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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 
SECCION TERCERA

Consejera Ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
Bogotá, D.C., tres (3) de diciembre de dos mil ocho (2008) 

Radicación número: AP-7300-12-33-1000-2002-02086-01 
Actor: MUNICIPIO DE MELGAR 

Demandado: EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS ECOPETROL- y OTROS 

Referencia: ACCIÓN POPULAR -APELACION DE SENTENCIA 

Decide la Sala los recursos de apelación interpuestos por las demandadas EMPRESA CDLOMBIANA DE PETROLEOS ECOPETROL (o en adelante ECOPETROL), MINISTERIO DE MINAS Y ENERGÍA, NEXEN PETROLEUM COLOMBIA LIMITED (o en adelante NEXEN), PETROBRAS COLOMBIA LIMITED (o en adelante PETROBRAS), en contra de la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo del Tolima el 7 de diciembre de 2005, mediante la cual se accedió a las súplicas de la demanda. En la sentencia apelada, que será revocada, se decidió: 

"RESUELVE: 

"1º)-. DECLARAR NO PRÓSPERAS las excepciones de Falta de Competencia, Ineptitud de la Demanda por Indebida Acumulación de Pretensiones, Cumplimiento Imposible de Pretensiones Acumuladas Indebidamente, Pleito Pendiente, y Falta de Legitimación en la Causa por Pasiva, formuladas por la parte demandada, en los términos expuestos en la parte motiva de esta providencia.
"2º)- Amparar los derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio, vulnerados con la suscripción del otrosí del 8 de septiembre de 2000 entre' la Empresa·· Colombiana de Petróleos "ECOPETROL" y la -sic- asociadas "PETROBRAS COLOMBIA LIMITED SUCURSAL COLOMBIANA" 

"3°)-. Declarar sin efectos el numeral primero, cláusula 13.1 literal a) del otrosí suscrito el 8 de septiembre de 2000, entre la Empresa Colombiana de Petróleos ECOPETROL y la asociada PETROBRAS COLOMBIA LIMITED Y NEXEN PETROLEUM COLOMBIA LIMITED SUSCURSAL COLOMBIANA" 

"4º)-. Ordenar a la Dirección de Hidrocarburos del Ministerio de Minas y Energía, realizar nuevamente la liquidación de la totalidad de las regalías del contrato de asociación de BOQUERÓN, de conformidad con las normas vigentes al momento de suscribir el contrato de asociación, de acuerdo con lo dispuesto, en la cláusula 13, numeral 13.1 inicial, que establece una regalías del veinte por ciento (20%) de la producción y continuar liquidándolas del mismo modo durante la vigencia del contrato. 

"5º)-. Ordenar a las asociadas, de conformidad con la re liquidación ordenada en el numeral anterior, cancelar a ECOPETROL y éste a los beneficiarios legales, el valor correspondiente a las regalías no reconocidas hasta la fecha de la sentencia y que a partir de esta continúe liquidando y pagando las regalías de la forma como realmente corresponde de acuerdo con la Ley y el contrato. 

"6º)- Fijar como incentivo a favor del Municipio de Melgar el equivalente al quince por ciento 15% del valor de las regalías dejado de cancelar a las entidades públicas beneficiarias de las mismas, sumas que serán canceladas solidariamente por las demandadas. 

"7º)- A costa de ‘ECOPETROL, PETROBRAS COLOMBIA LIMITED Y NEXEN PETROLEUM COLOMBIA LIMITED SUCURSAL COLOMBIANA’, se ORDENA publicar la parte resolutiva de esta sentencia en un diario de amplia circulación nacional." 

l. ANTECEDENTES

1. La demanda

A través de escrito presentado ante el Tribunal Administrativo del Tolima el 19 de septiembre de 2002, el Municipio de Melgar, a través de apoderado judicial, interpuso acción popular contra la EMPRESA COLOMBIANA DE PETRÓLEOS "ECOPETROL", y las sociedades PETROBRAS COLOMBIA LIMITED y CANADIAN PETROLEUM COLOMBIA LIMITED SUCURSAL COLOMBIANA, con el fin de obtener la protección de los derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio público previstos en la Ley 472 de 1998, los que afirma vulnerados por las demandadas con ocasión de la celebración de un Otrosí el 8 de septiembre de 2000, mediante el cual se modificó el contrato de asociación para la explotación de petróleo en el área de Boquerón (Municipio de Melgar Tolima), suscrito el 25 de julio y 2 de agosto de 1995. 

Por lo anterior, solicitó que se accediera a las siguientes pretensiones: 

"1. Que se amparen los derechos colectivos a la moralidad administrativa y la defensa del patrimonio público, vulnerados con la celebración del Otrosí suscrito el ocho (8) de septiembre de dos mil (2000) entre la EMPRESA COLOMBIANA DE PETRÓLEOS 'ECOPETROL' y LA ASOCIADA 'PETROBRAS COLOMBIA LIMITED Y CANADIAN PETROLEUM COLOMBIA LIMITED SUCURSAL COLOMBIANA 

2. Que se declare sin efectos el NUMERAL PRIMERO, CLAUSULA 13.1, LITERAL a) del Otrosí suscrito el ocho (8) de septiembre de dos mil (2000) entre la EMPRESA COLOMBIANA DE PETRÓLEOS 'ECOPETROL' y LA ASOCIADA 'PETROBRAS COLOMBIA LIMITED y CANADIAN PE TROLEUM COLOMBIA LIMITED SUCURSAL COLOMBIANA. 

3. Que se le ordene a la EMPRESA COLOMBIANA DE PETRÓLEOS 'ECOPETROL' Y LA ASOCIADA 'PETROBRAS COLOMBIA LIMITED y CANADIAN PETROLEUM COLOMBIA LIMITED SUCURSAL COLOMBIANA', o a las entidades que hagan sus veces, volver a liquidar la totalidad de las regalías de conformidad con las normas vigentes al momento de suscribir el contrato de asociación, es decir dé acuerdo a lo dispuesto en la CLAUSULA 13, NUMERAL 13.1 INICIAL, que establece unas regalías del veinte por ciento (20%) de la producción. 

4. Que se ordene a las personas mencionadas el reintegro a los beneficiarios del valor correspondiente a las regalías no reconocidas hasta la fecha de la sentencia y que a partir de esta se continué liquidando y pagando las regalías de la forma como corresponde realmente a la Ley. 

5. Que se fije a favor de Municipio del Melgar un incentivo equivalente al quince (15%) del valor que deban reintegrar los demandados a las entidades públicas beneficiarias de las regalías. 

6. Que se establezcan las demás responsabilidades consagradas por la Ley 472 de 1998." 

2. Hechos 

Se afirmó por el actor en la demanda que los días 25 de julio y 2 de agosto de 1995, la Empresa Colombiana de Petróleos "ECOPETROL", y las sociedades LASMO OIL (COLOMBIA) LIMITED Y CXI COLOMBIA LIMITED SUCURSAL COLOMBIANA, suscribieron un contrato de asociación, cuyo objeto es la exploración del área denominada "BOQUERON', ubicada en los departamentos de Cundinamarca y Tolima, para la explotación del petróleo de propiedad nacional, por un término máximo de duración de 28 años. 

Que las sociedades LASMO OIL (COLOMBIA) LIMITED Y CXI COLOMBIA LIMITED SUCURSAL COLOMBIANA, cambiaron de nombre por el de PETROBRAS COLOMBIA LIMITED Y NEXEN PETROLEUM COLOMBIA LIMITED, respectivamente. 

Que en la cláusula 13 (Regalías) las partes pactaron lo siguiente: “13.1. Durante la explotación del área contratada, previamente a la distribución de la producción que corresponda a las partes, el operador entregará a ECOPETROL como regalía un porcentaje del veinte por ciento (20%) de la producción fiscalizada de hidrocarburos líquidos de dicha área. ECOPETROL por su cuenta y riesgo, tomará en especie de los tanques de propiedad de la cuenta conjunta el porcentaje de producción correspondiente (...). 13.3. Del porcentaje de producción correspondiente a la regalía ECOPETROL, en la forma y términos establecidos por la Ley, pagará a la Nación, Departamental y Municipal las regalías correspondientes al total de la producción del campo comercial y, en ningún caso, la ASOCIADA será responsable por pago alguno ante estas entidades y personas por tal concepto.”
Que durante la ejecución del contrato la asociada perforó el pozo de Guandó, ubicado en la Jurisdicción del Municipio de Melgar - Tolima, cuyas pruebas iniciales fueron realizadas el21 de marzo de 2000. 
Que el contrato fue celebrado en vigencia de la Ley 141 de 1994, en cuyo artículo 16 se regulaban las regalías correspondientes a las entidades estatales en un 20% para la explotación de hidrocarburos sobre el valor de la producción en boca o borde de mina o pozo, según el evento. 

Que el 8 de septiembre de 2000, las demandadas celebraron un otrosí al contrato de asociación, en el cual modificaron el monto de las regalías establecidas inicialmente por una escala variable, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 73 de la Ley 508 de 1999. 

Que dicha Ley 508 de 1999 fue declarada inexequible el 26 de mayo de 2000, esto es, con anterioridad a la celebración del Otrosí de 8 de septiembre de ese año que se cuestiona. 

Que el reemplazo del porcentaje fijo por el variable trajo como consecuencia la disminución del valor percibido por concepto de regalías de un 20% a un 5%, en razón a que la producción del pozo es menor a 5 KBPD (producción diaria promedio mes de un campo, expresada en miles de barriles por día). 

3. Concepto de violación a los derechos colectivos 

A juicio del actor la vulneración de los derechos colectivos de la moralidad administrativa y la defensa del patrimonio público se evidencia en el grave perjuicio que representa para las entidades públicas beneficiarias de las regalías la celebración por parte de las demandadas de un Otrosí que modifica el contrato de asociación para la explotación del petróleo en el área de boquerón para disminuir el porcentaje base de la liquidación del 20% al 5% de la producción, en beneficio de los particulares que suscribieron dicho contrato y en abierta contradicción a la Constitución y la ley. 

Adujo que el artículo 332 de la Constitución Política consagra que la explotación de un recurso no renovable causará a favor del Estado una contraprestación económica a título de regalía y los departamentos y municipios en cuyo territorio se adelantan las explotaciones de recursos naturales no renovables, así como los puertos marítimos y fluviales por donde se transportan dichos recursos o productos derivados de los mismos, tendrán derecho a participar de las regalías y las compensaciones. 

Así mismo, señaló que el artículo 16 de la Ley 141 de 1994, norma vigente al momento de firmar del contrato, establecía que las regalías mínimas por la explotación de recursos naturales no renovables de propiedad nacional sobre el valor de producción en boca de mina o pozo, sería por hidrocarburos del 20%. 

Por consiguiente, en su concepto, las regalías antes que derechos pactados entre las partes son beneficios otorgados por la Constitución y la ley, que para la fecha en que se firmó el contrato de asociación era del 20% como mínimo que se causaba por la explotación del recurso y cuando comenzara a producirse el hidrocarburo y no al momento de perforar o encontrar el pozo. 

Manifestó que, según la cláusula 13 del contrato de asociación, ese 20% por concepto de regalías se debía entregar a ECOPETROL durante la explotación, compromiso que no podría ser alterado por voluntad de las partes sino por la ley; y que además los contratos se rigen por la ley vigente al momento de su celebración, excepto únicamente lo relacionado con las normas procesales y aquellas que establecen penas, de conformidad con lo dispuesto por los artículos 38 y 39 de la Ley 153 de 1887. 

Aseveró que la Ley 508 de 30 de junio de 1999, mediante la cual se estableció otro régimen de regalías, no podía afectar los contratos ya firmados con fundamento en leyes anteriores y cuya ejecución se encontraba en marcha. 

Advirtió que fue con base en las circunstancias conocidas al momento de firmar el contrato que las dos partes tomaron la decisión de celebrarlo y, en tal virtud, no podía alguna de ellas pretender que se modificaran sus términos por la aparición de una nueva ley, menos aún cuando en el caso concreto ni siquiera la citada ley en que se ampara el otrosí se encontraba vigente para la fecha en que fue suscrito el 8 de septiembre de 2000, toda vez que había sido declarada inexequible el 26 de mayo de ese mismo año y, según el artículo 45 de la Ley 270 de 1996, las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control tienen efectos hacía el futuro, a menos que ella resuelva lo contrario. 

Concluyó que con la conducta descrita se vulneró la moralidad administrativa y el patrimonio público, porque los contratos del Estado se deben celebrar y ejecutar en función del bien común, el cual deben proteger los representantes legales, como también administrar los bienes de aquél con diligencia y transparencia. 

4. Oposición a la demanda 

Mediante auto de 24, de septiembre de 2002 el A quo admitió la acción y ordenó, notificar como demandados a ECOPETROL, NEXEN PETROLEUM COLOMBIA LIMITED y PETROBRAS COLOMBIA LIMITED, así como también realizar la publicación de que trata el artículo 21 de la Ley 472 de 1998, con el fin de informar a la comunidad la existencia de la presente acción, trámite que se verificó el31 de julio de 2004 (fl. 416 cd. ppal.). 

Los demandados contestaron en los siguientes términos: 

4.1. La sociedad NEXEN PETROLEUM COLOMBIA LIMITED, se opuso a las pretensiones, de la demanda por considerar que el contenido del Otrosí suscrito se ajusta a la Constitución y la ley que creó el derecho particular y concreto de las partes demandadas, toda vez que el sistema de regalías por la explotación de recursos naturales no renovables en Colombia es de naturaleza legal, como así lo prevé el artículo 360 de la Constitución Política, de manera que incluso podría no haberse celebrado o dejarse sin efecto y en nada cambiaria la situación que las partes hicieron constar en dicho documento. 

Indicó que, en efecto, en el marco del precepto constitucional, se expidió la Ley 508 de 1999 que adoptaba el Plan Nacional de Desarrollo, en cuyo artículo 73 se estableció un régimen variable de regalías por la explotación de hidrocarburos, norma que amparó el derecho que tienen la partes en el contrato de Asociación de Boquerón a pagar las regalías por la explotación de hidrocarburos. 

Señaló que, de acuerdo con el citado Plan Nacional de Desarrollo, dentro los objetivos del Estado colombiano se encontraba el de flexibilización del régimen de regalías, para cuyo cumplimiento ordenó la misma ley un régimen escalonado, razón por la cual resulta obvio que dicho plan no podía violar derechos colectivos, no solamente porque es de rango superior a las demás, sino porque es de su naturaleza que se funde en la prevalencia del interés general para promover los fines del Estado. 

Destacó que fue el 16 de marzo de 2000, esto es, en vigencia de la Ley 508 de 1999, cuando se descubrió el pozo Guándó - 1 correspondiente al Contrato de Asociación de Boquerón, según la certificación expedida por el Director del Hidrocarburos del Ministerio de Minas y Energía y, por tal motivo, se debe aplicar la escala prevista en el parágrafo 2 del artículo 73 de la citada ley, pues, dicho descubrimiento creó un derecho particular y concreto para las partes en el contrato, el cual no puede ser desconocido, en tanto implicaría un grave perjuicio para la parte asociada. 

Agregó que, cuando ya se había descubierto el pozo Guandó 1 y constituido el derecho particular y concreto para las partes del contrato de regalía variable, la Corte Constitucional, en Sentencia G557 de 16 de mayo de 2000, declaró, inexequible, por vicios de forma, la Ley 508 de 1999, señalando que tendría efectos a partir de su comunicación, es decir, hacia el futuro o ex tunc. 

Afirmó que ante la inexequibilidad de la citada ley, el Gobierno Nacional expidió el Decreto ley 955 de 26 de mayo de 2000, mediante el cual puso en vigencia el Plan de Inversiones Públicas para los años de 1998 a 2002, y que en su artículo 60 mantuvo el sistema de regalía escalonada, el cual fue recogido posteriormente por las leyes 619 de 20 de octubre de 2000 (art.17) y 756 de 23 de julio de 2002 (art.16), lo cual confirma que desde el 29 de julio de 1999 el Estado Colombiano adoptó esa política. 

Así, consideró que quedaba sin piso la demanda popular por imposibilidad jurídica de violación de los derechos colectivos a la moralidad administrativa y al patrimonio público, pues no tiene sentido que mientras las autoridades legislativa, ejecutiva y judicial competentes, declaran y reconocen el sistema de regalías escalonado a los nuevos descubrimientos, en un caso particular y concreto como es el campo de Guandó, se desconozca que se ajusta a tal política y normas positivas. 

De otra parte, propuso las siguientes excepciones: 

i.) Falta de competencia a la luz del artículo 16 de la Ley 472 de 1998, pues el Tribunal Administrativo del Tolima no puede conocer de este proceso, porque, por una parte, fue en la ciudad de Bogotá en donde se suscribió el Otrosí aclaratorio del cual deriva el actor la vulneración de los derechos colectivos a la moralidad administrativa y al patrimonio público, y por otra, es en esta ciudad en donde tienen su domicilio legal las entidades demandadas. 

ii.) Inexistencia de acción u omisión de las autoridades públicas o de los particulares que haya violado o amenace violar los derechos e intereses colectivos a la moralidad administrativo y al patrimonio público. 

iii.) Ineficacia de la acción popular, porque la eventual prosperidad de la pretensión principal de dejar sin efectos el Otrosí Aclaratorio, no afecta el sistema de regalías de la Ley 508 de 1999, aplicable al Contrato de Asociación de Boquerón, siendo intrascendente el acuerdo contractual para deducir un cambio en dicho sistema. 

iv.) Improcedencia de la vía de acción popular para conseguir que se incumpla la Ley 508 de 1999, pues ni la Constitución ni la propia ley tienen previsto que a través de este mecanismo se pueda derogar, anular, declarar inexequible o dejar sin efectos una norma legal. 

v.) Ineptitud de la demanda por indebida acumulación de pretensiones, dado que se incluyeron pretensiones de distintas acciones ajenas a la acción popular, como son la contractual (primera), nulidad y restablecimiento de derecho (segunda), cumplimiento (tercera). 

vi) Además interpuso las de: cumplimiento imposible de pretensiones acumuladas indebidamente; estricta sujeción de las demandadas a la ley; cumplimiento de las obligaciones contractuales por parte de las demandadas; cumplimiento de las obligaciones legales; inexistencia de obligaciones de las demandadas NEXEN PETROLEUM COLOMBIA LIMITED y de PETROBRAS COLOMBIA LIMITED para con el Municipio de Melgar con respecto de las regalías; e inexistencia de daño causado al Municipio de Melgar por las demandadas. 

4.2. La sociedad PETROBRAS COLOMBIA LIMITED, contestó la demanda aceptando algunos hechos, negando otros, y propuso las siguientes excepciones: 

i.) Falta de los presupuestos procesales para pronunciar sentencia de mérito, porque el Municipio busca con la demanda que se declare sin efectos el numeral 1 de la cláusula 13.1, literal a) del Otrosí suscrito el 8 de septiembre de 2002, de manera que la acción pertinente para cuestionar el referido contrato y ventilar las pretensiones, hechos y omisiones que motivan la misma, no es la acción popular sino la contractual, vía esta que eligió el actor con antelación cuando presentó demanda en acción contractual ante el mismo Tribunal Administrativo del Tolima. 

ii.) Falta de causa para demandar, en el entendido de que las regalías son una contraprestación del Estado de conformidad con el artículo 360 de la C.P., desarrollada en la Ley 141 de 1994 y modificada en la Ley 508 de 1999, normativa esta última que si bien fue declarada inexequible en Sentencia G557 de 16 de mayo de 2000, resulta aplicable en este caso, porque el descubrimiento (art. 2 de la Ley 97 de 1993) del pozo de Guandó, hecho generador del derecho a percibir la regalía y de la obligación de pagarla, ocurrió el 16 de marzo de 2000, esto es, durante el lapso comprendido entre el 30 de julio de 1999 y el 26 de mayo de 2000, período en el cual dicha ley tuvo vigencia. 

iii.) Imposibilidad jurídica de causar daño a los derechos colectivos invocados como vulnerados, porque el Otrosí lo único que hizo fue explicar y reconocer lo concerniente al, cambio de regulación legal del contrato, pues el monto de la regalía por explotación de recursos naturales no renovables es tasado legalmente y a él deben someterse las partes. 

iv.) Falta de legitimación por pasiva, por cuanto no es de la órbita de las partes del contrato de asociación establecer el porcentaje como la regalía por la explotación de recursos naturales no renovables de propiedad nacional que se debe pagar al Estado, sino que corresponde al Legislador, como tampoco pueden ellas fijar directamente las liquidaciones. 

v.) Aplicación de la ley en el tiempo, dado que en el presente caso cobra singular importancia el tema de la aplicación inmediata de las leyes de intereses públicos como son las de las regalías, y el efecto ultractivo de la ley, lo cual explica que el contrato del campo de Guandó se rigiera por la Ley 508 de 1999 desde que entró a regir y que continuara teniendo efectos pese a que fue declarada inexequible al producirse durante su vigencia y como consecuencia del descubrimiento del pozo unos derechos respecto de la regalía. 

vi.) Pleito pendiente, porque la acción popular es propuesta por el Municipio de Melgar, pero respecto de este asunto cursa también una acción contractual promovida por el ente territorial ante el Tribunal Administrativo del Tolima contra los mismos demandados, radicada el 19 de septiembre de 2002. Y notificada el 19 de febrero de 2003, que se fundamenta en los mismos hechos y pretensiones, y persigue igual finalidad, lo que significa que de manera indebida está pretendiendo idéntico propósito por dos vías procesales diferentes. 

vii.) Falta de competencia, conforme al artículo 16 de la Ley 472 de 1998, pues el contrato inicial se suscribió el 2 de agosto de 1995 y el Otrosí el 8 de septiembre de 2002 en Bogotá D.C., ciudad que, por tanto, es el lugar de los hechos y en la que, además, tienen su domicilio las demandadas. 

4.3. ECOPETROL se opuso a las pretensiones al estimar que los hechos en que se funda no son ciertos y carecen de soporte legal. 

Luego de explicar la figura del contrato de asociación como uno de los varios sistemas para la explotación y exploración de hidrocarburos y mostrar la evolución legal y jurisprudencial del tema de las regalías, afirmó que, el porcentaje que se debe pagar por concepto de regalía no es de la órbita contractual, sino de regulación legal; que el hecho de que los contratos señalen un porcentaje determinado con fundamento en la ley vigente al momento de su suscripción no genera unos derechos adquiridos; que las regalías deben liquidarse con fundamento en la ley vigente al descubrimiento de los hidrocarburos, de conformidad con el artículo 2 de la Ley 97 de 1993; que la Ley 508 de 1999 estuvo vigente desde el 30 de julio de 1999, hasta cuando la Corte Constitucional comunicó la sentencia que declaró su inexequibilidad, por lo que debe aplicarse a todos los descubrimientos que se hayan efectuado durante su vigencia. 

Así, concluyó, de una parte, que no era cierto que la ,ley aplicable para fijar las regalías sea aquella que regía al momento de la suscripción del contrato, de Asociación de Boquerón, sino la Ley 508 de 1999 que estuvo vigente entre el 30 de julio de 1999 y el 26 de mayo de 2000, teniendo en cuenta que el Campo de Guandó fue descubierto, el 16 de marzo de 2000; y de otra, que el Otrosí suscrito no extendió la citada ley a un descubrimiento por fuera del período en que rigió, ni modificó el mencionado contrato, sino que simplemente aclaró la vigencia y aplicación de la cláusula 13 de regalías. 

Propuso como excepciones las siguientes: 

i.) Falta de legitimación pasiva, porque las demandadas no son las que liquidan las regalías y, por tanto, no podría accederse a las pretensiones 3 y 4 de re liquidación, pues el supuesto perjuicio no está dentro de su órbita funcional y, además, la vulneración a la moralidad administrativa se imputa a entes jurídicos que no actúan en forma autónoma sino a través de las personas que los gobiernan. 

ii.) Falta de competencia, porque el hecho que da origen a la presunta vulneración de los derechos colectivos ocurrió en Bogotá D.C., ciudad que también es el domicilio de ECOPETROL y, por consiguiente, el competente para conocer la acción popular es el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. 

iii.) Indebida utilización de la vía procesal, por cuanto la acción popular ha sido concebida como un procedimiento para la defensa de los derechos colectivos cuando contra éstos exista algún daño, un perjuicio inminente y una grave amenaza, siendo claro que no debe admitirse cuando el, actor tenga la posibilidad de acudir a otra vía judicial y esta sea eficaz. 

iv.) Finalmente, formuló las de: “imposibilidad jurídica de causar un daño y debida aplicación de la ley”; “posibilidad de ser condenado dos veces por el mismo hecho”, dado que se tramita en el mismo tribunal otra acción popular igual interpuesta por la Gobernación del Tolima; “enriquecimiento sin causa” y la “genérica”. 

4.4. El Ministerio de Minas y Energía esgrimió que el porcentaje de las regalías inicialmente pactado en la cláusula 13 del contrato se estableció en observancia de la norma vigente para la época de suscripción del mismo, cual era la contenida en el artículo 16 de la Ley 141 de 1994, que luego, en desarrollo de la facultad que deriva del artículo 360 de la Carta Política, fue sustituida por el Legislador en el artículo 73 de la Ley 508 de 1999, precepto que indicó el momento en que se debía aplicar el porcentaje de regalías allí establecido, es decir, para los descubrimientos realizados con posterioridad al 29 de julio de 1999, fecha en que comenzó a regir. 

Señaló que según la Ley 508 de 1999, el hecho generador que quiso reconocer el Legislador para fijar las regalías era el hallazgo de hidrocarburos, para cuya aplicación no es factor determinante la fecha de celebración del contrato sino la fecha del descubrimiento. Por esta razón, si en el presente caso el descubrimiento ocurrió el 16 de marzo de 2000, debe concluirse que hace parte de los nuevos yacimientos de que trata el parágrafo del artículo 73 ibídem y en consecuencia, el régimen en él contemplado es el que debe aplicarse y no el de la Ley 141 de 1994, que estuvo vigente para la fecha de la suscripción y parte de la etapa de exploración del contrato de Asociación de Boquerón. 

Aseguró que, entonces, el Legislador no dejó otra opción que fijar las regalías atendiendo los porcentajes de la nueva Ley 508 de 1999, Y de esta forma se procedió por parte del ministerio a liquidarlas con base en la misma. 

A su juicio, quedó desvirtuada la afirmación del actor popular, según la cual las partes en el Contrato de Asociación de Boquerón deliberadamente decidieron alterar el régimen de regalías aplicable, puesto que éstas acogieron la instrucción impartida por el Ministerio de Minas y Energía como autoridad competente para liquidarlas y quien, para tal efecto, se subordinó al mandato del Legislador, el cual a su vez acogió la política del Gobierno Nacional orientada a estimular el sector de hidrocarburos en el Plan Nacional de Desarrollo. 

Añadió que, teniendo en cuenta el artículo 45 de la Ley 270 de 1996 y la precisa orden de la Corte Constitucional de que la Sentencia G557 surtiría efectos a partir de su comunicación al Gobierno Nacional, esto es, el 26 de mayo de 2000, no cabe duda de que tal decisión no debía afectar las situaciones jurídicas consolidadas ni los derechos adquiridos en vigencia de la Ley 508 de 1999, razón por la cual ella debe continuar aplicándose por tener efectos ultractivos, sin que esa decisión vulnere los derechos colectivos invocados en la demanda. 

Por último, formuló las excepciones de cumplimiento de la ley, inexistencia de daño a derechos colectivos con fundamento en lo expuesto, e improcedencia de la acción impetrada por perseguir el reconocimiento de un derecho particular y no la protección de intereses colectivos. 

5. La audiencia de pacto de cumplimiento 

El 7 de septiembre de 2004 se comenzó la audiencia especial de pacto de cumplimiento (fls. 466 a 469 c.6), pero se suspendió para vincular al Ministerio de Minas y Energía, luego de lo cual se reanudó el 5 de febrero de 2005 (fl 664 idem), fecha en la que se declaró fallida por no existir ánimo conciliatorio. 

6. Alegatos de conclusión 

Mediante proveído de 12 de agosto de 2005, se corrió traslado a las partes para alegar de conclusión. 

El actor popular replicó que el argumento sobre la ineficacia del contrato en la liquidación de regalías no es más que una habilidosa maniobra de las demandadas, porque lo cierto es que siempre se ha regulado a través de contratos que son los soportes de las liquidaciones; señaló que las orientaciones impartidas por el Ministerio de Minas, se dieron sin hacer las consultas necesarias para favorecer a los contratistas; que la intención del Legislador con la expedición de la Ley 508 de 1999, no fue afectar los contratos de exploración en ejecución; que existió mala fe de los funcionarios de ECOPETROL en la firma del Otrosí como se evidenció en el mismo Congreso de la República, cuando se debatió el asunto; que en verdad, eran las entidades estatales las que tenían derechos adquiridos sobre las regalías por haberse firmado un contrato con anterioridad a la citada ley, la cual por demás resulta inaplicable por ser contraria a la Constitución Política que sólo una ley expedida por motivos de utilidad pública o interés social podía desconocer los derechos contemplados en el contrato, naturaleza que no tiene la Ley 508 de 1999, y aceptando aún que debía aplicarse sin importar lo pactado en el contrato, sólo sería posible durante su vigencia; que, en fin, el Otrosí es violatorio de la Constitución y la Ley, porque atenta contra la cosa juzgada del fallo de la Corte Constitucional, y no puede tener como fundamento el Decreto 955 de 2000, dado que este aplica para hechos posteriores al 26 de mayo de 2000. Por consiguiente, infirió que la celebración del Otrosí constituye un acto inmoral que hace viable la procedencia de la acción popular. 

Las demandadas Ministerio de Minas y Energía, ECOPETROL, NEXEN PETROLEUM COLOMBIA LIMITED y PETROBRAS COLOMBIA LIMITED, presentaron sendos escritos en los que reiteraron los argumentos de defensa expuestos en la contestación a la demanda; coincidieron en que se encontraban demostradas las excepciones por ellos interpuestas; destacaron el concepto sobre la inexistencia de violación a derechos colectivos rendido por el Ministerio Público en el proceso de acción popular que se sigue por el Departamento de Tolima por los mismos hechos; y, finalmente, llamaron la atención acerca de la conducta temeraria en que habría incurrido la demandante por presentar otra demanda en ejercicio de la acción contractual. 

El Procurador Judicial Veintiséis en lo Administrativo emitió concepto en el sentido de que no debían prosperar las pretensiones, con fundamento en que en el presente caso: i) la acción popular no es la vía procesal indicada, porque si el debate proviene de diferencias contractuales, la acción que debe imperar es la del artículo 87 del CC.A, o si se origina en actos administrativos por la aplicación de una ley declarada inexequible, la de nulidad y restablecimiento del derecho; ii) al coexistir un proceso contractual con la presente acción, se presenta un riesgo de dispersión de fallos que atenta contra la seguridad jurídica; y iii) de todas formas, en este evento no se observa que exista vulneración a la moralidad administrativa ni al patrimonio público. 

7. La providencia impugnada 

7.1. En Sentencia de 7 de diciembre de 2005, el Tribunal a quo negó, en primer término, las excepciones propuestas, para lo cual arguyó que no existía falta de competencia, pues el lugar de los hechos sobre los que versa la acción es donde se está llevando a cabo la explotación de petróleo, en Boquerón - Melgar, Departamento del Tolima, es decir, dentro del ámbito de competencia de ese tribunal; que el artículo 24 de la Ley 472 de 1998 no permite proponer en sede popular las de ineptitud de la demanda y pleito pendiente; y que la falta de legitimación por pasiva no estaba probada, porque las demandadas eran partes del Otrosí de 8 de septiembre de 2002, del cual se desprende la vulneración a los derechos colectivos, según la demanda. 

En segundo término, accedió a las pretensiones de la demanda, sobre la base de considerar que el contrato de asociación de Boquerón se suscribió el 2 de agosto de 1995, fecha en la cual se encontraba vigente la Ley 141 de 1994, que establecía un porcentaje de las regalías en un 20% de la producción fiscalizada de hidrocarburos líquidos de dicha área y el Otrosí modificatorio al tema las regalías fue suscrito el 8 septiembre de 2000, con fundamento en la Ley 508 de 1999 que estuvo vigente hasta el 16 de mayo de 2000, fecha en la cual la Corte Constitucional la declaró inexequible, fijando sus efectos a partir de su comunicación oficial, de manera que ya no estaba vigente cuando se produjo.la modificación al porcentaje. 

Explicó que tampoco era procedente aplicar el Decreto 955 de 2000, que reproduce en su integridad la Ley 508 de 1999, porque es posterior a la suscripción del contrato y al inicio de la explotación del pozo y, además, el artículo 60 del mismo decreto sólo lo hace aplicable para descubrimientos posteriores al 26 de mayo de 2000. 

Por consiguiente, coligió que el contrato debía sujetarse a la ley vigente para la fecha de su celebración, teniendo en cuenta que la misma había recuperado vigencia al haberse proferido el fallo de la Corte Constitucional. Estimó que, entonces, le asiste razón al demandante, en cuanto que el Otrosí es violatorio del artículo 243 de la Constitución Política, que le otorga el carácter de cosa juzgada a los fallos de inexequibilidad de la Corte Constitucional y prohíbe la reproducción material de la norma declarada inexequible. 

Sostuvo que incorporar a un contrato una cláusula que se fundamenta en una norma declarada inexequible, resulta contrario a los principios que rigen la contratación administrativa y riñe con los valores y principios que orientan la misma, así como también si con ello se reducen los ingresos o utilidades a percibir, lo cual atenta contra el interés general y, por supuesto, contra la moralidad administrativa y el patrimonio público. 

Concluyó que el Otrosí desconoce los derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio público, teniendo en cuenta que la conducta de las demandadas, al suscribirlo con posterioridad a la declaratoria de inexequibilidad, constituye una conducta censurable, en cuanto con la misma se produjo una reducción significativa en el porcentaje de las regalías que corresponde a la Nación y de la cual debe interpretarse la intención de favorecer a un particular en perjuicio del patrimonio público y con la consiguiente afectación a la inversión social (saneamiento ambiental, salud, educación, electricidad, agua potable y demás servicios públicos). 

7.2. Del contenido de la providencia se apartó uno de los magistrados de la Sala del Tribunal a quo, quien consideró en el respectivo salvamento de voto que no existió la vulneración a los derechos colectivos que se señalan conculcados, pues estaba demostrado que el Otrosí se suscribió con fundamento en la norma vigente para el descubrimiento del pozo, tal y como lo determina la misma ley. 

8. Razones de la impugnación 

Contra la decisión del a quo los demandados interpusieron recurso de apelación, con el fin de que se revocara, para lo cual reiteraron las consideraciones expuestas durante el proceso, así: 

8.1. Nexen Petroleum Colombia Limited, solicita tener como reproducidos los argumentos de la contestación de la demanda y demás intervenciones en el proceso y formula los siguientes cargos contra la sentencia. 

i.)- Falta de competencia del Tribunal Administrativo del Tolima, por no concurrir alguno de los factores que la determinan según el artículo 16 de la Ley 472 de 1998, en tanto el lugar de la celebración del Otrosí cuestionado y el domicilio de las demandadas es la ciudad de Bogotá D. C. 

ii.)- Error grave de la sentencia al analizar el problema jurídico de la demanda, por cuanto la controversia se concreta en determinar el régimen legal de regalías aplicable al Pozo Guandó 1 al momento de su descubrimiento y no la legalidad del Otrosí modificatorio del contrato, o que en virtud de éste las regalías fueron reducidas del 20% al 5%, lo cual nunca fue cierto. 

iii.)- Error grave de la sentencia al analizar la legalidad del Otrosí Aclaratorio, dado que habiéndose descubierto hidrocarburos en el Campo de Guandó durante la vigencia de la Ley 508 de 1999, resultaba perfectamente ajustado a derecho para las partes del contrato de Boquerón aplicar el sistema de regalías contenido en dicha disposición, sin que la declaratoria de inexequibilidad de la misma, decretada en Sentencia G557 de 26 de mayo de 2000, afectara ese régimen. 

iv) Interpretación errónea de los efectos de las sentencias de constitucionalidad proferidas por la Corte Constitucional, porque a pesar de la declaratoria de inexequibilidad de la Ley 508 de 1999, no es posible desconocer que fue ley, que mientras rigió se constituyeron derechos a favor de las partes para las nuevos descubrimientos y que el artículo 16 de la Ley 141 de 1994 nunca recobró vigencia. 

v.)- Falta de congruencia de la sentencia, en vulneración al artículo 170 del C de P. Civil, toda vez que no se hizo un análisis de las excepciones y argumentos de las demandadas, como tampoco de las pruebas, sino que se valoró únicamente lo concerniente al actor popular. 

vi.)- Improcedencia de la acción popular por inexistencia de un perjuicio irremediable e inexistencia de la violación o amenaza de derechos colectivos, lo cual se evidencia, incluso, en que el propio actor manifestó que la acción tiene un carácter eminentemente indemnizatorio y en que consciente de ello impetró una acción contractual paralela. Además, en este proceso nunca se demostró que la demandada no pagara la regalía o menos de lo ordenado en la Ley 508 de 1999 para descubrimientos del Campo Guandó; y, si en algún caso el porcentaje bruto de regalías pudo disminuir con el actual sistema, por otra parte ECOPE TROL, en calidad de sociedad por acciones con participación exclusiva del Estado, aumentó sus ingresos por concepto de producción de crudo mensual, al mismo tiempo que las compañías asociadas, al incrementar sus ingresos, se ven obligadas a pagar más impuestos y contribuciones. 

vii.)- Violación al debido proceso, puesto que: a) la acción popular es improcedente para dejar sin efectos los actos administrativos en firme y que se presumen legales en los cuales se liquidan por el Ministerio de Minas y Energía las regalías, siendo, por tanto, ilegal la orden de reliquidación impartida; b) se aplicaron leyes derogadas como el artículo 16 de la Ley 141 de 1994; y c) se deja sin efectos un contrato que se rige por normas de derecho privado. 

viii-) Inexistencia de derecho adquirido a favor del actor, en tanto no se constituyó al amparo de la Ley 141 de 1994 ningún derecho real como señala en la providencia impugnada. 

ix.)- Error grave del Tribunal al calificar como violatoria de la moralidad administrativa la conducta de las demandadas en este proceso, pues de manera ligera afirmó que se trata de una actuación censurable, cuando quiera que se demostró que ellas cumplieron con la ley. 

8.2. PETROBRAS COLOMBIA LIMITED, manifestó que la sentencia no analizó el objeto de la litis, sino que se limitó a transcribir la sentencia proferida dentro de la acción popular que contra los mismos demandados y por igual causa impetró el Departamento del Tolima, y solamente tuvo en cuenta los argumentos del actor. 

Expuso que el problema jurídico que se planteó con base en lo señalado únicamente por el' actor es desacertado, pues la fijación de las regalías no corresponde a la voluntad de las partes sino al Legislador, quien determinó en la Ley 508 de 1999 que ésta se aplica a todos aquellos eventos considerados como descubrimientos de hidrocarburos realizados con posterioridad a su vigencia. 

Así, reiteró los argumentos planteados a lo largo del proceso, en el sentido de que es evidente la imposibilidad jurídica de causar daño a la moralidad pública y al patrimonio público con la suscripción del Otrosí, toda vez que éste se limitó a reconocer un derecho adquirido de las partes en relación con el nacimiento de las regalías, ya darle cabal cumplimiento a la Ley 508 de 1999, por cuanto el descubrimiento del pozo (16 de marzo de 2000) se hizo bajo el imperio de esta ley, siendo, incluso, irrelevante que se hubiera o no suscrito el Otrosí, pues el resultado es el mismo, esto es, su aplicación, tal y como lo determinó el Ministerio de Minas y Energía, quien claramente estableció que era aplicable el artículo 73 de la Ley 508 de 1999 al momento de la liquidación de las regalías. 

En su criterio, el Otrosí de 8 de septiembre de 2000, aunque inocuo, es legal, dado que él no determina el monto de las regalías sino que es la ley la que lo hace en una norma de orden público de aplicación general e inmediata y, en consecuencia, sustraída de la autonomía privada de las partes, razón por la cual debe entenderse que la Ley 508 de 1999 reformó la Ley 141 de 1994 y, a su vez, modificó los contratos celebrados, para el caso concreto el Contrato de Asociación de Boquerón, en su cláusula 13, sin que su declaratoria de inexequibilidad el 16 de mayo de 2000 (Sentencia G 557/00) afecte las situaciones y derechos adquiridos que se constituyeron bajo su vigencia (desde el 30 de julio de 1999 hasta el 26 de mayo de 2000), que seguirán rigiéndose por la misma, teniendo en cuenta su efecto ultractivo. 

De otra parte, reiteró los argumentos expuestos en la contestación de la demanda y demás intervenciones en el proceso en tomo a las excepciones de falta de competencia; pleito pendiente ante la existencia de un proceso contractual igual y falta de legitimación en la causa pasiva, porque quien realmente liquida las regalías es el Ministerio de Minas y Energía. 

Igualmente, sostuvo que no se tuvo en cuenta el pronunciamiento que a propósito de la improcedencia de la acción popular realizó la Procuraduría General de la Nación, y que se desconocieron las reglas de juego adoptadas por el Ministerio de Minas y Energía con base en el artículo 73 de la Ley 508 de 1999 para los inversionistas, con lo cual la sentencia impugnada estaría generando una responsabilidad del Estado. Finalmente, solicitó condenar en costas y perjuicios a la demandante por temeridad y mala fe. 

8.3. ECOPETROL señaló que el Tribunal a quo olvidó en la sentencia que es la propia ley y no la voluntad de las partes la que determina el porcentaje a pagar por concepto de regalías; advirtió que, en este sentido, la Ley 508 de 1999 se aplica a todos los eventos considerados como "descubrimientos" que se realicen durante su vigencia y, por tanto, es la ley que debe regir la liquidación y pago de las regalías del Campo de Guandó y no así la ley existente en la fecha de celebración del contrato de asociación. 
Agregó que el Tribunal ignoró, entre las varias pruebas del proceso, el Oficio 31279 de 10 de mayo de 2000, en el que el Ministerio de Minas y Energía informó a ECOPETROL sobre la conveniencia de realizar el Otrosí para aclarar lo referente a las regalías, con ocasión a la promulgación de la Ley 508 de 1999; las liquidaciones de regalías de los meses de marzo, mayo, junio y julio de 2000, y la Resolución 13142 de 21 de agosto de 2002 de aquel ministerio, que resolvió el recurso de reposición interpuesto por el Departamento del Tolima, y en la que finalmente se dijo que “no era necesario modificar la cláusula contractual toda vez que las regalías son obligatorias y el porcentaje de órbita legal, mas no de libre acuerdo entre las partes” 

Puntualizó que el a quo le dio un alcance de derecho adquirido al simple hecho de que cuando se suscribió el Contrato de Asociación de Boquerón estaba vigente la Ley 141 de 1994, que señalaba unas regalías del 20%, desconociendo que la Ley 508 de 1999 produjo efectos jurídicos inmediatos entre el 30 de julio de 1999 y el 26 de mayo de 2000 y que en ella se ordenó que las mismas se generaran con el descubrimiento del hidrocarburo, lo que, en el caso concreto, ocurrió el 16 de marzo de 2000, esto es, antes de declararse inexequible la citada ley, razón por la cual “… las situaciones y derechos que se configuraron en su vigencia deben seguir rigiéndose por ella, debido al efecto ultractivo de aquélla…” 

De otra parte, recalcó que no existe violación de derechos colectivos, por cuanto en el expediente reposa prueba de la manera 'en que ECOPETROL ha manejado con diligencia y cuidado el patrimonio público, teniendo en cuenta los conceptos emitidos por el Ministerio de Minas y Energía, y dando estricto cumplimiento a la ley vigente al momento del descubrimiento de los hidrocarburos, esto es, la Ley 508 de 1999; además que, en este caso, ECOPETROL, entidad que anualmente aporta utilidades a la Nación, aumentó el valor de su participación en la producción de hidrocarburos (a un 95%). 

Por último, resaltó el pronunciamiento del Ministerio Público en cuanto que no se violaron los derechos colectivos invocados por el actor, y que no se resolvieron las excepciones formuladas por las demandadas. 

8.4. El Ministerio de Minas y Energía, coincidió en que el Tribunal se limitó a transcribir la Sentencia de 5 de septiembre de 2005, proferida dentro de la acción popular instaurada por el Departamento del Tolima, y que, por tanto, recoge las mismas imprecisiones de aquella. 

Además de reproducir vanos de los argumentos ya esbozados, esgrimió, basado en el análisis de la vigencia de la Ley 508 de 1999, que no existe fundamento para afirmar que fue mediante el Otrosí que se disminuyó el porcentaje de regalías del 20% al 5%; como tampoco, conforme al acervo probatorio, se podían confundir la fecha de generación de las regalías del Pozo de Guandó que corresponde a su descubrimiento y la de la explotación del mismo. 

Al reiterar las explicaciones realizadas en la contestación de la demanda, afirmó que si era posible suscribir el Otrosí soportado en la ley declarada inexequible, con el fin de aclarar el sistema de regalías, de una parte, porque la sentencia de la Corte Constitucional produce efectos hacía el futuro y, por tanto, no puede afectar situaciones jurídicas consolidadas; y de otra parte, porque en los contratos de exploración y explotación de hidrocarburos suscritos en vigencia de la Ley 141 de 1994, respecto de los cuales no se logró el descubrimiento mientras esta rigió, existía una mera expectativa para las partes, a diferencia de lo que ocurrió en ese tipo de contratos cuando los descubrimientos se realizaron; en vigor de la Ley 508 de 1999, en los que sí se constituyó un derecho adquirido para las mismas. 

Manifestó que, de acuerdo con la jurisprudencia, la violación de los derechos colectivos debe ser evidente, y que, en este caso, no se demostró, en tanto el fallador se limitó a afirmar que como no se está liquidando debidamente las regalías se puede causar un perjuicio irremediable a la atención oportuna de necesidades como salud, educación y saneamiento básico ambiental, como si ellas dependieran, exclusivamente, de la diferencia entre el porcentaje de regalías que recibe la demandante y el que considera que debiera recibir. 

En virtud de lo anterior, estimó que no se violaron los derechos colectivos a la moralidad administrativa y al patrimonio público, dado que en la actuación de la liquidación de las regalías ese ministerio se ha limitado a, cumplir un deber legal, en aplicación de una política que propició un mejoramiento de las fuentes de ingresos del Estado, en la medida en que estimuló la inversión privada en la industria de exploración y explotación de hidrocarburos, que mostraba una preocupante declinación. 

Adicionalmente, censuró que en la sentencia impugnada no exista pronunciamiento respecto de la excepción formulada acerca de la improcedencia de la acción por perseguir un derecho particular y concreto y no la protección de un derecho colectivo, y llamó la atención sobre el contenido del salvamento de voto y el concepto del Ministerio Público que, en su sentir, confirman los argumentos por ella expuestos. 

9. Alegatos en segunda instancia 

Admitido el recurso de apelación interpuesto, según providencia de 24 de marzo de 2006, se corrió traslado a las partes, en providencia de 28 de abril de ese mismo año, por el término de 10 días, para que presentaran sus alegatos de conclusión. 

9.1. El Municipio de Melgar, al solicitar la confirmación de la sentencia apelada, reiteró lo ya expresado y alegó que el salvamento de voto contiene una perspectiva argumentativa que origina varios interrogantes, entre ellos: ¿qué hubiera ocurrido si la nueva ley en vez de haber reducido el porcentaje de las regalías lo hubiera incrementado?; ¿podría la nueva ley imponer esas mayores regalías al contratista?; de ahí que, considera carente de solidez jurídica dicha tesis, pues atenta contra la: seguridad jurídica, en el entendido de que nadie discute que es la ley la que determina las condiciones para explorar los recursos naturales, pero esta facultad no es absoluta sino sujeta al orden jurídico y a los principios de la Constitución Política. Además, puso de relieve que "[c]uriosamente, transcurrieron no tres sino cuatro años de ejecución del contrato sin que se hubiera logrado la exploración de pozo alguno, pero una vez promulgada la nueva ley que incrementaba las ganancias de la asociada en el trescientos por ciento (al reducir las regalías del 20% al 5%), apareció el pozo como por arte de magia (...)" 

9.2. ECOPETROL y las sociedades demandadas PETROBRAS y NEXEM, presentaron en forma conjunta sus alegaciones. Luego de relatar los antecedentes del sub lite y ratificar lo ya expuesto, consideraron que se debe revocar la sentencia porque: i) el porcentaje de regalías recibido por el municipio de Melgar es el que le corresponde de conformidad con la ley, y viene siendo aplicado por el Ministerio de Minas y Energía mediante actos administrativos que no han sido impugnados por el ente territorial, sin que el Otrosí anulado en la sentencia sea el origen de dicha determinación, como tampoco la acción popular resulta idónea para desconocer la presunción de legalidad de aquellos actos; y ii) así se estimara que el Otrosí es la fuente del derecho del Municipio de Melgar a participar en las regalías, es claro que la acción popular a la cual acudió con el objeto de anularlo es improcedente, porque pretende la defensa de un interés propio y no colectivo, y mediante esta acción, no es viable declarar su nulidad. 

9.3. El Ministerio de Minas y Energía explicó nuevamente que la actuación de las demandadas 'se ajustó al ordenamiento jurídico y que no existe vulneración de los derechos colectivos, razón por la cual reiteró que era improcedente e inviable la acción popular, así como temeraria la conducta del demandante, quien inició también por los mismos hechos y pretensiones una segunda acción de naturaleza contractual. En particular, señaló que no se demostró la injuriosa e irresponsable acusación de que se mantuvo oculto el asunto a fin de conseguir que particulares contratistas se beneficiaran de la actuación, porque no se estimó necesario realizar consultas al Consejo de Estado por la claridad del tema y no por falta de transparencia en la actuación; y porque el porcentaje de regalía que se ha venido aplicando responde al estricto cumplimiento de la Ley 508 de 1999, como consecuencia de la cual se suscribió el Otrosí Aclaratorio de la cláusula 13 del Contrato de Asociación de Boquerón. 

10. Concepto del Ministerio Público 

La Procuradora Quinta Delegada ante esta Corporación emitió concepto en el que solicitó revocar el fallo apelado, tomando como fundamento los planteamientos realizados por ese despacho en el proceso AP 730011233100020020208502, promovido por el Departamento del Tolima contra los mismos demandados, así: 

Que no podía prosperar la excepción de falta de competencia, toda vez que por tratarse de una serie de hechos con ocurrencia en varios lugares (Bogotá D.C. y el Departamento del Tolima) al admitir la demanda el Tribunal Administrativo del Tolima asumía a prevención su conocimiento, descartando la posibilidad de que otro pudiera hacerlo. 

Que es la ley y no la voluntad de las partes la que determina el porcentaje de las regalías, y la ley vigente al momento del descubrimiento es la que debe aplicarse para su liquidación; las regalías no se causan ni se adquiere derecho alguno a ellas con la sola suscripción de un contrato, sino con el descubrimiento y posterior explotación, por tanto, no se puede hablar· de derecho real adquirido (G 168/95; G221/97, G 147/97); el Otrosí no modificó ningún régimen ni porcentaje de regalías, lo que hizo fue reconocer que al momento del descubrimiento del pozo la ley vigente era la 508 de 1999; la declaratoria de inexequibilidad de esta ley por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-557 de 2000, no afectó el régimen de regalías, pues el descubrimiento se dio con anterioridad a la expedición de la sentencia referida; y, como corolario de lo anterior, la sentencia de primera instancia desconoce la potestad exclusiva y excluyente del Legislador para determinar el momento y forma de liquidar las regalías. 

Que, en consecuencia, no ha ocurrido la vulneración a la moralidad administrativa, por cuanto el Otrosí cuestionado nada distinto a acatar la Carta Política y las leyes hizo, por lo que no puede afirmarse que se afectó el derecho que tiene la colectividad a que el "patrimonio público sea manejado conforme a la legislación vigente con la diligencia y cuidado propio de un buen funcionario". 

Que, igualmente, la merma en la participación del monto de las regalías, dista mucho de ser considerada como una afectación al patrimonio público, pues, como bien se señala en la exposición de motivos de la Ley 508 de 1999, la modificación al régimen de cobro y distribución de las regalías se orienta a dirigir de manera eficiente la promoción de la minería y el desarrollo de la infraestructura asociada a los proyectos mineros y a incentivar la inversión social en campos que sean descubiertos con posterioridad a la vigencia de la ley, con lo que el Estado ha visto incrementada la producción de este recurso permitiéndole mayores ingresos por participación en los contratos de asociación, de una parte, y de otra, por cuanto con la nueva voluntad del legislador se ha continuado liquidando y pagando las regalías y sobre ellas se ha dado participación al ente territorial, quien entonces continúa percibiendo estas sumas sobre las que la propia Carta le reconoce derecho de participación. 

11. Otras actuaciones en segunda instancia 

El Ministerio Público solicitó acumulación del presente proceso con el expediente AP 730011233100020020208502, Actor: Departamento del Tolima, que cursaba en esta misma sección, motivo por el cual, mediante Auto de 1 de diciembre de 2006, se ordenó su remisión al Consejero Ponente de este último, Dr. Ramiro Saavedra Becerra para lo su cargo. Sin embargo, en Auto de 26 de marzo de 2007, la Sala declaró la nulidad de todo lo actuado en dicho proceso y rechazó la demanda, por considerar que se había configurado la causal de nulidad del numeral 2 del artículo 140 CP.C y que el presente proceso era el que debía continuar, por ser el que primero se notificó y se trabó la litis. 

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA·

La Sala revocará la providencia apelada del Tribunal a quo, para lo cual se ocupará del análisis de los siguientes temas: 1) Objetivo de la acción y motivo del recurso de apelación; 2) La falta de competencia del Tribunal a quo alegada; 3) La autonomía de la acción popular y el estudio de contratos estatales en sede popular; y 4) La improcedencia de la acción popular en el caso concreto: la acción popular no es el medio idóneo para la protección de derechos e intereses subjetivos o individuales y sólo excepcionalmente tiene un carácter indemnizatorio. 

1. Objetivo de la acción y motivo del recurso de apelación 

Según la demanda interpuesta, el actor persigue con la presente acción popular la protección a los derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio público, previstos en el artículo 4 de la Ley 472 de 1998, los que estima vulnerados o amenazados por las demandadas con ocasión de la celebración de un Otrosí el 8 de septiembre de 2000, mediante el cual se modificó el contrato de asociación para la explotación de petróleo en el área de Boquerón (Municipio de Melgar - Tolima), suscrito el 25 de julio y 2 de agosto de 1995, en grave perjuicio para las entidades públicas beneficiarias de las regalías, toda vez que disminuyó el porcentaje base de la liquidación del 20% al 5% de la producción, y en beneficio de los particulares que suscribieron dicho contrato violando la Constitución y la ley. 

En su concepto, las regalías antes que derechos pactados entre las partes son beneficios otorgados por la Constitución y la ley, que para la fecha en que se firmó el contrato de asociación era del 20% según el artículo 16 de la Ley 141 de 1994, compromiso que quedó previsto en su cláusula 13 pero que fue alterado mediante el citado Otrosí de 8 de septiembre de 2000 con fundamento en la Ley 508 de 30 de junio de 1999, que había sido declarada inexequible en Sentencia G 557 de 16 de mayo de 2000 y efectiva desde el día 26 de ese mismo mes por disposición de la Corte Constitucional Solicitó, para amparar los derechos colectivos, dejar sin efectos el Otrosí suscrito, ordenar la reliquidación de las regalías conforme a las normas vigentes a su celebración, el reintegro del valor de las no reconocidas y su pago futuro como corresponde realmente a la ley. 

Las demandadas en general se opusieron a las pretensiones, al estimar que las regalías son una contraprestación del Estado consagrada en el artículo 360 de la C.P., desarrollada en la Ley 141 de 1994 y modificada en la Ley 508 de 1999, normativa esta última que pese a que fue declarada inexequible en Sentencia C-557 de 16 de mayo de 2000, resultaba aplicable al caso concreto porque el descubrimiento del pozo de Guandó ocurrió durante su vigencia (16 de marzo de 2000), constituyéndose en una situación consolidada. Por tanto, el Otrosí no causó ningún daño a los derechos colectivos invocados como vulnerados, por cuanto lo único que hizo fue aclarar el cambio de regulación legal de las regalías del contrato al que deben someterse las partes. 

El Tribunal A quo accedió a las súplicas de la demanda pues consideró que el contrato de asociación en materia de regalías se rige por la ley vigente al momento de su celebración, esto es, la Ley 141 de 1994, conforme a la cual su porcentaje es del 20% de la producción, el cual no podían variar las partes mediante un otrosí con base en una ley posterior y menos aún declarada inexequible al tiempo de su suscripción, lo que implicó una vulneración a los derechos colectivos a la moralidad administrativa y al patrimonio público en cuanto se produjo una reducción significativa en el porcentaje de las regalías. 

De acuerdo con los recursos de apelación, la inconformidad de las demandadas se concreta en que la sentencia se limitó a transcribir la sentencia proferida dentro de la acción popular que contra los mismos demandados y por igual causa impetró el Departamento del Tolima, y solamente tuvo en cuenta los argumentos del actor sin estudiar los presentados por ellas ni las excepciones formuladas. 
Planteada así la materia en concreto objeto de la acción popular interpuesta, encuentra la Sala que la sentencia debe ser revocada, toda vez que al entrar a resolver el problema jurídico que emana de la misma, constata que es improcedente por dos razones: i) Se intenta la protección de derechos que no ostentan el carácter de colectivos, sino subjetivos de contenido económico de los que es titular el demandante; ii) Se persigue el pago de una indemnización, lo se cual entrará a explicar a continuación en el estudio de las excepciones formuladas por las demandadas. 

2. La falta de competencia del Tribunal a qua alegada 

Varios de los demandados y ahora impugnantes en las contestaciones a las demandas (NEXEN, PETROBRAS, ECOPETROL) formularon la “excepción de falta de competencia” del Tribunal Administrativo del Tolima para conocer de la presente acción popular, dado que consideran que su trámite correspondía al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por cuanto el contrato inicial de asociación y el Otrosí cuestionado fueron suscritos en Bogotá D.C., lugar en el que, por lo demás, tienen su domicilio las demandadas. 

La Sala considera que el Tribunal Administrativo del Tolima si era competente para conocer de la acción popular, por lo siguiente: 

A propósito del tema de la jurisdicción y la competencia, el profesor DEVIS ECHANDÍA, explicó lo siguiente: 

"Si bien la jurisdicción, como facultad de administrar justicia, incumbe a todos los jueces y magistrados, es indispensable reglamentar su ejercicio para distribuirla, en cada rama jurisdiccional, entre los diversos jueces. Y es ésta la función que desempeña la competencia. La competencia es, por lo tanto, la facultad que cada juez o magistrado de una rama jurisdiccional tiene, para ejercer la jurisdicción en determinados asuntos y dentro de cierto territorio. La jurisdicción es el género y la competencia es la especie, ya que por ésta se le otorga a cada juez el poder de conocer de determinada porción de asuntos, mientras que la jurisdicción corresponde a todos los jueces de la respectiva rama, (...) En otras palabras, un juez es competente para un asunto, cuando le corresponde su conocimiento con prescindencia de los demás que ejercen igual jurisdicción, en el mismo territorio o en territorio distinto."
 (Negrilla por fuera del texto original). 

Así el artículo 15 de la Ley 472 de 1998, señaló que corresponde a la Jurisdicción Contencioso Administrativo conocer de los asuntos que se susciten del ejercicio de las acciones populares originadas en actos, acciones u omisiones de las entidades públicas y de las personas privadas que desempeñen funciones administrativas; y a la Jurisdicción Ordinaria Civil cuando se dirigen exclusivamente contra particulares. 

Por lo tanto, se adoptó un criterio orgánico, es decir, la competencia se fijó conforme a un factor subjetivo, de acuerdo con el cual es la pertenencia de uno de los sujetos procesales a la estructura del Estado la que determina la Jurisdicción para conocer de la acción popular. Incluso, si la demanda popular se presenta contra un particular y una entidad pública, será en virtud del criterio subjetivo que la justicia contenciosa deba asumir su conocimiento. 

A su turno, el artículo 16 de la Ley 472 de 1998, estableció en materia de competencia lo siguiente: 

"Artículo 16. Competencia. De las Acciones Populares conocerán en primera instancia los jueces administrativos y los jueces civiles del circuito. En segunda instancia la competencia corresponderá a la sección primera del Tribunal Contencioso Administrativo o a la Sala Ovil del Tribunal de Distrito Judicial al que pertenezca el juez de primera instancia. 

Será competente el juez del lugar de ocurrencia de los hechos o el del domicilio del demandado a elección del actor popular. Cuando por los hechos sean varios los jueces competentes, conocerá a prevención el juez ante el cual se hubiere presentado la demanda. 

Parágrafo. Hasta tanto entre en funcionamiento los juzgados administrativos, de las Acciones Populares interpuestas ante la jurisdicción contencioso administrativa conocerán en primera instancia los Tribunales Contencioso Administrativos y en segunda instancia el Consejo de Estado." (negrillas y subrayado adicionales de la Sala). 

Como puede apreciarse, el Legislador en la norma transcrita fijó en su primer inciso la competencia funcional o por grados para el conocimiento de las acciones populares y, en el inciso segundo, para efectos de determinar dentro de la pluralidad de esas autoridades judiciales existentes dentro del territorio nacional cuál de ellas debe tramitar y decidir el litigio (competencia por razón del territorio), previó un sistema mixto y concurrente, bajo dos reglas a saber: 

i) a elección del actor popular, será competente el juez del lugar de ocurrencia de los hechos o el del domicilio del demandado; o ii) a prevención, será competente el juez ante el cual se presentó la demanda, cuando por los hechos sean varios los jueces competentes. 

Es decir, con el fin de establecer la competencia a prevención, es perfectamente viable considerar que además del lugar en donde nació o se encuentra la causa generadora de la vulneración o amenaza del derecho o interés colectivo, también es lugar de los hechos aquél en donde se amenace o dañe el bien colectivo. Así, en tratándose de acciones populares originadas en un contrato estatal, no sólo habrá de tomarse en cuenta el lugar en el que se celebró el contrato, sino también aquel en el cual deba cumplirse, se haya ejecutado o se estén ejecutando las obligaciones del mismo (forum destinatae solutionis), toda vez que en todos ellos es posible que se esté amenazando o vulnerando el interés o derecho colectivo cuya protección se pretende, de manera que si esos eventos abarcan distintas circunscripciones territoriales, será finalmente competente a prevención el juez ante el cual, se hubiere presentado la demanda, quien a partir del momento en que asuma el asunto excluye a cualquier otra autoridad judicial para que pueda hacerlo. 

En el presente caso, como lo anotó el Ministerio Público, los hechos de los que el actor popular deriva la vulneración de los derechos colectivos habrían tenido ocurrencia como consecuencia de una serie de actos y hechos: la suscripción del Otrosí en Bogotá, la liquidación de regalías en Bogotá y la ejecución de obligaciones del contrato tales como la exploración, perforación y explotación del pozo petrolífero con ocasión al cual se originan las regalías en el Municipio de Melgar en jurisdicción del Departamento del Tolima y, por consiguiente, las autoridades judiciales con asiento en dichas circunscripciones (Tribunal Administrativo de Cundinamarca o Tribunal Administrativo del Tolima) podían haber asumido a prevención su conocimiento. 

En consecuencia, aunque el domicilio de las demandadas es la ciudad de Bogotá D.C y en ella se celebró el contrato de Asociación de Boquerón y el Otrosí cuestionado, no es menos cierto que dichos negocios jurídicos proyectan sus efectos y su cumplimiento en el Municipio de Melgar - Departamento del Tolima y, por tanto, correspondería al lugar en donde presuntamente se concretaría la amenaza o vulneración de los derechos colectivos invocados por el actor, razón por la cual bien podía conocer y tramitar el litigio el Tribunal Administrativo del Tolima, autoridad judicial que al admitir la demanda popular eliminó la posibilidad de que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca pudiera asumirla, definiéndose así la competencia en el sub lite al amparo del inciso segundo del artículo 16 de la Ley 472 de 1998. 

Por lo expuesto, la excepción de falta de competencia no prospera. 

3. La autonomía de la acción popular y el estudio de contratos estatales en sede popular 

ECOPETROL formuló la excepción de “indebida utilización de la vía procesal”, por considerar improcedente la acción popular al existir otro mecanismo judicial, lo cual impone reiterar la jurisprudencia de la Sala en punto de la autonomía de la acción popular
. 

A diferencia de la acción de tutela que procede sólo cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial salvo que se utilice como mecanismo transitorio (art. 86 inc. 3° y numeral 1° del artículo 6° del Decreto 2591 de 1991) y de la acción de cumplimiento que es improcedente cuando el afectado tenga otro medio de defensa judicial o cuando la protección de los derechos pueda ser garantizada mediante la acción de tutela (art. 9 de la Ley 393 de 1997), la acción popular ostenta el carácter de autónoma o principal, habida consideración de su objeto y por ello su procedencia ,no está subordinada a que no existan otros medios de defensa judicial. Así lo ha señalado en forma reiterada la jurisprudencia, con apoyo en lo dispuesto por la Ley 472 de 1998 que desarrolla el artículo 88 de la Constitución Política: 

"La Sala tiene determinado que la acción popular no es subsidiaria, supletiva o residual, conclusión a la que se arriba de lo dispuesto' por la ley 472, en particular en el artículo 1 ° que se ocupa del objeto de la ley, en el artículo 2° que define las acciones populares, en el artículo 9° relativo a la procedencia de las acciones populares y en el artículo 34 que señala el contenido de la sentencia popular. 

En efecto, la acción popular está dotada de un carácter autónomo o principal, en razón a los móviles, motivos o finalidades de este instituto procesal que no son otros que la efectiva garantía de los derechos constitucionales objeto de tutela colectiva, cuando quiera que se produzca un daño o agravio a un interés cuya titularidad recae en la comunidad, en el marco de un nuevo derecho solidario que responda a fenómenos nuevos en la sociedad, como se indicó en la Constituyente. Consultada la historia fidedigna del establecimiento del artículo 88 Constitucional se tiene que los delegatarios a la ANAC asociaron la autonomía de estas acciones con la naturaleza misma de los derechos objeto de tutela colectiva: 

‘Los derechos en cuestión propenden por (sic) la satisfacción 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. Por su naturaleza e importancia, requieren un reconocimiento en la nueva Carta que fomente la solidaridad entre los habitantes del territorio nacional para la defensa de vitales intereses de carácter colectivo y que propicie la creación de instrumentos jurídicos adecuados para su protección (...) De otra parte, subsisten acrecentadas las razones que en la historia de las instituciones jurídicas justificaron en su momento la aparición de estas acciones para defender los intereses de la comunidad (...)’
 

"Con fundamento en ello, la Sala ha señalado que la acción popular no es subsidiaria sino principal: 

‘Se trata, pues, de la defensa especial de unos derechos o intereses cuya titularidad recae en toda la comunidad
 y, por lo mismo, su prosperidad no puede desvirtuarse, por haberse interpuesto simultáneamente las acciones ordinarias
 pertinentes. 

. '(...) Así las cosas, la existencia de otros medios de defensa judicial (como son las acciones tradicionales objeto de la jurisdicción en lo contencioso administrativo) en modo alguno toma improcedente su interposición. 

‘(...) En tales condiciones se tiene que la acción popular no resulta improcedente por la existencia de otros medios judiciales de defensa, por no tener - como sucede con la acción de tutela (art. 86 inc. 3°) o la acción de cumplimiento (art. 9 de la ley 393 de 1997)- un carácter subsidiario
; a contrario sensu, tiene un trámite preferencial frente a las acciones ordinarias (art. 6 Ley 472 de 1998) y su titularidad a legitimación por activa la tiene toda persona (arts. 12 y 13 de la ley 472 y art. 1005 del C.C.) justamente por la índole de los derechos involucrados
, como se vio anteriormente.’
 

"En tal virtud, ese carácter principal está subordinado a que el móvil sea efectivamente la protección y tutela de derechos de carácter colectivo, habida cuenta que esta acción constitucional está diseñada para la defensa especial de los derechos e intereses de la comunidad y, por lo mismo, su procedencia está supeditada a que se busque la protección de un bien jurídico diferente al subjetivo (...) 

"Conforme a lo anterior, aunque por su carácter principal puede concurrir -como lo ha señalado la Sala- con la existencia de otros medios de defensa judicial
, su procedencia está subordinada a que mediante su interposición se pretenda la tutela de un interés o derecho colectivo.”
 

Con esta perspectiva, la jurisprudencia tiene establecida la procedencia de la acción popular cuando la conducta vulnerante del derecho o interés colectivo sea un contrato estatal, toda vez que -como ya se indicó- se trata de un instrumento principal y autónomo que sin duda se constituye en instituto idóneo para la protección de los derechos e intereses colectivos, con independencia de la naturaleza de la conducta vulnerante. 

En efecto, cabe mencionar que los contratos estatales
 no escapan al ámbito de la acción popular, cuando con ocasión de los mismos resulten amenazados o vulnerados los derechos colectivos, toda vez que en ellos está contenida la actividad del Estado, en tanto son celebrados por las entidades públicas para cumplir los fines estatales, la continua y eficiente prestación de los servicios públicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecución de dichos fines (artículo 3 de la Ley 80 de .1993), llevan ínsito el principio de legalidad y tienen la impronta del interés general. 

No debe perderse de vista tampoco que las relaciones contractuales del Estado son una expresión nítida de la función administrativa (art. 209 C.P.), pues como afirma Escola: 

"El contrato administrativo no es sino una forma de la actividad administrativa, es decir, de aquella actividad estatal ‘que tiene por objeto la realización de los cometidos estatales en cuanto requieren ejecución práctica, mediante actos jurídicos -que pueden ser reglamentarios, subjetivos o actos-condición- y operaciones materiales’ (Sayagués). La actividad administrativa es, en esencia, una actividad teleológica, que está enderezada al logro de una finalidad, la cual es la satisfacción de las necesidades colectivas y la obtención de los fines propios del Estado".
 

En esta misma línea, la jurisprudencia de esta Sala ha señalado que: 

"... por descontado se tiene que todo contrato estatal como expresión de la función administrativa (art. 209 C.N.)
, tanto en su celebración como en su ejecución busca el cumplimiento de los fines estatales, por manera que los contratistas colaboran en el logro de los mismos y, en consecuencia, cumplen una función social que implica obligaciones (art. 3 ley 80 de 1993), o lo que es igual, las partes convergen en la satisfacción de un interés público
y ello es así -como afirma Vedel- porque el objetivo perseguido por la Administración ‘debe ser siempre un objetivo de interés público’
 por ser éste el fin de la actividad del Estado
 (…)"
 

Por manera que la contratación estatal en tanto compromete intereses colectivos de diversa índole (moralidad, patrimonio público, entre otros) es pasible de ser estudiada en sede de las acciones populares. A tal conclusión se arriba sin mayor dificultad al revisar el contenido de los artículos 9, 15, 18 ordinal b) y 40 inciso 2° de la Ley 472 de 1998, los cuales señalan genéricamente y de forma reiterativa que estas acciones proceden contra toda acción u omisión de las autoridades públicas, sin circunscribir a determinada categoría de actuación su procedencia. 

Estas disposiciones consagran su procedencia frente a toda acción u omisión de las autoridades públicas, criterio que se reitera al atribuirle competencia a esta Jurisdicción para el conocimiento de aquellas que provienen de la acción u omisión de las entidades públicas; y luego al indicar los requisitos de la demanda, también en referencia genérica exige la indicación de los hechos, actos, acciones u omisiones que dan lugar a la acción, actuaciones estas en las cuales, sin duda, tiene cabida la celebración de un contrato estatal, como acto jurídico generador de obligaciones y modalidad de gestión pública que ha de guiarse entre otros por los principios de moralidad, eficacia, economía, imparcialidad y publicidad
, en tanto se constituye en un instrumento básico para el cumplimiento de los fines del Estado. 

Además, entre los derechos colectivos objeto de protección a través de las acciones populares se encuentra consagrado el de la moralidad administrativa en el ordinal b) del artículo 4 de la Ley 472 de 1998, el cual está estrechamente relacionado con uno de los principios orientadores de la función administrativa como es el de la moralidad. Y en el inciso segundo del artículo 40, la Ley 472 de 1998 -al regular el incentivo económico en acciones populares sobre moralidad administrativa- dispuso: 

"Para los fines de este artículo y cuando se trate de sobrecostos o de otras irregularidades provenientes de la contratación, responderá patrimonialmente el representante legal del respectivo organismo o entidad contratante y contratista, en forma solidaria con quienes concurran al hecho, hasta la recuperación total de lo pagado en exceso" (Se subraya) 
Precisamente, en relación con la contratación estatal, el artículo 40 ibídem reconoció sin ambages la procedencia de la acción popular en ésta materia específicamente en lo referente a la protección del derecho a la moralidad administrativa, que, como se anotó, también constituye uno de los principios que orientan el ejercicio de la función pública, lo cual implica que los funcionarios que tienen a su cargo el manejo de dineros públicos tienen el deber de velar por la transparencia en la administración y distribución de los mismos para la satisfacción de las necesidades colectivas, que constituyen el fin primario de todo Estado de Derecho habida consideración de que su cobertura implica la obtención del beneficio general. 

En consonancia con lo anterior, es importante destacar que el artículo 95 de la Constitución Política consagró en su numeral 9 el deber de todos los ciudadanos de contribuir al financiamiento de las inversiones y gastos que efectúa el Estado dentro de los parámetros de equidad y justicia, teniendo el derecho correlativo a reclamar a los funcionarios claridad en su manejo y correcta destinación en todas las actividades donde se afecte el patrimonio público, derecho que ha sido reconocido por la Corte Constitucional, con ocasión del estudio de constitucionalidad del citado artículo 40 de la Ley 472 de 1998, así: 

"Constituye cabal desarrollo de la Carta Política, pues la prevalencia del interés general (Art. 1°.); la proclamación de un orden justo (Art. 2°.) y la vigencia de los principios axiológicos que en el Estado Social de Derecho guían la contratación pública, como modalidad de gestión que compromete el patrimonio y los recursos públicos, cuya intangibilidad las autoridades están obligadas a preservar (arts. 209) hacen, a todas luces, necesario que el legislador adopte mecanismos idóneos para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de los responsables de la contratación estatal, con miras a la recuperación de la totalidad de las sumas que se desvían del patrimonio público, a causa de la corrupción administrativa, en materia de contratación pública. 

"Es de todos conocido que la corrupción administrativa es uno de los más devastadores flagelos que carcomen el patrimonio público, y que ésta ha encontrado terreno fértil principalmente en el campo de la contratación pública, en el cual ha alcanzado en el último tiempo niveles insospechados, y que, por esa vía, cuantiosísimos recursos públicos resultan desviados de la inversión pública social, con grave sacrificio para las metas de crecimiento económico y de mejoramiento de las condiciones de vida de la mayoría de los colombianos" 
. 

Igualmente, en concordancia con lo expuesto, el numeral 4 del artículo 26 de la Ley 80 de 1993 prevé que las actuaciones de los servidores públicos se sujetarán, de una parte, a las reglas sobre administración de los bienes ajenos y, de otra parte, a los postulados y mandatos que rigen una conducta ajustada a la justicia y a la ética. 

Por consiguiente, del contenido del artículo 40 de la Ley 472 de 1998, en armonía con las mencionadas disposiciones constitucionales y legales, es claro que el ordenamiento jurídico reconoce que se pueden vulnerar los derechos colectivos a la moralidad administrativa y al patrimonio público con la celebración de contratos estatales, como que en aquél se indica que los sobrecostos e irregularidades provenientes de la contratación son pasibles de la referida ley. 

En conclusión, la adjudicación, celebración, ejecución y liquidación de los contratos configura una típica acción de la Administración (función administrativa) que puede amenazar o causar agravio a derechos o intereses colectivos y en esa medida es válido concluir que son generadores de la acción popular (inciso segundo del artículo 40 de la Ley 472 de 1998, en consonancia con los artículos 9, 15 Y 18 de la misma ley), y que frente a esas situaciones el juez cuenta con unas atribuciones para hacer cesar esa vulneración o amenaza. 

Ahora bien, la jurisprudencia y la doctrina revelan posiciones antagónicas en tomo a las competencias del juez popular respecto del contrato estatal en defensa de los derechos e intereses colectivos, en particular en tomo a su anulación, sin embargo, en el caso sub examine esta materia no será objeto de análisis en la medida en que como se explicará a continuación, si bien se discute la legalidad del Otrosí de 8 de septiembre de 2000 al Contrato de Asociación de Boquerón, la acción resulta improcedente, porque no tiene como móvil la protección y defensa de derechos de carácter colectivo, sino subjetivos o personales de la entidad pública demandante. 

Por lo expuesto, no tiene vocación de prosperidad la excepción formulada. 

4. Improcedencia de la acción popular en el caso concreto: la acción popular no es el medio idóneo para la protección de derechos e intereses subjetivos o individuales y sólo excepcionalmente tiene un carácter indemnizatorio. 

La presente acción popular incoada por el Municipio de Melgar es improcedente, porque con ella se pretende el reconocimiento de derechos subjetivos de la entidad demandante, razón por la cual se declarará la prosperidad de la excepción que en tal sentido formuló el Ministerio de Minas y Energía y que luego coadyuvaron las otras demandadas en los alegatos de conclusión en esta instancia. 

Nótese que en la demanda se plantea una cuestión de puro derecho o, si se prefiere, un asunto estrictamente jurídico, que se concreta en dilucidar la legalidad del Otrosí suscrito el 8 de septiembre de 2000 por las demandadas, a través de la indagación de cuál es la ley aplicable que fija el porcentaje de regalías del Pozo de Guandó 1 y que rige, por tanto, en la relación negocial a propósito del Contrato de Asociación para la exploración y explotación de hidrocarburos en el zona de Boquerón en el Municipio de Melgar. 

El conflicto sometido a estudio en sede popular se dirige a que se determine si la ley aplicable al contrato de asociación en materia de regalías es la vigente al momento de su celebración, o si, por el contrario, este aspecto depende de la normatividad que expida el Legislador sobre esta materia con independencia a que ello ocurra luego durante su ejecución; e igualmente, si las regalías pueden ser objeto de acuerdo contractual o es un asunto del exclusivo resorte del Legislador, todo lo cual tiene corno propósito que se declare sin efectos el negocio jurídico aclaratorio y se reconozca el valor que surja de la diferencia entre el porcentaje que estima el actor popular que debe tomarse de acuerdo con su interpretación (el 20% previsto en la Ley 141 de 1994) y el que viene teniendo en cuenta el Ministerio de Minas y Energía al momento de liquidadas (sistema variable que va desde un 5% hasta un 20% según la producción, conforme a Ley 508 de 1999). 

En la demanda popular se expresa la inconformidad del Municipio de Melgar frente a la fundamentación jurídica que se tuvo en consideración por las demandadas en la celebración del Otrosí aclaratorio del contrato para aplicar en la liquidación de las regalías el sistema variable en función a la producción según la Ley 508 de 1999 y no el porcentaje fijo que contemplaba la Ley 141 de 1994, con lo cual, a su juicio, se violó la normatividad vigente y se le produjo un perjuicio que consistió en una disminución de las regalías que debía recibir de acuerdo con la cláusula 13 original del contrato. 

Como arriba se observó al fijar el litigio en el punto relativo al objetivo de la acción, con ello se busca provocar el reconocimiento de un determinado porcentaje de participación en una contraprestación económica para el Estado como son las regalías por la explotación de recursos naturales no renovables (hidrocarburos) y, como consecuencia, una condena patrimonial a favor del ente territorial. 

Así las cosas, se observa que la controversia que se puso a consideración de la Jurisdicción es propia de una acción de controversias contractuales y no de una acción popular, toda vez que el accionante no persigue propiamente la protección de un derecho colectivo sino que lo mueve el reconocimiento de un derecho subjetivo que cree tener (un crédito) y que traduce en su libelo de postulación en pretensiones económicas a su favor; es decir, involucra intereses propios que de asistirle la razón son susceptibles de integrarse a su patrimonio, por lo cual ha debido acudir a una acción ordinaria. En efecto, se recalca que si bien la acción popular procede frente a contratos, no resulta viable para la defensa exclusiva de intereses subjetivos de que sean titulares las entidades públicas, toda vez que ese tipo de reclamación debe hacerse a través de las acciones ordinarias, dispuestas por la ley para esos fines y con unos ritos y términos específicos que hacen parte de las formas propias de cada juicio y que, por lo tanto, se relacionan con el debido proceso (art.29 C.P.). 

No se olvide que la acción popular atiende a un fin específico: la defensa de los derechos colectivos cuando contra estos exista un daño, un perjuicio inminente o una grave amenaza. La Ley 472 de 1998, en desarrollo del artículo 88 de la C.P., consagró que la acción popular tiene como objetivo la protección de derechos e intereses colectivos (art. 2); y dentro de ellos enlistó los de la moralidad administrativa y la defensa del patrimonio público (art 4), definidos y regulados por las normas actualmente vigentes o las que se expidan con posterioridad a su vigencia (parágrafo ibídem). 

Así, la acción popular tiene como propósito que cualquier persona en defensa de los derechos o intereses colectivos, esto es, aquellos cuyo titular es la comunidad, solicite su protección ante su amenaza o vulneración, de manera que su prosperidad beneficia a toda la colectividad o al conjunto de miembros de la sociedad, lo que excluye que con la misma se satisfagan pretensiones individuales o intereses subjetivos directos o propios de quien la ejerce, así se trate de entidades públicas. Esta es la nota fundamental que la diferencia de cualquier acción ordinaria, en la que se ventilan intereses particulares o subjetivos (con excepción, por ejemplo, en el contencioso de la de simple nulidad), tomándose así improcedente la acción popular que persiga un interés de naturaleza exclusivamente subjetiva y no la defensa de intereses colectivos. 

En el caso concreto, se observa que la entidad demandante tiene como móvil o finalidad el restablecimiento o la protección de un derecho de tipo patrimonial (porcentaje determinado de participación en unas regalías), o sea un interés subjetivo o individual de carácter económico, y no propiamente la inmediata y directa protección de los derechos colectivos invocados, sin que por el hecho de tratarse de un ente de naturaleza pública pueda bajo esa égida argüirse que automáticamente reivindica la defensa de los mismos o que transciende la esfera subjetiva de los mismos . 

No se pone en duda que, por ejemplo, el patrimonio de las entidades es de interés público, dado que los bienes y derechos que lo integran están destinados a ser ejecutados de conformidad con el orden jurídico para la satisfacción de necesidades de la comunidad, pero no por ello es dable pensar que las entidades públicas estén siempre y por regla general autorizadas para defender sus intereses por vía de la acción popular, aun cuando respecto de terceros probablemente pueda ser ésta la vía judicial idónea o adecuada cuando las entidades públicas estando en el deber de hacerlo no acudan a las vías ordinarias que, precisamente, les otorga el ordenamiento para su protección. 

Lo que se quiere significar es que cuando se trata de la defensa de los intereses patrimoniales de una entidad pública, para que resulte procedente la acción popular es necesario que esté asociada en forma directa e inmediata a la vulneración de derechos colectivos (que podrá ser incluso la defensa del patrimonio público u otro derecho de esta naturaleza colectiva), porque ellas cuentan con las acciones o medios procesales ordinarios con el fin de ·defender sus intereses subjetivos, personales o individuales; lo contrario, sería tanto como decir que todos los intereses subjetivos de contenido económico que persigan las entidades públicas son susceptibles de perseguirse o ventilarse a través de la acción popular, borrando de un tajo las demás acciones de las que son titulares conforme el ordenamiento jurídico y con una evidente distorsión del sistema de justicia. 

La defensa de esos derechos debe realizarse, primordialmente, por conducto de las acciones ordinarias previstas por la ley; y excepcionalmente, cuando se está además en presencia de la vulneración de derechos colectivos a través de la acción popular. 

Para la Sala, lo expuesto es suficiente para despachar negativamente las pretensiones que se analizan, por cuanto es importante destacar que el carácter principal de la acción popular, al que se hizo referencia en acápite anterior, está subordinado a que el móvil sea efectivamente la protección y tutela de derechos de carácter colectivo. 

Esta acción constitucional está diseñada para la defensa especial de los derechos e intereses de la comunidad y, por lo mismo, su procedencia queda supeditada a que se persiga la protección de un bien jurídico diferente al subjetivo: los intereses difusos o colectivos
 o supraindividuales, de pertenencia difusa
 que dan lugar a una legitimación colectiva en cabeza de la comunidad
, bienes que son a la vez de cada uno y de todos
 como un “remedio procesal colectivo frente a agravios y perjuicios públicos” en palabras de Sarmiento Palacio
 

Con esta perspectiva, la Sala tiene determinado que no es admisible ventilar en sede popular controversias sobre derechos que no ostenten el carácter colectivo. 

Así en una demanda en que un actor popular pretendía que se, ordenara al liquidador de una empresa de servicios públicos domiciliarios que revocara la resolución mediante la cual decidió las reclamaciones presentadas en el trámite de liquidación, los créditos aceptados y rechazados, señalara la naturaleza de los mismos, su cuantía, la prelación para el pago y las preferencias o privilegios que la ley establece, la Sala dejó sentado que: 

"(…) no resulta admisible tratar de transformar veladamente pretensiones de naturaleza subjetiva en petitum de carácter colectivo, con el único propósito de forzar un pronunciamiento judicial en sede popular. Al efecto, es preciso reiterar que los derechos colectivos no pueden confundirse en su tutela judicial con los derechos individuales que pueden ser comunes a un grupo determinado de personas. Frente a los intereses subjetivos la ley estableció los recursos, las acciones y los procedimientos necesarios para que puedan pugnar por la integridad del orden jurídico (art. 89 C.P.). No basta entonces con revestir de cierto tinte 'colectivo' cualquier causa petendi para dar lugar para su discusión en sede popular. Si algunos acreedores pudieron haberse visto afectados por las determinaciones del liquidador, ellos debieron recurrir a los recursos y acciones que el Código Contencioso prevé al efecto, tanto en su primera como en su segunda parte.
 (Se subraya) 

En esta misma orientación, censuró la Sala en otra oportunidad que se persiguiera bajo la égida de la vulneración de unos derechos colectivos, la protección de un interés particular de un grupo integrado por las instituciones prestadoras de servicios de salud del Régimen Contributivo que presentaron reclamaciones en un proceso de liquidación de una Entidad Promotora de Salud: 

"... debe puntualizar la Sala que, no obstante que dichos sujetos son un grupo que hacen parte del sector salud, o, mejor aún, del sistema general de seguridad social en salud, no por tal motivo puede de entrada colegirse que sus derechos o intereses sean necesariamente derechos o intereses colectivos protegidos por el artículo 88 de la Constitución Política, cual si únicamente la actividad que desarrollan permitieran presumir tal connotación jurídica. (...) 

"Entonces, la acción popular, por principio, no es el escenario procesal para ventilar controversias sobre derechos que no ostenten el carácter de colectivos, como es el reconocimiento y obtención del pago de un crédito, tal y como ocurre en el presente asunto. En efecto, nótese que el demandante pretende que el pago del 100% de las acreencias de las entidades prestadoras del régimen contributivo a través de la exclusión de la masa liquidatoria, es decir, persigue la protección de un derecho individual, particular y subjetivo, cual es el derecho de crédito de dichas entidades dentro de un proceso de liquidación que, por regla general y dado su carácter, goza de otro tipo de garantías legales mediante procedimientos diversos al popular, como lo indicó la sentencia apelada”
 

En sentido similar se pronunció luego al estudiar una controversia relativa al cobro irregular de unos tributos, en donde reiteró que mal pueden alegarse derechos subjetivos en un debate -judicial que debe versar exclusivamente sobre derechos colectivos como es la sede popular.
 

Idéntico criterio asumió la Sala al establecer la improcedencia de la acción popular para decidir controversias sobre un derecho real de servidumbre, el cual independientemente del número plural de accionantes no es un derecho colectivo sino subjetivo y por ello reiteró que: 

"En tal virtud, si lo que se demanda es el derecho a una servidumbre independientemente del número plural de accionantes (puede tratarse efectivamente de toda una comunidad), esta sola circunstancia no troca el carácter real del derecho
 en derecho colectivo pasible de protección en sede popular.
 

Por consiguiente, al tratarse de derechos subjetivos no es la acción popular el escenario para ventilar controversias relativas a pretendidos derechos reales de servidumbre, como que éstos no ostentan el carácter de colectivos.”
 

Esta línea jurisprudencial fue ratificada por esta Sala al estudiar una acción popular en la que se pretendía que se amparasen los derechos colectivos a la moralidad administrativa yal patrimonio público con ocasión de un crédito no pagado por una entidad pública a otra: 

"( ... ) repárese que en virtud de las acciones populares se persigue la protección de derechos e intereses colectivos, evitando el daño contingente, cesando el peligro o la amenaza, la vulneración o agravio, o restituyendo las cosas al estado anterior de ser posible, es decir, que tiene un objetivo bien definido, que se contrapone en la obtención en forma principal de solucionar problemas subjetivos entre dos entidades públicas, derechos involucrados en ese conflicto que no se demostró que transcienda de la esfera subjetiva de los mismos. Entonces, la acción popular, por principio, no es el escenario procesal para ventilar controversias sobre derechos que no ostenten el carácter de colectivos, como es la obtención del pago de un crédito, tal y como ocurre en el presente asunto. 

En este sentido, también resultan improcedentes las pretensiones planteadas por el actor en esta vía judicial, pues, como puede apreciarse, es claro que lo que se persigue en este proceso bajo la égida de la vulneración de unos derechos colectivos, es ventilar una controversia particular entre dos entidades públicas, CORPORINOQUIA y CORPOMACARENA, respecto de unos derechos de crédito por concepto del porcentaje o sobretasa ambiental; es decir, se busca la protección de un derecho particular y subjetivo, en tanto se traduce en demandar la solución respecto a quién radica la titularidad de unos derechos de crédito que, por-regla general y dado su carácter, amén de no estar asociado a un derecho colectivo como se anotó, goza de otro tipo de garantías legales mediante procedimientos diversos al popular, como el que se mencionó. 
Por consiguiente, tal y como lo ha explicado en otras oportunidades la Sala, tampoco resulta admisible tratar de transformar pretensiones de naturaleza subjetiva en petitum de carácter colectivo, con el único propósito de forzar un' pronunciamiento judicial en sede popular
, razón por la cual no es procedente esta acción respecto de las súplicas incoadas por el actor. 

En síntesis, la Sala considera que por los hechos esgrimidos por el actor no existe vulneración o amenaza al derecho colectivo a la moralidad administrativa lo cual, de acuerdo con las consideraciones anteriores, no significa pronunciamiento alguno sobre la competencia para adelantar dicho cobros y para ejecutar esos recursos, cuestión que deberá ser desatada mediante los procedimientos administrativos de definición de competencias
 (Subrayas fuera de texto original). 

Y recientemente la Sala al estudiar una disputa entre otras dos entidades públicas, por la censura a una cláusula de un contrato en el que se alegaba que en virtud de ella se imponía una "expropiación de facto", explicando la anterior línea jurisprudencial, señaló: 

"… Consiguientemente cabe inferir que la disputa que plantea el actor en el sub lite, en cuanto se refiere a las pretensiones que se estudian, no configura en realidad una amenaza o vulneración efectiva de los derechos colectivos invocados y por lo mismo no es la acción popular el escenario procesal para ventilar controversias de orden subjetivo o particular entre entidades de naturaleza estatal (...) 

"Se reitera así que la acción popular no obstante su carácter autónomo no es un instituto que puedan utilizar las entidades estatales para dirimir controversias particulares sobre derechos subjetivos que entre ellas se presenten...”
 (Subrayas fuera de texto original). 

En suma, al analizar el petitum de la demanda y su fundamento fáctico se concluye que lo pretendido por el actor es el estudio de legalidad de un negocio jurídico en una relación contractual originada en un contrato de asociación para la explotación de hidrocarburos y, a partir de esa definición jurídica, la restitución y reconocimiento de unos dineros por concepto de participación en regalías que en su concepto dejó y dejara de percibir, por cuanto dicho convenio, señala, le ocasionó "un grave perjuicio", sin que se vislumbre que esté asociado en forma directa e inmediata a un derecho colectivo como se anotó, gozando el ente municipal de otro tipo de garantías legales mediante los procesos ordinarios y diversos al popular; es decir, se repite, que el fin perseguido no es la protección inmediata y directa de un derecho colectivo, sino el 'reconocimiento de un derecho propio, subjetivo, personal y concreto que cree tener, y que hace referencia a pretensiones económicas a su favor, las cuales deben ventilarse a través de una acción ordinaria. 

Por eso, obsérvese que, como lo alegaron los demandados y lo reconoció la propia entidad pública demandante, simultáneamente y en forma paralela a esta acción popular se tramita ante esta Jurisdicción una acción ordinaria contractual, mediante la cual se persigue la anulación de la misma cláusula contractual de que trata el Otrosí cuestionado y, consecuencialmente, el reintegro de los dineros que resulten de una re liquidación también pretendida de las regalías del Pozo Guandó, de conformidad con el porcentaje del 20% de que trata la Ley 141 de 1994 y la original cláusula 13 del Contrato de Asociación de Boquerón - Melgar. 

En efecto, la Sala advierte que en memorial de 22 de febrero de 2008 (fls.1160 y ss. cd. ppal), el actor popular remitió copia simple del auto proferido el 15 de febrero de 2008 dentro del proceso 7300123310002002202089-01 (Rad. 34.240, C.P. MAURICIO FAJARDO GÓMEZ), mediante el cual se repuso el auto calendado el 23 de noviembre de 2007, que había dispuesto dar trámite al grado jurisdiccional de consulta respecto de la sentencia de 20 de febrero de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima dentro de la acción contractual interpuesta por el Municipio de Melgar contra ECOPETROL y las empresas asociadas PETROBRAS COLOMBIAN LIMITED y NEXEN PETROLEUM COLOMBIA LIMITED SUCURSAL COLOMBIA, cuya copia simple igualmente adjunta a su escrito y. que dice haberse declarado la nulidad del numeral 1 de la cláusula 13.1, literal a) del Otrosí de 8 de septiembre de 2000, ordena efectuar la reliquidación de las regalías, pagar con ajuste las no reconocidas y continuar cancelando de acuerdo con la ley y el contrato. 

No obstante que, dichas copias no se encuentran en estado de valoración en este proceso por venir en copias simples (art. 254 C.P.C.), lo cierto es que consultado el sistema de información de actuaciones procesales dispuesto en el sitio web del Consejo de Estado -www.consejodestado.gov.co- se pudo verificar la existencia de la tramitación del proceso por acción contractual aludido (730012331000200202089-02), el cual se encuentra al despacho de uno de los magistrados de la sección para resolver recurso de súplica contra providencia proferida en esta Corporación, relacionada con la procedencia del grado jurisdiccional de consulta respecto de Sentencia de 20 de febrero de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, Actor. Municipio de Melgar, Demandado: Ecopetrol. Pero, además, añadió el propio actor popular en el mencionado escrito que: 

"Como quiera que los hechos sobre los que versa la Acción Popular que conoce su Despacho son los mismos sobre los que se pronunció el Tribunal Administrativo del Tolima dentro de la Acción Contractual antes referida, mediante sentencia que ahora ha quedado en firme, estimo pertinente que la Honorable Magistrada conozca el auto mencionado a fin de que ordene lo que considere procedente. De igual forma, me permito manifestar que el Despacho del Honorable Magistrado RAMIRO SM VEDRA BECERRA, con radicación N. 73001233100020020209602
 está por resolver si se da trámite al grado jurisdiccional de consulta contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima el 20 de febrero de 2007, dentro de otra acción contractual instaurada por el Departamento del Tolima contra los mismos· demandados y por los mismos hechos... ". (Negrilla por fuera del texto original). 

Esta circunstancia de haber presentado en forma concomitante la acción popular y la acción ordinaria contractual permite vislumbrar en este caso concreto, que la finalidad que busca el ente municipal no es la protección directa de un derecho o interés colectivo, sino de un derecho subjetivo o individual, tal y como se ha venido anotando. Es decir, de manera paralela se instauró por el mismo municipio, contra los mismos demandados y por igual causa, una acción ordinaria contractual, en la que puede discutirse la legalidad del Otrosí cuestionado y la aplicación a la relación contractual del régimen jurídico de acuerdo con la sucesión de leyes en el tiempo
 y los efectos de la sentencia de constitucionalidad sobre una de ellas, de manera que se constituye en el medio procesal adecuado para dirimir judicialmente la controversia intersubjetiva planteada por el Municipio de Melgar. 

En este sentido, recalca la Sala que la acción popular no puede constituirse en el medio procesal para lograr el reconocimiento de intereses subjetivos de las entidades públicas, por ser un medio más expedito al tener una prelación legal, con el pretexto de que actúan a nombre de la comunidad en la protección de derechos colectivos; si en el presente asunto, como lo reconocen todos sus intervinientes, se ventilan en ambas acciones los mismos hechos, es ostensible la improcedencia de esta acción, y aquella constituye suficiente garantía para la defensa de sus derechos individuales. 

Ello no significa, como se ha dicho en la jurisprudencia
 que la acción popular no sea procedente aún en el evento de que como consecuencia de una actuación administrativa o del ejercicio de la actividad contractual del Estado simultáneamente a la vulneración de derechos e intereses colectivos puedan surgir discrepancias alrededor de derechos particulares o subjetivos que jurídicamente puedan solucionarse a través de otros mecanismos judiciales, de manera que se descarte la acción popular “Ante la situación, los conflictos jurídicos que versen sobre esos derechos particulares, subjetivos se resolverán mediante el empleo de los correspondientes mecanismos establecidos para el efecto y aquellos que busquen la protección de los derechos e intereses colectivos se dirimirán mediante el ejercicio de la acción popular…”
 

Pero lo que no puede ser de recibo es que el demandante, cualquiera que sea su naturaleza pública o privada, como lo ha reiterado la jurisprudencia de la Corporación, escoja a su arbitrio o capricho la acción que considere más favorable para obtener el reconocimiento de sus derechos o defender sus intereses, sino que debe ejercer aquella que el ordenamiento jurídico ha consagrado específicamente para solucionar la controversia que de ellos se deriva, en conformidad con los supuestos fácticos que desencadena su procedibilidad. 

Adicionalmente, la acción impetrada también resulta improcedente, por cuanto pretende el pago de perjuicios, de acuerdo con las súplicas de la demanda (pretensiones 3 y 4), y la acción popular excepcionalmente tiene carácter indemnizatorio, según se deduce del mandato del artículo 34 de la Ley 472 de 1998. 

En verdad, como ya lo señaló la Sala en criterio que hoy reitera
, por regla general la acción popular no es un mecanismo procesal diseñado constitucional y legalmente para la definición de pretensiones de carácter indemnizatorio, pues no fue instituido en principio para la reparación de daños, ni de orden individual ni de tipo colectivo, salvo la hipótesis excepcional consignada en el artículo 34 de la Ley 472 de 1998 que prevé -al señalar el contenido de la sentencia- que el juez popular puede condenar al pago de perjuicios cuando se haya causado daño a un derecho o interés colectivo a favor de la entidad pública no culpable que los tenga a su cargo
 con esta perspectiva, el Legislador -al desarrollar lo dispuesto en el artículo 88 Constitucional- dejó en claro que los fines, móviles o motivos de la acción popular son estrictamente preventivos e impeditivos (artículos 2 inciso 2°, 9 y 17 de la Ley 472 de 1998) y sólo excepcionalmente indemnizatorios. 

Es importante advertir que en esta línea, en un caso en el que el actor popular reprochaba que un ente territorial no liquidaba una sobretasa ambiental como un tributo distinto del impuesto predial, como un porcentaje o porción del total del recaudo del impuesto predial unificado, la Sala hizo claridad en cuanto que las acciones populares no están instituidas para determinar la responsabilidad patrimonial de la Administración, ya que su finalidad es la de proteger los derechos e intereses colectivos. Dijo entonces la Sala: 

"... la declaratoria de una responsabilidad patrimonial de la Administración, no es una de las finalidades buscadas por la acción popular, en tanto que para ello el ordenamiento jurídico ha previsto otro tipo de instrumentos procesales, tales como: la acción de grupo -artículo 88 C.P. y Ley 472 de 1998-, la acción de nulidad y restablecimiento del derecho -artículo 85 C.C.A.-, la acción de reparación directa -artículo 86 Ibídem y, la acción de controversias contractuales -artículo 87 C.C.A. 

"En consecuencia, pretensiones del tipo de la elevada en la demanda, no son de recibo en una acción popular, pues éstas deben estar encaminadas a la realización de la finalidad pretendida por el constituyente y por el legislador, es decir, la de propender por una efectiva protección de los derechos e intereses colectivos, cuando quiera que éstos hayan sido vulnerados o estén en peligro de serlo."
 

Asimismo, frente a una acción popular en la que se solicitaba el reintegro a los habitantes de un municipio del dinero equivalente al porcentaje cobrado en exceso por concepto de impuesto predial, la Sala reiteró que las acciones populares no están instituidas para determinar la responsabilidad patrimonial de la Administración y en consecuencia ordenarle el resarcimiento de daños causados a derechos subjetivos, a través del pago de sumas de dinero
. Criterio idéntico adoptó también respecto de una acción popular en la que se demandó el cobro de una valorización municipal, sin que el concejo municipal hubiere emitido acuerdo alguno para el cobro de este impuesto
, y recientemente en otra providencia en la que se estudió una acción en la que se pretendía la suspensión del cobro de un tributo y de reembolso de lo pagado
. 

En tal virtud, frente al caso concreto resulta también improcedente estudiar en sede popular la pretensión indemnizatoria formulada por el actor, cuestión que deberá ser analizada y desatada en los procesos ordinarios que tiene esa entidad pública para el efecto. En tales condiciones, la Sala revocará la decisión recurrida. 

Finalmente, no se condenará en costas al municipio demandante como lo solicitaron las demandadas, por cuanto no se observa una conducta temeraria o de mala fe por parte del mismo (art. 38 Ley 472 de 1998). 

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 recurrida, esto es, aquella proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, el 7 de diciembre de 2005, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia y, en su lugar, se dispone: 

PRIMERO: DECLÁRANSE no probadas las excepciones de "falta de competencia" e "indebida utilización de la vía procesal"; y DECLÁRASE probada la excepción denominada "improcedencia de la acción impetrada". 

SEGUNDO: DENIÉGANSE las súplicas de la demanda. 

TERCERO: 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, CUMPLASE Y DEVUELVASE
MIRIAM GUERRERO DE ESCOBAR RUTH STELLA CORREA PALACIO

 Presidente de la Sala
MAURICIO FAJARDO COMEZ ENRIQUE GIL BOTERO
 Ausente

RAMIRO SAAVEDRA BECERRA
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