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1.- VISTOS 

Desata la Sala la impugnación interpuesta por la apoderada de la accionante MARTHA JULIANA MARÍN SILVA -representante legal del conjunto cerrado Bosques de Canaán-, frente al fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta capital, con ocasión de la acción de tutela formulada en contra de la Universidad Tecnológica de Pereira -U.T.P.- y la Dirección Operativa para la Prevención y Atención de Desastres -DOPAD-, hoy Dirección  de Gestión de Riesgo -DIGER- del municipio de Pereira.
2.- DEMANDA 

De la información suministrada por la apoderada de la accionante se extrae: (i) el conjunto cerrado linda con el jardín botánico de la Universidad Tecnológica de Pereira y actualmente se encuentra en riesgo por la amplia y extensa zona boscosa, pues los árboles, guaduales y maleza crecen por falta de manejo preventivo o mantenimiento por parte de sus responsables; (ii) el conjunto está rodeado por dicho jardín, lo cual crea peligro para sus residentes, ante la posible ocurrencia de un desastre material; (iii) habiéndose elevado derechos de petición a la Universidad, se indicó -entre otros aspectos- que el cuidado de los  linderos debía efectuarlos el conjunto, pues antes de dicha construcción ya estaban los árboles y como resultado de una visita donde asistieron representantes de la Universidad, la Oficina de Planeación, la Constructora C.F.C., y la DOPAD en el año 2009, se concluyó que quien debía ejecutar el mantenimiento en tales zonas era el referido conjunto; (iv) en dicha reunión se hizo claridad frente al riesgo que podrían sufrir los habitantes y se generaron unos acuerdos donde la UTP realizaría un diagnóstico y posteriormente un plan de manejo, el cual debía socializar con la Constructora y elaboraría un acta de compromisos y responsables; (v) se elevó petición en diciembre 16 de 2016 a la DOPAD donde se pedía se gestionara el mantenimiento del jardín y se allegara el plan elaborado por la UTP, sin que se hubiera recibido respuesta; (vi) iguales peticiones se remitieron a la UTP, para que se ejerza el cuidado de la zona forestal del jardín botánico, que fueron negativas, con fundamento en la existencia de un convenio con la constructora CFC, el cual nunca ha sido entregado pese a las solicitudes elevadas, y de existir, este no fue suscrito por el conjunto cerrado, mismo que ya fue entregado en su totalidad por la constructora desde junio de 2010, por lo cual no tiene ningún vínculo vigente con esa unidad; (vii) la comunidad se encuentra en riesgo inminente, ya que la condición del jardín botánico amenaza derechos fundamentales, así como daños al cerramiento del conjunto y la poca visibilidad que puede facilitar el ingreso de delincuentes.

Pide la protección de los derechos fundamentales a la vida, dignidad, vivienda digna, integridad personal, para la niñez, propiedad privada, medio ambiente sano, seguridad personal, familiar y patrimonial y a la tranquilidad, y como consecuencia de ello se ordene a la UTP, al municipio de Pereira o a quien corresponda, que de manera inmediata se realice mantenimiento al jardín botánico, en especial en la zona de lindero con el conjunto y que de forma escrita se comprometan a la ejecución periódica de los mismos.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El asunto fue asignado al Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira (Rda.) quien admitió la demanda de tutela y corrió traslado a la UTP y a la DIGER del municipio de Pereira, así mismo dispuso la vinculación oficiosa de la Corporación Autónoma Regional de Risaralda -CARDER-, las cuales se pronunciaron al respecto, así:
3.2.- El director de la CÁRDER, por intermedio de apoderado informa que con ocasión de la acción de tutela se realizó visita por profesional en ingeniería forestal a los predios colindantes, y ante los hallazgos en algunos de los árboles se recomendó su intervención, consistente en desorille para las guaduas y erradicación de los que tienen sobremadurez, para lo cual se otorgarán los permisos o autorizaciones requeridas. Se añade que a dicha Corporación no se ha enviado solicitud alguna por parte de los propietarios del predio donde se encuentra ubicado el guadual y los árboles objeto de tutela para la poda, tala o aprovechamiento de las especies vegetales, que amenazan con riesgo, por lo cual no sería responsable de vulneración de derechos fundamentales. Pide en consecuencia su desvinculación del presente trámite.
3.3.- El rector de la Universidad Tecnológica de Pereira expresa lo siguiente: (i) el jardín botánico linda con el conjunto Bosques de Canaan y no acepta que éste se halle en riesgo por la zona boscosa, pues la misma siempre ha estado ahí y se hizo la construcción a sabiendas del riesgo que establecieron; (ii) las laderas por encima del conjunto y el peligro existente no fue creado por la Universidad, sino por quienes intervinieron el terreno; (iii) los derechos de petición elevados han sido respondidos; (iv) acepta la tutelante que en el pacto suscrito se indicaba que el conjunto se encargaba a futuro del cuidado del área de linderos; (iv) el fruto de los compromisos fue el primer mantenimiento de dichas áreas, sufragados totalmente por la administración del conjunto, y no es el convenio sino el acta oficial de las partes donde acuerdan su responsabilidad y obligaciones; (v) la Universidad efectúa el mantenimiento de sus áreas, no de las colindantes que se encuentren fuera de su malla, y no acepta con ello obligaciones que no le corresponden, ni posibles incidentes que se puedan ocasionar en la zona colindante, pues no fue la institución la que generó el riesgo; (vi) quienes propiciaron tal construcción fueron los de la constructora CFC y los que con conocimiento de causa adquirieron las viviendas, sin que ahora pueda endilgarse compromiso a la Universidad; (vii) se opone a la prosperidad de las pretensiones, pues las áreas comunes le competen al conjunto y no a sus colindantes, máxime que nunca ha desconocido o negado sus áreas, así sean de conservación ambiental, a las que se le da un cuidado técnico, y aunque a su costa se instaló una malla en toda el área colindante, no por ello se puede asumir que sea responsable de la comisión de cualquier evento perturbador de la tranquilidad de los habitantes del conjunto; y (viii) los hechos no pueden considerarse como vulneradores de derechos fundamentales, pues la universidad cumple con todo rigor y fidelidad sus obligaciones ambientales.
3.4.- La apoderada de la Dirección de Gestión de Riesgos -DIGER- informa que a las peticiones elevadas se les dio respuesta y además que no tiene responsabilidad alguna en la protección y cuidado de las especies naturales ubicadas en el lindero del conjunto cerrado y el jardín botánico de la UTP, en cuanto solo emiten conceptos de riesgo. Considera que la situación debe ponerse en conocimiento de la CARDER como autoridad ambiental para que dirima el conflicto existente.  Pide en consecuencia se desestimen las pretensiones de la tutela.
3.5.- El a quo en sentencia de enero 27 de 2017 negó el amparo reclamado al estimar que la UTP ha ejercido una protección ambiental sobre las áreas de conservación, para lo cual está plenamente legitimado, como así se acordó con el acta 7170 de abril 22 de 2009, en la cual también se indicó que las actividades de mantenimiento estarían a cargo del conjunto, máxime que la constructora siempre conoció el riesgo que crearon al construir esa Unidad y con ello sus propietarios y residentes asumieron tal situación. Agrega que la UTP le da una función ecológica a su heredad y en su momento para la construcción del conjunto se realizaron reuniones donde se acordó que sería la administración del mismo la que continuaría con el cuidado de las especies por el sendero que comparte con la UTP, sin que sea cierto que la constructora ya entregó el proyecto en forma definitiva,  por lo que la administración y los propietarios no escapan de las cláusulas pactadas, en tanto el proyecto se construyó legalmente y las ventas eran un objeto propio del negocio. Así las cosas -asegura- los nuevos dueños adquieren las obligaciones del objeto contractual y si se presenta alguna amenaza a derechos fundamentales de sus habitantes, ello recae en la administración del conjunto cerrado Bosques de Canaán, quien con su posición ha entrado en una evidente autolesión a sus representados.

3.6.- Conocida la actuación por vía de apelación, la Sala con proveído de febrero 16 de 2017 DECLARÓ LA NULIDAD en el presente asunto, a partir inclusive del fallo de tutela materia de impugnación, al no haberse integrado en debida forma el contradictorio, toda vez que no obstante lo informado en el asunto no se vinculó al trámite a la Constructora C.F.C., para que ejerciera su derecho de defensa y contradicción, en tanto puede estar involucrada de forma directa en las pretensiones que se invocan.

3.7.- Una vez regresó el expediente al Juzgado Primero Penal del Circuito de la ciudad, se vinculó a la actuación a la referida constructora CFC & Asociados S.A., y la Gerente de la Sucursal Pereira expresó que le constan los hechos y son materia de su competencia, a consecuencia de lo cual procedió a dar respuesta de la siguiente manera:

(i) el Conjunto Cerrado Bosques de Canaán fue construido, terminado y finalmente entregado en el año 2010 con el cerramiento debidamente construido, sin que el predio se hallara invadido ni perturbado; (ii) el conjunto se construyó en un predio colindante con la UTP, respetándose los linderos señalados en los títulos y la constructora contó con las licencias y estudios debidamente avalados por las autoridades competentes, y durante todas sus etapas se obró con la prudencia y diligencias que le eran exigibles hasta el día en que se hizo entrega de las áreas y zonas comunes a la administración del conjunto, y por ende los hechos posteriores a ello que están directamente relacionados con diferencias o dispuestas entre predios colindantes se enmarcan dentro de lo reglado en el Código Civil Colombiano, a consecuencia de lo cual deberán ser discutidos por la vía jurisdiccional adecuada; (iv) la constructora no es la entidad competente para determinar si en la actualidad al conjunto se le presenta una amenaza, ni para ordenar la atención en las situaciones planteadas en la demanda; (iv) la constructora solo adquirió obligaciones emanadas  de las licencias y permisos conferidos por las autoridades competentes  durante la etapa de construcción, con posterioridad a ello es el mismo conjunto por medio de sus representantes el llamado a administrarse y resolver los inconvenientes que se susciten; (v) aunque la constructora realizó visita en el año 2009, como constructor del proyecto, por ese motivo no se les pueden endilgar obligaciones relacionadas con la administración de áreas comunes; (vi) se opone a lo  reclamado en la tutela al no ser competente para reconocer derechos, en tanto la circunstancia planteada está directamente relacionada con disputas entre predios colindantes, los que deberán ser discutidos ante la jurisdicción respectiva, y no por vía de tutela; y (vii) pide se desvincule a dicha constructora de la presente tutela al no tener relación alguna con la presunta vulneración de derechos, pues solo actuó como desarrollador y constructor del proyecto, que se adelantó de conformidad con los planos debidamente aprobados por la autoridad competente, y se revise la procedencia de la acción por  tratarse de un tema que regula la jurisdicción civil.

3.8.- Finalizado el procedimiento respectivo, el Juzgado Primero Penal del Circuito además de hacer alusión a similares argumentos a los inicialmente adoptados, declaró improcedente la acción constitucional impetrada.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con lo decidido, la apoderada de la tutelante se pronuncia en idénticos términos a los que había hecho alusión frente a la primera decisión, por lo cual no se hace necesario reiterar los mismos, salvo para decir que ahora ahonda en doctrina y jurisprudencia sobre el tema de la representación, su clasificación, requisitos, para pregonar que los propietarios actuales del conjunto cerrado no están obligados a cargar obligaciones que les corresponden a las entidades accionadas, en tanto dicho conjunto les generó la confianza en el sentido que tendrían un espacio cómodo, tranquilo y seguro, lo cual no se satisface a raíz de los acontecimientos que actualmente se presentan. Solicita en consecuencia se revoque en su integridad el fallo adoptado, se decrete la procedencia de la acción constitucional, y se protejan los derechos invocados.
5.- POSICIÓN DE LA SALA
Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde a la Colegiatura evaluar el grado de acierto o desacierto que contiene la providencia dictada por el juez de primera instancia, y de acuerdo con la impugnación presentada establecer si fue errada la decisión del a quo en cuanto declaró improcedente el amparo de los derechos invocados por la señora MARTHA JULIANA SILVA MARÍN.

5.2.- Solución a la controversia

La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales al resultar vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que solo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. 

Al respecto, la H. Corte Constitucional en sentencia T-629 de 2008 expresó: 

“[…] 4.2 Partiendo del principio de subsidiariedad que caracteriza a la acción de tutela, la procedencia de esta vía judicial excepcional está supeditada al agotamiento previo de las otras vías judiciales ordinarias con que cuente el interesado, y que sólo ante la inexistencia o inoperancia de esas vías judiciales, es posible acudir a la acción constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
 
“El sentido de la norma es el de subrayar el carácter supletorio del mecanismo, es decir, que la acción de tutela como mecanismo de protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales debe ser entendida como un instrumento integrado al ordenamiento jurídico, de manera que su efectiva aplicación sólo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél ofrece para la realización de los derechos, no exista alguno que resulte idóneo para proteger instantánea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva o negativa de una autoridad pública o de particulares en los casos señalados por la ley, a través de una valoración que siempre se hace en concreto, tomando en consideración las circunstancias del caso y la situación de la persona, eventualmente afectada con la acción u omisión. No puede existir concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la acción ordinaria; de ahí que se afirme que la tutela no es un medio adicional o complementario, pues su carácter y esencia es ser único medio de protección que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el ordenamiento jurídico”.[...]” (negrillas fuera de texto).

En el caso sometido a estudio la señora MARTHA JULIANA MARÍN SILVA solicitó la protección de los derechos fundamentales a la vida, dignidad, vivienda digna, integridad personal, a la niñez, propiedad privada, ambiente sano, seguridad familiar y patrimonial y a la tranquilidad de los habitantes del conjunto Cerrado Bosques de Canaán, a raíz del peligro que ofrecen los árboles del jardín botánico de la Universidad Tecnológica de Pereira.
Para la Colegiatura, lo que se percibe es la existencia de un conflicto de carácter legal, entre los habitantes del referido conjunto habitacional y su colindante, esto es, la Universidad Tecnológica de Pereira, toda vez que los “individuos arbóreos” que hacen parte del jardín botánico de la misma han traspasado los linderos y han causado daños a la malla que protege el lugar, situación que en sentir de la accionante pone en riesgo la vida de sus habitantes, en especial de quienes hacen uso de las zonas sociales.
Tal circunstancia se presenta, en sentir de la accionante, por la falta de mantenimiento de los árboles que se encuentran en el lindero, sin que pueda endilgársele a dicho conjunto la obligación de su cuidado, como así se indicó en el acta 7170 de abril 22 de 2009 suscrita por el Director Operativo, donde igualmente intervino un representante de la Constructora CFC y de la UTP.

El tema objeto de controversia tiene relación entonces con la conservación o mantenimiento de las especies arbóreas que se hallan en el lindero del jardín botánico con el conjunto cerrado; y, en efecto, de la información que se aportó en sede constitucional por parte de la Dirección de la CÁRDER, luego de la visita al sitio se evidencia que: “alguno de los individuos se encuentran dentro de los límites del conjunto […] de igual forma, se observan algunos individuos enfermos, con podrición y guaduas reventadas y rajadas, posiblemente por acción del viento. Se encuentran árboles que cuentan con alturas de 8 a 20 metros, lo cual sumado a la altura a la que se encuentran emplazados y la pendiente del talud en el límite del conjunto, se constituyen como un factor de riesgo […]”, y precisamente a raíz de lo observado en esa visita, la recomendación de la autoridad ambiental fue la de “realizar la intervención de  los individuos arbóreos con sobremadurez”, por lo cual dicha Corporación en cumplimiento de su deber legal: “otorgará los permisos y/o autorizaciones requeridas, una vez solicitadas por los predios donde se encuentran localizados, tanto el guadual como los individuos arbóreos”.

De esa información, se aprecia que en efecto algunas guaduas y árboles que pertenecen al jardín botánico de la UTP, han superado los límites del lindero del Conjunto Cerrado Bosques de Canaán, sin que al momento al parecer se haya adoptado medida alguna por parte de los encargados de su mantenimiento para lograr mitigar tal situación, no obstante la disposición que tiene la autoridad ambiental para emitir las autorizaciones pertinentes.
Ahora bien, de lo allegado al dossier se evidencia que no existe claridad con respecto a quienes son los verdaderos obligados en realizar tal cuidado, y así es por lo siguiente:

Por una parte, la Universidad Tecnológica aduce que ello le corresponde al conjunto, de conformidad con los acuerdos que se pactaron en acta técnica 7170 de abril 22 de 2009. Y, por su lado, para el conjunto por el contrario es dicha Universidad la que debe efectuarlos, máxime cuando lo que se desprende del contenido de dicha acta es que las partes efectuarían un diagnóstico para posteriormente ser socializado y realizar así mismo un acta de compromisos, lo cual no se cumplió.

Se observa que con la referida acta suscrita por el entonces Director Operativo para la Prevención y Atención de Desastres del Municipio de Pereira, fundamentan tanto la UTP como el Conjunto cerrado, la responsabilidad del otro en el manejo y conservación de las especies arbóreas que existen en el lindero de dichas propiedades y que son generadoras de riesgo.

Como se vislumbra entonces, la problemática existente en el sitio no es nueva, por el contrario data desde antes de la entrega definitiva del predio a la administración -lo que sucedió en el año 2010-, y al tener en cuenta que el asunto hace alusión a una controversia que se encuentra debidamente regulada en el ordenamiento civil Colombiano, más concretamente por medio de una acción posesoria especial a la que hacen alusión los artículos 998 y 999 C.C., este es el procedimiento idóneo al cual debe acudir el conjunto residencial para solucionar el conflicto suscitado.

El canon 999 aludido, expresa concretamente: “Si un árbol extiende sus ramas sobre suelo ajeno, o penetra en él sus raíces, podrá el dueño del suelo exigir que se corte la parte excedente de las ramas, y cortar él mismo las raíces. Lo cual se entiende aun cuando el árbol esté plantado a la distancia debida”. Ello para predicar que la situación que fue puesta en conocimiento del juez de tutela por la representante legal del Conjunto Residencial, está debidamente prevista por el ordenamiento civil, y al ostentar la acción constitucional un carácter residual y subsidiario, la misma no es la llamada a intervenir en esta clase de asuntos, amén que éstos se hallan plenamente regulados y en consecuencia será a éste procedimiento al que se deberá acudir para procurar la protección de los derechos presuntamente conculcados.

Para esta Corporación, el amparo invocado no resulta procedente por cuanto es claro que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado por la actora, y la acción de tutela no está llamada a prosperar cuando se cuenta con otros medios de defensa, a menos que se utilice de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable, lo que en el presente asunto no se encuentra acreditado, toda vez que lo único que podría conllevar a predicar tal situación es que en efecto se avizorara que con la caída de árboles se pusiera en peligro la vida de quienes allí residen; y al respecto, de conformidad con las piezas obrantes en la actuación, en especial de las fotografías aportadas, lo que se evidencia es que aquella guadua que cayó en el lugar, lo hizo precisamente en el talud que rodea el conjunto
, sin amenazar ninguna de las áreas sociales del mismo como lo pretendió dar a conocer la accionante.
Y lo anterior debe ser así, porque para saber a ciencia cierta y de forma contundente si en verdad le asiste razón a una parte o a la otra en sus aseveraciones, se requiere un estudio más a fondo del caso singular, aunado al respectivo debate probatorio en el que se involucre a los interesados para que puedan ejercer el derecho de contradicción, todo lo cual no puede hacerse en el trámite de una acción constitucional como la presente, porque es obvio que su restringido término lo impide. De manera tal que para el presente evento el mecanismo idóneo no resulta ser la tutela sino el proceso ante la jurisdicción civil, por medio de una acción posesoria, la cual, por supuesto debe prevalecer.

Amén de lo anterior y de considerarse por parte de la administración del Conjunto residencial que con el comportamiento de la Universidad Tecnológica, que es la entidad de la cual depende la zona de donde provienen los árboles y guaduas que traspasan los linderos, con lo que al parecer se altera la propiedad o posesión que tienen sobre las áreas comunes, podrán adelantar si así lo consideran pertinente, las acciones policivas a que hace referencia el canon 77 de la Ley  1801 de 2016 -Código Nacional de Policía-. Autoridad que tendría potestad para tomar las medidas precautelativas que correspondan en forma provisional, hasta tanto se adelante la acción judicial respectiva.
Acorde con lo argumentado se confirmará la determinación proferida por la primera instancia, pero por las razones expuestas.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. 

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Ver folio 24 cuaderno N° 1 de primera instancia.
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