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CONJUNTO RESIDENCIAL EN RIESGO POR JARDÍN BOTÁNICO COLINDANTE / NULIDAD / FALTA DE INTEGRACIÓN DEL LITISCONSORCIO NECESARIO / OBLIGACIÓN DE GARANTIZAR LOS DERECHOS DE CONTRADICCIÓN Y DE DEFENSA. “[A]nalizada con detenimiento la actuación surtida, se observa que no es posible desatar la impugnación formulada y en su defecto la Sala debe pronunciarse acerca de una irregularidad procesal presentada en desarrollo del trámite adelantado en el juzgado de primer grado, dado que no se integró en debida forma el contradictorio, al ser indispensable que todas las partes que tienen algún interés en el asunto fueran atadas al mismo y permitir de esa forma la oportunidad para que ejerzan los derechos de defensa y contradicción. Ello no ocurrió así porque no obstante que desde el mismo momento en que se propuso la demanda se indicó que la constructora CFC era quien al parecer había participado en reunión efectuada en el año 2009, con la Universidad Tecnológica de Pereira, la Oficina de Planeación de la DOPAD, donde se concluyó que era el conjunto Bosques de Canaan el que debía efectuar el mantenimiento a la zona de linderos con el jardín botánico; sin embargo, tal  empresa no fue vinculada a esta acción, pese a que puede tener intereses en este caso como así se aprecia, en tanto fue la entidad que en esa época adelantaba la construcción del referido conjunto y quien al parecer asumió en su nombre algunos compromisos en relación con la conservación de la zona boscosa que limita con el conjunto por ellos construido. Significa lo anterior, que no se integró el litis consorcio necesario, situación que tiene la entidad suficiente para declarar la nulidad de lo tramitado y ordenar su devolución a la a quo para que se rehaga en debida forma la actuación, máxime si se tiene en cuenta la importancia que representa para la administración del conjunto Bosques de Canaan, saber si en efecto tal empresa asumió esa responsabilidad, no obstante que en esa época apenas se realizaba el movimiento de tierras, y por ende quienes con posterioridad adquirieron su propiedad en esa unidad residencial, desconocían tal situación. (…) Así las cosas, no queda alternativa diferente a decretar la nulidad de la sentencia objeto de apelación con el fin de que se proceda de inmediato a integrar el contradictorio en los términos indicados.”.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, dieciséis (16) de febrero de dos mil diecisiete (2017)

                                                                Acta de Aprobación No 128
                                                     Hora: 8:40 a.m.
1.- VISTOS 

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

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

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

3.1.- El asunto correspondió al Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira (Rda.) quien admitió la demanda de tutela y corrió traslado a la UTP y a la DIGER del municipio de Pereira, así mismo dispuso la vinculación oficiosa de la Corporación Autónoma Regional de Risaralda -CARDER-, las cuales se pronunciaron al respecto, así:
3.2.- El director de la CARDER, por intermedio de apoderado informa que con ocasión de la acción de tutela se realizó visita por profesional en ingeniería forestal a los predios colindantes, y ante los hallazgos en algunos de los árboles se recomendó la intervención de los mismos, consistente en desorille para las guaduas y erradicación de los que tienen sobremadurez, para lo cual se otorgarán los permisos o autorizaciones requeridas. Se añade que a dicha Corporación no se ha enviado solicitud alguna por parte de los propietarios del predio donde se encuentra ubicado el guadual y los árboles objeto de tutela para la poda, tala o aprovechamiento de las especies vegetales, que amenazan con riesgo, por lo cual no sería responsable de vulneración de derechos fundamentales. Pide en consecuencia su desvinculación del presente trámite.

3.3.- El rector de la Universidad Tecnológica de Pereira expresa lo siguiente: (i) el jardín botánico linda con el conjunto Bosques de Canaan y no acepta que éste se encuentre en riesgo por la zona boscosa, pues la misma siempre ha estado ahí y se hizo la construcción a sabiendas del riesgo que establecieron; (ii) las laderas por encima del conjunto y el peligro existente no fue creado por la Universidad, sino por quienes intervinieron el terreno; (iii) los derechos de petición elevados han sido respondidos; (iv) acepta la tutelante que en el pacto suscrito se indicaba que el conjunto se encargaba a futuro del mantenimiento del área de linderos; (iv) el fruto de los compromisos fue el primer mantenimiento de dichas áreas, sufragados totalmente por la administración del conjunto, y no es el convenio sino el acta oficial de las partes donde comprometen su responsabilidad y obligaciones; (v) la Universidad se compromete a realizar el mantenimiento de sus áreas, no de las colindantes que se encuentren fuera de su malla, y no acepta con ello obligaciones que no le corresponden, ni posibles incidentes que se puedan ocasionar en la zona colindante, pues no fue la institución la que generó el riesgo; (vi) quienes propiciaron tal construcción fueron los de la constructora CFC y los que con conocimiento de causa compraron las viviendas, sin que ahora pueda endilgarse responsabilidad a la Universidad; (vii) se opone a la prosperidad de las pretensiones, pues las áreas comunes son responsabilidad el conjunto y no de sus colindantes, máxime que nunca ha desconocido o negado sus áreas, así sean de conservación ambiental, a las que se le da un mantenimiento técnico, y aunque a su costa se instaló una malla en toda el área colindante, no por ello se puede asumir que sea responsable de la comisión de cualquier evento perturbador de la tranquilidad de los habitantes del conjunto; y (viii) los hechos no pueden considerarse como vulneradores de derechos fundamentales, pues la universidad cumple con todo rigor y fidelidad sus responsabilidades ambientales.
3.4.- La apoderada de la Dirección de Gestión de Riesgos -DIGER- informa que a las peticiones elevadas se les dio respuesta y además que no tiene responsabilidad alguna en la protección y cuidado de las especies naturales que se encuentran en el lindero del conjunto cerrado y el jardín botánico de la UTP, en cuanto solo emiten conceptos de riesgo. Considera que la situación debe ponerse en conocimiento de la CARDER como autoridad ambiental para que dirima el conflicto existente.  Pide en consecuencia se desestimen las pretensiones de la tutela.
3.5.- El a quo en sentencia de enero 27 de 2017 negó el amparo reclamado al estimar que la UTP ha ejercido una protección ambiental sobre las áreas de conservación, para lo cual está plenamente legitimado, como así se acordó con el acta 7170 de abril 22 de 2009, en la cual también se indicó que las actividades de mantenimiento estarían a cargo del conjunto, máxime que la constructora siempre conoció el riesgo que crearon al construir esa Unidad y con ello sus propietarios y residentes asumieron tal situación. Agrega que la UTP le da una función ecológica a su heredad y en su momento para la construcción del conjunto se realizaron reuniones donde se acordó que sería la administración del mismo la que continuaría con el cuidado de las especies por el sendero que comparte con la UTP, sin que sea cierto que la constructora ya entregó el proyecto en forma definitiva,  por lo que la administración y los propietarios no escapan de las cláusulas pactadas, en tanto el proyecto se construyó legalmente y las ventas eran un objeto propio del mismo. Así las cosas -asegura- los nuevos dueños adquieren las obligaciones del objeto contractual y si en este momento se presenta alguna amenaza a derechos fundamentales de sus habitantes, ello recae en la administración del conjunto cerrado Bosques de Canaan, quien con su posición ha entrado en una evidente autolesión a sus representados.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con lo decidido, la apoderada de la tutelante pide se revoque el fallo adoptado y se protejan los derechos fundamentales, por lo siguiente: (i) no es cierto que la UTP diera respuesta a la petición de diciembre 16 de 2016, porque además de pedirse el plan que elaboró y el acta de compromisos y responsables, nunca les fueron  entregados, por lo cual la apreciación del despacho al respecto es falsa; (ii) en la resolución 7170 de abril 22 de 2009 no se generaron obligaciones, solo se coordinó a las partes para llegar  a unos compromisos, sin que se hiciera tal trámite y no existe prueba que indique que la constructora CFC o el conjunto se obligaran a cumplir; (iii) aunque aduce la Universidad que tiene un plan de manejo de los guaduales con la CARDER, su origen es económico y el mantenimiento del lindero no es viable, por lo cual lo ha dejado abandonado a la suerte de los habitantes del conjunto; (iv) el juez de primer nivel no analizó el contenido de la resolución en mención, pues allí solo se dijo que se realizaría un diagnóstico que posteriormente sería socializado, pero tales actos no se efectuaron y no existe el acta ni el compromiso en el cual se basó el juez para tomar su decisión; (v) hay que diferenciar que la Constructora CFC como gestora del proyecto en aquel entonces asumió obligaciones para sí mismo pero no en representación de los adquirentes, pues para esa época apenas había movimiento de tierras, y de haberlo querido hacer debía acreditar la calidad de representante de la propiedad horizontal, pero no llevó poder ni acta de asamblea, con lo cual desconoció el a quo que no todos los actos del representante comprometen a sus representados; (vi) la decisión del a quo carece de las condiciones para ser considerada como congruente, por cuanto: a) no se ajusta a los antecedentes que motivaron la tutela, ni derecho impetrado por error de hecho y derecho; b) se niega a cumplir el mandato legal de garantizar al agraviado el goce de sus derechos; c) se funda en consideraciones inexactas; d) incurre en error esencial de derecho, respecto del ejercicio de la tutela, por errónea interpretación de sus principios; y (vii) de no ser procedente lo pedido, solicita se vincule a la constructora CFC al trámite.
5.- Para resolver, se CONSIDERA

Existe competencia funcional para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00; sin embargo, analizada con detenimiento la actuación surtida, se observa que no es posible desatar la impugnación formulada y en su defecto la Sala debe pronunciarse acerca de una irregularidad procesal presentada en desarrollo del trámite adelantado en el juzgado de primer grado, dado que no se integró en debida forma el contradictorio, al ser indispensable que todas las partes que tienen algún interés en el asunto fueran atadas al mismo y permitir de esa forma la oportunidad para que ejerzan los derechos de defensa y contradicción.
Ello no ocurrió así porque no obstante que desde el mismo momento en que se propuso la demanda se indicó que la constructora CFC era quien al parecer había participado en reunión efectuada en el año 2009, con la Universidad Tecnológica de Pereira, la Ofiicna de Planeación de la DOPAD, donde se concluyó que era el conjunto Bosques de Canaan el que debía efectuar el mantenimiento a la zona de linderos con el jardín botánico; sin embargo, tal  empresa no fue vinculada a esta acción, pese a que puede tener intereses en este caso como así se aprecia, en tanto fue la entidad que en esa época adelantaba la construcción del referido conjunto y quien al parecer asumió en su nombre algunos compromisos en relación con la conservación de la zona boscosa que limita con el conjunto por ellos construido.
Significa lo anterior, que no se integró el litis consorcio necesario, situación que tiene la entidad suficiente para declarar la nulidad de lo tramitado y ordenar su devolución a la a quo para que se rehaga en debida forma la actuación, máxime si se tiene en cuenta la importancia que representa para la administración del conjunto Bosques de Canaan, saber si en efecto tal empresa asumió esa responsabilidad, no obstante que en esa época apenas se realizaba el movimiento de tierras, y por ende quienes con posterioridad adquirieron su propiedad en esa unidad residencial, desconocían tal situación.
No puede olvidarse que ante la informalidad de la acción de tutela, en especial, el hecho de poder ser presentada por cualquier ciudadano, es posible que quien a ella acuda no determine con la claridad que autoridades o dependencias afectan sus derechos, o quienes son las personas que sufren tal vulneración, lo que obliga al juez en sede de tutela a prestar mayor atención, en aras de detectar cualquier falencia al respecto y proceder a enderezar el trámite mediante la vinculación de quienes tienen injerencia decisiva en el asunto. Así lo tiene definido la Corte Constitucional:

“Ahora bien, aun cuando en principio es al demandante a quien le corresponde identificar al presunto infractor de sus derechos, la jurisprudencia ha precisado que al juez de tutela le asiste la obligación subsidiaria de integrar de oficio la causa pasiva o el legítimo contradictorio, cuando encuentre que el actor ha citado a quien en realidad no es responsable de la conducta imputada o, en su defecto, cuando observe que no ha referenciado a la totalidad de los sujetos que están involucrados en la amenaza o violación alegada”. 

Con mayor razón entonces, debe procurar especial atención el funcionario judicial cuando en la acción tutelar se mencionan personas o entidades que por algún motivo deben ser vinculadas al trámite, amén del interés que les puede asistir en el asunto, para garantizarles su derecho de contradicción.

Así las cosas, no queda alternativa diferente a decretar la nulidad de la sentencia objeto de apelación con el fin de que se proceda de inmediato a integrar el contradictorio en los términos indicados. 

6.- DECISIÓN 

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

FALLA


PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD del fallo objeto de apelación por las razones aducidas en la parte motiva de esta providencia, a efectos de integrar en debida forma el contradictorio. 

SEGUNDO: Remítanse de inmediato las diligencias al juzgado de origen para lo pertinente.

Contra la presente providencia no procede recurso alguno.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� Auto 257 del  13-Sep-06, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil
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