El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
DEBIDO PROCESO / DESISTIMIENTO TÁCITO EN ACCIONES POPULARES / NO PROCEDE DESDE EL 1º DE DICIEMBRE DE 2018 / EVOLUCIÓN DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE LA MATERIA.
La Corte Constitucional en sentencia C-543 de 1992 declaró inconstitucional el artículo 40 del Decreto 2591 de 1991 que autorizaba la tutela contra providencias judiciales. A pesar de ello, enseñó inicialmente que el amparo resultaba procedente cuando se incurría en vía de hecho, concepto que ha desarrollado a lo largo de su jurisprudencia hasta sintetizar los requisitos generales y las causales específicas de procedencia de la solicitud de amparo frente a esa clase de decisiones. (…)

… la Corte ha identificado como causales específicas de procedencia de la acción, las siguientes:

“7.1.- Defecto orgánico: ocurre cuando el funcionario judicial que profirió la sentencia impugnada carece, en forma absoluta, de competencia. 7.2.- Defecto procedimental absoluto: surge cuando el juez actuó totalmente al margen del procedimiento previsto por la ley…” (…)

En cuanto a los requisitos específicos de procedibilidad, la Corte Constitucional, en relación con el derecho al debido proceso, sin desconocer el principio de la autonomía judicial, ha dicho que se configura un defecto procedimental cuando el juez ignora completamente el procedimiento establecido, escoge arbitrariamente las normas procesales aplicables en el caso concreto o hace caso omiso de los principios mínimos del debido proceso contenidos en la Constitución, señalados, principalmente, en los artículos 29 y 228. (…)

La tesis que había mantenido este Tribunal respecto de la cuestión planteada, era que la decisión de aplicar en acciones populares el artículo 317 del Código General del Proceso, norma que regula el trámite y los efectos del desistimiento tácito, constituía un defecto procedimental. 

Así también lo concebía la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia. Sin embargo, esa misma Corporación, mediante sentencia de tutela del 21 de enero último, moduló su propio criterio, en el sentido de que esa tesis solo puede aplicarse a casos en los cuales la declaratoria de desistimiento tácito haya sido posterior al 1º de diciembre de 2018 y en consecuencia revocó la decisión adoptada por esta Sala que había ordenado dejar sin efecto proveído que en ese sentido se dictó el 6 de julio anterior. (…)
En estas condiciones, el amparo será negado ya que la decisión por medio de la cual se declaró la terminación de las citadas acciones populares se adoptó antes de la época en que según aquel precedente jurisprudencial, empieza a regir la nueva doctrina sentada al respecto.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos

Pereira, abril tres (3) de dos mil diecinueve (2019) 

Acta No. 132 del 3 de abril de 2019

Expediente No. 66001-22-13-000-2019-00259-00

Se decide en primera instancia la acción de tutela de la referencia, instaurada por el señor Augusto Becerra contra el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia y el Procurador Judicial para Asuntos Civiles, a la que fueron vinculados el señor Javier Elías Arias Idárraga, el Banco Davivienda, las Alcaldías de Bogotá y de La Virginia, la Defensoría del Pueblo y el Ministerio Público. 
A N T E C E D E N T E S

1. Relató el actor los hechos que admiten el siguiente resumen:

1.1 En la acción popular radicada bajo el número “2018-47”, en la que actúa, el juzgado accionado pretende decretar su terminación por desistimiento tácito, a pesar de que esta figura es ajena a la Ley 472 de 1998, que se trata de un asunto de naturaleza constitucional y de impulso oficioso y que ese despacho se abstiene de aceptar los desistimientos voluntarios que él presenta.

1.2 El Procurador Judicial para Asuntos Civiles omite actuar. 

2. Considera lesionado su derecho al debido proceso y para su protección, solicita se ordene: a) al juzgado accionado dar trámite a la acción popular o en su defecto acepte su desistimiento voluntario, debido a la renuencia en el trámite; b) al Procurador Judicial, demostrar qué actuaciones adelantó en ese proceso con el fin de evitar la lesión de las garantías procesales y se pronuncie sobre el actuar de la juez accionada; c) acreditar qué medio se utilizará para informar a los terceros interesados en estas acciones de tutela y de no hacerlo, declarar la nulidad y f) expedir copia gratuita de todo lo actuado en este proceso.
A C T U A C I Ó N   P R O C E S A L

1. Por auto del 20 de marzo último se admitió la acción y se ordenó vincular al señor Javier Elías Arias Idárraga, al Banco Davivienda, a las Alcaldías de Bogotá y de La Virginia, a la Defensoría del Pueblo y al Ministerio Público. 

2. En el curso de esta instancia, se produjeron los siguientes pronunciamientos:

2.1 La Procuradora 31 Judicial II para Asuntos Civiles manifestó, luego de citar los cambios jurisprudenciales relativos a la aplicación del desistimiento tácito en acciones populares, que el Ministerio Público se encuentra facultado para actuar en las acciones populares que considere conveniente y que su única intervención obligatoria está prevista para la audiencia de pacto de cumplimiento.   
2.2 El Procurador Regional de Risaralda señaló que a esa Agencia del Ministerio Público se han comunicado los autos que admiten las respectivas acciones populares y en consecuencia, han designado a los diferentes profesionales de la Procuraduría Regional Risaralda y Provincial de Pereira para dar cumplimiento al artículo 21 de la ley 472 de 1998; el Ministerio Público es ajeno a la cuestión planteada por el demandante, pues su intervención está orientada a verificar, como ente de control, la defensa de los derechos e intereses colectivos, lo que hará en el correspondiente pacto de cumplimiento que para el efecto se suscriba. Solicita se le desvincule de la actuación.
2.3 La titular del juzgado accionado informó que la acción popular objeto del amparo se encuentra archivada desde el 30 de noviembre del año pasado y que en relación con ellas ya se han presentado otras acciones de tutela. 
2.4 El Director Jurídico de la Secretaría Distrital de Gobierno de Bogotá dijo que ese ente territorial carece de legitimación en la causa por activa ya que no tiene injerencia en las decisiones adoptadas por las entidades demandadas, en las que encuentra el actor lesionados sus derechos.
3. Los demás vinculados guardaron silencio.
C O N S I D E R A C I O N E S 

1. La acción de tutela, consagrada en el artículo 86 de la Constitución Nacional, otorga a toda persona la facultad para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un trámite breve y sumario, la protección a sus derechos constitucionales fundamentales, cuando resulten amenazados o vulnerados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública o de los particulares, en determinados eventos. La protección consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo. 

2. Corresponde a esta Sala determinar si en este caso procede la acción de tutela frente a la decisión del juzgado accionado de decretar el desistimiento tácito en las acciones populares en las que actúa el demandante. De serlo, se analizará si en esa providencia se incurrió en lesión de los derechos del actor.
3. Antes de adoptar la decisión que corresponda, es preciso señalar que en este asunto no se presenta una cosa juzgada o un actuar temerario del actor, como quiera que de las copias remitidas por la funcionaria accionada se concluye que aunque ya se había acudido a este medio para elevar quejas por actuaciones surtidas en la mencionada acción popular, se hizo para ventilar hechos distintos a los ahora expuestos, concretamente respecto del incumplimiento de términos procesales y la publicación del aviso a la comunidad sobre la existencia de esa acción
. Por tanto es procedente analizar la cuestión de fondo.

4. La Corte Constitucional en sentencia C-543 de 1992 declaró inconstitucional el artículo 40 del Decreto 2591 de 1991 que autorizaba la tutela contra providencias judiciales. A pesar de ello, enseñó inicialmente que el amparo resultaba procedente cuando se incurría en vía de hecho, concepto que ha desarrollado a lo largo de su jurisprudencia hasta sintetizar los requisitos generales y las causales específicas de procedencia de la solicitud de amparo frente a esa clase de decisiones. 

Así entonces ha enlistado como condiciones generales de procedencia, que deben ser examinadas antes de pasar al análisis de las causales específicas, las siguientes: “(i) Que la cuestión que se discuta tenga una evidente relevancia constitucional; (…) (ii) Que se hayan agotado todos los medios de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumación de un perjuicio iusfundamental irremediable;(…) (iii) Que se cumpla con el requisito de la inmediatez;(…) (iv) Que, tratándose de una irregularidad procesal, quede claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora. (…) (v) Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneración como los derechos vulnerados, y que hubiere alegado tal vulneración en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible;(…)  y (vi) Que no se trate de sentencias de tutela (…)”
.
Superado ese primer análisis, la Corte ha identificado como causales específicas de procedencia de la acción, las siguientes: “7.1.- Defecto orgánico: ocurre cuando el funcionario judicial que profirió la sentencia impugnada carece, en forma absoluta, de competencia. 7.2.- Defecto procedimental absoluto: surge cuando el juez actuó totalmente al margen del procedimiento previsto por la ley. 7.3.- Defecto fáctico: se presenta cuando la decisión impugnada carece del apoyo probatorio que permita aplicar la norma en que se sustenta la decisión, o cuando se desconocen pruebas que afectarían el sentido del fallo. 7.4.- Defecto material o sustantivo: tiene lugar cuando la decisión se toma con fundamento en normas inexistentes o inconstitucionales, cuando existe una contradicción evidente y grosera entre los fundamentos y la decisión, cuando se deja de aplicar una norma exigible para el caso o cuando se otorga a la norma jurídica un sentido que no tiene. 7.5.- El error inducido: acontece cuando la autoridad judicial fue objeto de engaños por parte de terceros, que la condujeron a adoptar una decisión que afecta derechos fundamentales. 7.6.- Decisión sin motivación: se presenta cuando la sentencia atacada carece de legitimación, debido a que el servidor judicial incumplió su obligación de dar cuenta de los fundamentos fácticos y jurídicos que la soportan. 7.7.- Desconocimiento del precedente: se configura cuando por vía judicial se ha fijado un alcance sobre determinado tema, y el funcionario judicial, desconoce la regla jurisprudencial establecida. En estos eventos, la acción de tutela busca garantizar la eficacia jurídica del derecho fundamental a la igualdad. 7.8.- Violación directa de la Constitución que se deriva del principio de supremacía de la Constitución, el cual reconoce a la Carta Política como un supuesto plenamente vinculante y con fuerza normativa”
. 

5. Las pruebas allegadas al expediente, que obran en el disco compacto visible a folio 15 vuelto, demuestran los siguientes hechos:

5.1 El señor Augusto Becerra promovió acción popular contra la sede del Banco Davivienda ubicada en la calle 67 No. 12-75 de Bogotá
.

5.2 Mediante proveído del 4 de octubre de 2018 se declaró la terminación de ese proceso por desistimiento tácito, con sustento en que la parte actora incumplió las cargas procesales impuestas
.

5.3 Contra esa providencia el coadyuvante Javier Elías Arias Idárraga formuló recurso de reposición en subsidio apelación, con sustento en que en este caso se incumplió el artículo 5º de la Ley 472 de 1998 y se aplicó el Código General del Proceso, a pesar de que este se opone a la naturaleza de las acciones populares ya que el desistimiento tácito, desconoce los derechos sustanciales de que habla aquella norma
.  

5.4 Por auto del 29 de octubre se decidió no reponerla porque las normas vigentes no prohíben la aplicación del desistimiento tácito en acciones populares, figura que a la que se acude para castigar la desidia de la parte actora para impulsar las demandas; citó precedente de este Tribunal, en sede de tutela, sobre el particular. Declaró inadmisible la apelación ya que esta solo procede frente a la sentencia que defina esos procesos
.

6. De lo anterior, surge como primera conclusión, que en este caso se encuentran satisfechos los requisitos generales de procedencia de la acción de tutela que atrás se mencionaron, pues la cuestión planteada tiene relevancia constitucional en cuanto involucra el derecho al debido proceso; se interpuso recurso reposición contra el auto objeto de reproche; el amparo se solicitó de manera oportuna; las irregularidades alegadas tienen directa incidencia en la decisión atacada; se identificaron los hechos generadores de la vulneración y no se controvierte una sentencia dictada en proceso de tutela.

7. En cuanto a los requisitos específicos de procedibilidad, la Corte Constitucional, en relación con el derecho al debido proceso, sin desconocer el principio de la autonomía judicial, ha dicho que se configura un defecto procedimental cuando el juez ignora completamente el procedimiento establecido, escoge arbitrariamente las normas procesales aplicables en el caso concreto o hace caso omiso de los principios mínimos del debido proceso contenidos en la Constitución, señalados, principalmente, en los artículos 29 y 228. Así ha dicho:

“Defecto procedimental absoluto, falencia que se origina cuando el juez actuó completamente al margen del procedimiento establecido. Igual que en el caso anterior, la concurrencia del defecto fáctico tiene naturaleza cualificada, pues se exige que se esté ante un trámite judicial que se haya surtido bajo la plena inobservancia de las reglas de procedimiento que le eran aplicables, lo que ocasiona que la decisión adoptada responde únicamente al capricho y la arbitrariedad del funcionario judicial y, en consecuencia, desconoce el derecho fundamental al debido proceso. Sobre el particular, la Corte ha insistido en que el defecto procedimental se acredita cuando “…el juez se desvía por completo del procedimiento fijado por la ley para dar trámite a determinadas cuestiones y actúa de forma arbitraria y caprichosa, con fundamento en su sola voluntad, se configura el defecto procedimental…” 

De esa manera las cosas, el juez debe acudir al derecho procesal como mecanismo para garantizar el derecho material, siempre con sujeción al debido proceso y en forma tal, que de acuerdo con las disposiciones que regulan la materia, se dé solución al conflicto jurídico que se somete a su decisión, pero sin dar prevalencia a las formas, ni desconociendo el derecho de quien invoca protección por medio del proceso ordinario, mediante el empleo de los mecanismos previstos por el legislador para tal cosa.

7.1 La tesis que había mantenido este Tribunal respecto de la cuestión planteada, era que la decisión de aplicar en acciones populares el artículo 317 del Código General del Proceso, norma que regula el trámite y los efectos del desistimiento tácito, constituía un defecto procedimental. 

Así también lo concebía la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia. Sin embargo, esa misma Corporación, mediante sentencia de tutela del 21 de enero último
, moduló su propio criterio, en el sentido de que esa tesis solo puede aplicarse a casos en los cuales la declaratoria de desistimiento tácito haya sido posterior al 1º de diciembre de 2018 y en consecuencia revocó la decisión adoptada por esta Sala que había ordenado dejar sin efecto proveído que en ese sentido se dictó el 6 de julio anterior. De tal fallo, se transcriben algunos apartes:

“La protección rogada tampoco tiene vocación de prosperidad respecto del radicado N° 2015-00344-00, pues ese juicio concluyó por desistimiento tácito el 6 de julio de 2018, al no cumplir el solicitante con las cargas relativas a notificar al banco demandado y fijar el aviso consagrado en el canon 21 de la Ley 472 de 1998, pese a requerírsele con ese objeto, decisión confirmada en sede de reposición, el 13 de agosto siguiente.

Las determinaciones comentadas adquirieron firmeza y carácter de cosa juzgada, generando en los sujetos procesales involucrados certeza sobre la finalización del litigio cuestionado, situación que no puede ser variada por esta vía residual, por cuanto ello iría en desmedro de las prerrogativas de aquellos.

…
Lo acotado por cuanto, (i) la juez atacada concluyó el pleito con la figura enunciada cuando el otrora criterio de esta Corte no había sido modificado; y (ii) porque los efectos interpartes de las decisiones de tutela sólo tienen aplicación en casos idénticos y respecto de circunstancias fácticas posteriores a su proferimiento.

De conformidad con el artículo 4 de la Ley 169 de 1896 la Corte puede variar su doctrina en caso de que juzgue erróneas las decisiones anteriores, o apartarse de ella cuando las circunstancias lo exijan o lo estime necesario para adecuar sus criterios al Estado Constitucional y Social de Derecho o para proteger las garantías fundamentales.

De tal modo que el juez se puede separar de una doctrina exponiendo clara y razonadamente los fundamentos jurídicos que justifican su decisión. En el caso, esta Corte se apartó de su doctrina hasta entonces vigente, exponiendo los motivos ilustrativos y demostrativos para ello. 

Sin embargo, un cambio no puede generar sobresaltos, ambivalencias, crisis, desestabilizando un sistema jurídico o la situación social de un país o de una comunidad, aniquilando lo ya juzgado y sentenciado. No. Por la seguridad jurídica y la confianza legítima se impone la prudencia y el respeto al pasado y a lo ya juzgado, cuando no está en juego la libertad del ser humano. Por esta razón la doctrina ahora adoptada no procura menoscabar los derechos adquiridos con justo título ni sembrar el desconcierto.

Por esa razón se dejarán intactas las situaciones consolidadas al estar ya sentenciadas con cosa juzgada, que de removerse quedarían incursas en causal de nulidad, consistente en “(…) reviv[ir] un proceso legalmente concluido (…)
”; de modo que la nueva doctrina se aplicará desde su adopción el 1º de diciembre de 2018 en sentido genérico.” Subrayas fuera del texto original.
7.2 En decisión más reciente, esa misma corporación mantuvo tal línea de pensamiento
 y aunque en otro pronunciamiento
 retornó a su criterio anterior al conceder el amparo a pesar de que el decreto del desistimiento tácito fue adoptado antes de la citada fecha, concretamente el 18 de octubre de 2018, para la Sala, este último no se puede tomar como referencia al considerarse una decisión aislada de aquel precedente en el que se impuso la doctrina aplicable a estos casos, máxime cuando en su contenido no se alude expresamente a nueva variación de jurisprudencia.  
7.3 En estas condiciones, el amparo será negado ya que la decisión por medio de la cual se declaró la terminación de las citadas acciones populares se adoptó antes de la época en que según aquel precedente jurisprudencial, empieza a regir la nueva doctrina sentada al respecto. 

8. Las solicitudes del actor tendientes a ordenar al Ministerio Público acreditar las actuaciones que ha surtido en la citada acción popular y pronunciarse sobre el proceder de la juez accionada, se declararán improcedentes, ya que la acción de amparo está diseñada para proteger derechos fundamentales concretos y no para elevar esa clase de peticiones.

9. Se negará la petición tendiente a que se informe cuáles medios se utilizarían para notificar a los vinculados en esta acción y de no hacerlo decretar la nulidad, porque: a) en el expediente se encuentran las constancias secretariales que evidencian la manera como fueron notificados esos intervinientes y b) al verificar el proceso no se advierte irregularidad alguna.

10. Como lo solicita el demandante, se autorizará expedir copia de todo lo actuado en este proceso. Ello, a su costa, pues aunque el Acuerdo 1772 de 2003 exonera el pago de aquella expensa en las acciones de tutela, se seguirá de cerca lo decidido en un caso similar al presente por la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia
, en el que se dijo que esa exención aplica para eventos en los cuales las reproducciones se requieran para el impulso o el ejercicio de esas acciones constitucionales, lo que no ocurre en este caso. 

En mérito de lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
R E S U E L V E :

PRIMERO. Se niega la acción de tutela promovida por el señor Augusto Becerra contra el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia, a la que fueron vinculados el señor Javier Elías Arias Idárraga, el Banco Davivienda, las Alcaldías de Bogotá y de La Virginia y la Defensoría del Pueblo, salvo respecto de las solicitudes dirigidas frente al Ministerio Público, que se declaran improcedentes. 

SEGUNDO: Se niegan las peticiones tendientes a que se informe cuáles medios se utilizarían para comunicar a los vinculados en esta acción de tutela y decretar la nulidad por indebida notificación.
TERCERO: Expídanse al accionante las copias que solicita, a su costa.
CUARTO: Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.
QUINTO: De no ser impugnada esta decisión, envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión conforme lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991.
Notifíquese y cúmplase, 

Los Magistrados,




CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS




DUBERNEY GRISALES HERRERA




(Con aclaración de voto)




EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
� Folios 149, 153, 163 y 180 del archivo del disco compacto que obra a folio 7 vuelto de este cuaderno


� Sentencia T-307 de 2015


� Sentencia SU-241 de 2015


� Folios 2 


� Folio 170 


� Folio 174 


� Folios 175 y 176 


� Sentencia T-012 de 2016, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva


� STC236-2019, M.P. Luis Armando Tolosa Villabona, radicado No 66001-22-13-000-2018-01088-01


� Tal como lo consagraba el numeral 3° del art. 140 del CPC, hoy 2° de la regla 133 del CGP.


� Sentencia STC855-2019 del 1° de febrero de 2019, M.P. Luis Armando Tolosa Villabona, radicado No. 66001-22-13-000-2018-01113-01


� Sentencia STC2730-2019 del 6 de marzo de 2019, M.P. Ariel Salazar Ramírez, radicado No. 66001-22-13-000-2019-00134-00


� Auto del 12 de julio de 2018, M.P. Octavio Augusto Tejeiro Duque, radicado: 66001-22-13-000-2018-00189-01
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