En sentir del Despacho, la construcciéon del Proyecto Hidroeléctrico Porce III, no
conlleva por si detrimento al patrimonio publico, lo contrario debia ser probado por

el actor popular y no lo hizo, como se indico en apartes anteriores.

En el caso que se estudia, no se observan conductas amanadas, irregulares o
corruptas ocasionadas con la construccién del Proyecto Hidroeléctrico Porce III,
que tiendan a favorecer el interés particular de algun grupo de servidores publicos
de la Entidad, a costa de ignorar los fines y principios de la recta administracion o

del patrimonio publico.

En el evento de la presunta vulneracion a la moralidad administrativa, seria

necesario haber acreditado, por ejemplo la existencia de un interés particular y
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propio, o conducta inmoral de los funcionarios de la entidad accionada, tendiente
a obtener un provecho ilicito para si o para terceros, ello es, con desviacién de
poder; al igual que dicha actuacién hubiera conllevado un deterioro del patrimonio
publico y que a causa de ella, la entidad se vio compelida al incumplimiento de sus
funciones o de sus metas y objetivos trazados, carga que le corresponde probar al
actor. En este orden de ideas, la jurisprudencia del Alto Tribunal de lo Contencioso

Administrativo, ha senalado:

“...En efecto, la moralidad administrativa, se refiere al ejercicio de la funcion
administrativa conforme al ordenamiento juridico y a las finalidades propias del
cumplimiento de las funciones publicas, determinadas por la satisfaccion del interés
general y no por intereses privados y particulares, sin que cualguier vulneracién al
ordenamiento juridico, en el ejercicio de tal funcion, lleve consigo de manera automdtica,
vulneracién a la moralidad administrativa, por cuanto, no toda viclacién al principio de
legalidad implica automdaticamente violacion del derecho colectivo a la moralidad
administrativa. '

Con este propdsito es importante precisar que en veces la violacién al principio de
legalidad, que se traduce en el no acatamiento de la normatividad en el ejercicio de la
funcién administrativa, puede conducir a concluir también la vulneracién a la moralidad
administrativa, porque a la ilegalidad de la actuacién se une la conducta antijuridica
de gquien la gjerce, en tanto actiia no con el dnimo de satisfacer el interés general, sino
con el claro propésito de atender intereses personales y particulares, esto es, se vale
de la funcidn que egjerce como servidor del Estado, en provecho propio.

Pero no siempre la ilegalidad conduce a la vulneracion a la moralidad administrativa .y
corresponde al demandante en la accién popular la carga procesal de precisar el
aspecto en el cual radica la trasgresién a este principio,_endilgando acusaciones
propias de su vulneracion y no solo de ilegalidad. {Resaltos del Despacho)

Igualmente al juez de la accién popular le corresponde superar los lirnites de la revision
de ilegalidad de la actuacion con la que segun la demanda se vulnera la moralidad
administrativa, para extender su andlisis a las motivaciones que llevaron al funcionario
a ejecutar la actuacion.

En este sentido se pronunci6 la Sala en sentencia de noviembre de 2004, al serialar
que: :

“La violacién del derecho a la moralidad administrativa implica siempre la vulneracion
por parte de los servidores ptiblicos de la Constitucion o la ley, o la omisién o
extralimitacién en el ejercicio de sus funciones (art. 6 Constitucién Politicaj, pero no
siempre la vulneracién del princivio de legalidad implica la viclacién de la moralidad
administrativa, pues para que tal consecuencia se produzea es necesario, ademds, que
la_decisién u omisién cuestionada se hayan realizade con desviacion de poder, o con
un interés ajeno al gue debe inspirar el acto”.! (Resalto del Despacho).

En el caso sometido a estudio, no se advierte que el actor haya desplegado la
actividad que le correspondia, para acreditar o aducir fundamento que sugiera la
vulneracion o amenaza al derecho colectivo a la Moralidad Administrativa, puesto

que no se probéd, la existencia de un interés particular y propio del funcionario

! CONSEJC DE ESTADO, providencia del 26 de Enero de 2006. M.P. DRA. RUTH ESTELLA CORREA PALACIO,
expediente 25000-23-26-000-2004-01640-01 (AP) Actor: LUIS ENRIQUE POVEDA PERDOMO.
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administrativo que expide y/o aplica el acto o los actos (desviacién de poder). Y
situacién similar acontece con el concepto de Patrimonio Piiblico, respecto al cual

la jurisprudencia del H. Consejo de Estado, se ha pronunciado, diciendo:

.-En relacién con el patrimonio publico, como lo ha sostenido esta Corporacién, debe
entenderse no solo la enumeracion de los bienes inembargables, imprescriptibles e
inalienables ni aquellos que integran el territorio colombiano f(arts. 63 y 101
Constitucion Politica.), sino que también debe entenderse como la totalidad de bienes,
derechos y obligaciones de los que el Estado es propietario, que sirven para el
cumplimiento de sus atribuciones conforme a la legislacion positiva; su proteccion busca
que los recursos del Estado sean administrados de manera eficiente, transparente y
responsable, conforme lo disponen el ordenamiento juridico y en especial las normas
presupuestales.

La regulacion legal de la defensa del patrimonio ptiblico tiene una finalidad garantista
que asegura la proteccion normativa de los intereses colectivos, en consecuencia toda
actividad publica estd sometida a dicho control, la cual, si afecta el patrimonio priblico
u otros derechos colectivos, podra ser objeto de andlisis judicial por medio de la accién
popular. Por lo anterior, es claro que el derecho a la defensa del patrimonio
piublico busca asegurar no sélo la eficiencia y transparencia en el manejo y
administracion de los recursos ptiblicos sino también la utilizacién de los
mismos de acuerdo con su objeto Yy, en especial, con la finalidad socidl del Estado.
En tal virtud, si la administracién o el particular gue administra recursos
publicos los manejé indebidamente, ya sea porque lo hizo en forma neqgligente
o _ineficiente, o porque los destiné a gastos diferentes a los expresamente
senialados en las normas, afectaron el patrimonio publico y, por ende, su
proteccion _puede proceder por medio de la accién popular. {Resalto del
Despacha) :

En el presente caso, considera la Sala que no se evidencia una vulneracion al derecho
colectivo al patrimonio publico por parte del Departamento, toda vez que los recursos
adeudados no han salido de la esfera de lo ptiblico, en la medida en que en este caso
se esta ante un convenio Interadministrativo suscrito con una asociacion de municipios.

En efecto, no se infiere de las pruebas obrantes en el proceso, que los pagos
efectuados durante la ejecucion del convenio Interadministrativo, fueran
destinados a satisfacer fines particulares, o utilizadas en provecho y beneficio
personales, de la administracion o de sus servidores publicos, en detrimento
de los intereses de la colectividad y afectando por ende el puatrimonio
publico”s2
De la jurisprudencia resefiada, se infiere que el derecho a la defensa del Patrimonio
Pablico busca que los recursos del Estado sean administrados y manejados de
manera eficiente, transparente y responsable, asi como que la utilizacién de los
mismos se haga de acuerdo a su objeto y a la finalidad social del Estado. En tal
virtud, si la administracién que maneja los recursos publicos los administra
indebidamente, por negligencia o ineficiencia, por destinarlos a gastos diferentes a
los expresamente sentalados en las normas, conlleva a la afectacion del patrimonio

publico y, por ende, su proteccién procederia por medio de la Accion Popular.

%2 CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera-, providencia del 14 de abril de 2005. M.P. DR. GERMAN RODRIGUEZ
VILLAMIZAR, expediente 19001-23-31-000-2002-02577-01(AP) Actor: Miguel Antonio Cajas Pabdn y/o.
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En el presente proceso el accionante, no hizo esfuerzo alguno por probar la
violacién o amenaza a los derechos colectivos invocados (Moralidad Administrativa
y Defensa del Patrimonio Pablico) por parte de la Entidad demandada con la

construccion del Proyecto Hidroeléctrico Porce I1I.

El Juzgado comparte y acoge el concepto del Ministerio Plblico, en cuanto solicita
negar las suplicas de la demanda, por cuanto no se presenta violacién a la

Moralidad Administrativa y al Patrimonio Pablico.

En consecuencia, ante la improcedencia de la accién popular en el presente caso
por las razones expresadas, la ausencia del cumplimiento de la carga a que alude

el articulo 30 de la ley 472 de 1998, y teniendo como apoyo los diferentes
pronunciamientos del Consejo de Estado, no estan llamadas a prosperar las

siplicas de la demanda.

-

+ P -

7. El incentivo en las acciones populares-

Respecto de este tema, el Despacho negara la solicitud de recomocimiento del
incentivo toda vez que no se accede a las suplicas de la demanda, no se observé en
el actuar de la entidad vulneracion a derechos e intereses colectivos, aunado a que

la Ley 1425 de 2010, derogd explicitamente este incentivo y siguiendo ademas la

posicion asumida por el Honorable Consejo de Estado, en la que indica®®;

“Si bien los articulos 39 y 40 de la ley 472 de 1998 establecen un estimulo para
los actores populares, por cuya gestion se protegen los derechos colectivos,
ambas normas fueron’ derogadas recientemente por la ley 1.425 de 2.010,
publicada en el Diario Oficial No. 47.937, del 29 de diciembre del mismo ario.
Esta ley, que consta de dos articulos, dispone en el primero: "Derdguense los
articulos 39 y 40 de la ley 472 de 1998"; y en el segundo que: “la presente ley
rige a partir de su promulgacion y deroga y modifica todas las disposiciones que
le sean contrarias”. =~ - '

Es asf como, la Sala, en vigencia de los arts. 39 y 40 habria condedido el
incentivo, sin embargo, no puede hacerlo ahora, toda vez que a la fecha en que
se dicta esta providencia estan derogadas las disposiciones que lo autorizaban.
Ello supone, dado que se trata de normas de contenido sustantivo, que su
aplicacion requiere de su vigencia, y por eso debe aplicarse la nueva normativa,
no obstante que el proceso se tramité en vigencia de la ley 472, pero ocurre que
no basta esta circunstancia para aplicar su contenido al caso en estudio.

En efecto, en la ley 153 de 1887 se respalda esta posicién, como quiera gue el
art. 3 dispone: "Estimase insubsistente una disposicién legal por declaracion
expresa del legislador, o por incompatibilidad con disposiciones especiales
posteriores, o por existir una ley nueva que regula integramente la materia a que

%3 CONSEIO DE ESTADO, Seccién Tercera-, providencia del 31 de enero de 2011, C.P. DRA. OLGA MELIDA

VALLE DE LA HOZ, expediente 25000-23-25-000-2003-02486-01(AP) Actor: Luis Alberto Mufioz Campo y
otro
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la anterior disposicion se referia”, de manera que si perdié vigencia no se puede
aplicar. Ademas, en el articylo 17 de la misma ley también se apoya esta
conclusion, porque siendo el incentive una expectativa de derecho para el actor
popular, no un derecho adguirido con la simple presentacién de la demanda,
entonces aplica aquello que ordena que "Las meras expectatwas no constituyen
derecho contra la ley nueva que las anule 0 cercene.’

Ahora, la Sala considera gue se trata de disposiciones de naturaleza sustantiva
porgue esta Corporacion tuve oportunidad de referirse, en forma reiteracla, al
alcance del concepto de normas sustanciales, con ocasion de la decision del
antiguo recurso de anulacién. Se cita, a continuacién, uno de sus
pronunciamientos, que coincide, en términos generales, con los planteamientos
de la Corte Suprema de Justicia:

"Ha de recordarse que se entiende por norma sustantiva aquella que define o
demarca los derechos subjetivos y sus alcances y que puede hallarse,
indistintamente, como las normas adjetivas, en cualesquiera cédigos o estatutos
o recopilaciones de disposiciones legales. Y, en contraste, ha de entenderse
por norma adjetiva aquella que seriala los ritos, las formas, las maneras de
actuar en determinados asuntos o circunstancias"”. 46

Por tanto, los articules 39 y 40 de la ley 472 no contienen normads de
procedimiento o sustanc{ac:on del ‘proceso de la accién popular; contemplan el
derecho eventual del-actor a.qgue le pague;n una suma de dinero por. su actuacion
procesal satisfactoria. Inc?usO‘- das_dos* *normas cdlifican expresamente esta
posibilidad como un "derécho”, al-decir, en -ambas disposiciones, que: “El
demandante tendrd derecho a reczblr Vel mcenﬁvo En esros termmos

por eso no coneedera el mcentwo

En gracia.de debate, a la misma conclusién se llegaria st se considerara gue los
arts. 39 y. 40 contienen normas de naturaleza procesal, pues como estas son de
aplicacion inmediata —segun el art. 40 de la ley 153 de 188747, salvo los
términos que hubleren empezado a correr —que no es el caso- entonces su
derogatoria tampoco permitiria conceder el incentivo regulado alli"8.

8. Costas.

De acuerdo con lo sefialado por el articulo 38 de la Ley 472 de 1998, “El juez
aplicara las normas de procedimiento civil -relati‘vas a las costas. Sélo podra
condenar al demand.ante a sufragar los honorarios, gastos y costos ocasionados al
demandado, cuando la accién presentada sea temeraria e de mala fe...”.

Exalnina.do el presente asunto, en aplicaciéon de la normatividad citada, el
DesPachr;' no encontré conducta que amerite la imposiciéon de una condena en
costas en esta instancia, porque no existe prueba de una actuacién temeraria o de

mala fe del demandante.

En meérito de lo expuesto, ¢l JUZGADO QUINCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE MEDELLIN, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley.
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FALLA

PRIMERO: SE NIEGAN LAS SUPLICAS DE LA DEMANDA, por las razones

expuestas en la motivaciéon precedente.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ni condena por concepto de incentivos.

TERCERO: En firme esta providencia, por Secretaria remitase una copia a la

Defensoria del Pueblo para los fines descritos en el articulo 80 de la Ley 472 de

1998, y archivese el expediente.

-
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