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l. ANTECEDENTES

Procede el Despacho a resolver la impugnación interpuesta por el señor CHRISTIAN JOSUÉ NARVÁEZ OVIEDO en contra de la Sentencia de 03 de noviembre de 2010, proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Popayán, mediante la cual se decidió denegar las pretensiones de la demanda.

1.  La Demanda

El señor CHRISTIAN JOSUÉ NARVÁEZ OVIEDO actuando a nombre propio, promovió acción popular en contra del MUNICIPIO DE TIMBÍO con el fin de lograr la protección de los derechos colectivos al goce del espacio público y la utilización y defensa de los bienes de uso público; la realización de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones jurídicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes; y, el derecho a la seguridad y prevención de desastres previsibles técnicamente.
1.1. PRETENSIONES

“PRIMERA: Que el Municipio de Timbío, adelante las obras de los andenes o vía peatonal sobre la vía mencionada; especialmente sobre el cruce de la Calle 15 hacia la Plazuela de Belén y al lado izquierdo de la vía, tomando el sentido Oriente – Occidente.

SEGUNDA: Que se condene en costas a quienes llegaren a oponerse.

TERCERA: Que se ordene el pago del incentivo fijado por la ley al actor.

CUARTA: Que se establezca un término concreto para el cumplimiento de lo solicitado en la demanda.”

1.2. HECHOS

Manifiesta el accionante que en la calle 15 entre las carreras 8 y 12 del Municipio de Timbío, concretamente desde el cruce de la carrera 10, no se han construido andenes o vía peatonal, pues la vía que conduce hacia la Plazuela del Barrio Belén fue pavimentada en un tramo pero no se realizaron las obras tendientes a garantizar la mínima seguridad de los peatones.
Indica que por esta vía transitan muchas personas, especialmente niños, que se dirigen hacia las escuelas desde y hacia el barrio Belén de Timbío.

Afirma que sobre la calle 15 desde la carrera 12 no hay espacio para los peatones, pues los andenes se suspenden a partir del inmueble identificado con nomenclatura 12-57, luego hay algunos andenes, los cuales se suspenden nuevamente a partir del número 11-69, seguidamente hay suspensión a partir del número 10-43 y después del número 10-29; particularmente en el cruce que conduce desde la calle 15 con carrera 10 hacia la Plazuela de Belén hay una montaña de tierra y una vegetación que impide la visibilidad y el acceso a la orilla de la vía, lo que imposibilita cualquier acción de prevención de los peatones.

Señala que hay un peligro latente que de no corregirse puede costar la vida de peatones que a diario transitan por este sector.

2.  CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

2.1. DEL MUNICIPIO DE TIMBÍO (Fls. 25-34)

Mediante escrito debidamente allegado, la entidad demandada manifestó que frente a los hechos que son argumentaciones del actor sin sustento alguno, que las obras relacionadas con andenes deben ajustarse a un presupuesto, el cual está previamente asignado a otros asuntos.

Explica que no se puede dejar de lado que el mantenimiento del espacio público no le compete solo a las entidades territoriales sino que por mandato constitucional le compete también al Estado en todas sus formas, más aún cuando los espacios sobre los que se invoca protección, y acorde al plan básico de ordenamiento territorial, hacen referencia a carreteras secundarias, evento en el cual la competencia recae sobre el Departamento del Cauca.

Propone como excepciones las siguientes:

EXCEPCIÓN DE INEPTA DEMANDA, afirma que la demanda no cumple con uno de los requisitos del artículo 18 de la Ley 472 de 1998, relacionado con la indicación del derecho colectivo amenazado, pues aunque lo señala no sustenta las razones por las cuales se le debe atribuir responsabilidad al Municipio demandado. 
INEXISTENCIA DE VIOLACIÓN DE LOS INTERESES COLECTIVOS INVOCADOS, por cuanto no existe prueba en el expediente que indique que el Municipio ha vulnerado los derechos colectivos de la comunidad, no existen estadísticas o informes sobre la alegada inseguridad, como tampoco de queja alguna o reclamo de alguien en ese mismo sentido.

IMPOSIBILIDAD ECONÓMICA PARA CUMPLIR LA OBLIGACIÓN, en tanto los Municipios previamente tienen destinados los recursos que se les asignan encaminados a satisfacer necesidades de la comunidad, en especial dando prioridad al gasto público social, tal como lo ordena la Constitución Política y no le es dable al Municipio modificar la asignación de dineros hacia la construcción de andenes pues ello implica la afectación del interés general ya que se dejarían de lado proyectos que son de vital importancia para el desarrollo de la comunidad. Así como tampoco se acredita que en las actuales circunstancias urbanísticas del Municipio, la falta de prestación del servicio solicitado constituya un daño contingente, peligro, amenaza o vulneración de derechos colectivos.
2.2. DEL DEPARTAMENTO DEL CAUCA (Fls. 69-72)

Mediante auto de 03 de mayo de 2007, el Juzgado Séptimo Administrativo de Popayán decidió vincular al proceso al DEPARTAMENTO DEL CAUCA, en calidad de demandado. Entidad que contestó mediante escrito debidamente allegado ante el Juez de instancia.
La entidad demandada se opuso a las pretensiones de la demanda señalando que no ha incumplido sus funciones ya que la norma que rige la identificación, localización y nomenclatura de las carreteras a cargo de los Departamentos, léase la Resolución 339 de 1999 del Ministerio de Transporte, no sitúa a su cargo la vía sobre la cual se pretende la construcción de los andenes.
Sostiene que la misma Constitución Política le señaló al Alcalde Municipal las funciones de primera autoridad de policía, razón por la cual se encuentra dentro de su competencia velar porque se respete el espacio público y su destinación o uso común. Señala que la obligación pretendida no se encuentra a cargo del Departamento, ni tampoco es de su competencia puesto que hace parte de la malla vial urbana de la cabecera municipal de Timbío.
Propone a su vez la excepción de improcedencia de la acción por cuanto el actor no demostró la presunta omisión del Departamento ni tampoco probó en qué consiste la vulneración de todos los derechos e intereses colectivos invocados.

3.  LA AUDIENCIA DE PACTO DE CUMPLIMIENTO (Fls. 94-95)

El A quo citó a las partes a la audiencia de pacto de cumplimiento prevista en el artículo 27 de la Ley 472 de 1998, la cual se celebró respecto de todos los demandados el día 03 de agosto de 2010, declarándose fallida por no existir ánimo conciliatorio entre las partes.
4.  LA SENTENCIA APELADA (Fls. 136-141)
Surtido el trámite de rigor, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Popayán, mediante Sentencia de fecha 03 de noviembre de 2010 negó las pretensiones de la demanda.
A tal decisión llegó el A quo, tras considerar que en el presente asunto el actor no cumplió con la carga de la prueba que le correspondía, habida cuenta de la ausencia de elementos probatorios que indicaran la existencia de una vulneración o amenaza a los derechos colectivos invocados en la demanda.

Precisó que los únicos elementos probatorios aportados por el demandante consisten en registros fotográficos, sin que la veracidad de tales documentos haya sido ratificada en el expediente, requisito necesario para apreciarlos como pruebas. Sobre el particular hizo referencia a la jurisprudencia del H. Consejo de Estado respecto al valor probatorio de las fotografías.

Precisa también el hecho de que a pesar de haber sido decreta la inspección judicial al lugar de los hechos, la misma no pudo practicarse por culpa del demandante ya que en las dos oportunidades en que debía realizarse, el accionante no asistió a las mismas, quedando el proceso de esta forma huérfano de de pruebas de la presunta vulneración de los derechos colectivos alegados.
Por último, expuso una precisión respecto a una de las excepciones formuladas por el  Municipio de Timbío, la cual se trata de la imposibilidad económica para cumplir la obligación señalando que existen mecanismos que permiten verificar el cumplimiento de las órdenes impartidas por un juez de la República en Sentencias de acción popular. Así también, expuso los alcaldes como primeras autoridades del municipio están llamados a velar porque en sus respectivos municipios se respecten los derechos colectivos y que en desarrollo de esta responsabilidad deben realizar el inventario de las obras requeridas y priorizar su ejecución.
5.  LA APELACIÓN (Fls. 143-147)
La Sentencia en comento fue impugnada por el accionante, por medio de escrito allegado ante el Juez de instancia el día 11 de noviembre de 2010, escrito en el que solicita revocar el fallo de primera instancia y en su lugar se accedan a las pretensiones de la demanda.

El apelante señala que es contradictoria la posición del juez de instancia de otorgarle la presunción de falsas a las fotografías que obran en el expediente cuando las mismas fueron solicitadas en la Audiencia de Pacto de Cumplimiento por el juez y que sobre ellas la entidad demandada hizo un reconocimiento tácito ya que no se pronunció sobre las mismas respecto a la veracidad o adulteración de las mismas, teniendo oportunidad para ello.

Señala que el juez de conocimiento debió solicitar pruebas de oficio, como las fotografías que pidió y que además de esto debió buscar otro instrumento que certificara la veracidad de tales pruebas, pues la acción popular es una acción de rango constitucional y requiere el impulso oficioso del juez.
Expone que las actuaciones del actor popular gozan de la presunción de buena fe y por tanto no se pueden entender como una simple y vaga enunciación, sino que deben ser tomados como hechos concretos que evidencian una situación de riesgo de la población en general.

Sugiere no emitir un fallo absolutorio, pues el mismo hace tránsito a cosa juzgada y no habría posibilidad de acudir a una nueva demanda si los hechos que ponen en riesgo a la población persisten.
Por último, se solicita a este Despacho ordenar la práctica de una nueva inspección judicial, comprometiéndose el apelante a sufragar los costos que dicha diligencia generen y prescinde de la prueba pericial, pues considera que los hechos en la presente acción son notorios.
6.  CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO (Fls. 112-118)
El Ministerio Público considera que el MUNICIPIO DE TIMBÍO no violó los derechos colectivos invocados en la demanda pues no existen elementos materiales probatorios que permitan allegar a conclusión. Señala que el solo hecho de enunciar los derechos presuntamente vulnerados no es suficiente para determinar la afectación a los derechos colectivos.
Así pues, resalta que corresponde precisamente al actor la carga de la prueba para demostrar la vulneración o amenaza alegadas, pues se debe demostrar efectivamente la misma por medio de elementos de prueba que permitan demostrar más allá de toda duda la señala violación.
7.  ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA
7.1. ALEGATOS DEL DEMANDANTE (Fls. 165-175)

El accionante presenta su escrito de alegatos de conclusión en los mismos términos de su recurso, solicitando acoger favorablemente las motivaciones que reportó al inicio de este proceso y en consecuencia revocar la Sentencia de primera instancia.

7.2. ALEGATOS DEL MUNICIPIO DE TIMBÍO (Fls. 178-184)

Esta presenta alegatos de conclusión solicitando se confirma la decisión del A quo pues considera que no existen elementos que permitan establecer la presunta violación o amenaza de derechos e intereses colectivos de los habitantes del municipio de Timbío, ya que no basta la sola afirmación del actor sino que se requiere de un acervo probatorio que así lo pruebe, pues la fotografías que obran en el expediente no tienen la suficiente fuerza para demostrar la señalada vulneración.
II.  CONSIDERACIONES

1.  COMPETENCIA
El Tribunal es competente para conocer de la presente Acción Popular en SEGUNDA INSTANCIA, según lo establecido en los artículos 15 y 16 de la Ley 472 de 1998.

2.  GENERALIDADES DE LA ACCIÓN POPULAR
Las acciones populares consagradas en el inciso primero del artículo 88 de la Constitución Política y reglamentado por la Ley 472 de 1998, tienen como finalidad la protección de los derechos e intereses colectivos, cuando éstos resulten amenazados por la acción u omisión de las autoridades públicas o de los particulares. Cabe señalar que tales derechos e intereses colectivos, no son únicamente los enunciados en el artículo 4º de la Ley 472 de 1998, sino también los definidos como tales en la Constitución, las leyes ordinarias y los tratados internacionales celebrados por Colombia. 

Ahora bien, aunque este mecanismo de defensa judicial busca la protección de los derechos e intereses colectivos, no quiere decir que pueda ejercerse para lograr la reparación, bien sea individual o plural, del daño que ocasione la acción u omisión de las autoridades o de los particulares, por cuanto para ello el Constituyente y el legislador han previsto otro tipo de acciones, como las acciones de grupo o de clase, del artículo 88 constitucional, desarrolladas en la Ley 472 de 1998 y la acción de reparación directa del artículo 86 del Código Contencioso Administrativo. 

Los supuestos sustanciales para que proceda la acción popular son los siguientes, a saber: a) una acción u omisión de la parte demandada, b) un daño contingente, peligro, amenaza, vulneración o agravio de derechos o intereses colectivos, peligro o amenaza que no es en modo alguno el que proviene de todo riesgo normal de la actividad humana y, c) la relación de causalidad entre, la acción u omisión y la señalada afectación de tales derechos e intereses; dichos supuestos deben ser demostrados de manera idónea en el proceso respectivo.  
2.1 EL CARÁCTER PREVENTIVO DE LA ACCIÓN POPULAR
La naturaleza de la acción popular es preventiva, razón por la cual en el inciso 2° del artículo 88 de la Ley 472 de 1998, se establece que aquella busca evitar el daño contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneración o agravio sobre los derechos e intereses colectivos o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.

No obstante, esta acción puede tener un carácter resarcitorio, posibilidad que se encuentra incluida en el inciso final del artículo 2 de la Ley 472 de 1998. Igualmente está reconocida tal posibilidad en otros textos legales.

En efecto, en concordancia con lo señalado, el artículo 9° de la Ley 393 de 1997, que reglamenta la acción  de cumplimiento señala “[t]ambién procederá para el cumplimiento de normas con fuerza de ley o actos administrativos, lo cual no excluirá el ejercicio de la acción popular para la reparación del derecho”. Este carácter excepcional de la acción popular cobra mayor vigencia cuando la afectación al derecho colectivo prolonga sus efectos en el tiempo.

3.  DE LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS INVOCADOS
La el artículo 4° de la Ley 472 de 1998 señala respecto del respeto de los derechos colectivos invocados por el accionante lo siguiente:

“ARTICULO 4o. DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS. Son derechos e intereses colectivos, entre otros, los relacionados con:
[…]

d) El goce del espacio público y la utilización y defensa de los bienes de uso público;
[…]

l) El derecho a la seguridad y prevención de desastres previsibles técnicamente;

[...]

m) La realización de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones jurídicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes; 

[…]

Igualmente son derechos e intereses colectivos los definidos como tales en la Constitución, las leyes ordinarias y los tratados de Derecho Internacional celebrados por Colombia. (…)”
Así pues, en reiterada jurisprudencia el H. Consejo de Estado ha manifestado que los derechos colectivos son aquellos mediante los cuales aparecen comprometidos los intereses de la comunidad y cuyo radio de acción va más allá de la esfera de lo individual o de los derechos subjetivos previamente definidos por la ley, diferenciando los derechos colectivos con los individuales comunes a un grupo de personas determinadas o determinables. Por tanto, los derechos colectivos a pesar de pertenecer a todos los miembros de una comunidad ninguno puede apropiarse de ellos con exclusión de los demás; en tanto que en relación con los derechos individuales, cada uno de los sujetos que pertenecen al grupo puede obtener la satisfacción de su derecho de forma individual y en momento diferente o puede ejercerlo con exclusión de los demás y sólo por razones de orden práctico pueden reclamar conjuntamente la indemnización cuando han sufrido un daño por una causa común, sin perjuicio de las acciones individuales que cada uno pueda iniciar.
 

Conjuntamente vale la pena destacar que tal y como lo ha establecido el H. Consejo de Estado en reiteradas oportunidades:
“El derecho colectivo, no se deduce en su existencia porque varias personas estén en una misma situación ni porque se acumulen situaciones parecidas de varios sujetos, ni porque se sumen; el derecho colectivo es aquel que recae sobre una comunidad entera a diferencia del derecho individual que es el que recae sobre una persona determinada. Por lo tanto, la prosperidad de las pretensiones en la acción popular está ligada con la existencia real de los siguientes elementos, que para el momento de fallar deben estar establecidos: La acción u omisión de las autoridades públicas o de los particulares y la amenaza o la violación a derechos e intereses colectivos. La Sala ha expresado que el derecho colectivo no se deduce en su existencia porque varias personas estén en una misma situación ni porque se acumulen situaciones parecidas de varios sujetos, ni porque se sumen; el derecho colectivo es aquel que recae sobre una comunidad entera a diferencia del derecho individual que es el que recae sobre una persona determinada.”
 
Luego entonces, sólo si se hallan acreditados los presupuestos probatorios suficientes para verificar la vulneración de los derechos colectivos de una comunidad es posible proceder a garantizar su protección y hacer cesar su vulneración mediante un fallo judicial, pues esta función está radicada en el poder judicial por expresa disposición legal.
4.  Problema jurídico
En esta instancia, se circunscribe a determinar si obran en el expediente los elementos materiales de prueba suficientes que permitan revocar las sentencia de primera instancia y en su lugar acceder a las pretensiones de la demanda de acción popular formulada por el señor CHRISTIAN JOSUÉ NARVÁEZ OVIEDO en contra del MUNICIPIO DE TIMBÍO.
5.  LAS PRUEBAS OBRANTES EN EL EXPEDIENTE
· Registro fotográfico de diez (10) fotografías. (Fls. 97-101 Cdno. principal)
6.  SOBRE LA CARGA DE LA PRUEBA EN LAS ACCIONES POPULARES
Se tiene que en principio, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 30 de la Ley 472 de 1998, “la carga de la prueba corresponderá al demandante”, es decir, que es deber del actor probar los hechos, acciones u omisiones que a su juicio constituyen la causa de amenaza o vulneración de los derechos e intereses colectivos cuya protección se reclama con la demanda. Y se afirma que en principio, porque por razones de orden técnico o económico, si no puede cumplir con dicha carga, le corresponde al juez impartir las órdenes necesarias para suplir esa deficiencia, para lo cual puede acudir a las entidades públicas cuyo objeto esté referido al tema de debate.
Sobre este punto, el H. Consejo de Estado se pronunció en sentencia de 03 de septiembre de 2009
, cuando al respecto expuso:
“En esta oportunidad reitera la Sala la importancia de cumplir por parte de los actores con la carga de demostrar válidamente los supuestos de hecho que motivan sus demandas. En efecto, a la luz  del artículo 30 de la Ley 472 de 1998, le corresponde al demandante acreditar y probar los hechos, acciones y omisiones que en su criterio, constituyen la amenaza o la trasgresión de los derechos e intereses colectivos invocados. En ese sentido, se entiende que el actor popular no debe  limitarse a señalar la presunta vulneración de derechos e intereses colectivos con la enunciación de determinados hechos, pues está a su cargo demostrar los supuestos fácticos indicados en la demanda. Empero, de acuerdo con esa misma norma, dicha regla es atenuada tratándose de situaciones en las que por razones de orden económico o técnico la carga de la prueba no puede ser cumplida por el demandante, evento en el cual el juez debe impartir las órdenes necesarias para suplir la deficiencia y obtener los elementos probatorios indispensables para proferir un fallo de mérito; además, en el caso de no existir la posibilidad de allegar la prueba respectiva en virtud de lo antes establecido “el juez podrá ordenar su práctica con cargo al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos”. No obstante, resulta forzoso resaltar que el decreto oficioso de pruebas lo que pretende es complementar el acervo probatorio mas no producirlo en su integridad, pues como ya se señaló, es el actor quien deben soportar la carga de demostrar de los hechos u omisiones que a su juicio representan la amenaza o vulneración de los derechos colectivos cuya protección se busca.”
 (Negrilla fuera del texto)

Así también, sobre el tema de la carga de la prueba el H. Consejo de Estado se ha pronunciado en los siguientes términos:

“En esta oportunidad reitera la Sala la importancia de cumplir por parte de los actores con la carga de demostrar válidamente los supuestos de hecho que motivan sus demandas. En efecto, a la luz  del artículo 30 de la Ley 472 de 1998, le corresponde al demandante acreditar y probar los hechos, acciones y omisiones que en su criterio, constituyen la amenaza o la trasgresión de los derechos e intereses colectivos invocados. En ese sentido, se entiende que el actor popular no debe limitarse a señalar la presunta vulneración de derechos e intereses colectivos con la enunciación de determinados hechos, pues está a su cargo demostrar los supuestos fácticos indicados en la demanda. Empero, de acuerdo con esa misma norma, dicha regla es atenuada tratándose de situaciones en las que por razones de orden económico o técnico la carga de la prueba no puede ser cumplida por el demandante, evento en el cual el juez debe impartir las órdenes necesarias para suplir la deficiencia y obtener los elementos probatorios indispensables para proferir un fallo de mérito; además, en el caso de no existir la posibilidad de allegar la prueba respectiva en virtud de lo antes establecido “el juez podrá ordenar su práctica con cargo al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos”. No obstante, resulta forzoso resaltar que el decreto oficioso de pruebas lo que pretende es complementar el acervo probatorio mas no producirlo en su integridad, pues como ya se señaló, es el actor quien deben soportar la carga de demostrar de los hechos u omisiones que a su juicio representan la amenaza o vulneración de los derechos colectivos cuya protección se busca.”
 (Negrilla fuera de texto)
Por tanto, la carga de la prueba no es del Juez, de los auxiliares de la justicia o del accionado, sino del actor popular que debe precisar y acreditar la  amenaza o vulneración de los derechos colectivos alegados en la demanda y si bien el Juez cuenta con las facultades oficiosas ellas no son para mejorar las pruebas del demandante o suplir la carga que al actor le incumbe. Se advierte, el actor sólo se puede sustraer de la carga de la prueba por razones de orden técnico o económico, expresamente advertidas y acreditadas. Así, en un caso donde hubo inactividad probatoria del actor popular, el Consejo de Estado puntualizó una serie de aspectos que reafirman la tesis que viene sosteniendo la Corporación sobre la carga de la prueba:
“Sobre este mismo aspecto en sentencia proferida el 10 de marzo de 2005 dentro de la AP-2003-01195 se dice:

…Se tiene, entonces, que pese a la naturaleza constitucional de la acción popular y a que mediante su ejercicio se procura la protección de derechos colectivos de categoría igualmente constitucional (art. 88 C.P.), al demandante le corresponde la carga de la prueba, obligación de la cual solo puede sustraerse por razones de orden económico o técnico expresamente advertidas y acreditadas, sin perjuicio de la facultad probatoria oficiosa que asiste al juez popular por mandato del artículo 28 de la Ley 472 de 1998.”

En este orden de ideas, es claro que la carga de la prueba impone al actor popular el deber de precisar claramente y probar la amenaza o vulneración de los derechos colectivos alegados en la demanda, pues de conformidad con el artículo 177 del Código de Procedimiento Civil, la prueba de los supuestos de hecho a través de los cuales se presenta la vulneración o amenaza de los derechos colectivos incumbe al actor; carga de la prueba sustentada en el principio de autorresponsabilidad de las partes, que se constituye en requerimiento de conducta procesal facultativa predicable a quien le interesa sacar avante sus pretensiones.

Ahora bien, respecto al punto de las fotografías como medio de prueba idóneo para probar la vulneración de derechos colectivos, la Sala se permite acoger la posición expuesta por el A quo y sustentada en la sentencia del H. Consejo de Estado
 de fecha 14 de abril de 2010, que señaló lo siguiente:
“Ahora bien, en relación con el valor probatorio que las fotografías referidas pueden tener, es necesario considerar que el artículo 251 del Código de Procedimiento Civil las incorpora dentro del listado de “documentos”
, es decir, las hace parte de esta categoría de medios de prueba que se define doctrinariamente como “…todo objeto producido, directa o indirectamente, por la actividad del hombre y que, representa una cosa, un hecho o una manifestación del pensamiento”
. La Sección Tercera del Consejo de Estado, acerca de las fotografías y de su valor probatorio, en un pronunciamiento anterior, señaló que dentro del género de los documentos las fotografías corresponden a la especie de los representativos, puesto que “… no contiene ninguna declaración, sino que se limita a fijar una escena de la vida en particular, en un momento determinado, es decir, a representarla.”

Con la intención de definir si las fotografías mencionadas son susceptibles de valoración probatoria, la Sala advierte que de acuerdo con el artículo 252 del Código de Procedimiento Civil los documentos que han de apreciarse como pruebas deben ser auténticos, es decir debe haber certeza respecto de la persona que lo ha elaborado y de que el hecho plasmado en el documento, en este caso en las fotografías, corresponda a la realidad, puesto que, al igual que en cualquier otro documento, hay riesgo de alteración. En relación con las 6 fotografías aportadas por los actores populares, si bien existe una declaración extrajudicial ante Notario Público, ello no prueba que efectivamente las fotografías correspondan a la realidad en tanto que no hubo dentro del proceso judicial un reconocimiento o admisión de la parte contraria, ni una declaración de testigos que constatara que las fotografías correspondían a la realidad.(…)
En atención a los argumentos anteriores la Sala concluye que las fotografías aportadas por las dos partes procesales no son susceptibles de valoración probatoria.”
Expuesto lo anterior, resulta claro entonces que las fotografías no pueden ser valoradas como medios de prueba idóneos al momento de ratificar la presunta vulneración de derechos colectivos, pues los mismos requieren de medios de prueba adicionales que permitan crear en el juez la certeza de dicha violación o amenaza. Estos medios deben ser allegados por las partes interesadas en las resultas del proceso y sólo en casos especiales puede el juez utilizar su facultad oficiosa para extender el acervo probatorio del expediente en aras de asegurar la protección de los derechos colectivos; sin embargo, esta facultad no puede ser confundida con el hecho de corresponderle al juez de instancia decretar los elementos de prueba que demuestren dicha vulneración, pues este es una carga que le corresponde exclusivamente al actor popular, carga que de no ser satisfecha plenamente, traerá como consecuencia necesaria la denegación de las pretensiones de la demanda.
7.  EL CASO EN CONCRETO
Revisado el acervo probatorio obrante en el presente proceso, se tiene que el accionante no allegó ningún elemento probatorio que permita demostrar idónea y efectivamente el daño, la amenaza o la vulneración a los derechos e intereses colectivos cuya protección invoca en la demanda. Esto así, pues se observa que en el expediente obra tan sólo un elemento de prueba consistente en un registro fotográfico de diez fotografías que el actor señala corresponden a los lugares del MUNICIPIO DE TIMBÍO que necesitan los andenes sin que exista prueba adicional que permita acreditar la autenticidad de las mismas, ya que el otro medio de prueba decretado, cual fue la inspección judicial no se realizó por culpa del actor, pues le correspondía a éste asumir los costos del desplazamiento hasta el sitio de los hechos y en las dos ocasiones que se dispusieron para el evento el actor no asistió a cumplir este deber. 
Ahora, sobre el punto respecto a que la entidad no se pronunció sobre la veracidad de las fotos teniendo oportunidad para ello, reafirma la Sala la posición expuesta anteriormente  sobre el  valor probatorio de las fotos cuando éstas son el único elemento de prueba que obra en el proceso, argumentos en los que se señaló que resulta necesario que existan otras pruebas que confirmen lo representado por el material fotográfico allegado, pero no puede confundirse este hecho con el punto de que si la entidad demandada no se pronunció en ningún sentido sobre las mencionadas fotos esto implique una aceptación tácita de las mismas.
Resultaba indispensable que el demandante hubiera completado su material probatorio con elementos adicionales que permitieran inferir con grado de certeza la vulneración alegada dada la libertad probatoria que para el efecto se predica, e inclusive el accionante tuvo la oportunidad de hacerlo así, pues se decretó la prueba que hubiera servido de base suficiente para demostrar la afectación invocada, es decir, la inspección judicial, sin embargo, dicha prueba no se pudo realizar por culpa del señor NARVÁEZ OVIEDO, como ya se dijo. Y si bien, en su escrito de apelación señala que está dispuesto en esta a sufragar en esta instancia los gastos de dicho desplazamiento si este Despacho así lo decreta, se le recuerda al apelante que no es esta la oportunidad procesal para aportarse ni decretarse pruebas adicionales a las que se estudiaron en primera instancia, ya que el mismo Código de Procedimiento Civil claramente ha dispuesto los casos excepcionales en los que procede el decreto de pruebas en segunda instancia, señalando en lo pertinente lo siguiente: 

“ARTÍCULO 361. PRUEBAS EN SEGUNDA INSTANCIA. Cuando se trata de apelación de sentencia, en el término de ejecutoria del auto que admita el recurso, las partes podrán pedir pruebas, que se decretarán únicamente en los siguientes casos:
[…]

2. Cuando decretadas en la primera instancia, se dejaron de practicar sin culpa de la parte que las pidió, pero sólo con el fin de practicarlas o de cumplir requisitos que les falten para su perfeccionamiento. (…)” (Negrilla fuera de texto)
Así, como se mencionó con anterioridad, es claro entonces que la inspección judicial decretada en el proceso de la referencia dejó de practicarse por culpa de la parte, y es esta la razón por la cual no se decretará en esta instancia esta prueba sugerida por el apelante.
Luego, sobre el punto de la solicitud que debió hacer el juez de pruebas de oficio que certificaran la veracidad de las que obraban en el expediente, se retoma lo expuesto en el sentido de que no le corresponde al juez de instancia asumir la carga de probar la violación o amenaza de los derechos que se entienden que se alegan como vulnerados, pues esta es una carga que recae sobre el accionante y al juez sólo le corresponde complementar dicho acervo probatorio sin que pueda asumir él la carga de probar los hechos que se citan en la demanda. Es evidente que las pruebas que están en el expediente no son suficientes per se para inferir la vulneración de derechos colectivos de los habitantes del MUNICIPIO DE TIMBÍO y se requería la colaboración diligente del demandante para formar un conjunto de pruebas que así lo permitieran probar, sin embargo, es claro que dicha colaboración no existió y por tanto resultaba forzoso para el A quo denegar las pretensiones de la demanda incoada.
Sobre el punto de apelación referente a no emitir un fallo absolutorio en el presente asunto, pues el mismo haría tránsito a cosa juzgada y no habría lugar a acudir a una nueva demanda si los riesgos a la población persisten, se recuerda que en asuntos debatidos en acciones populares, respecto a la denegación de las pretensiones se presenta el fenómeno de la cosa juzgada relativa, es decir, que si con posterioridad al proferimiento de la sentencia que desestimó las pretensiones surgen nuevos elementos de prueba que permitan verificar la vulneración de los derechos colectivos de la comunidad, puede presentarse nuevamente una demanda buscando asegurar su protección. Sobre este punto se pronunció la H. Corte Constitucional en Sentencia C-622 de 2007, en la que estudió la exequibilidad del artículo 35 de la Ley 472 de 1998 que señalaba los efectos de las sentencias proferidas virtud del ejercicio de las acciones populares y en la que se resolvió “[d]eclarar EXEQUIBLE el artículo 35 de la Ley 472 de 1998, en el entendido que las sentencias que resuelven los procesos de acción popular hacen tránsito a cosa juzgada respecto de las partes y del público en general, salvo cuando surjan con posterioridad a la sentencia desestimatoria, nuevas pruebas trascendentales que pudieran variar la decisión anterior”.
Así las cosas, y ante la ausencia de material probatorio por incumplimiento del actor popular de la carga de la prueba que le correspondía, material del cual se pudiera inferir vulneración de los derechos colectivos señalados, y conforme a las consideraciones precedentes, la Sala procederá a confirmar el fallo de primera instancia que denegó las pretensiones de la demanda.
III. DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CAUCA, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

F A L L A:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Sentencia de 03 de noviembre de 2010, proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Popayán, por medio de la cual se negaron las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la parte motiva de esta Sentencia.
SEGUNDO.-  DEVOLVER el expediente al Despacho de origen.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Se hace constar que el proyecto de esta Sentencia fue considerado y aprobado por la Sala en sesión y acta de la fecha.

Los Magistrados,

CARMEN AMPARO PONCE DELGADO

CARLOS H. JARAMILLO DELGADO

(Ausente con permiso)
HILDA CALVACHE ROJAS

Presidente
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