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                                                       RADICACIÓN: 66594 31 89 001 2016 00018 00
 ACCIONANTE: CRISTIAN FELIPE QUINTERO OTALVARO
ASUNTO: DECRETA LA NULIDAD  

NULIDAD EN SEDE DE TUTELA/ Falta de integración del contradictorio con la entidad competente para resolver sobre el traslado del expediente de reclutamiento
“(…) en el escrito de impugnación el Comandante del DIM No.049 reiteró la falta de competencia para trasladar el expediente, tal como lo requiere el accionante por ser la Jefatura de Reclutamiento hoy Comando de Reclutamiento, el encargado de autorizar dicho procedimiento (…)” 

“(…) se declarará la nulidad de la actuación a partir del fallo dictado el 10 de febrero de 2016, a efectos de que se proceda a vincular al Comando de Reclutamiento y Control de Reservas, antes Jefatura de Reclutamiento, con el fin de garantizar sus derechos de contradicción y de defensa en la presente actuación.”

Citas: Corte Constitucional, autos 09 de 1994, 019 de 1997 y 234 de 2006; Tribunal Superior de Pereira, Sala Penal, auto de 7 de diciembre de 2012.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA
SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, veintiuno (21) de abril de dos mil dieciséis (2016)

Aprobado por Acta No.332
Hora: 8:20 a.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el Comandante del Distrito Militar No. 49 de Barbosa Santander contra el fallo emitido el día 10 de febrero de 2016 por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía, Risaralda.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1. El señor Cristian Felipe Quintero Otálvaro manifestó que desde el 14 de octubre del año 2015 envío vía correo certificado derecho de petición al Distrito Militar No.49 de Barbosa Santander, solicitando el traslado del expediente en el cual figura como remiso desde el año 2009 al Distrito Militar No. 22 de la Ciudad de Pereira por ser el más cercano a su domicilio y de esta manera poder adelantar los trámites para la definición de su situación militar, sin que hasta la fecha haya recibido respuesta a su solicitud.
Afirmó el accionante que no se puede desplazar hasta el Distrito Militar antes referido por cuanto se encuentra en condición de vulnerabilidad por ser desplazado y encontrarse con medidas de seguridad por parte de la Unidad de Protección. 
2.2. El accionante consideró vulnerados sus derechos fundamentales de petición y al debido proceso.

2.3. Adjuntó copia de los siguientes documentos: i) cédula de ciudadanía; ii) derecho de petición enviado el 14 de octubre de 2015; iii) la guía de la empresa de mensajería Servientrega con fecha 14 de octubre de 2015 y iv) del pantallazo de la página web sobre la situación militar del accionante, donde aparece como remiso desde el 04/08/2009 del Distrito Militar No.049 de Barbosa, Santander.  (Fls. 1-4)
2.4. Mediante auto del 1° de febrero de 2016 el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Quinchía Risaralda resolvió admitir la acción de tutela y ordenó correr traslado de la misma la Distrito Militar No.49 de Barbosa, Santander (folio 9). 

3. RESPUESTA A LA DEMANDA 

3.1. Mediante escrito allegado vía fax el día 8 de febrero de 2016, el  Comandante del Distrito Militar No. 49, Mayor Raúl Quevedo Castellanos, aclaró por error involuntario que la respuesta al derecho de petición había sido “traslapada” y en tal virtud no llegó al destinatario correspondiente.

En cuanto a las pretensiones relacionadas en el derecho de petición, indicó la imposibilidad de acceder favorablemente a ellas, toda vez que el accionante ostenta la condición de remiso, de conformidad con lo dispuesto en el artículo  41 literal g de la Ley 48 de 1993.
Adjuntó pantallazo de consulta del estado de la situación militar del accionante, quien para el caso concreto aparece “CRISTIAN FELIPE QUINTERO OPTALVARO” concentración- Remiso, desde el 04/08/2009 en razón a no presentarse  en tal fecha para definir su situación militar y sólo hasta octubre de 2015 decidió solucionarla a través del derecho de petición. 
Ahora bien, respecto al traslado del expediente, la Jefatura de Reclutamiento desde Agosto 31 de 2010 emanó un instructivo para este fin y estableció que tal procedimiento se realiza únicamente ante el Comando de Reclutamiento y Control de Reservas (Antes Jefatura de Reclutamiento) y bajo unas causales, así:

“TRASLADOS QUE PUEDEN SER AUTORIZADOS.
F) Ciudadanos desmovilizados
G) Ciudadanos desplazados
H) Mayores de 28 años
I) Clasificados sin recibos
J) Incorporados con constancia de tiempos
TRASLADOS QUE NO SERÁN AUTORIZADOS.

D) Traslados de los expedientes a ciudadanos de categorías UNO Y DOS menores de 28 años.”
E) Traslado de expedientes a ciudadanos que figuren como REMISOS CITADOS A EXAMEN, CITADOS A INCORPORACIÓN O CLASIFICADO CON RECIBOS.

F)  Traslados de los expedientes entre zonas de Reclutamiento de Bogotá.” (Negrilla y subraya originales)
De lo anterior se colige que la condición de remiso conlleva la imposibilidad de solicitar traslado del expediente.
Por otra parte, señaló que si bien el accionante adujo ser víctima de desplazamiento, tal como se colige de la impresión del Sistema Vivanto la declaración se realizó en el departamento del Chocó en diciembre 4 de 2013 y la calidad de remiso  data de agosto 4 de 2009, por lo que su calidad de víctima es posterior al estado remiso y en departamento diferente. Por lo tanto, la Junta de Remiso y la definición de su situación militar corresponde llevarla cabo en el Distrito Militar No. 49 localizado en el municipio de Barbosa, Santander.  
En cuanto al traslado del expediente tal sentido, no procede el traslado del expediente  mientas subsista la condición de remiso del señor Quintero Otálvaro. 
Solicitó que se declare un hecho superado dentro del presente trámite, en atención a que al accionante se le enviará respuesta de petición y se le orientará sobre el trámite a seguir, pese a que en la página web www.libretamilitar.mil.co se le indicará qué hacer respecto a su condición de remiso (Fls. 21-24)
Anexó copia de los siguientes documentos: i) copia de la respuesta dirigida al señor Cristian Felipe Quintero Otálvaro; ii) consulta en la base de datos para consulta de personas desplazados VIVANTO; iii) instructivo para traslado de expedientes fechado agosto 31 de 2010 y iv) pantallazo de correo electrónico respuesta a tutela.  (Fls. 12-20)
3. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 10 de febrero de 2016 el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía, Risaralda resolvió: “i)  tutelar los derechos fundamentales a la vida digna y a los particulares de la población desplazada, del señor Cristian Felipe Quintero Otálvaro, identificado con la cédula de ciudadanía No. 1-018 420. 610, vulnerados  por el Distrito Militar No. 49 de Barbosa (Antioquia) (Sic); ii) Ordenar al Comandante del Distrito Militar No. 49 del Ejército Nacional, Mayor Raúl Quevedo Castellanos o a quien haga sus veces, que en el término máximo e improrrogable de tres (3) días hábiles siguientes a la notificación de esta providencia, traslade al Distrito Militar de Pereira el expediente del Señor Cristian Felipe Quintero Otálvaro (…)”  (Fls. 25-28).

El referido fallo fue remitido a la entidad accionada vía correo electrónico el día 10 de febrero de 2016, el cual no fue posible ser confirmado según constancia Secretarial que reposa a folio 31, razón  por la cual fue remitido vía correo certificado de la empresa de mensajería No.934621100 de Servientrega el día 11 de febrero de 2016, ver folio 30, vuelto. Así mismo, obra constancia de que fue entregado el 02/15/2016, según rastreo que se hizo de la mencionada guía, ver folio 56.
4. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Si bien es cierto el Comandante del Distrito Militar No.49 había solicitado al juez de primera instancia la aclaración del fallo (folio 45 y 46), también lo es que el 17 de febrero de 2016 allegó escrito de impugnación en contra del mismo, mediante el cual solicitó que se revocara la sentencia aludida en atención a que no existe un procedimiento en el cual los Distritos Militares puedan ordenar el traslado de expedientes entre sí, pues únicamente es procedente ante la Jefatura de Reclutamiento y mientras subsista la condición de remiso del joven Cristian Felipe Quintero Otálvaro, no es viable.
Por lo tanto, insistió que no es posible dar cumplimiento al fallo de tutela que impone la carga de violar procesos y procedimientos establecidos por la Jefatura de Reclutamiento.  

Indicó que desde la contestación a la demanda, se le indicó al A quo no sólo la condición de remiso del accionante sino que la Jefatura de Reclutamiento, hoy Comando de Reclutamiento y Control de Reservas es el único que autoriza el traslado del expediente.    

Igualmente, mostró su inconformidad con el fallo de primer grado habida cuenta que en el mismo se tutelaron los derechos a la vida digna  de la población desplazada, sin que se observe de qué manera fueron vulnerados por ese Distrito.    (Fls. 47-52)
5. CONSIDERACIONES

5.1. 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.

5.2. Legitimación en la causa por pasiva. Debida integración del contradictorio por parte del juez de tutela. 

En diversas ocasiones la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha estimado que la informalidad de que está revestido el trámite de tutela no puede implicar el quebrantamiento del debido proceso a que por expreso mandato constitucional están sometidas las actuaciones administrativas y judiciales (art. 29 C.P.)
, y en cuyo contenido constitucionalmente protegido se incorporan los derechos de defensa y contradicción. Así mismo, ha sido enfática en sostener que el juez de tutela está revestido de amplias facultades oficiosas que debe asumir de manera activa para brindar una adecuada protección a los derechos constitucionales presuntamente conculcados, dando las garantías del caso a las partes implicadas en la litis
.

5.3. De ahí que el juez constitucional, como director del proceso, esté obligado a- entre otras cargas- integrar debidamente el contradictorio, vinculando al trámite a aquellas personas naturales o jurídicas que puedan estar comprometidas en la afectación iusfundamental y en el cumplimiento de una eventual orden de amparo, para que en ejercicio de la garantía consagrada en el artículo 29 superior, puedan intervenir en el trámite, pronunciarse sobre las pretensiones de la demanda, aportar y solicitar las pruebas que consideren pertinentes, y en fin, hacer uso del arsenal defensivo que ofrece el ordenamiento jurídico.

5.3.1. En armonía con lo anterior, en Auto 09 de 1994 la Corte puntualizó:

“La integración del contradictorio supone establecer los extremos de la relación procesal para asegurar que la acción se entabla frente a quienes puede deducirse la pretensión formulada y por quienes pueden válidamente reclamar la pretensión en sentencia de mérito, es decir, cuando la participación de quienes intervienen en el proceso se legitima en virtud de la causa jurídica que las vincula. Estar legitimado en la causa es tanto como tener derecho, por una de las partes, a que se resuelvan las pretensiones formuladas en la demanda y a que, por la otra parte, se le admita como legítimo contradictor de tales pretensiones.”

5.3.2. Sobre los referidos tópicos, el Tribunal Constitucional en providencia A-019 de 1997 señaló: 

“Por consiguiente, una vez presentada la demanda de tutela, la autoridad judicial debe desplegar toda su atención para conjurar la posible vulneración de derechos fundamentales que aduce el accionante en el petitum, y fallar de acuerdo con todos los elementos de juicio, convocando a todas las personas que activa o pasivamente se encuentren comprometidas en la parte fáctica de una tutela.”

5.3.3. Del mismo modo, la jurisprudencia constitucional ha estimado que la falta de notificación de las providencias proferidas en un proceso de tutela a una parte o a un tercero con interés legítimo, lo mismo que su falta de vinculación al proceso, generan una irregularidad que vulnera el debido proceso. Al respecto, la Corte Constitucional señaló en Auto 234 de 2006 lo siguiente:

“5.- De lo expuesto, fuerza es concluir entonces que la falta u omisión de la notificación de las decisiones proferidas en un proceso de tutela a una parte o a un tercero con interés legítimo, es una irregularidad que vulnera el debido proceso. De allí que por ejemplo la falta de notificación de la providencia de admisión de una acción de tutela, no permite que quien tenga interés en el asunto, pueda enterarse de la existencia de esa actuación y de la consecuente vinculación de una decisión judicial sin haber sido oído previamente.

Cuando la situación anotada se presenta, se dan los fundamentos suficientes para declarar la nulidad de lo actuado y retrotraer de tal manera la actuación que permita la configuración en debida forma del contradictorio, o se vincule al proceso al tercero con interés legítimo, pues sólo de esta manera se permite, de una parte el conocimiento de la demanda y la posibilidad del ejercicio del derecho al debido proceso y defensa, así como la emisión de un pronunciamiento de fondo sobre la protección o no de los derechos fundamentales invocados”.
5.4. En el caso en concreto, el Despacho observa 
que el Comandante del Distrito Militar No.049 de Barbosa, Santander desde la contestación a la demanda de tutela informó al juez de primer grado con respecto a la solicitud de traslado del expediente, que la Jefatura de Reclutamiento desde agosto 31 de 2010 emanó un instructivo para este fin y estableció que tal procedimiento se realiza únicamente ante el Comando de Reclutamiento y Control de Reservas, antes Jefatura de Reclutamiento (folio 14).  

Igualmente, en el escrito de impugnación el Comandante del DIM No.049 reiteró la falta de competencia para trasladar el expediente, tal como lo requiere el accionante por ser la Jefatura de Reclutamiento hoy Comando de Reclutamiento, el encargado de autorizar dicho procedimiento  (folio 51). 

5.5. Por lo anterior, se concluye que el Comando de Reclutamiento y Control de Reservas debió ser convocado al trámite tutelar por el juzgado de primera instancia, toda vez que su actuación puede tener injerencia ante la eventual afectación iusfundamental mencionado por el señor Cristian Felipe Quintero Otálvaro.

5.6. En tal sentido debe recordarse el contenido del artículo 13 del Decreto 2591 de 1991, el cual reza de la siguiente manera:

“ARTÍCULO 13. PERSONAS CONTRA QUIEN SE DIRIGE LA ACCION E INTERVINIENTES. La acción se dirigirá contra la autoridad pública o el representante del órgano que presuntamente violó o amenazó el derecho fundamental. Si uno u otro hubiesen actuado en cumplimiento de órdenes o instrucciones impartidas por un superior, o con su autorización o aprobación, la acción se entenderá dirigida contra ambos, sin perjuicio de lo que se decida en el fallo. De ignorarse la identidad de la autoridad pública, la acción se tendrá por ejercida contra el superior. 

Quien tuviere un interés legítimo en el resultado del proceso podrá intervenir en él como coadyuvante del actor o de la persona o autoridad pública contra quien se hubiere hecho la solicitud.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

5.7. La Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira, mediante auto del 7 de diciembre de 2012
, expuso lo siguiente:
“Con base en lo anterior, el Despacho de conocimiento debió proceder a vincular al presente asunto al Instituto del Seguro Social, por cuanto de las normas ya mencionadas y de lo narrado por la accionante, era evidente su responsabilidad en la conculcación de los derechos de la señora Palacio. Sin embargo, revisado el expediente se encontró que ello no se hizo, y se profirió un fallo donde se dieron órdenes a una entidad que en múltiples oportunidades le ha dado a conocer a la administración de justicia, sobre su imposibilidad de dar efectivo cumplimiento a los fallos de tutela, sino se le ordena al ISS en liquidación, remitirle la información de los accionantes de manera inmediata. 

La anterior situación, implica que de llegarse a modificar la decisión del Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad local, en el sentido de darse una orden que deba ser cumplida por el ISS en liquidación, se le estarían vulnerando derechos fundamentales de la parte demandada como lo son el debido proceso, el derecho de contradicción y defensa y la doble instancia, por cuanto no se integró en debida forma a la litis. 

De allí que la Corte Constitucional haya dicho: 

“Por ello, si el juez constitucional advierte que no se ha integrado en debida forma el contradictorio por parte pasiva, será él quien asuma esa carga procesal, y en consecuencia, vinculará oficiosamente las partes e intervinientes al trámite de dicha acción de tutela que deban ser vinculados a dicho trámite, para lo cual podrá valerse de los elementos de juicio que obren en el expediente de tutela. De no ser posible la integración del contradictorio por pasiva en los términos ya anotados, proseguir con el trámite de la acción de tutela no tendría sentido, pues aun cuando se pudo haber verificado la vulneración de algún derecho fundamental, no se podría impartir protección alguna por cuanto no se pudo establecer quien estaba llamado a responder.

En consecuencia, de no integrarse en debida forma el contradictorio, ya sea por parte del mismo accionante o subsidiariamente por el juez constitucional, ello acarreará inexorablemente la nulidad de lo actuado, salvo que el afectado la subsane en forma expresa o tácitamente con su actuación consecuente.

4. Para evitar que situaciones como las anteriores se presentasen, los artículos 13 y 16 del Decreto 2591 de 1991 establecen que terceros con interés legítimo en el asunto, puedan intervenir en calidad de coadyuvantes del actor o de la persona o autoridad pública contra quien va dirigida la tutela, ordenando por demás, que el juez les notifique las providencias que se emitan en el trámite de este proceso constitucional. De esta manera, es claro que el tercero con interés legítimo en una tutela podrá intervenir no sólo en procura de protección constitucional, sino que también deberá ser cobijado por los actos de comunicación procesal, en tanto que por esta vía se asegura el pleno ejercicio del derecho de defensa y al debido proceso.

5. Por ende, puede decirse que la falta u omisión en la notificación de las decisiones proferidas en el trámite de una acción de tutela a una parte o a un tercero con interés legítimo en la misma, surge como una irregularidad que no sólo vulnera el debido proceso sino que puede llegar a constituirse en una verdadera denegación de justicia, a más de comprometer otros derechos de quienes no pudieron intervenir en el trámite de la misma por desconocimiento de tal actuación judicial. Por ello, cuando la providencia con la cual se admite una acción de tutela y se da inicio al trámite de la misma, deja de notificarse a las partes o terceros con interés legítimo, implica que quienes no fueron notificados, no tienen la posibilidad de intervenir en la misma, desconociéndoseles el debido proceso y de paso, pudiendo afectar otros derechos fundamentales cuya afectación podría suponer una clara violación de los mismos.

6. Cuando se presenta la situación anteriormente descrita, se configura una causal de nulidad de lo actuado, con la consecuente necesidad de reiniciar toda la actuación, previa integración del contradictorio por parte del juez, para notificar la actuación a todas las partes, así como a los terceros con interés legítimo en el proceso. Ciertamente, de esta manera se asegura el pleno ejercicio de derecho de defensa por cuenta de todos los intervinientes en el proceso, asegurándose así la posibilidad de proferir una sentencia de fondo con plena capacidad para proteger los derechos fundamentales invocados por el accionante como violados.” 

Con base a lo que viene de decirse, es evidente que en el presente asunto, para esta Sala se hace necesario enderezar la actuación del Juez de primer grado, para ello habrá de decretarse la nulidad de lo actuado desde el auto de admisión de la tutela, esto es el 11 de octubre de 2012, por cuanto se requiere la vinculación al presente asunto del Instituto del Seguro Social, para que, teniendo en cuenta lo narrado por la señora Esneda Palacio Osorio y las normas mencionadas, indique si en su poder se encuentra la reclamación y los documentos presentada por el accionante desde el 27 de marzo de 2012…”

5.8. Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, se declarará la nulidad de la actuación a partir del fallo dictado el 10 de febrero de 2016, a efectos de que se proceda a vincular al Comando de Reclutamiento y Control de Reservas, antes Jefatura de Reclutamiento, con el fin de garantizar sus derechos de contradicción y de defensa en la presente actuación.

Lo anterior, no afecta la validez de la prueba practicada durante el trámite de tutela. 

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:  DECLARAR LA NULIDAD de lo actuado dentro de este trámite de tutela adelantado por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía, Risaralda, a partir del fallo emitido el 10 de febrero de 2016 con el fin de que se proceda a  vincular al Comando de Reclutamiento y Control de Reservas, antes Jefatura de Reclutamiento. 
SEGUNDO: Devolver la actuación al Juzgado de origen para que se subsane la irregularidad advertida.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria
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� Corte Constitucional, Auto 115A de 2008. 


� M.P. Manuel Antonio Yarzagaray Bandera 


� Corte Constitucional, Auto-115 Del 2008, M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.  
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