ACCIÓN DE TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA 

RADICACIÓN: 66001 31 87 002 2015 00253 01
ACCIONANTE: LUIS CARLOS ROJAS GALEANO   

ACCIONADA: GOBERNACIÓN DE RDA. Y OTROS
ASUNTO: DECRETA LA NULIDAD 

NULIDAD EN SEDE DE TUTELA/ No se integró el contradictorio con la entidad competente de resolver la solicitud de vivienda 
“(…) el Despacho observa que de las respuestas a la demanda de tutela (…) insistieron que  FONVIVIENDA es la entidad encargada de estudiar la petición de proporcionar la vivienda digna que reclama el señor Luis Carlos Rojas Galeano.

(…) se concluye que el Fondo Nacional de Vivienda FONVIVIENDA debió ser convocado al trámite tutelar por el juzgado de primera instancia, toda vez que su actuación puede tener injerencia ante la eventual afectación de los derechos invocados por el actor.”
Citas: Corte Constitucional, autos 09 de 1994, 019 de 1997 y 234 de 2006; Tribunal Superior de Pereira, Sala Penal, auto del 7 de diciembre de 2012.
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Pereira, dieciocho (18) de febrero de dos mil dieciséis (2016)

Proyecto aprobado por Acta No.124
Hora: 10:35 a.m.
1. ASUNTO A DECIDIR

Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el doctor Benjamín Ricardo Collante Fernández, representante judicial de la Unidad Nacional para la Gestión del Riesgo de Desastres - UNGRD en contra del fallo de tutela emitido el 28 de diciembre de 2015 por el Juzgado 2º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, Risaralda. 

2. SÍNTESIS DE LOS HECHOS
2.1. El señor Luis Carlos Rojas Galeano informó que hace más de 25 años construyó una vivienda en el barrio San Vicente del municipio de Marsella, Risaralda, la cual colapsó a raíz del invierno que se presentó entre los años 2010 y 2011 y la que ha sostenido con guaduas, ya que no ha contado con recursos económicos para mejorarla.

Indicó que por parte del cuerpo de bomberos se realizó una visita a su casa quienes manifestaron “la vivienda presenta avanzado estado de deterioro en tejas y madera por lo que cada vez que llueve la casa se inunda, se requiere 20 hojas de eternit, amarras”. Posteriormente, fue censado por funcionarios de la entidad Colombia Humanitaria, quedando incluido en el censo de la Unidad de Gestión del Riesgo en el registro único de damnificados por la emergencia invernal – reunidos 2010-2011.  

Señaló que ha venido sufriendo junto con su familia por cuanto ningún subsidio para vivienda le fue otorgado, pese a cumplir con los requisitos para el mismo; por lo tanto, envió varios derechos de petición a la Alcaldía de Marsella y la Gobernación de Risaralda, pero en una de las respuestas le informaron que la entidad encargada de realizar las mejoras era el Comité de Cafeteros, donde no aparecía incluido su grupo familiar, situación que lo sorprendió bastante, pues por el hecho de estar censados como damnificados y por no estar en zona de alto riesgo, eran merecedores de las ayudas  locativas por cumplir con los requisitos.

Informó que en el mes de enero de 2015 presentó un derecho de petición ante la Alcaldía de Marsella tendiente a que le informaran sobre el proceso de mejoras de vivienda ejecutado por Colombia Humanitaria y con respecto a los empleos temporales, recibiendo como respuesta que dichos recursos para los damnificados registrados en la UNGRD son asignado por Colombia Humanitaria, entidad que aún no había dado información al respecto.

Expuso que por parte de la Defensoría del Pueblo se ofició al DPS, al director de la UNGRD, a la Gobernación de Risaralda, al Municipio de Marsella, al Fondo de Adaptación y al Comité de Cafeteros con el fin de que solicitar información sobre su caso, pero ninguna de las entidades asumió la responsabilidad sobre el subsidio de vivienda que solicita; por lo tanto, consideró que sus derechos fundamentales continúan siendo vulnerados.    
2.2. En el acápite de pretensiones, solicitó i) tutelar sus derechos fundamentales a la vida, vivienda digna, mínimo vital y salud, por ser una persona damnificada de la ola invernal 2010-2011; ii) ordenar al Alcalde del municipio de Marsella, Risaralda y al Gobernador de Risaralda, que de manera inmediata procedan a realizar todos los trámites necesarios para iniciar los estudios técnicos que determinen cuáles son las mejoras locativas requeridas en su predio, considerando que en varios oficios se le informó que los damnificados tienen derechos a acceder a un mejoramiento de vivienda en el marco de la normatividad vigente, en su condición de  damnificado de la ola invernal, en un plazo no superior a un mes y iii) ordenar al Alcalde del municipio de Marsella, Risaralda y al Gobernador de Risaralda, que en el caso de no ser viable el mejoramiento o la construcción de una vivienda nueva en sitio propio, se le dé una solución de vivienda provisional con pago de arrendamiento por el tiempo que sea necesario y hasta que sea aprobado el proyecto de vivienda en el municipio de Marsella y este se encuentre construido y puede acceder a un subsidio de vivienda en especie en el marco de la ley 1537 de 2012 y el decreto 1921 de 2012 o en cualquier otro proyecto que adelante el municipio para la población que habita en zona de riesgo o se encuentre en situación de extrema pobreza. 
2.3. Adjuntó copia de los siguientes documentos: i) cédula de ciudadanía; ii) derecho de petición del 4 diciembre de 2015 dirigido al Cuerpo de Bomberos de Marsella, Rda.; iii) certificado expedido por el Secretario de Planeación municipal de Marsella; iv) formato de censo de eventos expedido por los bomberos de Marsella; v) programa de empleo de emergencia de Colombia Humanitaria del DPS; vi) registro único de damnificados por la emergencia invernal –reunidos 2010-2011; vii) respuesta del 9 de julio de 2011 emitida por la Secretaria de Planeación Municipal de Marsella a la Personera Municipal; viii) derecho de petición radicado por el accionante en la Alcaldía de Marsella el 28 de enero de 2015; ix) respuesta proferida por el Secretario de Planeación Municipal el 19 de febrero de 2015; x) derecho de petición suscrito por el Defensor del Pueblo Seccional Risaralda el 6 abril de 2015 dirigido al DPS; xi) respuesta emitida por la UNGRD al Defensor del Pueblo de Risaralda del 20 de abril de 2015; xii) traslado de la petición del Defensor del Pueblo por parte emitida por la UNGRD al Gobernador de Risaralda del 15 de abril de 2015; xiii) respuesta emitida por el DPS al Defensor del Pueblo de Risaralda del 23 de abril de 2015; xiv) respuesta emitida por el DPS al accionante del 15 de abril de 2015; xv) respuesta emitida por el DPS al actor del 14 de abril de 2015; xvi) derecho de petición suscrito por el Defensor del Pueblo Seccional Risaralda el 2 de julio de 2015  dirigido al Gobernador de Risaralda; xvii) traslado de la petición del accionante por parte de la Coordinación Departamental del Riesgo de Desastres de Risaralda al Secretario de Planeación de Marsella, Risaralda; xviii) respuesta emitida por la Coordinación Departamental del Riesgo de Desastres de Risaralda al Defensor del Pueblo de Risaralda el 6 de julio de 2015; xix) respuesta emitida por la Secretaría de Planeación del Marsella, Risaralda al accionante del 30 de julio de 2015; xx) formato de registro único de damnificados UNGRD; xxi) respuesta emitida por la Secretaría de Planeación del Marsella, Risaralda al Defensor del Pueblo de Risaralda del 30 de julio de 2015; xxii) respuesta emitida por la Secretaría de Planeación del Marsella, Risaralda al accionante del 30 de julio de 2015; xxiii) solicitud de respuesta por parte de la Coordinación Departamental del Riesgo de Desastres de Risaralda al Secretario de Planeación de Marsella, Risaralda; xxiv) solicitud de información enviada por la abogada Cecilia Posso Duque a la Líder Administrativo Proyecto Fondo de Adaptación; xxv) solicitud de información suscrita por el Defensor del Pueblo de Risaralda al Director del Comité Departamental de Cafeteros de Risaralda del 9 de noviembre de 2015 y xxvi) respuesta del Director Ejecutivo del Comité Departamental de Cafeteros de Risaralda al Defensor del Pueblo de Risaralda del 30 de noviembre de 2015  (Fls. 10-63)
2.4.  Mediante auto del 14 de diciembre de 2015 el Juzgado 2º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira avocó el conocimiento de la presente acción de tutela y ordenó vincular a la Alcaldía de Marsella, Risaralda; Gobernación de Risaralda; Dirección de la Promotora de Vivienda del Departamento de Risaralda; Dirección Nacional de la Unidad de Gestión de Riesgo de Risaralda y la Coordinación Departamental de la UNGRD; a la Dirección del DPS y a la Dirección del Fondo Nacional de Gestión de Riesgo (Colombia Humanitaria). (Folio 65)
2.5. Luego de recibida la respuesta de la Alcaldía de Marsella, Risaralda, el juzgado de conocimiento mediante auto del 23 de diciembre de 2015 decidió vincular al Comité Departamental de Cafeteros (folio 173)
3.  SÍNTESIS DE LAS RESPUESTAS A LA DEMANDA
3.1. PROMOTORA DE VIVIENDA – GOBERNACIÓN DE RISARALDA
Indicó que por parte de esa dependencia no se han vulnerado los derechos fundamentales que invoca el actor, toda vez que la competencia legal de reubicar los hogares en zonas declaradas de alto riesgo es exclusiva de las autoridades locales. (Fls. 72-76)

3.2. COORDINACIÓN DEPARTAMENTAL PARA LA GESTIÓN DE RIESGOS DE DESASTRES – GOBERNACIÓN DE RISARALDA

Se refirió a cada uno de los hechos expuestos por el accionante e indicó que se oponía a todas sus pretensiones.

Igualmente, informó que radica en cabeza del Fondo Nacional de Vivienda FONVIVIENDA y a la UNGRD la obligación de atender el pedimento del accionante, de acuerdo a sus funciones establecidas en el numeral 2º del artículo 287 de la Constitución Política.
Propuso como excepciones la buena fe, ausencia de violación de normas legales y falta de legitimación en la causa por pasiva.  Por lo tanto, solicitó que se declare improcedente la presente acción de tutela y en tal sentido, no acceder a las peticiones del actor.  (Fls. 80-92)

3.3. DEPARTAMENTO PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL -DPS
Explicó que en virtud de lo dispuesto en la Ley 1537 de 2012 al DPS le compete hacer el desarrollo técnico de identificación y selección de potenciales beneficiarios y de beneficiarios definitivos del programa SFVE; es decir, el desarrollo del programa de las “cien mil viviendas gratis”.  Por lo tanto, el DPS no ha vulnerado derechos fundamentales al actor, toda vez que de acuerdo a la priorización y a la identificación de hogar en situación de vulnerabilidad es que se elabora la lista de los posibles acreedores de las viviendas, pero es FONVIVIENDA la que de manera exclusiva y excluyente mediante el proceso de postulación, elabora una convocatoria con los posibles beneficiarios de las ayudas.
Indicó que la oferta de vivienda, las características de los proyectos, la composición poblacional, la postulación y asignación es competencia de FONVIVIENDA.  Por tal razón, el DPS es el órgano gestor de la política pública que el país debe adoptar en materia de inclusión social y reconciliación, pero es FONVIVIENDA en este caso el que debe ejecutar de manera eficiente acciones que permitan superar las posibles situaciones de vulnerabilidad que presente en este caso el actor.
Finalmente, informó que el DPS se encuentra verificando lo expuesto por el accionante y a su vez recopilando la documentación necesaria para el cabal cumplimiento de la tarea asignada. Por tal razón, se ofició a la Oficina Asesora Jurídica de la institución con el fin de analizar el caso en concreto y para que alleguen los documentos del accionante, lo que aún se encuentra en trámite.  (Fls. 118-128)
3.3.1. El DPS Allegó otro escrito el 23 de diciembre de 2015 mediante el cual puso en conocimiento el memorando del Director de Ingreso Social que señala que en relación a las pretensiones del accionante, el mismo no cumple con las condiciones para ser potencial beneficiario del Subsidio Familiar de Vivienda 100%  en Especie SFVE para los proyectos de vivienda en Pereira.  Igualmente, dicho memorando indica que teniendo en cuenta las órdenes de priorización de los proyectos de vivienda, el señor Rojas Galeano se encuentra en el RUV declarando residencia en Marsella, Risaralda; no se encuentra registrado en la base de datos de la Red Unidos, según dato de la ANSPE y no se encuentra registrado en la base de datos con subsidio en estado de calificado o asignado sin aplicar, según información de FONVIVIENDA.  (Fls. 177-179)
Adjuntó copia del mencionado memorando (Fls. 180-184)
3.4. DEPARTAMENTO DE RISARALDA

Indicó que en momento alguno se le han vulnerado los derechos fundamentales al accionante, toda vez que no son los competentes para proveer vivienda a la población que ha sufrido por los fenómenos naturales.  En tal sentido, el Gobierno Nacional en desarrollo de la promoción ejecución y financiación de proyectos, determinó los criterios de organización de los grupos poblacionales para conformar el listado de potenciales beneficiarios, señalando que el DPS aplicará órdenes de priorización dentro de los cuales se encuentran los hogares damnificados de desastre natural, calamidad pública o emergencia, o localizados en zonas de alto riesgo.

Informó que la competencia para atender la problemática  por la cual el señor Rojas Galeano impetró la presente acción, radica en cabeza de FONVIVIENDA y la UNGRD.

Por lo tanto, solicitó que se declarara improcedente la demanda de tutela y no se accediera a las peticiones propuestas en la misma.  (Fls. 141-153)
3.5. MUNICIPIO DE MARSELLA

Informó que la ola invernal del año 2011 fue manejada por el Fondo Nacional de Calamidades subcuenta Colombia Humanitaria.

Indicó que el Municipio de Marsella no recibió rubro alguno para la atención de emergencia dado que la atención humanitaria de emergencia fue ejecutada por la Gobernación de Risaralda, el empleo de la emergencia a la Universidad de Manizales y con respecto al mejoramiento de vivienda al Comité Departamental de Cafeteros.

Señaló que el papel que realizó el Municipio de Marsella fue el relacionado con el censo poblacional de las víctimas, el cual fue enviado al Fondo Nacional de Calamidades y a la UNGRD donde en efecto figura el accionante como damnificado y portador de la tirilla azul que lo caracteriza como tal.  Sin embargo, no todas las personas han recibido ayudas para el mejoramiento de vivienda y/o reconstrucción por parte del Comité de Cafeteros Departamental.  De todos modos, el accionante ha recibido varias ayudas humanitarias consistentes en 8 mercados y 4 kit de aseo con recursos de la subcuenta Colombia Humanitaria y el operador fue la Gobernación de Risaralda.
Finalmente, dio a conocer que el accionante fue inscrito en la base de datos para ser incluido dentro el programa de mejoramiento y/o reconstrucción de vivienda para que sea tenido en cuenta por parte del Municipio para subsidio. (Fls. 154 y 155) 

3.6.  UNIDAD NACIONAL PARA LA GESTIÓN DEL RIESGO DE DESASTRES -UNGRD

Luego de explicar la  competencia que tiene esa Unidad, así como las obligaciones de los entes territoriales para la atención de desastres en el país, informó que los asuntos de reubicación o de reasentamiento de viviendas corresponde a las entidades municipales o distritales apoyadas por entidades del orden nacional, si la reubicación ocurre en suelo urbano por el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio y a FONVIVIENDA, y si se trata de suelo rural por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Sostenible y su operador Banco Agrario.

Igualmente, explicó la ola invernal que se dio en el país en el período comprendido entre el año 2010 y el primer semestre de 2011 conocido como el “fenómeno de la niña” para lo cual declaró la emergencia social, económica y ecológica mediante el  Decreto Legislativo 4702 de 2010, el que desarrolló la atención humanitaria a través del programa Colombia Humanitaria y concluyó que la UNGRD no fue la encargada de entregar las ayudas humanitarias que reclama el accionante, sino que es una función del Fondo Adaptación el que debe por ley realizar las entregas de las ayudas humanitaria y rehabilitación de vivienda afectadas por el “fenómeno de la niña”,  además de ello, este proceso se encuentra culminado y cerrado.
Indicó que pese a que el accionante se encuentre en el registro único de damnificados, la UNGRD no fue la responsable de atender la ayuda humanitaria ni rehabilitar la vivienda a los damnificados; por tal razón, solicitó que se exonere a dicha Unidad de cualquier responsabilidad, ya que ningún derecho fundamental ha vulnerado al accionante por lo que propuso como excepción la falta de legitimación en la causa por pasiva. (Fls. 166-172) 
3.7. COMITÉ DEPARTAMENTAL DE CAFETEROS DE RISARALDA
Informó que la Federación Nacional de Cafeteros de Colombia – Comité Departamental de Cafeteros de Risaralda suscribió con el Departamento de Risaralda el contrato No.8959-515 cuyo objeto es ejecutar la reparación de viviendas afectadas por la ola invernal, consecuencia del fenómeno de la niña en 13 municipios del departamento de Risaralda. Así mismo, suscribieron entre el Departamento de Risaralda, el Banco Agrario y la Federación Nacional de Cafeteros los convenios Nos.9314 de 2011 (reparación de vivienda) y No.9315 de 2011 (vivienda nueva).

Indicó que revisada la base de datos de la entidad, el señor Luis Carlos Rojas Galeano no aparece como beneficiario de ninguno de los programas o proyectos de vivienda para los cuales suscribieron los anteriores convenios.  Por lo tanto, ratifica el contenido de la respuesta dada al Defensor del Pueblo el 30 de noviembre de 2015, la cual anexan copia. (Folio 208)
Por lo tanto, solicitó que se desvinculara al Comité de la acción de tutela, toda vez que consideran que no vulneraron derechos fundamentales al actor.  (Fls. 199-200)
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4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 28 de diciembre de 2015 el Juzgado 2º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira resolvió denegar la tutela del derecho fundamental de vivienda al señor Luis Carlos Rojas Galeano por cuanto consideró que sus peticiones habían sido resueltas, en el entendido que si bien el actor aparece censado como víctima del fenómeno climático, los recursos girados en su momento para la reparación de las viviendas afectadas fueron insuficientes, al punto que de las 112 personas censados, sólo se repararon 98,  según respuesta visible a folio 32, enviada por la UNGRD al Defensor del Pueblo, estándose a la espera de más recursos para a proceder con las que quedaron faltando, partida que se gira por el Fondo Nacional de Calamidades, sub cuenta de Colombia Humanitaria a los Departamentos, “sin que pueda esta instancia imponer a ninguna autoridad un gasto que no esté presupuestado, como tampoco pretender que provean recursos económicas para un determinada actividad, sin tenerlos”.  
Sin embargo lo anterior, el A quo dispuso: “que por parte de los funcionarios aquí vinculados, se gestione ante el Fondo Nacional de Calamidades lo inherente a la consecución de los recursos necesarios para la reparación de la vivienda del accionante”  (Fls. 194-197) 
El Director de la UNGRD fue notificado mediante oficio No.7649 del 30 de diciembre de 2015 (folio 209), el que se observa fue dejado en la empresa de correo 472 el 5 de enero de 2016, según planilla de correo (folio 212). 
  
5.  IMPUGNACIÓN 
El Jefe de la Oficina Asesora de Jurídica de la UNGRD, mediante escrito del 12 de enero de 2016, impugnó el fallo de primera instancia en el que reiteró los argumentos usados en la contestación a la demanda de tutela para concluir que el mismo es a todas luces ilegítimo, por cuanto se fundamentó en razones no existentes, situación que ocasionará una inseguridad jurídica en el Estado colombiano o por su apariencia de legitimidad logrando un daño irreparable en el sistema jurídico y a las instrucciones del Estado, por lo tanto, debe ser revocado.
Señaló que es deber y obligación de los jueces de la República velar y atendiendo los principios que orientan las actuaciones administrativas, la buena administración y protección del patrimonio público, para lo cual menciona la jurisprudencia de la Corte Constitucional.
Indicó que con el fallo emitido se da una vía de hecho por defecto fáctico por valoración defectuosa del material probatorio, que rompe la paz y tranquilidad jurídica por cuanto con su actuación irrumpe el ordenamiento jurídico, no dando valoración integral, lógica y proporcional, sino de manera caprichosa a las pruebas aportadas, separando los  hechos evidentes en el proceso y actuando de manera irresponsable, transgrediendo las garantías que debe brindar en el proceso al que fue llamado para impartir justicia.
Por lo tanto, solicitó que se valoren los hechos que se encuentran debidamente probados y se revoque la sentencia de primer grado en cuanto a las obligaciones impuestas a la UNGRD por considerar que de manera flagrante constituye “un adefesio jurídico”, tanto por la falta de valoración probatoria como por las órdenes dadas en la misma, argumentando que de la revisión de los requisitos al accionante el A quo amparó sus derechos, fallo que es jurídica y legamente imposible de cumplir.  (Fls. 214-221)

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. 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.

6.2. 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
.

6.3. 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.

6.3.1. 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.”

6.3.2. 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.”

6.3.3. 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”.
6.4. Descendiendo al  caso en concreto, el Despacho observa que de las respuestas a la demanda de tutela emitidas por la Coordinación Departamental para la Gestión de Riesgos de Desastres de la Gobernación de Risaralda, el DPS, el Departamento de Risaralda y la UNGRD, sus representantes legales insistieron que  FONVIVIENDA es la entidad encargada de estudiar la petición de proporcionar la vivienda digna que reclama el señor Luis Carlos Rojas Galeano.
6.5. Por lo anterior, se concluye que el Fondo Nacional de Vivienda FONVIVIENDA debió ser convocado al trámite tutelar por el juzgado de primera instancia, toda vez que su actuación puede tener injerencia ante la eventual afectación de los derechos invocados por el actor.

6.6. 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).

6.7. 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.” 

6.8. Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, se declarará la nulidad de la actuación a partir del fallo dictado el 28 de diciembre de 2015, a efectos de que se proceda a vincular al Fondo Nacional de Vivienda  FONVIVIENDA 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

Por lo expuesto, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Risaralda, 
RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de lo actuado dentro de este trámite de tutela adelantado por el Juzgado 2º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira a partir del fallo calendado el 28 de diciembre de 2015 con el fin de que se proceda a  vincular al FONDO NACIONAL DE VIVIENDA - FONVIVIENDA. 
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






































� Corte Constitucional, Auto 021 de 2000.


� 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.  


� Constitución Política. Artículo 51. “Todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna. El Estado fijará las condiciones necesarias para hacer efectivo este derecho y promoverá los planes de vivienda de interés social, sistemas adecuados de financiación a largo plazo y formas de ejecución de estos programas de vivienda”.


� Declaración Universal de Derechos Humanos. Artículo 25.1: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, así como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentación, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad”.


� Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. Artículo 11.1: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para sí y su familia, incluso alimentación, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomarán medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperación internacional fundada en el libre consentimiento”.


� Al respecto se puede consultar la sentencia T-907 de 2010 (MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).


� MP. Manuel José Cepeda Espinosa.


� En la sentencia T-595 de 2002 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa), la Corte estudió la acción de tutela de un ciudadano que consideraba que una de las entidades que opera el sistema de transporte público de Bogotá, –Transmilenio S.A.–, violaba su derecho a la libertad de locomoción y desconocía la especial protección que la Constitución le brinda, al no haber garantizado la accesibilidad a las rutas periféricas [rutas alimentadoras] del Sistema a las personas con discapacidad –en concreto, personas en silla de ruedas–. La Corte resolvió el caso a favor del accionante. La Corte consideró que el derecho de los discapacitados para acceder al sistema de transporte público en condiciones de igualdad supone una faceta prestacional de la libertad de locomoción de carácter progresivo, por cuanto requiere “tiempo para diseñar y planificar, así como la necesidad de apropiar y destinar recursos para adecuar las condiciones existentes”. Por eso, el cumplimiento pleno e integral de esta faceta del derecho no puede ser exigido de forma instantánea. De acuerdo con la Corte, en este campo, como en otros, “[e]s preciso que gradualmente se vayan implementado las diversas políticas que aseguren a los discapacitados su inclusión a la sociedad.”


� MP. Humberto Antonio Sierra Porto.


� Sentencia T-585 de 2008 (MP. Humberto Antonio Sierra Porto).
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