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 / TUTELA CONTRA DECISIÓN JUDICIAL / REQUISITOS GENERALES Y ESPECÍFICOS DE PROCEDIBILIDAD / DEFECTO PROCEDIMENTAL ABSOLUTO / CASOS EN QUE SE CONFIGURA / ACCIONES POPULARES / AUTO QUE RECHAZA LA DEMANDA / APELACIÓN / DEBE CONCEDERSE EN EL EFECTO SUSPENSIVO.
Corresponde a este tribunal determinar si en este caso procede la tutela frente al auto que concedió en el efecto devolutivo la apelación instaurada contra el proveído que rechazó la demanda popular formulada por el actor…
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 procedibilidad de la solicitud de amparo frente a esa clase de decisiones. (…)
… la Corte ha identificado como causales específicas de procedibilidad 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…”.
Considera la Sala que como medio para proteger el derecho a un debido proceso, la acción de tutela está llamada a prosperar respecto del auto que concedió en efecto devolutivo el tan referido recurso de apelación.

En efecto, las normas de la Ley 472 de 1998 no consagran el efecto en que se ha de conceder la apelación en las acciones populares; por tanto, de acuerdo con el artículo 44, ha de acudirse a las normas del Código General del Proceso que regulan la cuestión, y en este caso, de manera concreta al artículo 90 que se refiere a ese medio de impugnación frente al auto que rechaza la demanda y que dice: “Los recursos contra el auto que rechace la demanda comprenderán el que negó su admisión. La apelación se concederá en el efecto suspensivo y se resolverá de plano”.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA
      Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos

      Pereira, noviembre veintiuno (21) de dos mil diecinueve (2019)
      Acta No. 589 del 21 de noviembre de 2019
      Expediente No. 66001-22-13-000-2019-00708-00
Decide esta Sala en primera instancia la acción de tutela instaurada por el señor Javier Elías Arias Idárraga contra el Juzgado Primero Civil del Circuito local y la Defensoría Regional del Pueblo de Risaralda, a la que fueron vinculados la Alcaldía de Pereira y el Ministerio Público de la Regional Risaralda.
A N T E C E D E N T E S

1. Relató el demandante los hechos que a continuación se resumen:

1.1 En la acción popular radicada bajo el No. “2019-77” que formuló, la juez accionada concedió en efecto devolutivo el recurso de apelación que propuso y le exigió aportar copias para el trámite de la segunda instancia, desconociendo el artículo 67 de la Ley 472 de 1998.
1.2 La Defensora Regional del Pueblo nunca actúa para proteger sus garantías procesales en ese trámite y se niega a promover tutelas en su nombre. 

2. Considera lesionados los derechos al debido proceso, igualdad y acceso a la administración de justicia. Para protegerlos solicita se ordene: a) al juzgado demandado conceder la apelación en el efecto suspensivo; b) a la Defensora Regional del Pueblo coadyuvar la acción de tutela y cumplir las leyes 734 de 2002 y 472 de 1998 y c) se expida copias escaneadas y físicas de todo lo actuado en este proceso para que obren en acción legal contra la Defensoría del Pueblo. 
A C T U A C I Ó N   P R O C E S A L

1. Mediante proveído del pasado 12 de noviembre se admitió la tutela y se ordenó vincular a la Alcaldía de Pereira y al Ministerio Público de la Regional Risaralda. No se ordenó hacerlo respecto de la entidad accionada en el proceso en que encuentra el actor lesionados sus derechos, porque, debido al rechazo de la demanda, no ha comparecido a esa actuación.
2. En el curso de esta instancia se produjeron los siguientes pronunciamientos:

2.1 La titular del juzgado accionado informó que el recurso de apelación formulado por el demandante contra el auto que rechazó la acción popular, fue concedido en el efecto devolutivo y se ordenó, a cargo del recurrente, el suministro de expensas para las correspondientes copias; sin embargo, como el citado señor incumplió tal carga procesal, ese medio de impugnación fue declarado desierto. Agregó que las solicitudes y recursos presentados fueron resueltos de manera oportuna.
2.2 El Procurador Provincial de Pereira 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.
2.3 El Procurador Judicial 12 II para Asuntos Civiles señaló que al margen del debate sobre el efecto en que ha debido ser concedido el recurso de apelación, lo cierto es que según la Ley 472 de 1998, el auto que rechaza la demanda popular no es susceptible de ese medio de impugnación. También expresó que el artículo 67 de esa misma ley, al que acude el actor en sus argumentos, no es aplicable a las acciones populares sino a las de grupo y se refiere a la apelación de sentencias mas no de autos.
3. Los demás vinculados guardaron silencio.
C O N S I D E R A C I O N E S 
1. El objeto de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, que concede a todos los ciudadanos el artículo 86 de la Constitución Política, ante su vulneración o amenaza generada por cualquier autoridad pública y aun por los particulares en los casos previstos por el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991.

2. Corresponde a este tribunal determinar si en este caso procede la tutela frente al auto que concedió en el efecto devolutivo la apelación instaurada contra el proveído que rechazó la demanda popular formulada por el actor. De serlo, se establecerá si con esa decisión se lesionaron los derechos fundamentales cuya protección reclama.
3. 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 procedibilidad 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 procedibilidad 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”
. 

4. Las pruebas incorporadas al expediente, acreditan los siguientes hechos:
4.1 El señor Javier Elías Arias Idárraga formuló acción popular contra Audifarma S.A.

4.2 Por auto del 22 de julio de este año se inadmitió
 y el 2 de agosto siguiente se rechazó porque no fue subsanada
. 
4.3 Contra esa decisión el actor presentó recurso de apelación
. 
4.4 Mediante proveído del 13 de agosto se concedió ese medio de impugnación en el efecto devolutivo, de conformidad con el inciso 4° del numeral 3 del artículo 323 del Código General del Proceso. En consecuencia, se ordenó expedir copias de las diligencias, a costa del demandante, so pena de declarar desierto el recurso
.
4.5 Inconforme con ese auto, el demandante interpuso recurso de  reposición y solicitó se concediera la apelación pero en el efecto suspensivo de acuerdo con el artículo 67 de la Ley 472 de 1998
. 

4.6 El 29 del citado mes, la funcionaria accionada resolvió no reponer la providencia recurrida con sustento en que “el efecto en que se concede el recurso es estricto, para ello debemos acudir a la norma que determina la generalidad, esto es, el artículo 323, numeral 3, inciso 4°, del Código General del Proceso, toda vez que no existe regulación exclusiva. De acuerdo con lo mencionado, no es posible conceder el recurso de apelación impetrado en el efecto suspensivo”
.
4.7 En auto del 17 de septiembre último, se declaró desierta la apelación formulada, por el incumplimiento del pago de las expensas, impuesto al recurrente
.
5. En el asunto bajo estudio se encuentran satisfechos los requisitos generales de procedencia del amparo constitucional frente a decisiones judiciales, porque: a) de acuerdo con los hechos narrados en el escrito por medio del cual se formuló la acción, el asunto tiene relevancia constitucional, en razón a que involucra el derecho al debido proceso; b) se cumple el presupuesto de la subsidiariedad pues se interpuso recurso reposición contra el auto objeto de reproche; c) se satisface el requisito de la inmediatez ya que desde cuando se profirió esa decisión apenas han transcurrido tres meses; d) las irregularidades alegadas tienen directa incidencia en la decisión atacada; e) se identificaron los hechos generadores de la vulneración y f) no se controvierte una sentencia dictada en proceso de tutela.
6. En cuanto a los requisitos específicos de procedibilidad, de la lectura del escrito por medio del cual se formuló la acción, se infiere que el actor considera lesionados los derechos cuya protección demanda, porque el juzgado accionado concedió la apelación que interpuso en el efecto devolutivo, a pesar de que lo ha debido ser en el suspensivo, con fundamento, según dice, en el artículo 67 de la Ley 472 de 1998.
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….”

7. Considera la Sala que como medio para proteger el derecho a un debido proceso, la acción de tutela está llamada a prosperar respecto del auto que concedió en efecto devolutivo el tan referido recurso de apelación.
En efecto, las normas de la Ley 472 de 1998 no consagran el efecto en que se ha de conceder la apelación en las acciones populares; por tanto, de acuerdo con el artículo 44, ha de acudirse a las normas del Código General del Proceso que regulan la cuestión, y en este caso, de manera concreta al artículo 90 que se refiere a ese medio de impugnación frente al auto que rechaza la demanda y que dice: “Los recursos contra el auto que rechace la demanda comprenderán el que negó su admisión. La apelación se concederá en el efecto suspensivo y se resolverá de plano”.
En este caso, de acuerdo con las pruebas recogidas, desconoció la funcionaria accionada la última norma transcrita, pues para resolver sobre el efecto en que debía concederse la apelación formulada por el actor, contra el proveído que rechazó la demanda, dejó de lado que consagra esa disposición una excepción de la regla general contenida en el artículo 323, en cuanto dispone que la apelación de autos se concederá en el efecto devolutivo, a menos que exista disposición en contrario.

En decir que se torna arbitraria la actuación del juzgado de conocimiento, ya que procedió al margen del ordenamiento procesal.
De esa manera las cosas, se concluye que se comprometió de manera importante el debido proceso de que es titular el accionante y por ello, se concederá el amparo solicitado. En consecuencia, se dejará sin efecto el auto proferido el 13 de agosto de este año y se ordenará a la funcionaria demandada resolver nuevamente sobre la concesión del recurso de apelación formulado contra el proveído que rechazo la demanda y, si hay lugar a ello, fije su efecto de conformidad con el artículo 90 del Código General del Proceso.
8. La anterior decisión se adopta al margen de la procedencia como tal del citado medio de impugnación, pues aunque esta Sala ha fijado  reiteradamente su criterio respecto a que el recurso de apelación está reservado para las sentencias y los proveídos que decretan medidas cautelares en acciones populares, la orden que se impondrá en esta providencia genera que la funcionaria deba pronunciarse nuevamente sobre la concesión del recurso, sin que el juez de tutela pueda anticiparse a la eventual decisión que adoptará. 
9. Las solicitudes formuladas para obtener que la Defensora Regional del Pueblo coadyuve la acción de tutela y cumpla las leyes 734 de 2002 y 472 de 1998, son improcedentes y así se declararán, porque la acción de tutela está prevista para proteger derechos fundamentales concretos y no para elevar ese tipo de solicitudes, las cuales, además, deben ser formuladas por el directo interesado ante la autoridad competente.

10. Como lo solicita el demandante, se autorizará expedir copia física y digital de todo lo actuado en este proceso. Ello, a su costa, de conformidad con el Acuerdo PCSJA18-11176 del 13 de diciembre de 2018 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura y porque si bien 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: Conceder la tutela solicitada por el señor Javier Elías Arias Idárraga contra el Juzgado Primero Civil del Circuito de esta ciudad, a la que fueron vinculados la Alcaldía de Pereira y el Ministerio Público de la Regional Risaralda.
SEGUNDO: En consecuencia, se deja sin efecto el auto proferido el 13 de agosto de este año y se ordena a la funcionaria demandada que en el término de 48 horas contadas desde la notificación que se le haga de esta providencia, resuelva nuevamente sobre la concesión del recurso de apelación formulado contra el proveído que rechazó la demanda popular y, si hay lugar a ello, fije su efecto de conformidad con el artículo 90 del Código General del Proceso.
TERCERO: Se declara improcedente el amparo frente a la Defensora del Pueblo de la Regional Risaralda.
CUARTO: Expídase al accionante las copias que solicita, a su costa.
QUINTO Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

SEXTO: 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



(Ausente con causa justificada)



EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
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� 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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