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Según el inciso 3° del mismo canon, la acción de tutela “solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

La acción de tutela es pues subsidiaria, no alternativa o supletoria de los recursos ordinarios, pues procede cuando la persona no cuenta con otros medios de defensa judicial, o cuando este sea ineficaz, o para evitar un perjuicio irremediable, como mecanismo transitorio mientras la justicia decide.

No obstante, el carácter residual de éste mecanismo de protección especial, en virtud a su prevalencia y al interés superior del menor, de siempre ha reconocido la Corte Constitucional la procedibilidad de la acción de tutela para amparar los derecho fundamentales de los niños, en virtud a su prevalencia y al interés superior del menor. (…)
… de acuerdo con el relato fáctico y el recurso formulado por la entidad accionante, ésta identifica como factor generador de la afectación de los derechos fundamentales de los estudiantes de la Institución Educativa Nuestra Señora de la Presentación de la Virginia (Rda), las inadecuadas condiciones en que se presta el servicio educativo, como consecuencia de la demolición de la planta física para dar inicio a la construcción de una nueva infraestructura como parte del Plan Nacional de Infraestructura Educativa del que hace parte la citada institución.

La jurisprudencia constitucional ha considerado que la persona que busca la protección de sus derechos fundamentales tiene un mínimo de carga procesal, que no es otra que demostrar la afectación de tales garantías, en ese sentido, si a la Defensoría del Pueblo llegaron quejas relacionadas con las precarias e indignas condiciones en las que se estaba prestando el servicio educativo en el municipio de La Virginia, especialmente en el Institución Educativa Nuestra Señora de la Presentación, lo menos que podía hacer era constatar la veracidad de tales reclamos, lo cual omitió pues, de manera generalizada se limita a exponer que los planes de contingencia adelantados por los alcaldes de los municipios en los que se está llevando a cabo los proyectos de la Infraestructura Educativa no han procurado instalaciones adecuadas para brindar de manera integral y adecuada el servicio a los alumnos y por el contrario han improvisado garajes, locales, cabañas y corredores para tales efectos.

Pese a la ausencia de verificación de los hechos por parte de la accionante, la Sala, procedió a constatar las condiciones de las aulas y espacios educativos en los que está prestando el servicio, ingresando a la página web de la comunidad educativa -presentación.edu.co- y solicitando material fotográfico y fílmico en el que se evidenciara la calidad de los escenarios en los que los estudiantes estaban recibiendo clases.

En la plataforma oficial de la institución, se puede observar sin lugar a dudas que los alumnos de secundaria están disfrutando en la actualidad de la nueva infraestructura, con las condiciones adecuadas para brindarles el servicio con calidad, en un entorno saludable.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, veinticinco de abril dos mil diecinueve

Acta N° ______ de 25 de abril  2019

Procede la Sala de Decisión Laboral No 3º del Tribunal Superior de Pereira a resolver la impugnación propuesta por la DEFENSORÍA DEL PUEBLO a través de Defensor Público contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira el 7 de marzo de 2019, dentro de la Acción de Tutela que le promueve al Ministerio de Educación Nacional, el Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa FFIE, el Departamento de Risaralda, Grupo Mota-Engil y el Consorcio Sedes Educativas, donde fue vinculado el Municipio de La Virginia y la Institución Educativa Nuestra Señora de la Presentación del municipio de La Virginia.

ANTECEDENTES

Informa la Defensoría del Pueblo a través del Defensor Público asignado al caso, quien actúa como agente oficioso de los estudiantes de la Institución Educativa Nuestra Señora de la Presentación del Municipio de la Virginia –Risaralda, que el artículo 59 de la Ley  1753 de 2015 creo el Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa –FFIE, como una cuenta especial del Ministerio de Educación Nacional cuyos recursos están destinados a lograr la ejecución de los proyectos del Plan Nacional de Infraestructura Educativa, siendo 19 de estos ejecutados en el Departamento de Risaralda, mismos que se comprometieron a entregar hace 3 años de los cuales han finalizado dos.

Refiere que en cinco municipios del departamento se exigió a los alcaldes como prerrequisito para el inicio del Plan Nacional de Infraestructura Educativa realizar la demolición de los antiguos planteles educativos, lo cual llevó a estos funcionarios a improvisar como aulas de clase garajes, cabañas y corredores, generando con ello anormalidad académica, baja calidad de la educación, entornos no saludables, inseguridad generada por los sectores en los que fueron reubicados los alumnos, lo que posiblemente ha dado origen a la deserción escolar que presentan las instituciones.

Cuenta que la Defensoría al realizar las jornadas descentralizadas en cada uno de los municipios, ha recibido quejas referentes al tema por parte de las comunidades educativas, reclamos que motivaron su intervención en aras de garantizar el derecho a la educación de los menores involucrados, pues se han evidenciado deficiencias en el proceso de supervisión y cuidado que debieron ejercer los entes del nivel territorial que tenían a su cargo tal misión.

Sostiene que el día 26 de enero de 2019 la Defensoría del Pueblo Regional Risaralda asistió a una reunión convocada por el Gobernación del Departamento con la participación del Fondo de Financiación de Infraestructura Educativa, la firma de interventoría de los proyectos Consorcio Sedes Educativas y la Empresa Constructora Grupo Mota –ENGIL, donde quedó en evidencia la imposibilidad de cumplir con los cronogramas establecidos y la incertidumbre frente a la entrega de las obras completamente terminadas.

Afirma que dentro de los proyectos inconclusos se encuentra el de la Institución Educativa Nuestra Señora de la Presentación del Municipio de la Virginia, lo que obligó a la Secretaría de Educación de Risaralda a implementar un plan de contingencia, consistente en el arrendamiento de lugares sin las condiciones necesarias para brindar el servicio de educación con calidad.

Es por todo lo anterior que solicita del juez constitucional, la protección de los derechos constitucionales de los estudiantes de dicha institución educativa, a la educación, integridad física, cultura, recreación y vida en condiciones dignas y como consecuencia de ello se ordene a las entidades accionadas que den cumplimiento al cronograma de actividades a desarrollar por parte del contratista.

Así mismo que se garantice la prestación del servicio educativo en aulas y espacios de aprendizaje seguros y pedagógicos adecuados, hasta tanto se entreguen la planta física de la institución.

TRAMITE IMPARTIDO

La acción de tutela correspondió por reparto al Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, que en auto de fecha 26 de febrero de 2019, admitió la acción ordenando la vinculación del municipio de La Virginia y del Establecimiento Educativo Nuestra Señora de la Presentación de esa misma localidad, concediendo a la parte accionada  el término de dos (2) días para ejercer el derecho de defensa.  

El Consorcio Mota-Engil, se vinculó a la litis dando respuesta a los hechos de la demanda, argumentando a su favor que en el caso de la Institución Educativa Nuestra Señora de la Presentación se ha cumplido con el cronograma de actividades, encontrándose en este momento en la fase II del proyecto el cual ha avanzado en un 79.65%.

Sostiene que las acciones de tutela presentadas por la Defensoría del Pueblo son generalizadas, desconocen las verdaderas condiciones de las instalaciones locativas del plantel educativo y la realidad y actualidad de proyecto y parten de afirmaciones carentes de elementos probatorios que las soporten, sin detenerse a verificar la existencia de deserción escolar y la disminución de la calidad del servicio entre otros, lo que de paso deja sin sustento la ocurrencia de un perjuicio irremediable como requisito de procedibilidad de la acción de tutela, cuya ausencia impide al juez definir la situación puesta a su conocimiento.

Por último, señala que la fase II de construcción debía finalizar el 31 de enero de 2019; no obstante, en comunicación de fecha 15 de febrero de 2019, solicitó la prórroga para la entrega de la obra por 90 días más, en atención a los traumatismos que generó la cesión del contrato macro de obra de Graña y Montero al Consorcio Mota Engil.

El Consorcio Sedes Educativas a su turno señaló que en efecto la información brindada por el accionante respecto al número de proyectos ejecutados en el Departamento de Risaralda -19- y finalizados -2- corresponde a la realidad, pero afirma respecto al tiempo de ejecución del contrato macro que inicialmente era de 36 meses, que se cumplen en el mes de julio de 2019, no obstante hubo prorroga por el término de 7 meses, lo que ubica su vencimiento en febrero de 2020.

Respecto al mismo convenio, precisó que inicialmente fue adjudicado al grupo Graña y Montero y posteriormente este lo cedió al consorcio Mota-Engil.

En lo que atañe a las obras relacionadas con la Institución Educativa Nuestra Señora de la Presentación Sede Principal de La Virginia, informa que le fue asignada su interventoría y al respecto señala que el inició de la fase II se dio el 20 de noviembre de 2017 con un tiempo de ejecución 15 meses, es decir que debía finalizar el 20 de febrero de 2019; no obstante, el estado de avance a la terminación del plazo contractual, según informe del 19 de igual mes y año es del 70.2%, presentando un retraso del 29.8%  cuyo costo y plan de contingencia corren por cuenta del contratista, único responsable por la posible vulneración de los derechos fundamentales de los estudiantes de la citada institución educativa.

El Ministerio de Educación Nacional –MEN– a su turno, se pronunció sobre los hechos de la acción, haciendo énfasis, en el caso concreto que el plan de contingencia, es responsabilidad del departamento de Risaralda y del municipio de La Virginia, por lo que la consecución de espacios adecuados y seguros, que no generen interrupción del ciclo académico se encuentra a cargo de estos entes territoriales.  Respecto al cumplimiento del cronograma de actividades, para el caso de la Institución Educativa Nuestra Señora de la Presentación, brindó igual información a la suministrada por el consorcio interventor.

Señala que en virtud a la descentralización del servicio educativo, el cual está a cargo de los municipios a través de las Secretarías de Educación, no es el MEN la entidad llamada a restablecer los derechos fundamentales de los estudiantes agenciados por la Defensoría del Pueblo.

En lo que atañe al seguimiento del proyecto, la entidad hizo referencia al estado del mismo y aportó pruebas, pero respecto a la Institución Educativa Alfonso López Pumarejo del municipio de La Virginia y no del Colegio Nuestra Señora de la Presentación de la misma localidad.
Llegado el día del fallo, el juzgado de conocimiento negó por improcedente la solicitud de amparo constitucional al considerar que la acción de tutela no es el mecanismo llamado a analizar el incumplimiento del contrato estatal, pues es claro que existen medios previstos por el legislador para evitar el deterioro del patrimonio económico del Estado y las repercusiones que tiene en los administrados.

Señala también la a quo que en el presente caso aún están por establecerse las causas que originaron el cumplimiento parcial -70%- de la obra y en ese sentido no queda acreditado el perjuicio irremediable como presupuesto necesario para legitimar la intervención del juez de tutela, máxime cuando es claro que la administración pública todavía puede acudir a la declaratoria de la caducidad, para garantizar el cumplimiento del objeto contractual, la cual puede declararse en cualquier momento durante el plazo de ejecución contractual estipulado por las partes.  

Estimó además que el hecho de que la Institución Educativa, que según el relato fáctico es la afectada, haya guardado silencio, sumado a la ausencia probatoria que respalde las precarias condiciones en que los alumnos de ésta reciben el servicio educativo, termina de evidenciar que no existe un riego inminente que obligue tomar una decisión de fondo.

Inconforme con la decisión, la Defensoría del Pueblo a través de su agente, la impugnó señalando que el oficio No 00410-1825 del 7 de febrero de 2019, expedido por la Secretaría de Educación Departamental de Risaralda, en el que se consignó que los estudiantes de la Institución Educativa Nuestra Señora de la Presentación del Municipio de la Virginia “se encuentra en un inmueble alquilado”. Considera que el juez constitucional bien pudo hacer uso de los poderes de los que fue dotado para la obtención de las pruebas que dieran cuenta de la verdadera situación del establecimiento educativo y las condiciones en las que se brinda el servicio educativo.

Menciona además que ninguna de las entidades accionadas desvirtuó los hechos de la acción, ni aportaron pruebas que dieran cuenta de una situación diversa, por lo que insiste que los alumnos de la institución involucrada no gozan de espacios de aprendizaje seguros, pedagógicamente adecuados, aptos para la recreación y el desarrollo de actividades culturales, lo cual genera una anormalidad académica y una baja notoria en la calidad de la educación.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURÍDICO

Antes de abordar el interrogante formulado, cabe recordar que el artículo 86 de la Constitución Nacional consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas cuando resulten amenazados o vulnerados por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.

1. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA.

Según el inciso 3° del mismo canon, la acción de tutela “solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

La acción de tutela es pues subsidiaria, no alternativa o supletoria de los recursos ordinarios, pues procede cuando la persona no cuenta con otros medios de defensa judicial, o cuando este sea ineficaz, o para evitar un perjuicio irremediable, como mecanismo transitorio mientras la justicia decide.

No obstante, el carácter residual de éste mecanismo de protección especial, en virtud a su prevalencia y al interés superior del menor,  de siempre ha reconocido la Corte Constitucional la procedibilidad de la acción de tutela para amparar los derecho fundamentales de los niños, en virtud a su prevalencia y al interés superior del menor.
2. DE LA AGENCIA OFICIOSA DEL PERSONERO MUNICIPAL.

Dispone el artículo 46 del Decreto 2591 de 1991, que el Defensor del Pueblo puede, “sin perjuicio del derecho que le asiste a los interesados, interponer la acción de tutela en nombre de cualquier persona que se lo solicite o que esté en situación de desamparo e indefensión”.
La Corte Constitucional, en sentencia T-119-12 frente al tema expuso lo siguiente:

En suma, la acción de tutela puede ser promovida, entre otros, por el Defensor del Pueblo o los personeros municipales, caso en el cual se entiende que actúan como agentes oficiosos para salvaguardar los derechos fundamentales de quienes no pueden acceder a la administración de justicia por sus propios medios. Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha exigido el cumplimiento de dos requisitos que se enuncian a continuación para la configuración de la agencia oficiosa: “i) la necesidad de que el agente oficioso manifieste explícitamente que está actuando como tal, y (ii) que el titular de los derechos invocados no se encuentre en condiciones para instaurar la acción de tutela a nombre propio”

Frente al caso puntual de los menores de edad, la Corte Constitucional ha previsto  que en su condición de sujetos de especial protección, cualquiera puede acudir a la justicia constitucional para agenciar sus derechos fundamentales.

3. CASO CONCRETO

Lo primero que debe señalarse es que la Defensoría del Pueblo, a través de los Defensores Públicos está legitimada para impetrar acciones constitucionales en nombre de las personas que lo soliciten o en condiciones de indefensión, de conformidad con lo previsto en el artículo 46 del Decreto 2591 de 1991.

Si bien en el presente caso, el defensor público que interpuso la acción señaló, de manera genérica, que en las jornadas descentralizadas realizadas por la entidad en diferentes municipios, fueron reiteradas las quejas por parte de la comunidad educativa de las diversas instituciones, relacionadas con las precarias condiciones en las que venía prestando el servicio educativo y que puntualmente no hay una petición expresa por parte de un sujeto determinado de la Institución Educativa Nuestra Señora de la Presentación, el hecho de que los agenciados sean los menores estudiantes de la institución, faculta al citado funcionario para actuar como su agente oficioso, en el entendido que, como lo ha considerado la Corte Constitucional, “cualquier persona puede interponer acción de tutela ante la eventualidad de una vulneración o amenaza de los derechos fundamentales del niño”
.
También cabe señalar que a pesar de no ser individualizados cada uno de los estudiantes de la institución como accionantes, los mismos son determinados en tanto se trata de aquéllos menores matriculados para el año lectivo 2019 en el centro educativo vinculado – T-197-17-.
Sentado lo anterior, basta señalar que, de acuerdo con el relato fáctico y el recurso formulado por la entidad accionante, ésta identifica como factor generador de la afectación de los derechos fundamentales de los estudiantes de la Institución Educativa Nuestra Señora de la Presentación de la Virginia (Rda), las inadecuadas condiciones en que se presta el servicio educativo, como consecuencia de la demolición de la planta física para dar inicio a la construcción de una nueva infraestructura como parte del Plan Nacional de Infraestructura Educativa del que hace parte la citada institución.

La jurisprudencia constitucional ha considerado que la persona que busca la protección de sus derechos fundamentales tiene un mínimo de carga procesal, que no es otra que demostrar la afectación de tales garantías, en ese sentido, si a la Defensoría del Pueblo llegaron quejas relacionadas con las precarias e indignas condiciones en las que se estaba prestando el servicio educativo en el municipio de La Virginia, especialmente en el Institución Educativa Nuestra Señora de la Presentación, lo menos que podía hacer era constatar la veracidad de tales reclamos, lo cual omitió pues, de manera generalizada se limita a exponer que los planes de contingencia adelantados por los alcaldes de los municipios en los que se está llevando a cabo los proyectos de la Infraestructura Educativa no han procurado instalaciones adecuadas para brindar de manera integral y adecuada el servicio a los alumnos y por el contrario han improvisado garajes, locales, cabañas y corredores para tales efectos.

Pese a la ausencia de verificación de los hechos por parte de la accionante, la Sala, procedió a constatar las condiciones de las aulas y espacios educativos en los que está prestando el servicio, ingresando a la página web de la comunidad educativa -presentación.edu.co- y solicitando material fotográfico y fílmico en el que se evidenciara la calidad de los escenarios en los que los estudiantes estaban recibiendo clases.

En la plataforma oficial de la institución, se puede observar sin lugar a dudas que los alumnos de secundaria están disfrutando en la actualidad de la nueva infraestructura, con las condiciones adecuadas para brindarles el servicio con calidad, en un entorno saludable.
Ahora bien, de acuerdo con la constancia visible a folio 7 del cuaderno de segunda instancia, los grados de preescolar y básicas primaria se encuentra ubicados en la zona céntrica del municipio de La Virginia.  Sobre la infraestructura de dicha Sede, tanto la secretaria de la institución, Aleida Valencia como el coordinador de la misma, José Albeiro Castaño Salazar manifestaron que no se presentaban los problemas e inconvenientes a que hace referencia la acción de la tutela.  
El mencionado coordinador, a petición de la Sala, allegó material gráfico al plenario en el que se percibe que el entorno escolar, no consiste, como se relata en la tutela en garajes, locales, cabañas y/o corredores, sino de una planta física completa, dotada de aulas de clase, restaurante escolar, unidades sanitarias y patio de recreo, que no se perciben insalubres, inseguros, inadecuados o inapropidados para el ejercicio educativo.  Los salones en que los menores están recibiendo clases, se encuentran en buenas condiciones, iluminados, ventilados y con la dotación necesaria para prestar el servicio en términos de idoneidad y dignidad,  sin que se evidencien situaciones que hagan presumir la anormalidad académica. 
Tal como da cuenta la respuesta de la auditoria, las obras se han entregado en un 70.2%, por lo que gran parte de la comunidad educativa ya se encuentra gozando de las nuevas locaciones y no cabe duda que quienes aún no lo están haciendo se han visto sujetos a ciertas circunstancias disimiles que no por ello pueden ser calificadas como restrictivas o generadoras de aspectos que pongan en riesgo la integridad de los menores, imposibilite el acto educativo o atente contra su dignidad o su derecho a la educación y la recreación. 

En conclusión los derechos fundamentales a la educación, integridad física, cultura, recreación y vida en condiciones dignas de los estudiantes de la I.E. Nuestra Señora de la Presentación de La Virginia no se observan conculcados.

La anterior conclusión, releva a la Sala de analizar e impartir ordenes relacionadas con el cumplimiento del Contrato de obra pública que se encuentra ejecutando la Fase II dentro del Plan Nacional de Infraestructura Educativa del que hace parte la planta física del Colegio en mención, pues corresponde a los entes de control y a la administración la verificación del cumplimiento del cronograma de actividades trazado desde el inicio del proyecto y si es del caso iniciar las acciones ordinarias que se requieran en procura de salvaguardar los recursos públicos destinados a construcción de planteles educativos en el departamento.
En el anterior orden de ideas, como quiera que las instalaciones físicas de la Sede II del Centro Educativo vinculado no se encuentra en las condiciones señaladas en la demanda, la sentencia de primer grado será modificada para, en lugar de declarar la improcedencia de la acción, negar la protección reclamada. 
En virtud de lo dicho, la Sala de Decisión No 3º del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el ORDINAL PRIMERO de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito, el día 7 de marzo de 2019, el cual quedará así:

“PRIMERO: NEGAR la protección constitucional solicitada por la Defensoría del Pueblo Regional Risaralda como agente oficioso de los estudiantes de la Institución Educativa Nuestra Señora de la Presentación del municipio de La Virginia".
SEGUNDO: CONFIRMAR  en todo lo demás la providencia impugnada.

TERCERO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito.


CUARTO: ENVIAR a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

Notifíquese y Cúmplase
Los Magistrados,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
       ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
� Sentencia T-294 de 2004. En el mismo sentido, pueden consultarse las sentencias SU-707 de 1996, T-659 de 1998, T-414 de 1999, T-574 de 1999, T-239 de 2003, T-1020 de 2003, T-078 de 2004, T-681 de 2004, T-794 de 2004, T-095 de 2005, T-365 de 2006, T-849 de 2006, T-299 de 2007, T-703 de 2007, T-1029 de 2007, T-050 de 2008, T-573 de 2008, T-591 de 2009, T-799 de 2009 y T-961 de 2009.


� T-462 de 1993, T-439-2007
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