Radicación: 660013109006-2019-00119-01

Accionante: María Elida Álvarez Pino  

Accionado: Constructora EPIC y otros 

Decisión: Confirma


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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
DERECHO A LA VIVIENDA / SUSPENSIÓN DE TRABAJO URBANÍSTICO / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / EXISTE UN MEDIO DE DEFENSA ORDINARIO / LA ACCIÓN POPULAR.
… es importante anotar que el Decreto 2591 de 1991, reglamentario de la acción de tutela, estableció en su artículo 6º las hipótesis o causales específicas de improcedencia de aquella, entre las cuales se replica lo consagrado en la Carta Magna: “… Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable…”.

Desde ese punto de vista, considera la Sala que el Juez de primer nivel fue acertado en su decisión, pues como bien lo expuso para poder analizar si las entidades demandadas incurrieron en una vulneración a las prerrogativas constitucionales invocadas por el accionante, era necesario que se superara la etapa de acreditación de inexistencia de otro mecanismo judicial a su alcance, o el verdadero, real y latente riesgo de sufrir un perjuicio irremediable, que sólo pudiera sanearse ante la intervención del Juez de tutela. 

De allí, si tenemos en consideración que los titulares de los derechos que aquí se reclaman, conforman una pluralidad de personas con un objeto común de salvaguardar sus intereses personales y también colectivos, los cuales consideran quebrantados por un conjunto de personas públicas y privadas, la Sala estima que en la jurisdicción ordinaria, contrario a lo por ellos estimado, sí existe un mecanismo de defensa judicial, expedito e idóneo, como es la acción popular prevista en el artículo 88 Superior, 144 del CPACA, regulada por la Ley 472 de 1998…
Es de anotar que dicha acción, además de estar expresamente prevista en la Constitución y la ley para dirimir asuntos como el propuesto por el accionante, no resulta ser menos eficaz por el simple hecho de consagrar un término más amplio de resolución, por el contrario, dicho espacio le permite al juez competente realizar un ejercicio probatorio más riguroso que en el perentorio término de la acción de tutela resulta inviable…
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ASUNTO:
Se pronuncia la Colegiatura en torno a la impugnación interpuesta por parte del señor Personero Delegado en Medio Ambiente y Urbanismo (E) JUAN FERNANDO LÓPEZ CORSO, agente oficioso de MARÍA ELIDA ÁLVAREZ PINO, ANNIE CASTAÑO BALLESTEROS, MIRIAM ARIAS FRANCO, CARMEN ROSA PELÁEZ CAICEDO, MARTHA LUCÍA COCK GONZÁLEZ, NEYLA HUERTAS BELLAISA y LUIS ALFONSO LÓPEZ GÓMEZ, en contra de la sentencia de tutela por medio de la cual el Juzgado 6º Penal del Circuito de Pereira, en las calendas del 3 de diciembre de 2019, decidió declarar la improcedencia de la solicitud de amparo constitucional instaurada por el recurrente en contra de la ALCALDÍA MUNICIPAL DE PEREIRA, Y OTROS.
ANTECEDENTES:
Narró el accionante que hace alrededor de 10 años fueron construidas las casas y apartamentos del Conjunto Residencial Cañaveral II, ubicado en la Av. 30 de Agosto Nro. 73-51. Que en el año 2018, la Constructora EPIC inició la construcción del Conjunto residencial Caña Dulce, colindante al primero. 

Contó que para poder dar inicio a la obra, la Constructora EPIC suscribió con el Administrador y el Presidente del Consejo de Administración del Conjunto Residencial Cañaveral II un acta de vecindad en las calendas del 25 de febrero de 2019; además, estos últimos dirigieron un escrito a Aguas y Aguas de Pereira expresando que estaban de acuerdo con el inicio de la obra por uno de los sitios del conjunto ya construido, específicamente por la zona denominada “sendero ecológico” de la cual tienen el usufructo los residentes de Cañaveral II hace 5 años. 

Además, el 2 de marzo de 2019 se realizó reunión de Asamblea General Ordinaria de Copropietarios del Conjunto Residencial Cañaveral II, con el Administrador y el Consejo de Administración, quienes guardaron silencio frente a la autorización para la ejecución de las obras dada en días anteriores a la Constructora EPIC, es decir que jamás dieron publicidad al acta de vecindad, ni efectuaron una relación e inspección de los inmuebles que pudieran resultar afectados.

En el mes de septiembre de 2019, los copropietarios de la Unidad residencial Cañaveral II se enteraron de manera informal que se iniciarían excavaciones entre 5 y 7 metros de profundidad por el sendero ecológico, con el fin de instalar tuberías para conducir las aguas negras y pluviales del nuevo conjunto residencial hacia el mismo colector del Conjunto Cañaveral II 

Desde el 19 de septiembre de 2019, un grupo de copropietarios de la Unidad residencial Cañaveral II solicitaron la intervención de diferentes entidades: Control Físico, Aguas y Aguas de Pereira, CARDER, DIGER y Personería Municipal de Pereira, buscando la suspensión temporal de los trabajos que se estaban ejecutando en la Parte Sur de dicho conjunto residencial, argumentando que no tenían conocimiento de la existencia de estudios geológicos o geotécnicos, con los que se descarten riesgos futuros para sus vidas y propiedades, teniendo en cuenta que las excavaciones son profundas; se están realizando en tierra vaciada, porque el conjunto está construido en una semi-pendiente; las excavaciones, fueron realizadas a 2 metros aproximadamente de una pendiente hacia el rio “CONSOTA”; las excavaciones se realizaron cerca de las casas y bloques de apartamentos; Aguas y Aguas de Pereira no exigió los estudios geotécnicos correspondientes.
Además, considera el accionante que la situación es delicada porque el “descole” de aguas negras y pluviales del nuevo Conjunto Residencial en unos colectores construidos para recibir de manera exclusiva dichas aguas provenientes del Conjunto Cañaveral II, incrementa el riesgo futuro de colapso del colector por sobrecarga de fluidos.

Igualmente señaló que algunas de las entidades a las que presentaron derechos de petición, no les han dado respuesta o éstas han sido incompletas, pues parecieran tener interés en ahorrarles dinero y esfuerzos a los constructores de EPIC en las excavaciones para la instalación de las tuberías de aguas negras y pluviales. 
Refirió el libelista que el 14 de octubre de 2019, a las 12:00 horas, un grupo de copropietarios del Conjunto Residencial Cañaveral II le solicitaron al guarda de seguridad en turno que les prestara las llaves de la puerta de acceso al sendero, con el fin de poder ver los trabajos que está realizando la Constructora en ese sitio, y allí pudieron observar la profundidad de las excavaciones. Dicha situación fue puesta en conocimiento de la Dirección de Gestión del Riesgo -DIGER-, quienes se hicieron presentes en el sitio de los hechos e inspeccionaron el lugar, y al verificar las obras expresaron que el Bloque 6 y las casas contiguas a ese bloque estaban en grave riesgo de futuros deslizamientos, como consecuencia de las excavaciones que está realizando la Constructora EPIC. 
Contó que pocos días después de dicho suceso llegaron represalias, no solo porque el guarda de seguridad que les prestó las llaves fue reprendido severamente, sino porque el Consejo de Administración hizo circular entre todos los residentes un escrito “difamatorio” en contra de quienes ingresaron a ver las obras que está realizando la Constructora EPIC.
PRETENSIONES:

De acuerdo con los hechos mencionados en precedencia, el accionante considera vulnerados los derechos fundamentales a la VIVIENDA DIGNA, MEDIO AMBIENTE, DEBIDO PROCESO, y DIGNIDAD HUMANA de sus representados, de tal modo que pidió que se acceda a las siguientes pretensiones: 

“… se ORDENE a EPIC CONSTRUCTORA, a que en el término de 48 horas contadas a partir de la notificación del fallo, suspenda todos los trabajos que viene adelantado en el proyecto urbanístico caña dulce.

3-Por lo tanto que se ORDENE a EPIC CONSTRUCTORA, a que en el término de 48 horas contadas a partir de la notificación del fallo, presentar las respectivas actas de vecindad realizadas a los moradores del conjunto residencial cañaveral 2.

4- Que se ORDENE a EPIC CONSTRUCTORA, a que en el término de 48 horas contadas a partir de la notificación del fallo, restablezca el sendero ecológico del conjunto residencial cañaveral 2 a su estado inicial.

5- Que se ORDENE a EPIC CONSTRUCTORA, a que en el término de 48 horas contadas a partir de la notificación del fallo, realizar las respectivas obras de infraestructura para estabilizar el terreno que ya intervinieron.

6- Que se ORDENE a la ALCALDÍA MUNICIPAL DE PEREIRA DIGER, a que en el término de 48 horas contadas a partir de la notificación del fallo, realice un estudio geotécnico sobre la viabilidad de la construcción del proyecto caña dulce y los posibles riesgos que presenten los residentes del conjunto residencial cañaveral 2

7- Que se ORDENE a la ALCALDÍA MUNICIPAL DE PEREIRA CONTROL FÍSICO, a que en el término de 48 horas contadas a partir de la notificación del fallo, realice un estudio de la respectiva licencia de construcción otorgada al proyecto urbanístico caña dulce ajustada al POT en la ciudad de Pereira.

8- Que se ORDENE a la ALCALDÍA MUNICIPAL DE PEREIRA CONTROL FÍSICO, a que en el término de 48 horas contadas a partir de la notificación del fallo, en caso de que el proyecto urbanístico caña dulce no hubiese cumplido con los requisitos exigidos por la Ley, iniciar con el proceso administrativo sancionatorio correspondiente.

9- Que se ORDENE a la AGUAS Y AGUAS DE PEREIRA, a que en el término de 48 horas contadas a partir de la notificación del fallo, presentar el respectivo estudio de factibilidad de aguas residuales y negras del proyecto urbanístico caña dulce interviniendo la red del conjunto residencial cañaveral 2.

10- Que se ORDENE a la AGUAS Y AGUAS DE PEREIRA, a que en el término de 48 horas contadas a partir de la notificación del fallo, realice un estudio geotécnico sobre la viabilidad de la construcción del proyecto caña dulce respecto de la instalación de los ductos para aguas negras y residuales.

11- Que se ORDENE a CARDER, a que en el término de 48 horas contadas a partir de la notificación del fallo, determine si EPIC CONSTRUCTORA podía realizar el proyecto urbanístico caña dulce en la zona que lo está realizando. 12-
Que se ORDENE a AL CONSEJO DE ADMINISTRACIÓN DEL CONJUNTO RESIDENCIAL CAÑAVERAL 2, a que en el término de 48 horas contadas a partir de la notificación del fallo, presente el respectivo informe con el material probatorio del porque llegaron a un acuerdo con la constructora EPIC para intervenir una zona común del conjunto residencial cañaveral 2.”
De igual manera, pidió como medida provisional lo siguiente:
“solicito respetuosamente su señoría ordenar a EPIC CONSTRUCTORA, a que en el término de 48 horas contadas a partir de la notificación del fallo, suspenda todos los trabajos que viene adelantado en el proyecto urbanístico caña dulce.”
TRÁMITE PROCESAL:
· Admisión: 

El Despacho de primer nivel admitió la acción mediante auto del 19 de noviembre de 2019, mediante el cual ordenó correr traslado del libelo a la Constructora EPIC, la Administración y Consejo de Administración del Conjunto Residencial Cañaveral II, la Alcaldía Municipal de Pereira a través del Área de Control Físico y la DIGER; Aguas y Aguas de Pereira y la CARDER. Además despachó de manera desfavorable la solicitud de medida provisional, al no advertir la urgencia y necesidad que caracteriza ese tipo de decisiones cautelares.
· Intervenciones: 

El Representante Legal del Conjunto Residencial Cañaveral II se pronunció frente al asunto, precisando que la constructora EPIC es propietaria de un lote que linda hacia el occidente de su conjunto, por lo que decidió dar inicio a la obra de construcción del proyecto denominado CAÑA DULCE. Por ello, se suscribió entre el titular de la licencia o el constructor y los propietarios o poseedores de los inmuebles colindantes al predio en que se desarrollará la obra, un Acta de Vecindad en la que se consignó el detalle del estado en que se encuentran los inmuebles vecinos antes de comenzar la obra, con el fin de que si se presentan daños provenientes de la intervención, se hagan las reparaciones o se tomen las medidas que garanticen el estado normal y anterior de los bienes de terceros que podrían verse afectados por el desarrollo constructivo.

Explicó que el Acta de Vecindad se elaboró teniendo en cuenta que al momento de iniciar obras en el lote colindante, se encontraron unas tuberías de gas y de agua perteneciente al Conjunto Cañaveral II ubicada en el lote del nuevo proyecto, de allí que se elaborara dicho documento como una garantía de que al momento de ingresar la tubería, sean reparadas las zanjas o demás daños que se pudiesen presentar como consecuencia de la obra. 
Por otro lado, aclaró que el predio que los accionantes denominan sendero ecológico no es de propiedad del Conjunto Cañaveral, puesto que el mismo se entregó como cesión gratuita al municipio de Pereira por parte de su constructor, de tal modo que para el conjunto residencial Cañaveral II es imposible otorgar permisos de obra, auditar o demás acciones de un predio que no les pertenece, sino que por el contrario, lo es el municipio como propietario del lote.

La alcaldía de Pereira señaló que la Dirección Operativa de Control Físico de la ciudad, ha realizado las actuaciones pertinentes conforme a sus funciones sobre el proyecto denominado “CAÑA DULCE". 

Mencionó que los accionantes presentaron derecho de petición ante esa Oficina para que se realizara una visita técnica, con el fin de corroborar las obras que se encontraban siendo adelantadas en el predio contiguo a “Cañaveral 2”, e informara sobre la existencia de permisos y/o autorizaciones y suspensión preventiva de las obras. 

A la petición se le dio el trámite correspondiente, por lo que la Dirección Operativa de Control Físico realizó visita técnica el día 25 de septiembre de 2019, la cual fue atendida por el Ingeniero Andrés Herrera, encargado de la obra, una vez allí, se pudo constatar que la misma se estaba realizando de conformidad con la norma y los lineamientos establecidos por las entidades de servicios públicos, razón por la cual no se encontraron, sin advertirse infracciones urbanísticas que dieran lugar a la remisión de la autoridad de policía competente. 
Finalmente, refirió que lo narrado por los accionantes refleja una contrariedad surgida entre propietarios de bienes inmuebles de naturaleza privada, en la cual la esa Oficina no tiene injerencia alguna. 
La Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Pereira S.A.S E.S.P AGUAS Y AGUAS, por su parte, manifestó que efectivamente entre el conjunto residencial Cañaveral II y el centro comercial Unicentro, se desarrolla la construcción del conjunto residencial Caña dulce.

Afirmó que para la instalación de la red de alcantarillado y el sistema pluvial, se contó con la aprobación por parte de Aguas y Aguas de Pereira del proyecto hidrosanitario, consistente en la ejecución de obras que pretenden el empalme de los descoles de Caña Dulce a las redes de alcantarillado existentes en el área de cesión, es decir el área del sendero ecológico que evacúan al conjunto residencial Cañavera II.
Explicó que dicha aprobación se impartió considerando que la constructora encargada del proyecto cumplió con los requerimientos técnicos hechos por parte de esa Oficina para iniciar las respectivas obras.

Argumentó que no es competencia de Aguas y Aguas informar o socializar la obra con los residentes, debido a que se realizó la respectiva acta de vecindad
Finalmente expuso que en el presente asunto no se acredita el requisito de subsidiariedad, dado que la vía idónea para resolver el asunto sería una acción popular, y agregó que no avizora la vulneración que alegan los accionantes.
La Dirección de Gestión del Riesgo DIGER: dijo que es cierto que en esa oficina la señora María Elida Álvarez Pino radicó Derecho de Petición, cuya finalidad era la visita técnica, la cual se atendió por profesionales adscritos a la DIGER y se contestó en debida forma. 

Argumentó que en su contestación le explicó a la peticionaria que esa oficina no tiene competencia para suspender el proceso constructivo de una obra. 

Además explicó que la visita técnica fue realizada el 24 de octubre de 2019 por el Ing. John James Castro Acevedo, en compañía del Ing. Ambiental Kim Bodker Henao, sin que en momento alguno se hubieran hecho por ellos las afirmaciones que dicen los accionantes que hicieron de forma verbal, porque las conclusiones a las cuales llegaron se les notificaron por escrito (del cual allegó copia). 

La CARDER: sostuvo en primer lugar que en el presente asunto no se acreditó la legitimación en la causa por activa de los accionantes, quienes se abstuvieron de demostrar que son residentes o propietarios de algún inmueble ubicado en el conjunto residencial supuestamente perjudicado. 
Posteriormente, al referirse a las acciones realizadas en el marco de sus competencias, mencionó que: 
• EPIC Constructora solicitó a la CARDER aprobación de demarcación de zonas de retiro o fajas protectoras de corrientes hídricas.

• El proceso se encuentra en trámite, no ha sido resuelto aún.

• En el trámite de dicha aprobación, profesionales de la CARDER visitaron el predio el 19 de junio de 2019 y no hallaron irregularidades, ni la comisión de infracciones de carácter ambiental.
• Dicho trámite no tiene relación con las presuntas acciones u omisiones que motivan la presente acción. 
En una segunda visita realizada el 22 de noviembre de 2019, se concluyó que: 

• No se evidenció riesgo tanto para el Bloque 6 como para las casas del área de influencia dentro del Conjunto Residencial Cañaveral 2.

El Apoderado Judicial de la Constructora EPIC: expresó que en este asunto no se cumple el presupuesto de subsidiariedad, por existir en la jurisdicción ordinaria otros mecanismos idóneos de defensa; que no se encuentra acreditada la supuesta vulneración que se le ha causado o está por causarse a los accionantes y que esa constructora ha cumplido con todos los trámites necesarios para el inicio de la obra. 
El Ministerio Público rindió concepto en el que pidió que se despachen de manera desfavorable las pretensiones de la presente acción, por incumplimiento del requisito de subsidiariedad. 

· Sentencia: 

Finalmente, al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada, el Despacho de primera instancia decidió mediante sentencia del 3 de diciembre de 2019, declarar la improcedencia de la protección reclamada en este trámite, por incumplimiento del requisito de subsidiariedad, al tener la parte accionante a su alcance otros mecanismos de defensa judicial, y también de inmediatez.
IMPUGNACIÓN:
Inconforme con la decisión de instancia, el accionante presentó dentro del término legalmente previsto un escrito mediante el cual la impugnó. 

Refirió que con la presente acción de tutela en momento alguno se pretendió cuestionar la expedición de las licencias de construcción de la Unidad Residencial Cañadulce e insistió que la inconformidad de los accionantes tiene que ver con la vulneración y/o amenaza, de sus derechos constitucionales, para lo cual reiteró la situación fáctica planteada al inicio.
Más adelante expuso que la empresa Aguas y Aguas de Pereira aprobó el proyecto hidrosanitario del Conjunto Residencial “Cañadulce” sin el cumplimiento de los requisitos legales, pues aún no tienen conocimiento que se hayan realizado los estudios geotécnicos de los terrenos donde se realizaron las excavaciones, además no le dio aplicación a las normas técnicas establecidas para la Recolección de Aguas Residuales y Lluvias.

Argumentó que la Constructora EPIC tenía la obligación constitucional y legal de realizar los estudios geotécnicos correspondientes para garantizarle a los copropietarios y/o residentes de ese Conjunto Residencial que el terreno, las tuberías y la cimentación de las mismas no causarían futuros deslizamientos.
Sostuvo que los temores de los accionantes no se originan en conjeturas y/o suposiciones, sino en la presunta inexistencia de estudios técnico científicos, que “garanticen” y den certeza que las obras ejecutadas no causarán futuros siniestros.
El recurrente considera irrazonable que se les obligue a acreditar el perjuicio irremediable, y discurre que sólo le faltó exigirles que sean ellos los que contraten y paguen, la realización de los estudios geotécnicos que debió realizar la Constructora “EPIC”.

Dijo que si bien existen algunas similitudes entre la acción de tutela y la acción popular, los plazos establecidos en ésta última para decidir son más amplios y harían nugatoria la protección inmediata de los derechos de los accionantes. Además, como las obras ejecutadas están próximas a terminar, se haría imposible la realización de los estudios geotécnicos que no fueron realizados.

Acorde con lo anterior, el accionante pidió que se revoque la decisión impugnada y en su lugar se acceda a las pretensiones planteadas al inicio. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA:

· Competencia: 

Esta Sala de decisión se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015, modificado por el artículo 1º del Decreto 1983 de 2017. 
· Problema jurídico: 

En el presente asunto le corresponde a la Sala determinar el grado de acierto de la decisión impugnada, al concretar que no es viable realizar un estudio de fondo con respecto al asunto planteado por incumplimiento del requisito de subsidiariedad; o si por el contrario, hay lugar a conceder el amparo suplicado, por superarse dicho test de procedibilidad y además por lograr establecer que en el caso de la parte accionante fueron quebrantadas sus garantías fundamentales.

· Solución: 

La Constitución Nacional consagró la acción de tutela en su artículo 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 sí misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos fundamentales, cuando éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de las autoridades públicas, o de los particulares en los casos expresamente previstos en la ley, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo; pero esta acción solo es procedente, a voces del artículo 86 Superior, cuando el afectado “no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.
En ese orden de ideas, es importante anotar que el Decreto 2591 de 1991, reglamentario de la acción de tutela, estableció en su artículo 6º las hipótesis o causales específicas de improcedencia de aquella, entre las cuales se replica lo consagrado en la Carta Magna: “… Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable…”.
Desde ese punto de vista, considera la Sala que el Juez de primer nivel fue acertado en su decisión, pues como bien lo expuso para poder analizar si las entidades demandadas incurrieron en una vulneración a las prerrogativas constitucionales invocadas por el accionante, era necesario que se superara la etapa de acreditación de inexistencia de otro mecanismo judicial a su alcance, o el verdadero, real y latente riesgo de sufrir un perjuicio irremediable, que sólo pudiera sanearse ante la intervención del Juez de tutela. 

De allí, si tenemos en consideración que los titulares de los derechos que aquí se reclaman, conforman una pluralidad de personas con un objeto común de salvaguardar sus intereses personales y también colectivos, los cuales consideran quebrantados por un conjunto de personas públicas y privadas, la Sala estima que en la jurisdicción ordinaria, contrario a lo por ellos estimado, sí existe un mecanismo de defensa judicial, expedito e idóneo, como es la acción popular prevista en el artículo 88 Superior, 144 del CPACA, regulada por la Ley 472 de 1998:  

“Artículo 144. Protección de los derechos e intereses colectivos. Cualquier persona puede demandar la protección de los derechos e intereses colectivos para lo cual podrá pedir que se adopten las medidas necesarias con el fin de evitar el daño contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneración o agravio sobre los mismos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible…”
A su vez, el artículo 2º de la aludida Ley 472 de 1998 estipula lo siguiente: 
“ACCIONES POPULARES. Son los medios procesales para la protección de los derechos e intereses colectivos.

Las acciones populares se ejercen para 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.”
Es de anotar que dicha acción, además de estar expresamente prevista en la Constitución y la ley para dirimir asuntos como el propuesto por el accionante, no resulta ser menos eficaz por el simple hecho de consagrar un término más amplio de resolución, por el contrario, dicho espacio le permite al juez competente realizar un ejercicio probatorio más riguroso que en el perentorio término de la acción de tutela resulta inviable, a lo que se debe sumar que ese tipo de actuación, tramitada ante la jurisdicción contencioso administrativa, al igual que en las acciones constitucionales de tutela, tiene prevista la posibilidad de deprecar ante el Juez de la causa medidas provisionales para proteger los derechos, mírese: 

“ARTÍCULO 25. MEDIDAS CAUTELARES. Antes de ser notificada la demanda y en cualquier estado del proceso podrá el juez, de oficio o a petición de parte, decretar, debidamente motivadas, las medidas previas que estime pertinentes para prevenir un daño inminente o para hacer cesar el que se hubiere causado. En particular, podrá decretar las siguientes:

a) Ordenar la inmediata cesación de las actividades que puedan originar el daño, que lo hayan causado o lo sigan ocasionando;

b) Ordenar que se ejecuten los actos necesarios, cuando la conducta potencialmente perjudicial o dañina sea consecuencia de la omisión del demandado;

c) Obligar al demandado a prestar caución para garantizar el cumplimiento de cualquiera de las anteriores medidas previas;

d) Ordenar con cargo al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos los estudios necesarios para establecer la naturaleza del daño y las medias urgentes a tomar para mitigarlo.

PARAGRAFO 1o. El decreto y práctica de las medidas previas no suspenderá el curso del proceso.

PARAGRAFO 2o. Cuando se trate de una amenaza por razón de una omisión atribuida a una autoridad o persona particular, el juez deberá ordenar el cumplimiento inmediato de la acción que fuere necesaria, para lo cual otorgará un término perentorio. Si el peligro es inminente podrá ordenar que el acto, la obra o la acción la ejecute el actor o la comunidad amenazada, a costa del demandado.”
Como viene de verse, los reproches formulados por el accionante en contra de la decisión de primera instancia no tienen asidero, pues se insiste, él, en representación de sus prohijados, tiene a su alcance otros mecanismos de defensa judicial, concretamente la acción popular en la que puede solicitar la implementación de medidas cautelares o inmediatas si llegaren a ser pertinentes para suspender la actuación que considera lesiva de los derechos de aquellos a quienes pretende amparar. 

Lo anterior, se traduce en un incumplimiento del requisito de subsidiariedad de la tutela, toda vez que este expedito mecanismo no funge como un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto, ya que su naturaleza, según la Constitución, es la de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales, tal y como lo ha expuesto la Corte Constitucional así: 

“… es claro que el constituyente no consagró con la tutela una vía procesal alternativa o paralela a las comunes para hacer valer los derechos, de manera que únicamente podrá utilizarse la figura en cuanto el interesado carezca de otra vía procesal para defender un derecho fundamental, y sólo esta clase de derechos…”

Al respecto, debe citarse también lo expuesto por la Corte Constitucional con respecto a la necesidad de proteger los derechos colectivos a través de la acción popular; es así como dicho Tribunal en la Sentencia C-215 de 1999, puntualizó:

“Al igual que ocurre con muchos de los derechos subjetivos, individuales -aún  los de rango constitucional- el desconocimiento y olvido de que han sido objeto los derechos colectivos, los cuales afectan bienes esenciales del ser humano como la vida, salud, integridad, tranquilidad, entre otros, puso de manifiesto la necesidad de darle la relevancia que exige la protección y defensa de bienes tan valiosos no sólo para los miembros de la comunidad individualmente considerados, sino para la existencia y desarrollo de la colectividad misma.

Es así como, dentro de los mecanismos de protección de los derechos constitucionales, la Carta de 1991 elevó a canon constitucional, acciones que de tiempo atrás existían en el sistema jurídico colombiano como medios de defensa de derechos e  intereses colectivos: las denominadas acciones populares (art. 88, inciso primero, C.P.). Estos instrumentos buscan proteger esa categoría de derechos e intereses en cuanto se relacionan con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad pública, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia y otros de similar naturaleza que se definan por el legislador.

[…]

La constitucionalización de estas acciones obedeció entonces, a la necesidad de protección de los derechos derivados de la aparición de nuevas realidades o situaciones socio-económicas, en las que el interés afectado no es ya particular, sino que es compartido por una pluralidad más o menos extensa de individuos. Las personas ejercen entonces, verdaderos derechos de orden colectivo para la satisfacción de necesidades comunes, de manera que cuando quiera que tales prerrogativas sean desconocidas y se produzca un agravio o daño colectivo, se cuente con la protección que la Constitución le ha atribuido a las acciones populares, como derecho de defensa de la comunidad.”
Asimismo, esa Honorable Corporación ha sostenido en sus pronunciamientos lo siguiente:

“… la Corte precisó la incidencia en el juicio de procedencia de la acción de tutela para el amparo de derechos colectivos cuando su violación implicara al mismo tiempo la afectación de derechos fundamentales. En esa dirección sostuvo que la acción de tutela podría interponerse únicamente cuando, (i) se verifica que con la acción popular no ha sido posible la protección solicitada o (ii) se cumplen los requisitos para concederla como medio transitorio de protección. Destacó además este Tribunal que “la acción popular se convertirá en el mecanismo idóneo para lograr no sólo el restablecimiento del derecho colectivo, sino los individuales que pueden resultar lesionados, como miembros de la comunidad afectada”, es decir, que mediante la acción popular pueden protegerse –como ya se ha señalado– no solo derechos colectivos, sino también aquellos fundamentales que resulten lesionados a causa de la afectación de los primeros. 
184. La referida sentencia de unificación fue enfática en sostener que, además de los cuatro criterios materiales reseñados sobre la procedencia de la acción de tutela (conexidad, legitimación por amenaza o afectación iusfundamental, prueba de la amenaza o afectación y efectos de la orden judicial), “es además necesario, teniendo en cuenta el carácter subsidiario y residual de la tutela (CP art. 86), que en el expediente aparezca claro que la acción popular no es idónea, en concreto, para amparar específicamente el derecho fundamental vulnerado en conexidad con el derecho colectivo, por ejemplo porque sea necesaria una orden judicial individual en relación con el peticionario”.

(…)

Asimismo, este Tribunal ha advertido que le corresponde evaluar la naturaleza del debate probatorio que suscita el caso. En esa dirección si la controversia es particularmente  compleja, su desarrollo -atendiendo el régimen previsto en la Ley 472 de 1998- debe  producirse en el marco del proceso a que da lugar la acción popular. Este criterio fue utilizado en la Sentencia T-362 de 2014, en la que la Corte examinaba la solicitud de protección de los derechos fundamentales al agua potable, salud y a la vivienda digna, debido a que el uso de explosivos en la extracción de material en el desarrollo de actividades mineras, perjudicaban –según indicaban los accionantes– las viviendas ubicadas en sus alrededores. La Corte consideró la complejidad probatoria para declarar la improcedencia advirtiendo que en la acción popular era posible emprender ese análisis haciendo posible enfrentar las diferentes dudas técnicas sobre la afectación a derechos e intereses colectivos.

Finalmente, recordemos que de igual manera, el Órgano de cierre en materia Constitucional ha precisado que:

“…la tutela no puede converger con vías judiciales diversas por cuanto no es un mecanismo que sea factible de elegir según la discrecionalidad del interesado, para esquivar el que de modo específico ha regulado la ley; no se da la concurrencia entre éste y la acción de tutela porque siempre prevalece -con la excepción dicha- la acción ordinaria.”
Acorde con las razones antes expuestas, encuentra la Sala que en el caso que nos ocupa, como acertadamente lo expuso el Juez A Quo, no se supera el test de procedibilidad del amparo solicitado, pues a pesar de lo que considera el accionante, en su caso es más que evidente la posibilidad que tiene de plantear ante la Justicia Contencioso Administrativa la problemática reseñada en este trámite Constitucional. 

En concordancia con lo anteriormente expuesto, emerge con meridiana claridad que en el caso que concita la atención de la Sala, no queda alternativa diferente que confirmar la decisión tomada por el Juez cognoscente. 

En virtud de lo expuesto, la Sala Penal el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión adoptada por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira, con ocasión de la acción de tutela promovida por el señor Personero Delegado en Medio Ambiente y Urbanismo (E) JUAN FERNANDO LÓPEZ CORSO, agente oficioso de MARÍA ELIDA ÁLVAREZ PINO, ANNIE CASTAÑO BALLESTEROS, MIRIAM ARIAS FRANCO, CARMEN ROSA PELÁEZ CAICEDO, MARTHA LUCÍA COCK GONZÁLEZ, NEYLA HUERTAS BELLAISA y LUIS ALFONSO LÓPEZ GÓMEZ, en contra de la ALCALDÍA MUNICIPAL DE PEREIRA, Y OTROS.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Corte Constitucional. Sentencia T -254 de 1993 
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