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PEREIRA RISARALDA


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA
SALA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, septiembre diez de dos mil nueve.

Acta número 0074 de Septiembre 10 de 2009.
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Se dispone la Judicatura a resolver la acción de tutela instaurada por la señora MARÍA IDALY LADINO contra EL MINISTERIO DE AMBIENTE, VIVIENDA Y DESARROLLO TERRITORIAL –FONVIVIENDA- y COMFAMILIAR RISARALDA, por la presunta violación de sus derechos fundamentales a la vivienda, la vida, la dignidad humana y la integridad física.

IDENTIFICACIÓN DE LAS PARTES

ACCIONANTE.

Se trata de la señora María Idaly Ladino, quien actúa en su propio nombre y representación, mayor de edad y vecina de esta ciudad, identificada con la cédula de ciudadanía No. 25.034.564 expedida en Quinchía, Risaralda.

ACCIONADO.

Corresponde en este caso al Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, representada en el caso por apoderada judicial constituida especialmente por la representante de Fonvivienda, con sede principal en la ciudad de Bogotá D.C. 

Así mismo, se dirige esta acción contra Comfamiliar Risaralda, entidad representada en este caso por su Director Administrativo y que tiene como sede principal esta capital.
HECHOS JURÍDICAMENTE RELEVANTES

Refiere la solicitante de amparo, que es una persona desplazada junto con su grupo familiar, compuesto de 8 personas entre los que se cuenta un adulto mayor y dos menores de edad.

Fue incluida en el año 2007 como beneficiaria de subsidio para vivienda, sin que se haya entregado el mismo.

Advierte finalmente que se encuentra junto con su familia, en condiciones de pobreza absoluta debido a su desplazamiento, por lo que es necesario que en forma inmediata se le entregue el auxilio de vivienda requerido.

Avocado el conocimiento, se dio traslado a los entes accionados, obteniéndose respuesta de ambas entidades, así:

El Ministerio de Ambiente, por medio de Fonvivienda, allegó escrito en el cual manifiesta que la demandante en tutela cumplió con todos los requisitos para acceder al auxilio de vivienda, por lo que se encuentra en estado de “calificado”, sin embargo, la asignación del mismo no se ha hecho, toda vez que ello se hace en estricto orden de calificación hasta agotar los recursos disponibles. Estima entonces que no ha vulnerado ningún derecho fundamental de la solicitante.
Por su parte Comfamiliar, arrimó al expediente oficio, por medio del cual ejerce su derecho de defensa, manifestando que no es el competente para asignar los auxilios de vivienda, pues para ello se constituyó FONVIVIENDA. Resalta que esa entidad lo único que hizo fue facilitar la realización de los trámites para la postulación a los subsidios.

No existiendo más trámites por evacuar, procede esta Colegiatura a resolver lo que en derecho corresponda, para lo cual se apoya en las siguientes,  

CONSIDERACIONES

I. Competencia.

La Competencia para conocer de esta acción de tutela, radica en este Juez Colegiado, en virtud de lo normado en el canon 86 del a Constitución Política de Colombia.
II. Problema jurídico a resolver.

Para resolver el intríngulis planteado, debe responder la Sala la siguiente pregunta:

¿Es susceptible de ser amparado por vía de tutela el derecho a la vivienda, cuando se trata de una persona de especial protección constitucional, como lo son los desplazados?.
Para resolver este interrogante la Judicatura se detendrá previamente en los siguientes tópicos:

· Evolución jurisprudencial de la protección del derecho a la vivienda.
· Papel del Juez de tutela frente a dicho derecho.

· Derecho a la vivienda de personas víctimas del desplazamiento.
· Caso concreto.

III. Evolución jurisprudencial de la protección al derecho a la vivienda y papel del Juez de tutela.
El derecho a la vivienda se encuentra consagrado en el canon 51 de la Carta Política con el siguiente tenor:

“Todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna. El Estado fijará las condiciones necesarias para hacer efectivo este derecho y promoverá planes de vivienda de interés social, sistemas adecuados de financiación a largo plazo y formas asociativas de ejecución de estos programas de vivienda”. 
Esta norma forma parte de los denominados derechos sociales, económicos y culturales que, según el método historiográfico, forman parte de la segunda generación de derechos, a la que se le ha denominado como derechos prestacionales.

Lo anterior hizo que, en sus comienzos, la jurisprudencia de la Corte Constitucional estuviera reacia a su amparo por vía de tutela, pues no formaba parte de esos derechos fundamentales de expresa consagración o inherentes al ser humano. Al respecto, en aquella época, expresó el órgano guardián de la Constitución sobre el derecho a la vivienda lo siguiente:

“Se trata de un derecho asistencial, que debe ser promovido por el Estado, de acuerdo con la ley, para ser prestado directamente por éste o a través de entes asociativos igualmente regulados jurídicamente, tal como se ha expresado. De suerte que no es un ‘derecho fundamental’ sobre el cual pueda caber la acción de tutela”
.  
Era clara y tajante la negativa jurisprudencial a proteger el derecho a la vivienda por la vía de tutela, aunque dicha posición empezó a sufrir ciertas morigeraciones, cuando se abordó el tema de la conexidad, como forma de amparo tutelar de aquellos derechos que no tenían el carácter de fundamental. En virtud de esta teoría, se admitió que cuando la afectación del derecho a la vivienda pueda afectar o amenazar un derecho fundamental de especial consagración, era posible protegerlo por vía de tutela. Al respecto dijo la jurisprudencia constitucional:

“El derecho a la vivienda digna en abstracto no haría parte de los derechos fundamentales, pero en algunas circunstancias lo sería si está en conexidad con otros derechos fundamentales. La efectividad de la tutela respecto a la petición de una persona para que su vivienda sea digna dependerá de las condiciones jurídico-materiales del caso concreto”
.
Dicha posición se desarrolló, con algunas modificaciones menores, desde aquel entonces hasta hace poco tiempo, cuando se presentó un cambio en la concepción del derecho a la vivienda, tornándose en una garantía fundamental, en virtud del fenómeno de la transmutación, esto es, que se llegó a un grado de protección tal que se crearon unos derechos subjetivos, que exigen del Estado unos mandatos de abstención y de acción en pro de la concreción de la garantía de la vivienda. Dicho cambio posicional, se encuentra plasmado en la sentencia T-585 de 2008, en la cual la Corte expuso, entre otras, las siguientes consideraciones:

“De esta forma, si bien es cierto, el derecho a la vivienda digna -al igual que otros derechos sociales, económicos y culturales- se caracteriza por cierto grado de indeterminación en relación con las prestaciones que su satisfacción requiere, las cuales deben ser precisadas por las instancias del poder definidas con fundamento en el principio democrático, tal connotación no puede conducir a negar el carácter iusfundamental del mismo y tampoco a descartar de plano la procedencia del amparo constitucional cuando se advierta su vulneración.

En primer término, debe destacarse que a la luz de las normas internacionales que consagran las obligaciones del Estado colombiano en relación con la protección de los Derechos Humanos, todas las prerrogativas agrupadas bajo esta categoría y cuya enunciación no puede entenderse como excluyente –de conformidad con lo dispuesto por el artículo 94 superior- deben ser garantizadas, sin que para el efecto sea posible distinguir entre los denominados derechos civiles, políticos, económicos, sociales o culturales.
 
Esta consecuencia deviene forzosa, al advertir la estrecha relación existente entre la dignidad humana -como valor fundante del ordenamiento constitucional colombiano y principio orientador del derecho internacional de los derechos humanos- y la garantía efectiva de los derechos económicos, sociales y culturales, más aún si como se señaló líneas atrás, el respeto y garantía de estos derechos constituye el carácter esencial que permite definir al Estado como Social de Derecho. 
 
A este respecto señala el artículo 22 de la Convención Universal de Derechos Humanos:
 
‘Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperación internacional, habida cuenta de la organización y los recursos de cada Estado, la satisfacción de los derechos económicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.’ 
 
En igual sentido establece el artículo 3º del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales:
 
‘Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los hombres y a las mujeres igual título a gozar de todos los derechos económicos, sociales y culturales enunciados en el presente Pacto’
 
Ahora bien, en el caso preciso del derecho a la vivienda digna, consagrado en el artículo 51 superior y reconocido en el artículo 25 de la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948, en el artículo 11 numeral 1º del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, así como es otros instrumentos internacionales, la relación existente entre su garantía efectiva y la dignidad humana es prácticamente evidente. Así, no es necesario desplegar un ejercicio argumentativo exhaustivo para concluir que entre las necesidades básicas que deben ser satisfechas para permitir a un individuo desarrollar en condiciones dignas su proyecto de vida, se encuentra aquella relacionada con proveerle -por medios que no necesariamente implican la inversión pública- un lugar de habitación adecuado. 
 
La relación que se señala ha sido un lugar común en la jurisprudencia constitucional y en los pronunciamientos internacionales relacionados con la vivienda digna. Al respecto advirtió el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas en su Observación General No. 4:
 
‘[E]l derecho a la vivienda no se debe interpretar en un sentido estricto o restrictivo que lo equipare, por ejemplo, con el cobijo que resulta del mero hecho de tener un tejado por encima de la cabeza o lo considere exclusivamente como una comodidad. Debe considerarse más bien como el derecho a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte. Y así debe ser por lo menos por dos razones. En primer lugar, el derecho a la vivienda está vinculado por entero a otros derechos humanos y a los principios fundamentales que sirven de premisas al Pacto. Así pues, "la dignidad inherente a la persona humana", de la que se dice que se derivan los derechos del Pacto, exige que el término "vivienda" se interprete en un sentido que tenga en cuenta otras diversas consideraciones, y principalmente que el derecho a la vivienda se debe garantizar a todos, sean cuales fueren sus ingresos o su acceso a recursos económicos. En segundo lugar, la referencia que figura en el párrafo 1 del artículo 11 no se debe entender en sentido de vivienda a secas, sino de vivienda adecuada. Como han reconocido la Comisión de Asentamientos Humanos y la Estrategia Mundial de Vivienda hasta el Año 2000 en su párrafo 5: “el concepto de ‘vivienda adecuada’…significa disponer de un lugar donde poderse aislar si se desea, espacio adecuado, seguridad adecuada, iluminación y ventilación adecuadas, una infraestructura básica adecuada y una situación adecuada en relación con el trabajo y los servicios básicos, todo ello a un costo razonable’ 
 
En estos términos, calificar como fundamental el derecho a la vivienda digna como ha sucedido con otras garantías pertenecientes a la categoría de los derechos económicos, sociales y culturales, implica adoptar una postura más cercana al ideario plasmado por nuestros Constituyentes y adicionalmente, más respetuosa de los compromisos adquiridos por nuestro Estado a nivel internacional.
 
Así mismo, con la intención de reforzar la razón antes expuesta, debe destacarse que el principal reparo que se ha propuesto para negar el carácter fundamental de los derechos económicos, sociales y culturales -y en particular de la vivienda digna- esto es, el relativo a su carácter prestacional, elemento que se traduce en la necesaria definición de las políticas públicas que, en atención a la disponibilidad de recursos, establezcan las condiciones en las que se garantizará su disfrute, es un argumento que apunta en realidad a describir la forma como este derecho puede hacerse efectivo en la práctica y no a desconocer la necesaria protección que el mismo merece, en cuanto derecho fundamental, aspecto que deviene indiscutible una vez establecida su imperiosa protección de cara al respeto de la dignidad humana” –negrillas para destacar-.
Como se evidencia del aparte jurisprudencial, se establece el carácter iusfundamental del derecho a la vivienda, pero atenidas en todo caso al desarrollo que los poderes constituidos democráticamente establezcan, aunque para garantizarlo de una forma concreta, la misma jurisprudencia estableció que el Juez de tutela debe verificar las circunstancias específicas del caso concreto y de allí determinar la procedencia o no del amparo. Sobre el tema añadió la providencia citada:

“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 que advierta en la definición de éstas. 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 que se encuentren las personas como consecuencia de su condición económica, física o mental. 
 
Así, aunque en principio los sujetos que se encuentran en las condiciones antes descritas deberían ser los principales destinatarios de políticas públicas en el marco de las cuales se asegure el goce efectivo de los derechos económicos, sociales y culturales, la inexistencia o inoperancia de las mismas no puede servir de pretexto para no brindarles la especial protección que a la luz de la Constitución merecen, por cuanto es respecto de ellos que el Estado Social adquiere una mayor significación en atención debido a que, por regla general, estos sujetos carecen de los medios indispensables para hacer viable la realización de sus propios proyectos de vida en condiciones de dignidad. En tal sentido, corresponde al juez de tutela asumir la protección de los derechos fundamentales de los que aquéllos son titulares.
(…)

Como corolario de lo anterior, cuando la protección del derecho a la vivienda digna sea solicitada al juez de tutela, dicha autoridad no podrá sin más desconocer la procedibilidad del amparo valiéndose del supuesto carácter no fundamental del derecho, así como tampoco será apropiado que recurra al criterio de la conexidad para negar la admisibilidad del amparo. Corresponderá de acuerdo con lo anteriormente expuesto, identificar –en atención a las circunstancias del caso concreto- si la pretensión debatida en sede de tutela hace parte de la faceta de defensa o de prestación del derecho, para en este último caso limitar su intervención a aquellos supuestos en los cuales se busque la efectividad de un derecho subjetivo previamente definido o en los que pese a la inexistencia de tal definición, la protección constitucional resulte necesaria de cara a las circunstancias de debilidad manifiesta en las que se encuentran sujetos que en razón de sus condiciones físicas, mentales o económicas requieren la especial protección del Estado”-negrillas y sublineado para destacar-
La función del Juez de tutela, de acuerdo con lo dicho, consiste en:
· Determinar si lo que se pretende es la defensa o la prestación del derecho a la vivienda.

· En caso de ser la prestación del derecho, entrar a verificar si existen derechos subjetivos definidos por los poderes democráticamente constituidos, en pos de la prestación y, de ser así, procurar la aplicación de esas políticas públicas.

· Si no existen políticas públicas creadoras de derechos subjetivos, el dispensador de justicia constitucional deberá verificar si quien pretende el amparo, se encuentra en una situación de especial protección que exija la adopción de medidas de amparo. 
IV. Derecho a la vivienda de personas desplazadas por la violencia.
No hay duda que uno de los derechos que más se ve afectado con el fenómeno del desplazamiento forzado por acción de los actores armados, es el derecho a la vivienda, pues las personas se ven compelidas a dejar sus inmuebles para proteger su vida y la de su núcleo familiar y partir hacía lugares donde no cuentan con un lugar para habitar o de existir, el mismo presenta condiciones insalubres y, en todo caso, indignas para habitar, situación que deviene en ver afectado no solamente este derecho, sino otros como la salud, el mínimo vital, la dignidad humana e incluso la vida misma.

Por ello es que es importante que los órganos legitimados por el pueblo, garanticen soluciones tanto a corto como a largo plazo para reducir al mínimo el efecto que, en materia de vivienda, presenta este fenómeno, procurando una reubicación temporal y, posteriormente, una solución definitiva de vivienda, que se encuentra representada en los subsidios para compra de vivienda, préstamos con facilidades de pago y demás medidas que le permitan a las víctimas del flagelo del desplazamiento, poder iniciar nuevamente a desarrollar sus expectativas de vida.

Es por ello que la Corte Constitucional, en Auto 008 de 2009 –citado por FONVIVIENDA en su contestación-, dispuso la necesidad de replantear nuevamente las políticas estatales sobre la materia. En dicha providencia el Alto Tribunal abordó el tema de la problemática de vivienda
, encontrando que las políticas vigentes son inidóneas para proteger dicha garantía y solicitando al gobierno el replanteamiento de las tales, al punto de optimizar los recursos existentes, con miras a cubrir un mayor grupo de población.

La Corte en esa misma providencia, estableció que: “66. La Corte considera que emitir órdenes para seguir ejecutando la misma política sería perjudicial no sólo para los derechos de millones de desplazados que en todo caso no recibirán ayudas de vivienda, sino para la política de atención a la población desplazada en su integridad, pues provocaría la destinación de una cantidad enorme de recursos para proteger a relativamente pocos desplazados en sólo uno de los múltiples componentes de la política. Lo que procede entonces, es reformular la política”. –negrillas para destacar-. 
Lo anterior no quiere decir cosa distinta a abrir un compás de espera para el planteamiento de nuevas políticas que solucionen en forma más efectiva el tema de vivienda. Ahora ¿será posible que durante ese tiempo de espera, se deje a los desplazados a la deriva en cuanto al tema de la vivienda?. a respuesta que encuentra esta Sala es que no es posible, toda vez que ello contradice totalmente la teoría del Estado Social de Derecho y las obligaciones que tal concepción estatal implica a los poderes constituidos. 
Por ello, el Juez de tutela no puede permanecer impávido ante tal situación, siendo necesario que disponga la adopción de las medidas necesarias para que los subsidios se hagan efectivos en un plazo razonable que atienda, tanto las necesidades de las personas desplazadas, como las posibilidades presupuestales del Estado.

Con estas pautas, pasa la Sala a analizar el caso específico sometido a su estudio.

V. Caso concreto.  
La señora Ladino, según se reconoció por las mismas entidades en los escritos allegados a los expedientes, aspiró en el año 2007 a uno de los subsidios ofertados por FONVIVIENDA para las personas desplazadas, quedando en estado de “Calificado”, lo que quiere decir que cumplió con los requisitos necesarios para acceder al auxilio ofrecido, el cual se entrega en estricto orden, de conformidad con la puntuación obtenida en el proceso de selección.

Según lo afirma FONVIVIENDA, de la convocatoria de personas desplazadas llevada a cabo en el año 2007, se han hecho dos ruedas de subsidios, en las cuales se han entregado un tota de 35.824 subsidios, quedando cerca de 60.000 hogares de los “calificados” en espera de los siguientes desembolsos, grupo dentro del cual se encuentra la actora y su núcleo familiar.

No hay duda que la situación de la actora es bastante delicada, pues según lo afirma en la demanda de tutela, su núcleo familiar se encuentra conformado por dos menores, un adulto mayor que cuenta con 85 años de edad y las demás personas se encuentran sin laborar, es decir, que se está ante un grupo de sujetos de especial protección constitucional, porque se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta.

Ahora, no puede desconocerse que las demás personas que conforman el largo listado de aspirantes a los subsidios de vivienda, se encuentran en situaciones similares o incluso peores que la que se presenta en el caso de la demandante en tutela, por lo que sería inequitativo e injusto desconocer el orden para la entrega de las ayudas que maneja el Ministerio de Ambiente y Vivienda, por medio de Fonvivienda. Así que la decisión de este Juez Colegiado, en aras de la justicia, no puede consistir en ordenar que en forma inmediata se entregue el auxilio a la señora Ladino, por cuanto, se itera, sería afectar garantías esenciales de otras personas.

Lo que considera prudente disponer esta Colegiatura, es que en un término perentorio de cinco (5) días hábiles, después de notificado este fallo, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, en coordinación con FONVIVIENDA, efectúe una reevaluación respecto de la actual condición de la demandante y su núcleo familiar, a fin de determinar si es procedente un reposicionamiento positivo
 en el listado de aspirantes al subsidio, teniendo en cuenta los factores objetivos que expone el artículo 18 del Decreto 951 de 2001 y, en caso positivo, reubicarla en el puesto que le corresponda y que la deje más cerca de acceder al subsidio en los próximos desembolsos que se efectúen, los cuales deberán hacerse en un término razonable.
Se insiste en que no puede brindarse la protección inmediata que pretende la accionante, toda vez que ello atentaría contra el derecho a la igualdad, pues le daría una desventaja inmerecida y no fundada en criterios objetivos, respecto de los demás integrantes de la lista de aspirantes a los subsidios. 
Respecto de Comfamiliar – Risaralda, debe decirse que ninguna responsabilidad le cabe en la afectación de los derechos fundamentales de la actora, pues como bien lo manifiesta, es una entidad que apenas sirvió de medio para que se efectuaran los trámites pertinentes. 

VI. Conclusión.

Se concederá el amparo de tutela pretendido, respecto del derecho a la vivienda de la señora María Idaly Ladino y su núcleo familiar y se ordenará al Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial que en coordinación con FONVIVIENDA, se haga una reevaluación de la situación de la actora, a fin de reposicionarla positivamente  en la lista de aspirantes.  
VII. Decisión.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por autoridad de la Constitución Política de Colombia,

FALLA
PRIMERO: TUTELAR el derecho fundamental a la vivienda de la señora MARÍA IDALY LADINO y su núcleo familiar.

En consecuencia, se ordena al Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, en coordinación con FONVIVIENDA, que en el término de cinco (5) días hábiles después de la notificación de este fallo, efectúe una reevaluación respecto de la actual condición de la demandante y su núcleo familiar, a fin de determinar si es procedente un reposicionamiento positivo en el listado de aspirantes al subsidio, teniendo en cuenta los factores objetivos que establece el artículo 18 del Decreto 951 de 2001 y, en caso positivo, reubicarla en el puesto que le corresponda y que la deje más cerca de acceder al subsidio en los próximos desembolsos que se efectúen, los cuales deberán hacerse en un término razonable.

SEGUNDO: Notificar la presente decisión a las partes, por el medio más eficaz.

TERCERO: Infórmese a las partes, al momento de la notificación, que esta decisión puede ser impugnada ante la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, conforme a lo establecido en el Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: En caso de no ser impugnado el presente fallo, remítanse las diligencias a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Los Magistrados;

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERON  

 HERNÁN MEJÍA URIBE

LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria
Tema: El derecho a la vivienda sí es susceptible de ser protegido por vía de tutela, cuando se hayan creado derechos subjetivos que tengan origen en las políticas diseñadas  por los órganos legalmente constituidos o cuando, a pesar de no existir tales políticas, el titular del derecho es un sujeto de especial protección constitucional. Sin embargo, entratándose de desplazados, es necesario que dicho derecho sea coordinado con todas las políticas establecidas para la atención a dicho sector de la población y las medidas que se adopten, deben procurar evitar que se desconozcan derechos de otras personas que se encuentran en iguales circunstancias.    








� Sentencia T-423 de 1992. M.P. Dr. FABIO MORON DÍAZ


� Sentencia T-021 de 1995.





� Ver fundamentos 61 y ss del auto mencionado.


� Debe entenderse como un mejoramiento respecto de la posición actual de la accionante en el listado de aspirantes al subsidio.
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