ACCIÓN DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA 

                                                       RADICACIÓN: 66001 31 87 001 2018 00070 01
 ACCIONANTE: STEVEN BOTERO CASTAÑO. VS. MINISTERIO DE EDUCACIÓN Y OTROS  
ASUNTO: REVOCA

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 Secretaría de esta Sala.

Providencia:

Sentencia – 2ª Instancia – 27 de Septiembre de 2018

Asunto:

Acción de Tutela   -          
 

Radicación Nro.         66001 31 87 001 2018 00070 01

 Accionante: 
           Steven Botero Castaño. 

Accionado:
 
Ministerio de Educación y oros  

Magistrado Ponente: 
Jairo Ernesto Escobar Sanz

TEMAS:


DERECHO A LA RECREACIÓN/ ACCIÓN DE TUTELA/ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA/ AUSENCIA DEL PODER PARA ACTUAL/ NO EXISTIÓ CAUSAL LEGAL PARA ORDENAR RECHAZO DEL AMPARO/ REVOCA Y ORDENA DEVOLVER PARA SU TRÁMITE.
Significa lo anterior que el fundamento por el cual el a quo rechazó la acción de tutela, no encuentra asidero en la jurisprudencia antes citada así como tampoco en los parámetros legales y constitucionales que establecen las facultades para incoar esa acción constitucional, toda vez que el análisis de los presupuestos en cita permiten concluir que solo es procedente el rechazo de la acción de tutela cuando la misma no sea corregida en los términos del artículo 17 del Decreto 2591 de 1991 y, en el caso de marras no existió causal para solicitar corrección. También opera el rechazo cuando la actuación es temeraria según lo dispuesto en el artículo 38 del mismo decreto reglamentario, situación que tampoco se avizora. 

(…)

Por demás, al concluir el a quo que el accionante no está legitimado por activa y que la acción de tutela es improcedente porque el actor cuenta con otra acción constitucional como lo es la acción popular, esta Sala considera que se trata de deducciones anticipadas puesto que las mismas solo pueden surgir del análisis de fondo del caso puesto en conocimiento del Juez Constitucional para su estudio, toda vez que se hace necesario considerar detalladamente si procede en forma excepcional la acción de tutela por la amenaza de posible configuración de un perjuicio irremediable de los derechos invocados en la solicitud de amparo. 

(…)
Conforme a los anteriores criterios relacionados, esta Sala concluye que no existió causal legal válida para rechazar de plano la acción constitucional de tutela incoada por el accionante Steven Botero Castaño, en su calidad de presidente de la Junta de Acción Comunal de la vereda Santa Ana Baja (Fls. 15 al 17), jurisdicción del municipio de Dosquebradas, en favor de los miembros de la comunidad que representa, entre los cuales se encuentra un grupo sujeto de especial protección constitucional como lo son los menores de edad y jóvenes que habitan ese poblado rural. Como consecuencia de ello, revocará la decisión mediante la cual se rechazó la acción de tutela y se devolverá el expediente al despacho de origen para lo de su cargo. 

RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA – RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL
M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Pereira, veintisiete (27) de septiembre de dos mil dieciocho (2018) 
Aprobado por Acta No.0868
Hora: 3:30 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el señor Steven Botero Castaño, actuando en calidad de presidente de la Junta de Acción Comunal de la Vereda Santa Ana Baja, quien aboga por los intereses de dicha comunidad, contra el auto que rechazó la demanda de tutela emitido el 15 de agosto de 2018 por el Juzgado 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, dentro de la acción de tutela instaurada en contra del Ministerio de Educación Nacional, COLDEPORTES, Departamento de Risaralda y Municipio de Dosquebradas. 
2. RESUMEN DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1. Informó el accionante que actúa en nombre de 322 habitantes de la vereda ubicada en la serranía alto del nudo, del municipio de Dosquebradas, para que se suplan las necesidades deportivas y recreativas de la comunidad, en especial de los niños y jóvenes, para lo cual ha elevado derechos de petición ante diferentes autoridades, a saber: i) derecho de petición incoado el 2 de agosto de 2016 ante el Ministerio de Educación Nacional y ii) elevó otra petición el 1 de septiembre de 2016 dirigido a la Secretaría de Obras Públicas de Dosquebradas, de ahí fue remitida a la Secretaría de Cultura, Recreación y Deporte del municipio Industrial, donde contestaron la solicitud el 4 de noviembre de 2016, aduciendo someramente que no contaban con recursos presupuestales para la ejecución de tal obra. 
Ante tal circunstancia, el actor instauró dos derechos de petición virtuales, uno ante la Secretaría de Infraestructura del departamento de Risaralda y otro ante el despacho del gobernador de Risaralda con fecha del 26 de enero de 2017. Tal ente territorial contestó ambos derechos de petición, uno el 15 de febrero de 2017 y el otro el 22 de febrero de 2017 manifestando que designarían a diferentes ingenieros para realizar una visita técnica al lugar y así dar una respuesta a lo solicitado. No obstante, no fue realizado el informe aludido. 
El 26 de enero de 2017, el señor Botero Castaño elevó derecho de petición ante Coldeportes solicitando la realización de un estudio técnico en la vereda Santa Ana a la altura de la escuela para la construcción de una cancha. El 20 de marzo de 2018 dicha entidad dio respuesta a la petición. 

Sin embargo, el actor reformulando su pretensión elevó nuevamente derecho de petición ante dicha entidad. Por su parte Coldeportes emitió respuesta el 23 de abril de 2018, aduciendo que esta labor le correspondía a los entes territoriales municipales y departamentales. 
Así mismo, el accionante interpuso dos derechos de petición, uno ante la Universidad Tecnológica de Pereira y el otro ante la Universidad de Antioquia, para que estas instituciones expidieran un informe técnico detallado sobre espacios deportivos, beneficios y ventajas de los mismos. La primera institución respondió a tal solicitud el 12 de febrero de 2018 y la segunda el 14 de febrero de 2018. 
El 15 de marzo de 2018 el actor recibió un oficio de la Secretaría de Obras Publicas de Dosquebradas, el cual refería que la Secretaría de Infraestructura del departamento allegó comunicación relacionada con espacios deportivos. 
Por último, reiteró que la comunidad sigue sin escenarios deportivos que permitan salvaguardar sus derechos fundamentales y expuso que agotó todos los mecanismos constitucionales y legales que ha tenido a su alcance, de modo que en nombre de la comunidad solicitó: i) se tutelen los derechos fundamentales a la vida digna, calidad de vida, libre desarrollo de la personalidad, niños, deporte, recreación y utilización del espacio libre de los habitantes de la vereda Santa Ana Baja; ii) ordenar a las entidades accionadas se planifique la construcción de una cancha multideportiva en la vereda en mención, iii) a su vez tal edificación se efectúe ciñéndose a los lineamientos señalados por Coldeportes y iv) construir una cubierta sobre la cancha multideportiva con el fin de proteger los derechos de los niños, jóvenes y adultos (Fls. 1-13).
2.3. Se tuvieron como pruebas las allegadas con la acción de tutela (Fls. 14 a 101).
3. AUTO QUE RECHAZA DE LA DEMANDA DE TUTELA
3.1. Mediante auto del 15 de agosto de 2018 el Juzgado 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, resolvió rechazar la demanda de tutela, puesto que el accionante no se encuentra legitimado en la causa para agenciar los derechos de toda una comunidad, lo cual no significa que no pueda exigir la protección de los derechos de la comunidad, o que no sea posible la reclamación de la construcción de la cancha deportiva, pues si bien la acción de tutela es improcedente, si cuenta con una acción constitucional dirigida a exigir a las autoridades la defensa de los derechos colectivos, puesto que, en cualquier momento, podría ejercer la acción popular para su protección (Fls. 103-104).
3.2. El accionante y el agente del ministerio público fueron notificados a través de correo electrónico del contenido del auto que rechaza la demanda de tutela el 16 de agosto de 2018 (folio 105 frente y vuelto). 
4. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

4.1. Dentro del término para presentar la impugnación de primera instancia, el 22 de agosto de 2018, el señor Steven Botero Castaño expuso que está legitimado en la causa por activa, como quiera que ostenta la calidad de presidente de la Junta de Acción Comunal de la vereda Santa Ana Baja, con base en los autos y resolución de nombramiento de la Secretaría de Gobierno de la Gobernación de Risaralda, por ello hizo mención al artículo 103 constitucional y a la jurisprudencia sentada por la Corte Constitucional a fin de señalar la facultad que tienen las juntas de acción comunal de instaurar acciones constitucionales en defensa de los asociados en sentencia T-385 de 1995. 
4.2. Se refirió sobre la procedencia de la acción de tutela, resaltando que no se debe confundir por la pluralidad de las personas perjudicadas, una acción popular con una acción de tutela, puesto que, si bien una comunidad se ve afectada, los derechos allí alegados son derechos meramente fundamentales, en tal caso la Corte Constitucional ha dispuesto que siempre que se alegaren derechos fundamentales sin importar el número de sujetos es procedente la acción de tutela. 

4.3. Por otro lado, adujo que el perjuicio irremediable se evidencia con la carencia de escenarios deportivos en tal colectividad, donde los principales perjudicados de los derechos fundamentales ya enunciados en la demanda de tutela son los niños, quienes son sujetos de especial protección constitucional. 
4.4. En ese sentido, consideró que dicha impugnación está debidamente sustentada, así las cosas, solicitó sea admitida la acción de tutela presentada y en consecuencia, se tutelen los derechos fundamentales invocados, conduciéndose las pretensiones (Fls. 106-113)
5.  CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N. A su vez, se cumple el requisito de legitimación por pasiva previsto en el Decreto 2591 de 1991. En cuanto a la legitimación por activa, se trata del asunto en controversia que se debe dilucidar en decisión de fondo por el juez constitucional. 
Además, contra la providencia que rechaza la acción de tutela proceden recursos para garantizar la doble instancia: 
“Adicionalmente, es conveniente precisar que la medida del rechazo de la solicitud de tutela consagrada en el decreto 2591 de 1991, debe ser apreciada en armonía con las previsiones normativas que regulan la procedencia de los recursos y la legitimación por activa en materia de tutela.
 
Ciertamente, la aplicación del rechazo excepcional de la solicitud de tutela se encuentra sometida al control de legalidad de las decisiones judiciales, y es por ello que frente a una decisión en este sentido, existe la posibilidad de que ella sea impugnada y eventualmente sometida a revisión por la Corte Constitucional, como en efecto ha ocurrido. Oportunidades en las que será posible controlar las actuaciones del juez de instancia con respecto a la aplicación de la medida de rechazo, con el fin de verificar que la misma se halla aplicado de conformidad con la ley, es decir, teniendo en cuenta que se trata de una medida excepcional y restrictiva, no obligatoria.” (Subrayado propio).

(Sentencia C-483 de 2008  Corte Constitucional). 
En el mismo sentido reiteró la alta Corporación en sentencia T-149 de 2018:

“Esta Sala de Revisión de la Corte Constitucional es competente para revisar el auto de rechazo proferido dentro del proceso de tutela de la referencia, con fundamento en lo dispuesto por el inciso 3° del artículo 86 y el numeral 9 del artículo 241 de la Constitución Política, en concordancia con los artículos 33, 34, 35 y 36 del Decreto 2591 de 1991.
 
14. Es del caso precisar que, en casos como el presente, en los que la decisión objeto de revisión está contenida en un auto, esta Corte ha considerado que la competencia que regula el numeral 9º del artículo 241 de la Constitución Política se refiere a providencias judiciales y no solo a sentencias. Igualmente que, en casos como el presente, una decisión de inadmisión “equivale a un fallo mediante el cual se declaró absolutamente improcedente la acción de tutela”. Tales consideraciones, así como la necesidad de garantizar el acceso material a la administración de justicia y la tutela efectiva de los derechos fundamentales, le han servido a esta Corte para sostener que las providencias en las que el juez no resuelve de fondo sobre la presunta violación de garantías constitucionales, deben “ser sometida[s] al trámite fijado para el proceso de selección de los fallos de tutela en la Corte Constitucional, con la finalidad que la Sala de selección correspondiente pueda ejercer sus competencias y adoptar una decisión sobre su selección para revisión”.
4.2. La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en el Art. 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
4.3. El Decreto 2591 de 1991 en el artículo 17 reglamentó lo relacionado con la corrección de la solicitud de tutela y, en ese entendido, dispuso que en los casos en los cuales no se pueda determinar el hecho o razón que motiva la solicitud de tutela se prevendrá al solicitante para que la corrija en el término de tres días. Además, estableció que si vencido el término anterior no se corrigiere la solicitud esta podrá ser rechazada de plano. 
4.3.1. En desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional se ha decantado concretamente lo relacionado con la posibilidad de rechazar la acción de tutela por el juez constitucional (Sentencia T-149 de 2018): 

“37.       Resulta, entonces, que, en los precisos términos del artículo 17 del Decreto 2591 de 1991, la decisión de requerir información previa a resolver acerca de la admisión, que no es formalmente un auto inadmisorio, únicamente puede darse en caso de que no se acredita el primero de los presupuestos formales de la demanda de tutela y, de manera excepcional, cuando el juez no pueda establecer las razones que motivan el ejercicio de la acción, las cuales deben corresponder, en todo caso, a aspectos fenomenológicos o volitivos y no a cuestiones de orden argumentativo. Los demás aspectos, se insiste, deben ser inferidos por el juez, incluso, con la inversión de la carga de la prueba si lo considera apropiado, facultad esta última que encuentra soporte normativo en el inciso 2º del artículo 167 del Código General del Proceso, aplicable a casos como este por disposición del artículo 4 del Decreto 306 de 1992. De todas formas, el juez tiene una carga argumentativa al respecto ya que debe indicar, en la providencia respectiva, cuál es la información que solicita y, sobre todo, explicar la necesidad de solicitar la información objeto del requerimiento.

 

38.       La regla general en la materia, entonces, es la admisión de las acciones y el correlativo deber para los jueces de tramitarlas y dictar la sentencia que en derecho corresponda, claro está, con la garantía del debido proceso a todas las partes y terceros con interés.

 

39.       Con relación a la segunda facultad del juez, esto es, la posibilidad de rechazar la demanda de tutela en el supuesto previsto en el artículo 17 del Decreto 2591 de 1991, no corresponde a un deber categórico, sino a una opción que exige un juicio crítico. En efecto, la Corte, al analizar la constitucionalidad de la disposición que le sirve de fundamento, señaló:

 

“Por lo tanto, aún (sic) cuando en un caso concreto concurran las condiciones enunciadas previamente, el rechazo de la acción de tutela no es un imperativo para el juez constitucional. (…) [E]l juez cuenta con amplias atribuciones -facultades y poderes- para asumir un papel activo en el proceso en busca del conocimiento y claridad sobre los hechos materia de la actuación judicial. Así, si él considera que durante el trámite cuenta con la capacidad jurídica para establecer los hechos que originaron la presentación de la solicitud de amparo, debe dejar de lado la opción del rechazo de la misma y continuar el procedimiento, de tal forma, que la actuación concluya con una decisión de fondo, en la que se protejan los derechos fundamentales del accionante que han sido vulnerados, o en caso de la denegatoria del amparo, con el señalamiento de las razones que llevaron al fallador a negar la protección de los mismos” (negrillas propias).

 

40.       De lo expuesto por la Sala Plena se derivan, por lo menos, dos consecuencias procesales: de una parte, el carácter excepcional y restrictivo del rechazo de la acción de tutela y, de la otra, su carácter potestativo, esto es, la consecuencia que regula la disposición no es obligatoria para el juez de tutela. Lo primero tiene relación con lo dicho en párrafos anteriores, en el sentido de que el rechazo también se encuentra limitado a las circunstancias precisas que consagra la disposición, esto es, solo se habilita la potestad en caso de que la demanda de tutela carezca del primero de los presupuestos fundamentales de la demanda de tutela (esto es, que no pueda determinarse los hechos o la razón que fundamenta la solicitud de tutela) y luego de que el accionante se hubiera negado a atender el llamado del juez para ampliar la información, en el término legal. Lo segundo quiere decir que, a pesar de configurarse los supuestos para el ejercicio de la potestad, de todas formas, el juez de tutela puede, aun ante la omisión del interesado en contestar el requerimiento de información adicional, admitir la demanda tutela, adoptar todas las medidas apropiadas para establecer las bases de la litis y dictar el correspondiente fallo.”
4.5. DEL CASO EN CONCRETO

4.5.1. Acudió el presidente de la Junta de Acción Comunal de la Vereda Santa Ana Baja, jurisdicción del municipio de Dosquebradas, quien manifestó actuar en representación de esa comunidad conformada por un aproximado de 322 habitantes, en su mayoría niños y jóvenes; con el fin de que las entidades accionadas cesaran la vulneración de los derechos fundamentales a la vida digna, calidad de vida, libre desarrollo de la personalidad, niños, deporte, recreación y utilización del espacio libre, toda vez que considera que los mismos se han visto perjudicados por la omisión de las entidades accionadas, en el entendido que la comunidad requiere de la construcción de una cancha multideportiva con cubierta. 
4.5.2.  De conformidad con los hechos relatados y las pretensiones invocadas, el a quo adujo que el accionante no se encontraba legitimado para incoar la acción de tutela en favor de la comunidad que representa como presidente de una Junta de Acción Comunal por no contar con poder para actuar en nombre de terceros, así como tampoco acreditar la calidad de agente oficioso. Aunado a ello resaltó que como quiera que el derecho invocado en favor de los niños es la recreación, este no tiene la misma repercusión jurídica que aquellos que ponen en riesgo la integridad física o moral del menor, lo que conllevaría al actuar inmediato del juez. Y concluyó indicando que si bien la acción de tutela es improcedente en el presente caso, el accionante cuenta con otra acción constitucional, esto es la acción popular, para exigir la protección de los derechos invocados (Fls. 103 y 104). 
4.5.3.  Así las cosas, esta Colegiatura evidencia que la situación puesta en conocimiento por el presidente de la Junta de Acción Comunal de la vereda Santa Ana Baja, jurisdicción del municipio de Dosquebradas ha sido suficientemente clara en especificar los hechos o razones que motivan la solicitud de tutela teniendo en cuenta que en la solicitud invocada se exponen las presuntas omisiones en que han incurrido las entidades accionadas que vulneran o amenazan los derechos a la vida digna, calidad de vida, libre desarrollo de la personalidad, de los niños, al deporte, la recreación y la utilización del espacio libre de los habitantes de esa comunidad (Fls. 4 y 5). Es decir, no existe motivo para prevenir al solicitante que la corrija so pena de ser rechazada de plano. 
4.5.4. Significa lo anterior que el fundamento por el cual el a quo rechazó la acción de tutela, no encuentra asidero en la jurisprudencia antes citada así como tampoco en los parámetros legales y constitucionales que establecen las facultades para incoar esa acción constitucional, toda vez que el análisis de los presupuestos en cita permiten concluir que solo es procedente el rechazo de la acción de tutela cuando la misma no sea corregida en los términos del artículo 17 del Decreto 2591 de 1991 y, en el caso de marras no existió causal para solicitar corrección. También opera el rechazo cuando la actuación es temeraria según lo dispuesto en el artículo 38 del mismo decreto reglamentario, situación que tampoco se avizora. 
4.5.5. Por demás, al concluir el a quo que el accionante no está legitimado por activa y que la acción de tutela es improcedente porque el actor cuenta con otra acción constitucional como lo es la acción popular, esta Sala considera que se trata de deducciones anticipadas puesto que las mismas solo pueden surgir del análisis de fondo del caso puesto en conocimiento del Juez Constitucional para su estudio, toda vez que se hace necesario considerar detalladamente si procede en forma excepcional la acción de tutela por la amenaza de posible configuración de un perjuicio irremediable de los derechos invocados en la solicitud de amparo. 
4.5.8. Conforme a los anteriores criterios relacionados, esta Sala concluye que no existió causal legal válida para rechazar de plano la acción constitucional de tutela incoada por el accionante Steven Botero Castaño, en su calidad de presidente de la Junta de Acción Comunal de la vereda Santa Ana Baja (Fls. 15 al 17), jurisdicción del municipio de Dosquebradas, en favor de los miembros de la comunidad que representa, entre los cuales se encuentra un grupo sujeto de especial protección constitucional como lo son los menores de edad y jóvenes que habitan ese poblado rural. Como consecuencia de ello, revocará la decisión mediante la cual se rechazó la acción de tutela y se devolverá el expediente al despacho de origen para lo de su cargo. 

DECISIÓN

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR el auto emitido el 15 de agosto de 2018 por el Juzgado 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta capital, por el cual rechazó la acción de tutela instaurada por el señor Steven Botero Castaño en contra del Ministerio de Educación Nacional, Coldeportes, el Departamento de Risaralda y el municipio de Dosquebradas. 

SEGUNDO: Devolver la actuación al juzgado de origen para que proceda a darle el trámite correspondiente.
TERCERO: 
NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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