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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA CIVIL - FAMILIA

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: CARLOS MAURICIO GARCIA BARAJAS

Pereira, cuatro (4) de abril de dos mil veintidds (2022)

Radicacion: 66001310300320160063001

Asunto: Accion popular — Apelacién de sentencia
Demandante: Javier Elias Arias

Coadyuvantes: Cotty Morales Caamafio

Demandado: Audifarma S.A.

Acta No. 131 de 04/04/2022
Sentencia; SP-0032-2022

Asunto

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el actor popular y su coadyuvante,
contra la sentencia proferida el 15 de enero de 2021 por el Juzgado Tercero Civil del

Circuito de Pereira, que negd las pretensiones de la demanda.

Antecedentes

1-. Narré el demandante que el establecimiento de la accionada, que funciona en la
avenida calle 68 sur No. 47 A — 13 de Bogota, no cuenta con las condiciones para
garantizar el acceso al servicio de bafio para las personas que se desplacen en silla de
ruedas. Pretende el gestor, en consecuencia, se construya el bafio publico, siguiendo las
normas Icontec, en un término de 30 dias. Lo anterior en proteccion a los derechos

colectivos establecidos en los literales m), d) y |) del articulo 4 de la Ley 472 de 1998.

2.- Se advierte el debido enteramiento del auto admisorio de la demanda al Ministerio
Publico, la Defensoria del Pueblo, la Alcaldia de Bogota (archivos 6, 7, 8, 9 y 15 de
primera instancia) y la comunicacion de la existencia del asunto a los miembros de la
comunidad (archivos 5, 16, 19 y 20ib.).

3.- La demandada se pronuncié oponiéndose a las pretensiones. Tras indicar que cumple
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todos los requisitos para funcionar y que no le es exigible ofrecer servicio de bafio publico,
negd que funcione un centro de atencién farmacéutica (CAF) en la direccién indicada en
la demanda. Con base en ello propuso la excepcion que denomind inexistencia de

vulneracion a los derechos colectivos mencionados (archivo 22 Ib.).

4.- Fue reconocida como coadyuvante del extremo activo Cotty Morales Caamafio
(archivos 37 y 38 Ib.).

5.- Agotadas las etapas procesales de rigor (pacto de cumplimiento, pruebas y alegatos
de conclusién), se profirio la sentencia de primer grado por medio de la cual se negaron
las pretensiones de la demanda. Ello porque “se encuentra demostrado que en la

direccion a que se refiere la demanda, no funciona CAF DE AUDIFARMA”.

6.- Oportunamente el fallo fue apelado por el accionante y la coadyuvante; de los reparos

concretos se extracta lo siguiente:

6.1- El actor popular sefial6 que (i) la accionada nunca respondi6 y por eso se debe tener
como allanada a las pretensiones; (i) la carencia actual de objeto se debe a la mora
judicial, que permitié que la accionada cerrara ese punto de atencién al publico, y (iii)
solicita se invierta la carga de la prueba y que la accionada informe si en cualquier tiempo

contd con sede 0 agencia en la direccidn sefialada en la demanda.

6.2- El apoderado judicial de la coadyuvante indico que la prueba en que se basa la
sentencia ubicd el lugar de la vulneracion en la ciudad de Medellin, siendo la direccién
adecuada La Corufia Avenida Calle 68 Sur #47a-10 Local 106 Bahia Comercial
Multiplaza Barrio La Corufia, Bogota. Solicita, en consecuencia, se corrija la actuacién de
la a quo, revoque la sentencia inhibitoria y se acceda a la pretension, con condena en

costas.

Lo anterior lo ratificé en esta instancia dentro del término para sustentar (Decreto 806 de
2020, articulo 14), donde presentd nuevo memorial con amplias consideraciones en torno
al derecho a la accesibilidad de las personas en condicién de discapacidad, destaco
nuevamente el error o la confusion en la sentencia sobre el sitio de vulneracion (Bogots,
no Medellin), y amplié sus razonamientos para exigir la condena en costas (archivo 08
segunda instancia).
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La parte no recurrente solicitd confirmar la sentencia apelada, insistiendo en la

inexistencia de CAF en la calle 68 sur Nro. 47 A-13 de Bogota.

Consideraciones

1.- Se hallan satisfechos los presupuestos procesales para proferir sentencia de fondo y
ninguna causal de nulidad se ha configurado que afecte la validez de la actuacion.
Ademas, es esta Sala la llamada a resolver el recurso, conforme al articulo 31-1 del
C.G.P.

2.- Sobre la legitimacion en la causa no existe controversia. Por activa la tiene el
demandante como miembro de la comunidad, de conformidad con el numeral 1° del
articulo 12 de la Ley 472 de 1998. Respecto a la legitimacion del extremo pasivo (art. 9°
Ib.) se confirma, pues es a la demandada a quien se atribuye tener abierto al publico el
establecimiento respecto del cual se afirma la amenaza o vulneracion de los derechos
colectivos cuya proteccion se invoca, dandoles como destinacion prestar el servicio
publico de salud, en la modalidad de dispensacion farmacéutica (art. 23 de la Ley
estatutaria 1751 de 2015. Decreto 2200 de 2005 de Minsalud que reglamenta la actividad,
art. 3°), imponiendo ello cargas frente a ciertos grupos poblacionales, como las personas

en situacion de discapacidad.

La coadyuvante, por su parte, actla expresamente autorizada por el articulo 24 de la Ley
472 de 1998.

3.- El campo de accién de la autoridad de segunda instancia llamada a resolver la alzada
esta delimitado por los reparos concretos y los argumentos de sustentacion presentados
por los apelantes (articulos 37 de la Ley 472 de 1998, 14 del Decreto 806 de 2020 y 328
del C.G.P). Lo anterior sin perjuicio de la flexibilizacién del principio de congruencia que
es propio de esta accién constitucional, en procura de lograr la real garantia del derecho
colectivo mismo, en virtud del cual el juez popular esta facultado para proferir fallos extra
y ultra petita, encontrando siempre como limite el derecho de defensa y de contradiccidn
del accionado.

4.- Al examen del caso concreto se advierte, de entrada, que la sentencia debe

T Cfr. TSP. (i) SP-0009-2021, (ii) SP-00015-2021.
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confirmarse.

En efecto, el actor popular denuncié como lugar de la presunta vulneracion de los

derechos colectivo en cuyo favor actla, la avenida calle 68 sur No. 47 A - 13 de Bogota.

Al contestar la demanda la accionada indicd que en esa direccion no funciona CAF de su
propiedad. Adjuntd certificado en ese sentido, suscrito por Juan Carlos Angel Marulanda,
quien se presenta como representante legal (archivo 22 primera instancia, pagina 7),
calidad que consta en la pagina 10 del certificado de existencia y representacion legal
aportado, expedido por la Cdmara de Comercio de Pereira el 29/08/2019 (archivo 22

primera instancia, pagina 13).

La informacion de la accionada la confirmé la Subdirectora de vigilancia de salud publica
de la Secretaria de Salud de Bogota, quien mediante oficio de fecha 19/02/2020, dirigido

alaaquo y recibido el 24 del mismo mes y afio, indico (archivo 29 primera instancia):

“Con un atento saludo, me permito dar contestacion al Memorando del
asunto, respecto a la Accidn Popular en mencion precisando que el dia 18
de febrero del presente afio se evidencid que en la direccion AVENIDA
CALLE 68 SUR No 47 A -13; actualmente no se encuentra funcionando
ningun establecimiento farmacéutico de AUDIFARMA S.A, lo anterior,
teniendo en cuenta que la direccion y/o nomenclatura CL 68 sur 47A 13
objeto de busqueda, no existe como tal en el sector comprendido entre la
CL 68 sur con la KR 47A.”

Luego, es claro que el fundamento toral de la sentencia apelada encuentra prueba en el

expediente que lo respalda.

4.1.- Es cierto que en la sentencia apelada se incurrid en imprecision cuando se indico
que el oficio anterior provenia del Subdirector de Salud Publica de Medellin, situacion
que no va mas alla de un error de digitacion pues luce evidente que el informe fue rendido
por esa autoridad de la ciudad de Bogotd, y se refirié a la nomenclatura de esa misma
capital, lugar descrito en la demanda que inici6 esta accién popular. Luego tal situacién

es insuficiente para modificar lo decidido.

4.2.- Ahora bien, (i) no es cierto que la accionada haya omitido dar respuesta a la
demanda; (ii) tampoco lo es que tal postura procesal signifique allanamiento a sus

pretensiones.
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Sobre lo primero, la respuesta a la demanda obra en el archivo 22 de primera instancia.

En auto del 12/11/2019 se tuvo por contestada (archivo 25 primera instancia).

Respecto al allanamiento a las pretensiones de la demanda, el articulo 98 del C.G.P.
sefiala que debe hacerse de forma expresa, luego no puede inferirse de una omision

procesal.

4.3.- También propone el actor popular que se invierta la carga de la prueba y sea la
accionada quien informe si en cualquier tiempo contd con sede o agencia en esa

direccion, porque la “carencia de objeto” obedecio a la mora judicial.

El argumento no es de recibo. Si bien el juez popular puede, por razones de orden

economico o técnico, impartir las drdenes necesarias para suplir la deficiencia probatoria

cuando la carga no puede ser cumplida por el actor, a fin de obtener los elementos
probatorios indispensables para proferir un fallo de mérito, lo cierto es que ello debid
reclamarse antes de la sentencia de primera instancia. En todo caso, tales razones de

orden econdmico o técnico no brotan de la foliatura, ni las expone el recurrente.

Es evidente ademas que la prueba que se reclama no obedece a algun experticio técnico,
ni representaba una gran erogacion econdmica, pues bastaba demostrar por cualquier
medio que en la direccién sefialada en la demanda, la accionada ofrecia un servicio
publico o al publico en las condiciones alli descritas, esto es, sin garantizar un servicio
sanitario accesible. Ademas, ante la inexistencia del lugar donde presume el demandante
que se estan violando los derechos endilgados, no habia razones para declarar alguna
amenaza o vulneracion de derechos, y carece de sentido averiguar si existid vulneracion

anterior, porque ya no seria actual (TSP. SP-0016-2021).

4.4.- Por ultimo, y en cuanto guarda relacién con la apelacion de la coadyuvante, ya se
descart6 que la prueba en que se baso la sentencia se haya referido a una direccion en
Medellin; el informe de la Secretaria de Salud de Bogota guardd correspondencia con la
direccion que se indicd en la demanda por el actor popular. Distinto es el yerro en la
sentencia, en todo caso intrascendente (numeral 4.1 que precede).

Por mas parecida que puede resultar la direccion “adecuada” que introduce este apelante
es su recurso (La Corufia Avenida Calle 68 Sur #47a-10 Local 106 Bahia Comercial
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Multiplaza Barrio La Corufia, Bogota.), lo cierto es que responde a una ubicacion
diferente, y en esta instancia no puede hacerse andlisis alguno sobre la presunta
vulneracion de derechos colectivos alli pues se desconocerian los contornos facticos de
la demanda, en desmedro del derecho del derecho de defensa y de contradiccion de la

accionada.

Considera la Sala que no es admisible denunciar en la accion popular la vulneracién de
derechos colectivos en un determinado lugar, y concluir el analisis en uno diferente frente
al cual el extremo pasivo nunca tuvo ocasion de defenderse. La correccion de la demanda
debié hacerse en oportunidad adecuada en primera instancia, y resulta inatendible en

esta sede bajo las anteriores circunstancias.

5.- Al no prosperar los argumentos esbozados contra la sentencia de fondo — que no
inhibitoria — de primera instancia que nego las pretensiones de la demanda popular,
resulta inane adelantar cualquier estudio frente al tema de las costas procesales. Asi, la
sentencia sera confirmada. De esta forma, ademas, se atiende el memorial del actor
popular obrante al archivo 09 de segunda instancia, donde se reclama de manera

primordial, se profiera el fallo de instancia.

En materia de costas de segunda instancia, la Sala se abstendra de condenar al actor
popular, pues aunque fracaso su recurso, no existe ninguna prueba que permita deducir
un actuar temerario o de mala fe (Art.38, Ley 472). Por el contrario, se encuentra ahora
que si debe imponer tal condena a la coadyuvante Cotty Morales Caamario, a favor del
accionado, debido a que el recurso que ella promovi6 se resuelve de manera adversa
(Art. 365-1 CGP), y porque la garantia establecida en el articulo 38 citado solo aplica a

favor del actor popular.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de
Decisién Civil - Familia, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar la decision adoptada por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de
Pereira, el 15 de enero de 2021, segun lo expuesto en la parte motiva de este proveido.
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SEGUNDO: Condena en costas de segunda instancia a cargo de la coadyuvante Cotty
Morales Caamafio, a favor del accionado, por el fracaso de la alzada. Las agencias en
derecho causadas en esta sede se fijaran por la Corporacion, una vez quede ejecutoriada

esta providencia.

TERCERO: Devuélvase el asunto a su lugar de origen.

NOTIFIQUESE

Los Magistrados,

CARLOS MAURICIO GARCIA BARAJAS

DUBERNEY GRISALES HERRERA

EDDER JIMMY SANCHEZ CALAMBAS
Impedido

LA PROVIDENCIA ANTERIOR
SE NOTIFICO POR ESTADO DEL DIA
05-04-2022

CESAR AUGUSTO GRACIA LONDONO
SECRETARIO

Firmado Por:

Carlos Mauricio Garcia Barajas
Magistrado
Sala 002 Civil Familia
Tribunal Superior De Pereira - Risaralda

Duberney Grisales Herrera
Magistrado
Sala 001 Civil Familia
Tribunal Superior De Pereira - Risaralda
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