SENTENCIA TUTELA SEGUNDA INSTANCIA N°047
RADICACIÓN:     660013109006201800022-01

ACCIONANTE:    FRANCISCO JOSÉ ACEVEDO S.
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 Secretaría de esta Sala.
Providencia:

Sentencia  – 2ª instancia – 17 de abril de 2018

Proceso:


Acción de Tutela –Vivienda digna - Petición –ICambio de apartamento – Niega - Confirma
Radicación Nro. :

660013109006201800022-01
Accionante: 

FRANCISCO JOSÉ ACEVEDO SIERRA
Accionado:

Fondo Nacional de Vivienda -en adelante FONVIVIENDA-

Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Temas: 


VIVIENDA DIGNA / PETICIÓN / CAMBIO DE APARTAMENTO / AUTORIZACIÓN PARA VENDER – HECHO NUEVO / NIEGA / CONFIRMA - De lo relatado en el escrito de tutela se puede extractar que: (i) en enero de 2014 fue beneficiado con un subsidio de vivienda y que siempre ha convivido con su madre, persona de la tercera edad que sufre diferentes enfermedades, entre ellas EPOC, y quien cuenta con movilidad reducida; (ii) el apartamento adjudicado le fue entregado en obra negra y así continúa por carecer de recursos para terminar; (iii) la salud de su madre se ha empeorado por el polvo que allí se genera y  por ende su calidad de vida; (iv) su madre depende económicamente de él y no cuenta con recursos para sobrellevar su enfermedad y procurarle un ambiente libre de polvo en su lugar de habitación; (v) mediante petición de marzo de 2017 expuso a la accionada su situación donde pide que le asignen un apartamento distinto que no estuviere en obra negra, a lo cual no accedió, al indicar que dicha vivienda se otorgó por balota y que su madre no hace parte del grupo familiar, además de haber firmado un acta de reconocimiento donde manifestó que recibió de conformidad el inmueble; (vi) no puede pretender la entidad que en ese momento se hubiere percatado del polvo que de forma constante se presenta en el inmueble al estar en obra negra; y (vii) no tiene estudios sobre normativa y procedimientos que regulan el tema de subsidios de vivienda, pero sí incluyó a su madre como parte del grupo familiar, no obstante al hacerle entrega del apartamento se le asignó a él y a su compañera quien lo abandonó en el 2009.

Pide que le cambien de apartamento, al atender las condiciones expuestas y se le brinde otra solución para salvaguardar el derecho a la salud de su señora madre, quien por su enfermedad no puede vivir en dicha vivienda.
(…)

Ante esa solicitud la entidad se pronunció para indicar que no era posible atender dicho pedimento, ya que el inmueble que le fue asignado se hizo por medio de un sorteo de nomenclatura, adjudicándosele un apartamento en un primer piso, por lo cual el proceso de estructuración ya se realizó, y por tal razón todos los hogares, incluido el suyo, firmaron el acta de reconocimiento donde manifestaron su conformidad con el bien recibido y desde ese momento FONVIVIENDA perdió competencia para efectuar cualquier clase de cambio. Así mismo señaló que la madre del señor FJAS no hace parte del grupo familiar que fuera postulado por el aquí accionante.

No puede dejarse de lado que el subsidio familiar de vivienda del que fue beneficiario el señor FJAS le fue entregado en el año 2014 como un aporte estatal que se le otorgó con el objeto de facilitarle una solución de vivienda de interés social, en su condición de desplazado por la violencia, sin cargo de restitución, como así se entiende de lo plasmado en la Resolución 035 de 2005 expedida por FONVIVIENDA, y por ende no podría pensarse que a la hora de ahora -4 años después de haber recibido el apartamento-, al mostrarse inconforme con el inmueble, la entidad se vea obligada a cambiarlo por otro, cuando al parecer la totalidad de las viviendas ya fueron adjudicadas a otras personas que se encontraban en similar situación de desplazamiento a la del actor.

Ello generaría que FONVIVIENDA tuviera que efectuar nuevas erogaciones de índole económico para satisfacer exclusivamente la pretensión del actor, lo que iría en contravía de la función social que se desarrolla por parte de esa dependencia. Y es que no entiende la Sala como esperó el señor FJAS por tanto tiempo para dar a conocer la circunstancia que ahora menciona, que tiene que ver con una situación médica de su consanguínea, como quiera que la vivienda le fue entregada en el año 2014, y esta reclamación a la entidad la inició en marzo de 2017.

Por lo demás, y como bien lo expresó el juez de primer nivel, no existe constancia alguna que el apartamento que le fue entregado al señor FJAS carezca de las condiciones de habitabilidad que requiere -iluminación, ventilación, infraestructura básica, servicios públicos domiciliarios-, por lo cual no puede predicarse que por parte de FONVIVIENDA se vulneren derechos fundamentales.

Igualmente y en punto de las dolencias médicas de la señora MDS, no se aprecia que por parte de FONVIVIENDA se afecte su derecho fundamental a la salud, máxime cuando de lo allegado al dossier se observa que la adulta se encuentra afiliada al régimen subsidiado y en el evento de requerir atención médica deberá acudir ante la EPS a la que se encuentra afiliada para que le brinden los servicios asistenciales que requiere, sin que por parte del actor se hubiere acreditado que estos le hubieran sido negados, en tanto de haber sido así seguramente habría hecho alusión a esa especial circunstancia, pero frente a ello se guarda silencio.

Ahora bien, en punto de lo esgrimido por el actor en la impugnación en el sentido de que se le permitan vender o permutar el predio ya que existe una limitación en tal sentido, debe indicarse que lo allí plasmado difiere ostensiblemente de lo que fue motivo de la presente acción constitucional, lo que implica que no pudo haber sido objeto de estudio por el juez constitucional, ni mucho menos tuvo conocimiento la entidad accionante para referirse a ese puntual aspecto.
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                                           RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, diecisiete (17) de abril de dos mil dieciocho (2018)

                                                   Acta de Aprobación No. 330
                                                     Hora: 1:40 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el señor FRANCISCO JOSÉ ACEVEDO SIERRA, contra el fallo proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela instaurada contra el Fondo Nacional de Vivienda -en adelante FONVIVIENDA- 
2.- DEMANDA 

De lo relatado en el escrito de tutela se puede extractar que: (i) en enero de 2014 fue beneficiado con un subsidio de vivienda y que siempre ha convivido con su madre, persona de la tercera edad que sufre diferentes enfermedades, entre ellas EPOC, y quien cuenta con movilidad reducida; (ii) el apartamento adjudicado le fue entregado en obra negra y así continúa por carecer de recursos para terminar; (iii) la salud de su madre se ha empeorado por el polvo que allí se genera y  por ende su calidad de vida; (iv) su madre depende económicamente de él y no cuenta con recursos para sobrellevar su enfermedad y procurarle un ambiente libre de polvo en su lugar de habitación; (v) mediante petición de marzo de 2017 expuso a la accionada su situación donde pide que le asignen un apartamento distinto que no estuviere en obra negra, a lo cual no accedió, al indicar que dicha vivienda se otorgó por balota y que su madre no hace parte del grupo familiar, además de haber firmado un acta de reconocimiento donde manifestó que recibió de conformidad el inmueble; (vi) no puede pretender la entidad que en ese momento se hubiere percatado del polvo que de forma constante se presenta en el inmueble al estar en obra negra; y (vii) no tiene estudios sobre normativa y procedimientos que regulan el tema de subsidios de vivienda, pero sí incluyó a su madre como parte del grupo familiar, no obstante al hacerle entrega del apartamento se le asignó a él y a su compañera quien lo abandonó en el 2009.

Pide que le cambien de apartamento, al atender las condiciones expuestas y se le brinde otra solución para salvaguardar el derecho a la salud de su señora madre, quien por su enfermedad no puede vivir en dicha vivienda.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El juez de primer nivel admitió la acción de tutela, corrió traslado a la entidad demandada, quien al parecer se pronunció al respecto, como así quedó plasmado en el fallo adoptado, pero tal respuesta no se anexó al cuaderno enviado a esta Sala, por lo cual se tendrá como tal lo indicado en el fallo.
3.2.- Mediante  sentencia de marzo 9 de 2018 el juzgado no tuteló los derechos reclamados por el actor, al considerar que  el derecho a la vivienda digna se satisface cuando el sujeto cuanto con un lugar para pasar la noche, resguardarse de las inclemencias del clima y tener un espacio elemental de privacidad, o que cuente de manera adecuada con seguridad, iluminación, ventilación, infraestructura y servicios básicos como lo plasmó el Comité de Derechos Económicos y Sociales. Esgrime que en este caso el actor no señaló que su apartamento careciera de dichos elementos, simplemente que está en obra negra, por lo que produce polvo que afecta a quienes allí residen, por lo cual estima que la solución al problema radica en lo económico y por ello la tutela resulta improcedente para ordenar a la FIDUPREVISORA que giré dineros que no están dentro de su presupuesto y menos que le cambie el inmueble por otro.  Así mismo expresa que la entidad accionada no ha vulnerado el derecho a la salud de la madre del actor, ya que el Estado por medio de las EPS del régimen subsidiado debe brindar la atención a la población desplazada.

4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno, el señor FRANCISCO JOSÉ ACEVEDO SIERRA presentó escrito mediante el cual muestra su inconformidad con la decisión proferida por la primera instancia, la cual procedió a sustentar de la siguiente manera:

No comparte la interpretación que el a quo le dio a la acción, toda vez que la misma Constitución señala que todos los colombianos tienen derecho a una vivienda digna, a la salud y vida como derechos fundamentales. Y es que en la tutela interpuesta contra FONVIVIENDA, únicamente pedía que se le autorizara cambiar o vender para comprar en otra parte con mejores condiciones para la salud de su señora madre, pero con el veredicto del despacho se le vulnera el derecho a la salud, y vida digna de su progenitora, quien tiene 89 años de edad, es discapacitada y protegida por el Estado al ser desplazada y una adula mayor.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los Artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.
5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en la sentencia impugnada, en cuanto negó el amparo de los derechos reclamados por el señor FRANCISCO JOSÉ ACEVEDO SIERRA. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola.

5.2.- Solución a la controversia

Es de reiterar que la Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la acción de tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales cuando estos resulten vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que: “solo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. 

En este caso lo primero a advertir es que la garantía a la vivienda digna no puede ser considerada per se como un derecho de carácter fundamental a no ser que esté estrechamente vinculado con otro que sí tenga tal categoría, debido a que en nuestro Estado Social de Derecho no todas las prerrogativas que están estatuidas en la Constitución Política se pueden hacer efectivas a sus destinatarios de manera automática. 

Para el caso de los derechos progresivos, como los sociales, económicos y culturales de la segunda generación, categoría dentro de la cual se encuentra el derecho a la vivienda digna, se precisa de una normativa y de un presupuesto específico para ser materializados y, en consecuencia, no es susceptible en principio que por parte del juez de tutela se emita orden alguna, hasta tanto se observe que su carencia también está ocasionando correlativamente una afectación a un derecho esencial. 
En esos términos, se debe acreditar una trasgresión de ese derecho con la entidad suficiente para que lo haga susceptible de ser protegido por este excepcional mecanismo. 

Sobre el particular, en la sentencia T-1091/05 la H. Corte Constitucional expresó: 

“El derecho a la vivienda digna adquiere rango fundamental, cuando opera el factor de conexidad con otro derecho fundamental, o cuando puede evidenciarse una afectación del mínimo vital, especialmente en personas que se encuentran en una situación de debilidad manifiesta,  ya que, como lo ha reiterado esta Corporación, el derecho a la vivienda adquiere importancia en la realización de la dignidad del ser humano. Así, la prosperidad de una tutela para la protección de este derecho, dependerá de las condiciones jurídico-materiales del caso concreto en las que el juez constitucional determine si la necesidad de vivienda conlleva elementos que involucran la dignidad o la vida de quien acude a esta instancia judicial”.
También ese máximo Tribunal
  reiteró que no se puede admitir en sede de tutela cualquier pretensión relacionada con la vivienda digna,  ya que solo procede en casos puntuales como ausencia de desarrollo legal o circunstancias de debilidad manifiesta en los que se encuentran los sujetos considerados de especial protección constitucional. Frente a ese particular se expresó:

“[…] A este respecto, la Sala considera pertinente recalcar que, en desarrollo de la función que la Constitución le ha asignado, el juez de amparo está llamado a intervenir ante la inexistencia o la deficiencia del desarrollo legal o reglamentario en la materia, con el propósito no de definir en forma general políticas públicas tendentes a la satisfacción del derecho a la vivienda digna para todos los asociados, pero sí bajo la idea de superar o suplir las falencias puntuales que advierta en la definición de éstas y que permiten resarcir el derecho fundamental en concreto. Particularmente en aquellas hipótesis en las cuales de conformidad con el mandato contenido en el artículo 13 superior, se requiera la adopción de medidas que tornen posible una igualdad real y efectiva, en especial cuando la protección se torne imperiosa en atención a las circunstancias de debilidad manifiesta. […]“

En relación con el caso concreto encontramos que el señor FRANCISCO JOSÉ ACEVEDO SIERRA en su condición de desplazado por la violencia, ya fue beneficiario del subsidio de vivienda, actividad que estuvo a cargo de FONVIVIENDA como entidad encargada de asignarlo.

Con respecto a lo que en sede constitucional solicita el actor, concretamente que el apartamento que le fue entregado se encuentra en obra negra y genera un polvo que afecta la calidad de vida de su señora madre MARÍA DOLORES SIERRA DE ACEVEDO, persona que sufre de una enfermedad pulmonar obstructiva crónica y por eso su permanencia en dicha vivienda le incrementa tal afectación, con lo cual requiere que por vía constitucional se le ordene a FONVIVIENDA el cambio del referido inmueble.

Ante esa solicitud la entidad se pronunció para indicar que no era posible atender dicho pedimento, ya que el inmueble que le fue asignado se hizo por medio de un sorteo de nomenclatura, adjudicándosele un apartamento en un primer piso, por lo cual el proceso de estructuración ya se realizó, y por tal razón todos los hogares, incluido el suyo, firmaron el acta de reconocimiento donde manifestaron su conformidad con el bien recibido y desde ese momento FONVIVIENDA perdió competencia para efectuar cualquier clase de cambio. Así mismo señaló que la madre del señor ACEVEDO SIERRA no hace parte del grupo familiar que fuera postulado por el aquí accionante.
No puede dejarse de lado que el subsidio familiar de vivienda del que fue beneficiario el señor FRANCISCO JOSÉ ACEVEDO le fue entregado en el año 2014 como un aporte estatal que se le otorgó con el objeto de facilitarle una solución de vivienda de interés social, en su condición de desplazado por la violencia, sin cargo de restitución, como así se entiende de lo plasmado en la Resolución 035 de 2005 expedida por FONVIVIENDA, y por ende no podría pensarse que a la hora de ahora -4 años después de haber recibido el apartamento-, al mostrarse inconforme con el inmueble, la entidad se vea obligada a cambiarlo por otro, cuando al parecer la totalidad de las viviendas ya fueron adjudicadas a otras personas que se encontraban en similar situación de desplazamiento a la del actor.

Ello generaría que FONVIVIENDA tuviera que efectuar nuevas erogaciones de índole económico para satisfacer exclusivamente la pretensión del actor, lo que iría en contravía de la función social que se desarrolla por parte de esa dependencia. Y es que no entiende la Sala como esperó el señor ACEVEDO SIERRA por tanto tiempo para dar a conocer la circunstancia que ahora menciona, que tiene que ver con una situación médica de su consanguínea, como quiera que la vivienda le fue entregada en el año 2014, y esta reclamación a la entidad la inició en marzo de 2017.
Por lo demás, y como bien lo expresó el juez de primer nivel, no existe constancia alguna que el apartamento que le fue entregado al señor ACEVEDO carezca de las condiciones de habitabilidad que requiere -iluminación, ventilación, infraestructura básica, servicios públicos domiciliarios-, por lo cual no puede predicarse que por parte de FONVIVIENDA se vulneren derechos fundamentales.

Igualmente y en punto de las dolencias médicas de la señora MARÍA DOLORES SIERRA, no se aprecia que por parte de FONVIVIENDA se afecte su derecho fundamental a la salud, máxime cuando de lo allegado al dossier se observa que la adulta se encuentra afiliada al régimen subsidiado y en el evento de requerir atención médica deberá acudir ante la EPS a la que se encuentra afiliada para que le brinden los servicios asistenciales que requiere, sin que por parte del actor se hubiere acreditado que estos le hubieran sido negados, en tanto de haber sido así seguramente habría hecho alusión a esa especial circunstancia, pero frente a ello se guarda silencio.

Ahora bien, en punto de lo esgrimido por el actor en la impugnación en el sentido de que se le permitan vender o permutar el predio ya que existe una limitación en tal sentido, debe indicarse que lo allí plasmado difiere ostensiblemente de lo que fue motivo de la presente acción constitucional, lo que implica que no pudo haber sido objeto de estudio por el juez constitucional, ni mucho menos tuvo conocimiento la entidad accionante para referirse a ese puntual aspecto.

Y es que aunque en la tutela exigió la protección de su derecho a la vivienda digna y salud de su señora madre,  para que: “le cambien la vivienda asignada” ya que su progenitora no puede vivir allí, en la apelación señala que lo único que pidió a FONVIVIENDA es que se le “autorizara cambiar o vender para comprar en otra parte con mejores condiciones”. Es claro por tanto que lo solicitado en la impugnación no coincide con lo pedido en la demanda, y por ende no puede la Corporación efectuar pronunciamiento alguno a ese respecto, ya que de hacerlo se le conculcarían los derechos de defensa y contradicción a la entidad accionada quien no tuvo la oportunidad de referirse a ese tópico.
Si el interés del señor FRANCISCO JOSÉ ACEVEDO, es que FONVIVIENDA le autorice la permuta o venta de la vivienda que recibió en subsidio, deberá elevar petición en tal sentido, para que esa dependencia le indique si procede lo uno o lo otro, o aún subsiste alguna limitante temporal para que pueda adelantarse alguno de esos negocios jurídicos, como seguramente así lo hará ya que no puede olvidarse que el apartamento gratuito le fue entregado como un beneficio estatal y por tal circunstancia dicho bien debe permanecer por fuera de comercio por al menos 10 años so pena de perder dicho auxilio, tal cual se desprende de lo reglado en Artículo 21 de la Ley 1537/12 que modificó el artículo 8° de la Ley 3ª de 1991, que reza:

“Causales de restitución del Subsidio Familiar de Vivienda. El Subsidio Familiar de Vivienda será restituible al Estado cuando los beneficiarios transfieran cualquier derecho real sobre la solución de vivienda o dejen de residir en ella antes de haber transcurrido diez (10) años desde la fecha de su transferencia, sin mediar permiso específico fundamentado en razones de fuerza mayor definidas por el reglamento”. –negrillas de la Sala-
Por lo anterior, como quiera que se comparte la determinación adoptada por el juez de primer nivel para negar el amparo de los derechos reclamados, se confirmará la providencia impugnada.

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: SE CONFIRMA la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.),  objeto de este proferimiento. 

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Sentencia T-141/12.
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