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1. Cuestión procesal previa: Prueba del agotamiento de jurisdicción.
La jurisprudencia de esta Sección tiene determinado que si una demanda en acción popular se presenta cuando existe otra en curso con el mismo objeto que ya ha sido notificada al demandado(1), opera el “agotamiento de la jurisdicción”, hecho que constata el juez a partir de la identidad de actores, pretensiones y hechos.

Esta institución procesal fue extrapolada de la construcción que al efecto hiciera la Sección Quinta de esta corporación en sede de contencioso electoral, sobre la base de que la identidad de demandas —que en acciones populares se presenta cuando el objeto y la causa son los mismos, con independencia de que el actor lo sea o no ya que justamente se trata de una acción pública— comporta causal de anulación del proceso posterior. Ahora, dado que los intereses en juego impiden la simple acumulación de procesos(2) (dada la naturaleza de esta acción y las consecuencias nocivas a nivel de reconocimiento del incentivo que entrañaría) es tarea del juez verificar si el objeto es el mismo.

Conforme a lo anterior, y en aplicación del principio de economía procesal y orientada en el propósito de evitar decisiones contradictorias, la Sala ha rechazado demandas populares que coinciden en sus pretensiones (petitum) y en sus fundamentos fácticos (causa petendi), al razonar que:
“(...) Si realmente el actor tiene interés en la protección del derecho colectivo y posee elementos de juicio adicionales a los aportados por quien primero interpuso la acción popular con el mismo objeto, tendrá la opción de coadyuvarla, según lo establecido en el artículo 24 de la Ley 472 de 1998.

Existe identidad de demandas solo cuando las partes, el objeto y la causa son los mismos. No obstante, en una acción popular resulta irrelevante, para definir esa identidad quién sea el actor, pues como ya se señaló, con esta no se pretende la satisfacción de intereses individuales.

Carece de razonabilidad admitir una demanda presentada en ejercicio de una acción popular que tenga el mismo objeto y se fundamente en los mismos hechos de una acción que ya está en curso, para proceder luego a su acumulación, ya que acumular procesos significa acumular pretensiones, y esta sumatoria no se da cuando las pretensiones son las mismas. Es decir, en estos casos no habría propiamente una acumulación de procesos, sino una agregación de actores.

Admitir una demanda presentada en ejercicio de una acción popular cuando ya cursa otra con el mismo objeto no solo implica desconocimiento del principio de economía procesal y el riesgo de que se produzcan decisiones contradictorias, sino que, además, ordenar su acumulación a otro proceso que ya está en curso, puede afectar los intereses del actor popular que originalmente interpuso la acción y que por su esfuerzo tiene derecho al incentivo, pues esto daría lugar a que una vez enteradas de su existencia, otras personas presenten la misma demanda con el fin de que esta se acumule a la primera y así obtener parte de ese beneficio.
Por supuesto, será el juez en cada evento, quien debe verificar que el objeto de la nueva acción es el mismo de la que se encuentra en trámite, pues si coinciden solo de manera parcial, sí deberá ordenarse la acumulación de las demandas, ya que la primera no agota el interés colectivo de que trata la segunda (...)”(3).
En tal virtud, la aplicación a los juicios populares del instituto del agotamiento de jurisdicción(4) pretende impedir la coexistencia de procesos paralelos en tanto ello entraña una amenaza latente a la igualdad en la aplicación de la ley dado el grave riesgo de decisiones contradictorias. Se persigue, pues, evitar no solo el innecesario desgaste de la jurisdicción, sino también el poner en tela de juicio la seguridad jurídica(5) ínsita a toda decisión judicial y que es el sustrato del ejercicio de la función pública jurisdiccional (C.N., art. 228 y LEAJ, art. 1º).
Por lo demás, el agotamiento de jurisdicción en sede popular busca la guarda de la unidad del derecho como postulado fundamental de la facultad estatal de impartir justicia (iudicare munus publicum est(6)). Se reitera, entonces, que:
“en el juicio de acción popular una vez trabada la relación jurídico procesal no pueden coexistir otros procesos sobre los mismos hechos debido a que el actor popular, cualquiera sea, representa la comunidad en el ejercicio de acción con búsqueda de protección de los derechos e intereses colectivos y no de los derechos subjetivos.

Por ello cuando luego del aparecimiento de un proceso, con la notificación de la demanda al demandado (s), se admite otra demanda (s) aparece un hecho contrario al agotamiento de jurisdicción, que dice que existiendo un juicio sobre determinados hechos no puede coexistir paralelamente otro sobre los mismos”(7).
Con sujeción a lo expuesto, la Sala no ha dudado en declarar la nulidad de lo actuado en el segundo proceso popular, con arreglo a lo prescrito por el numeral primero del artículo 140 del Código de Procedimiento Civil, aplicable por remisión expresa del artículo 165 del Código Contencioso Administrativo y por el artículo 44 de la Ley 472 de 1998 al juicio popular, por “falta de jurisdicción” siempre y cuando previamente se establezca, sin lugar a dubitación alguna, que media identidad de objeto y de causa petendi:

“De acuerdo con el numeral 1º del artículo 140 del Código de Procedimiento Civil, aplicable por remisión del artículo 165 del Código Contencioso Administrativo, el proceso es nulo cuando se adelanta correspondiendo su conocimiento a otra jurisdicción(8), entendiéndose por falta de jurisdicción ‘el hecho de que el proceso sea conocido por una autoridad judicial de rama diferente a la... contencioso-administrativa’(9), con mas veras lo será, cuando ya se ha promovido otro proceso sobre el mismo objeto y con la mismas causas habida consideración al hecho de que se ha consumado la jurisdicción.
“Los particulares cuando acuden al aparato jurisdiccional con el fin de que se les reconozca un derecho mediante la aplicación del ordenamiento jurídico al caso concreto, el pronunciamiento de fondo del funcionario judicial frente al problema planteado, conlleva a que con el actuar del particular quede agotada la jurisdicción, impidiendo que se pueda presentar ante esta la misma controversia.

“En otros términos, la nulidad debe decretarse cuando se observa por parte del operador judicial que ya ha sido agotada la jurisdicción, previa la determinación de certeza de que existe identidad de partes, objeto y de causa petendi, en sentencias con efectos inter partes, y de entidad de objeto y de causa tratándose de sentencias con efectos erga omnes”(10).

En este caso, en el escrito de demanda el actor popular formuló como “petición especial” la acumulación de esta acción con la radicada bajo el número 2002-00185 en el mismo tribunal, la cual —dijo— fue instaurada con ocasión del mismo contrato y entablada en contra de los mismos accionados, para que fuesen decididas conjuntamente en una sola sentencia. Luego de admitida la demanda, el accionante insistió en dicha acumulación. A su vez, uno de los demandados (el municipio de Sincelejo) formuló como excepción “asunto idéntico pendiente en otro proceso en curso, por la misma causa, hechos y pretensiones”.

Por su parte, en la etapa de alegaciones en primera instancia el Ministerio Público observó que la acumulación de los procesos decretada por auto de 16 de julio de 2003 no se ajusta a las exigencias que hacen procedente la acumulación, ya que lo pretendido por cada uno de los accionantes tiene una finalidad distinta, pues mientras en el proceso 2003-185 se busca la anulación del contrato de operación con inversión, en el proceso 2003-0618, por el contrario, se pretende que se mantengan sus efectos, con el fin de lograr el pago de los bienes de los que fue “despojado” el accionante. De modo que a juicio de la procuraduría las pretensiones son excluyentes por lo que cada una amerita una solución jurídica diferente, en consecuencia solicitó la anulación de todo lo actuado a partir de la acumulación.

Mediante proveído de 3 de noviembre de 2004 el tribunal a quo accedió a la solicitud del Ministerio Público al estimar que las pretensiones son excluyentes y no podían acumularse en la misma demanda, además de que los fines que se persiguen son completamente distintos. En consecuencia, resolvió “[d]eclarar insubsistente, es decir sin efectos la actuación surtida a partir de la providencia de fecha 16 de julio de 2003, por medio de la cual se decretó la acumulación de los procesos 2003-00185 y 2003-00618” y ordenó remitir a cada uno de los magistrados ponentes de los respectivos procesos “para que cada uno los tramite en forma independiente”.

En el sub lite a la Sala no le fue posible verificar si idéntica demanda había sido admitida por esta jurisdicción ni que hubiese en curso procesos paralelos que versasen sobre idénticos hechos y pretensiones y que eventualmente podrían llevar a decisiones contradictorias. En efecto, las piezas procesales que podrían haber llevado a la Sala a ese convencimiento no obran en el plenario. El tribunal a quo hizo referencia en algunas providencias al auto que ordenó la “acumulación de los procesos” y al proveído que anuló todo lo actuado a partir del mismo, pero dichos proveídos no aparecen en el plenario, por lo que no existe manera de determinar —a partir de su contenido— si hay lugar o no a decretar el agotamiento de jurisdicción.

En tales condiciones la Sala entrará a decidir en segunda instancia el asunto, como pasa a hacerlo, por cuanto no pudo establecerse que coexistieran idénticos petitum y causa petendi, ni que estos hubiesen sido conocidos previamente en otro proceso popular.

(…)

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, actuando en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA:

REVÓCASE la sentencia apelada, esto es, aquella dictada por el Tribunal Administrativo de Sucre el 27 de julio de 2005, y en su lugar se dispone:

1. DESESTÍMANSE las excepciones propuestas.

2. CONCÉDESE el amparo del derecho colectivo a la defensa del patrimonio público, vulnerado y amenazado con la ejecución de la cláusula 40 del contrato de operación con inversión 037 de 2002, celebrado entre la Empresa de Servicios Públicos de Acueducto y Alcantarillado de Sincelejo, Empas ESP y la Sociedad Aguas de la Sabana S.A. ESP, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

3. NIÉGANSE las demás pretensiones de la demanda.

4. ORDÉNASE al municipio de Sincelejo y a la Empresa de Servicios Públicos de Acueducto y Alcantarillado de Sincelejo, Empas S.A. ESP, dentro de los 30 días siguientes a la ejecutoria de esta decisión, adelantar las actuaciones administrativas y judiciales a que haya lugar tendientes a evitar que la ejecución de la cláusula 40 del contrato vulnere el derecho colectivo al patrimonio público.

5. ORDÉNASE al municipio de Sincelejo, a la Empresa de Servicios Públicos de Acueducto y Alcantarillado de Sincelejo, Empas S.A. y a Aguas de la Sabana S.A. en el término perentorio de dos meses, contado a partir de la ejecutoria de esta providencia, para que rindan un informe sobre las actividades desplegadas para el cumplimiento de esta providencia al tribunal de primera instancia en este proceso.

6. CONFÓRMASE un comité de vigilancia que verifique el cumplimiento de esta sentencia conforme a lo dispuesto en el apartado décimo de las consideraciones de esta providencia.

7. ABSUÉLVASE a los demás accionados en este proceso.

8. NIÉGASE el incentivo por las razones expuestas en la sección novena de la parte motiva.

9. REMÍTASE por secretaría a la Defensoría del Pueblo, copia del presente fallo, para que sea incluido en el registro público centralizado de acciones populares y de grupo previsto en el artículo 80 de la Ley 472 de 1998.

Cópiese, notifíquese, cúmplase y devuélvase.

Magistrados: Miryam Guerrero de Escobar, presidenta—Ruth Stella Correa Palacio—Mauricio Fajardo Gómez—Enrique Gil Botero—Ramiro Saavedra Becerra.

(1) Esta es la tesis actual de la Sala, aunque en oportunidades anteriores había señalado otros hitos procesales: la notificación a la comunidad. Para ver la evolución jurisprudencial en punto de cuál es el momento procesal que determina el proceso llamado a continuar con su trámite vid. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, auto de 15 de marzo de 2006, Rad. 2500023240 2004 (AP- 01209) 01, actor: Hugo Serrano Gómez y otro, demandado: Empresa Colombiana de Petróleos Ecopetrol - Ministerio de Minas y Energía - Chevrontexaco, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

(2) Que en alguna época había sido admitida por la jurisprudencia, vid. Auto de 22 de noviembre de 2001, AP 218.

(3) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, auto de 5 de febrero de 2004, AP 933, C.P. Ricardo Hoyos Duque; en sentido similar vid. Auto de 5 de agosto de 2004, Rad. 25000-23-25-000-2004-00979-01(AP–00979), actor: Sergio Sánchez, demandado: municipio de Caparrapí, C.P. María Elena Giraldo Gómez; auto de 16 de septiembre de 2004, Expediente AP-0326, C.P. María Elena Giraldo Gómez; sentencia de 7 de octubre de 2004, Rad. 25000-23-26-000-2003-00336-01(AP)DM, actor: Fernando Alberto García Forero, demandado: Empresa Colombiana de Petróleos y otros, C.P. Alier Eduardo Hernández Enríquez, SV María Elena Giraldo Gómez y Germán Rodríguez Villamizar; auto de 14 de octubre de 2004, Rad.: 25000-23-26-000-2001-0326-01(AP), actor: Jaime Jurado Alvarán, C.P. María Elena Giraldo Gómez; auto de 7 de diciembre de 2005, Expediente AP-1029, C.P. María Elena Giraldo Gómez, Bogotá, D.C., auto de 12 de diciembre de 2005, Rad. 25000-23-25-000-2004-02148-01(AP) actor: Martha Luz Barros Tovar, demandado: Ministerio de Minas y Energía y otros, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; auto de 24 de enero de 2007, Exp. AP-907-2004, auto de 22 de febrero de 2007, Rad.: 52001-23-31-000-2004-00092-01(AP), actor: Tatiana Maiguel Colina, demandado: Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial y otros, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; Sentencia de 17 de mayo de 2007, Rad.: 25000-23-26-000-2003-01042-01(AP), actor: Fundación Un Sueño por Colombia, demandado: Nación - Ministerio de Comunicaciones y otros, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; auto de 12 de diciembre de 2007, Rad.: 25000-23-26-000-2005-01856-01(AP), actor: Nelson Germán Velásquez Pabón, demandado: Concesionaria Vial de los Andes S.A. y otros, C.P. Enrique Gil Botero.

(4) Sobre la diferencia de esta figura con la de cosa juzgada en sede popular vid. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, auto de 23 de julio 2007, Rad. 25000-23-24-000-2005-02295-01(AP), actor: José Elbert Gómez, demandado: alcaldía local de Chapinero, C.P. Enrique Gil Botero.

(5) “En Colombia la ‘seguridad jurídica’ suele identificarse tan solo con una simple exigencia de cierta estabilidad regulatoria indispensable para que el inversionista pueda adelantar sus negocios, cuando esta categoría jurídica tiene cometidos mucho más ambiciosos. En efecto, la garantía de estabilidad de las normas es la esencia misma del Estado de derecho: generalidad, claridad, coherencia y posibilidad de cumplimiento son presupuestos de ‘moralidad del derecho o moralidad que hace posible el derecho’ en términos de Lon L. Fuller. Así, mientras en otros países la seguridad jurídica ocupa lugar privilegiado entre sus prescripciones fundamentales —es el caso de España donde está contenida en el título preliminar de la Constitución de 1978— nuestros juristas, con ocasión de la expedición de la Constitución de 1991 y a partir de una discutible lectura de la cláusula Estado social de derecho, se enfrascaron en un falso dilema: seguridad jurídica versus justicia material, que desembocó en la bizantina controversia entre un ‘nuevo’ y un ‘viejo’ derecho que tanto daño le ha hecho a nuestra institucionalidad”: Legislador y juez: ¿garantías o amenazas al modelo de prestación de los servicios públicos domiciliarios? en Revista Contexto número 18, Revista de Derecho y Economía, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, departamento de derecho económico, agosto de 2004, página 77 y ss.

(6) Juzgar es carga (función) pública Paulo, L, 78, D V, 1.

(7) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, auto de 16 de septiembre de 2004, Radicación 25000-23-26-000-2001-00326-01 (AP-0326), actor: Jaime Jurado Alvarán y otros, C.P. María Elena Giraldo Gómez.

(8) Consejo de Estado, Sala Contenciosa Electoral. Expediente E-010 del 18 de octubre de 1986.

(9) López Blanco Hernán Fabio, Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, tomo I, Bogotá, Edit. Dupre, 2005.

(10) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, auto de 12 de diciembre de 2005, Rad. 25000-23-25-000-2004-02148-01(AP) actor: Martha Luz Barros Tovar, demandado: Ministerio de Minas y Energía y otros, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

