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SALA DE DECISIÓN PENAL 

M.P. LUZ STELLA RAMÍREZ GUTIÉRREZ

Pereira,  veinticinco (25) de octubre de dos mil trece (2013)

Proyecto aprobado por Acta No. 640
Hora: 6:00 p.m. 
ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la sala resolver la impugnación presentada por el Fondo Nacional de Vivienda contra del fallo de tutela emitido por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira.

    IDENTIDAD DEL ACCIONANTE

Se trata de la señora Teresa de Jesús Bartolo Tabarquino, quien se identificó con la  cédula Nro. 25.064.074 de Rosucio, Caldas, residente en la manzana 20 casa 20 barrio Monserrate comuna Villasantana de Pereira, telefono 3117963121.
ENTIDAD ACCIONADAS Y VINCULADAS 
Ministerio de Vivienda, ubicado en Bogotá. 

Fondo Nacional de Vivienda, ubicado en Bogotá. 
Comfamiliar Risaralda, con sede en esta ciudad. 
HECHOS QUE MOTIVAN LA TUTELA

Informó la accionante que ella  y su grupo familiar pertenecen al resguardo indígena de Escopetera Pirza del corregimiento de Bonafón de Riosucio, Caldas. 

Ante la difícil situación financiera decidieron desplazarse a la ciudad de Pereira, donde se asentaron en un lote de propiedad del municipio ubicado en la comuna Villasantana. Para aquel entonces, dos de sus cuatro de sus hijos eran mayores de edad, y los otros dos menores de edad, dentro de los que se encuentra una niña con parálisis cerebral. 

El día 11 de junio de 2004 solicitó un subsidio de vivienda, el cual fue concedido en el mes de octubre de 2006 mediante la resolución Nro. 1715 por $8.568.000.

El municipio de Pereira por medio de la Secretaría de Gestión Inmobiliaria le asignó la vivienda localizada en la manzana 64 casa 03 de la urbanización El Remanzo, motivo por el cual se le exigió a la accionante la actualización de la documentación y la firma de la escritura pública. 

Para la fecha en la cual realizó la declaración, tres de sus hijos eran menores de edad, entre ellos, Henry Méndez Bartolo, quien abandonó el seno del hogar sin volver a tener contacto con sus familiares. 

Para la firma de la escritura pública la Secretaría de Gestión Inmobiliaria requiere entre otros documentos, la cédula de ciudadanía del señor Méndez Bartolo, la cual no ha podido ser aportada por la razón antes expuesta. 

La tutelante elevó un derecho de petición a las entidades referidas para que se le brindara una solución, pero le indicaron que perdería el subsidio asignado. Ha presentado diferentes solicitudes y ha realizado cada uno de los trámites que le han exigido, pero ha sido imposible acceder al documento pretendido. 

Considera injusto que su hija menor de edad, quien presenta una minusvalía, no pueda acceder a una vivienda digna.
PETICIÓN 

Solicita del juez constitucional que i) se ordene a Fonvivienda, al Ministerio de Vivienda, a la Secretaría de Gestión Inmobiliaria de Pereira, a la Alcaldía de Pereira y a Comfamiliar Risaralda que realicen la entrega real y efectiva de la vivienda asignada a su núcleo familiar; y ii) que le se tutelen sus derechos fundamentales a la vida, a la dignidad humana y a la vivienda digna.
PRUEBAS ALLEGADAS POR EL ACCIONANTE 


-Derecho de petición del 15 de junio de 2004 dirigido a la Secretaría de Gestión Inmobiliaria.
 
-Oficio de octubre de 2006 expedido por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial.

-Oficio del 23 de mayo de 2013 expedido por la Secretaría de Gestión Inmobiliaria.
 
-Oficio 18688 de la Secretaría de Gestión Inmobiliaria. 

-Formato del listado de ficha y hogar en histórico del Sisben.
 
-Recurso de reposición y en subsidio apelación contra la resolución 3142 de 2005 presentado ante el Director Operativo de Control Físico el 20 de septiembre de 2005.
 
-Resolución Nro. 3460 del 11 de octubre de 2005 proferida por la Secretaría de Gobierno Municipal Área de Control Físico.

-Derecho de petición elevado ante Fonvivienda, Comfamiliar y la Secretaría de Gestión Inmobiliaria el 14 de mayo de 2013.
 
-Oficio del 18 de junio de 2013 expedido por el Ministerio de Vivienda.
 
-Cédula de ciudadanías de las señoras Ana Irma Grisales León y Leonor María Zamora Salazar y declaración extraproceso rendida por las mismas ante la Notaría Tercera del Círculo de Pereira. 
-Documentos de identidad de la señora Teresa de Jesús Bartolo Tabarquino, del señor Jesús Antonio Morales Largo y de la menor Martha Johana Morales Bartolo.
 
-Recorte de periódico.


-Certificación de la Registraduría Nacional del Estado Civil en el que se establece que a Henry Méndez Bartolo se le asignó una tarjeta de identidad.
 
-Documento con sello de RCN Radio y de Caracol.
 
-Historia clínica de la niña Martha Johana Morales Bartolo.
 
-Fotografías. 

-Derecho de petición elevado ante la Fiscalía General de la Nación el 15 de mayo de 2013.

-Oficio del 22 de mayo de 2013 3xpedido por la Fiscalía General de la Nación.
 
-Derecho de petición dirigido a Comfamiliar Risaralda del 22 de julio de 2013. 

-Oficio expedido por Comfamiliar Risaralda el 23 de julio de 2013. 

RESPUESTAS DE LAS ENTIDADES DEMANDADAS
Comfamiliar Risaralda 

Esa entidad no es la encargada de otorgar subsidios de vivienda a los ciudadanos del sector informal del trabajo, desplazados, o la población vulnerable, ya que de conformidad con lo dispuesto en el numeral 9º del artículo 3 del Decreto 555 de 2003 el Fondo Nacional de Vivienda de interés social es el competente en dicha materia. 

Comfamiliar Risaralda sólo asigna los subsidios familiares de vivienda con recursos del FOVIS para los afiliados a esa Caja de Compensación y gestiona la parte operativa de los recursos del Gobierno Nacional.

Por medio de esa entidad se realizan todos los trámites operativos de postulación a los subsidios familiares de vivienda de los ciudadanos del Departamento de Risaralda que no pertenecen al sector formal del trabajo y que la asignación o rechazo del grupo familiar es realizada directamente por Fonvivienda.

El grupo familiar de la tutente fue favorecido con un subsidio de vivienda desde el año 2006 por medio de la resolución Nro. 1715. 
La Alcaldía de Pereira realizó unas gestiones con el fin de obtener un subsidio adicional y de esta manera  los beneficiarios cancelaran el excedente del valor de la vivienda.

Fonvivienda y las normas vigentes exigen para la solicitud de esos nuevos recursos la postulación por medio del diligenciamiento de un formulario, el cual debe ser firmado por todos los miembros del hogar que sean mayores de edad, de lo contrario no podrá ser atendida la petición. 

Municipio de Pereira

La tutelante incurrió en error al afirmar que le están siendo vulnerados los derechos fundamentales a la vida, a la dignidad humana, y a la vivienda digna, toda vez que ella y su grupo familiar fueron beneficiarios de un lote con servicios en el proyecto Ciudadela El Remanzo,  y con una solución de vivienda   por parte de la Administración Municipal y del Gobierno Nacional. 
La acción de tutela interpuesta no es el medio idóneo para debatir derechos de estirpe legal que tiene fijado un procedimiento en el ordenamiento, máxime cuando dichos derechos han sido reconocidos como en el presente caso.

En atención a lo previsto en la resolución 0023 del 18 de enero de 2013 del Ministerio de Vivienda, esa entidad por medio de la Secretaría de Gestión Inmobiliaria, indexó los subsidios de viviendas familiares a aquellos hogares que fueron beneficiarios antes del 7 de diciembre de 2010, en aras de mejorar considerablemente el proceso de construcción de la vivienda. De conformidad con el cronograma de actividades la construcción iniciaría en dos semanas. 
Para hacer la entrega de la vivienda a la tutelante deberá solucionar el inconveniente que tiene con el miembro del núcleo familiar desaparecido y quien debe firmar un formulario, por ello se solicitó a la demandante que demostrara la desaparición de su familiar, aportando un oficio de la Fiscalía, que luego de adelantadas varias averiguaciones se demostró que carecía de veracidad  la denuncia hecha por la señora Teresa de Jesús Bartolo Tabaquino. 

La actora hace referencia a la vulneración de los derechos fundamentales a la igualdad y a la vivienda digna, sin embargo, se demostró que se le fue otorgado un lote con servicios, que fue postulada y que ya recibió una carta cheque con el valor del subsidio.

Solicitó negar en su totalidad las súplicas de la demanda. 
Fondo Nacional de Vivienda –Fonvivienda-
Mediante la resolución 1715 de 2006 se asignó a favor de la tutelante un subsidio para la adquisición de vivienda por valor de $8.568.000, el cual figura en estado de “asignado” y vigente hasta el 16 de septiembre del año en curso. A dichos fondos le fue generada una orden de pago en una cuenta de Bancolombia.
La actora solicitó la modificación del hogar, a lo cual no se accedió de conformidad con lo reglado en el artículo 4 parágrafo 3 del Decreto 2190 de 2009. 
Se opuso a la prosperidad de la acción de tutela por no haber vulnerado derecho fundamental alguno, por el contrario dentro del ámbito de sus competencias realizó todas las actuaciones necesarias para garantizar el beneficio de vivienda a los hogares que han cumplido con los requisitos para obtener el beneficio.

DECISIÓN DE  PRIMERA INSTANCIA 

Mediante sentencia 9 de septiembre de 2013, el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira, resolvió: i) tutelar los derechos fundamentales de la vivienda digna en conexidad con la vida en condiciones dignas y a la confianza legitima de la señora Teresa de Jesús Bartolo Tabarquino; ii) ordenar al Representante Legal y Director Ejecutivo del Fondo Nacional de Vivienda –Fonvivienda- y a la Secretaría de Gestión Inmobiliaria del Municipio de Pereira para que dentro del término de 48 horas a partir de notificada la providencia procedan adelantar los trámites necesarios para continuar con la legalización del subsidio de vivienda otorgado a la señora Teresa de Jesús Bartolo Tabarquino por medio de la Resolución 1715 del 20 de octubre de 2006; iii) desvincular del presente trámite a la Caja de Compensación Familiar de Risaralda, Comfamiliar.

FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN
El Fondo Nacional de Vivienda impugnó el fallo de primer grado en términos similares a los plasmados en la contestación de la demanda. 

Informó que a la tutelante no se le negó la continuidad en el proceso de movilización del subsidio ya que en su cuenta bancaria se encuentra el dinero a la espera de la movilización del subsidio de vivienda familiar, pero la señora Teresa de Jesús Bartolo Tabarquino debe cumplir con los requisitos que no son capricho de la entidad. 

Solicitó revocar el fallo proferido por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira toda vez que el Fondo Nacional de Vivienda –Fonvivienda- jamás ha incurrido en violaciones a los derechos fundamentales de la señora Teresa de Jesús Bartolo Tabarquino.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
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. A su vez se cumplen los requisitos de legitimación por activa y por pasiva, previstos en los artículos 10 y 13 del Decreto 2591 de 1991. 

Problema jurídico y solución 

De conformidad con los argumentos de la impugnante, esta Corporación debe decidir si el fallo adoptado por el Juez Tercero Penal del Circuito de Pereira fue acorde a los preceptos legales y jurisprudenciales, para proceder a su confirmación, o si por el contrario debe modificarse o revocarse. 
Antes de analizar la inconformidad presentada por la impugnante, se debe tener en cuenta que la Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en el Art. 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
Teniendo en cuenta que la pretensión formulada por la accionante va dirigida a la protección al derecho de vivienda digna, es necesario establecer que el artículo 51 de la Constitución Política dispone que “…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...”

Así mismo, el artículo 11, numeral 1º, del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales,  señala que “…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...”

La Honorable Corte Constitucional, ha establecido que los alcances del derecho a la vivienda digna, los cuales se ha  debatido entre el reconocimiento de los elementos inherentes a la naturaleza prestacional del mismo y su excepcional carácter fundamental.
Esa Corporación ha preceptuado que la “vivienda digna” implica contar con un lugar, propio o ajeno, que le permita a la persona desarrollarse en unas mínimas condiciones de dignidad y satisfacer su proyecto de vida. Del mismo modo ha determinado una serie de  requisitos que debe cumplir una vivienda para poder ser considera como tal. En ese sentido indico: 

“…En primer lugar, debe presentar condiciones adecuadas, las cuales dependen de la satisfacción de los siguientes factores, entre otros: (i) Habitabilidad, es decir, que la vivienda cumpla con los requisitos mínimos de higiene, calidad y espacio necesarios para que una persona y su familia puedan ocuparla sin peligro para su integridad física y su salud. (ii) Facilidad de acceso a los servicios indispensables para la salud, la seguridad, la comodidad y la nutrición de sus ocupantes. (iii) Ubicación que permita el fácil acceso a opciones de empleo, centros de salud y educativos, y otros servicios sociales, y en zonas que no pongan en riesgo la salud de los habitantes. (iv) Adecuación cultural a sus habitantes. En segundo lugar, debe rodearse de garantías de seguridad en la tenencia, condición que comprende, entre otros aspectos: (i) Asequibilidad, que consiste en la existencia de una oferta suficiente de vivienda y de posibilidades de acceso a los recursos requeridos para satisfacer alguna modalidad de tenencia, entre otros. (…). (ii) Gastos soportables, que significa que los gastos de tenencia –en cualquier modalidad- deben ser de un nivel tal que no comprometan la satisfacción de otros bienes necesarios para la garantía de una vida digna de los habitantes de la vivienda. Para satisfacer este componente, el Estado debe, por ejemplo, crear subsidios para quienes no puedan sufragar el costo de la tenencia y sistemas de financiación que permitan a las familias acceder a la vivienda sin comprometer su vida en condiciones dignas, proteger a los inquilinos contra aumentos desproporcionados en los cánones de arrendamiento y facilitar el acceso a materiales de construcción. (iii) Seguridad jurídica en la tenencia, que implica que las distintas formas de tenencia estén protegidas jurídicamente, principalmente contra el desahucio, el hostigamiento, o cualquier forma de interferencia arbitraria e ilegal...”
.  
Abonado a lo anterior,  la jurisprudencia constitucional ha establecido que el derecho a la vivienda digna es un derecho de naturaleza prestacional en la medida en que “…requiere un desarrollo legal previo y que debe ser prestado directamente por la administración o por las entidades asociativas que sean creadas para tal fin, sin olvidar que su aplicación exige cargas recíprocas para el Estado y para los asociados que pretendan beneficiarse de los programas y subsidios…”, 
razón por la cual no es exigible su satisfacción de forma directa o inmediata.

Pese a la naturaleza prestacional del derecho a la vivienda digna, el máximo Tribunal Constitucional ha reiterado que éste puede excepcionalmente ser objeto de protección a través de la acción de tutela, esto,  cuando su desconocimiento directo o indirecto implica la vulneración o la amenaza de derechos fundamentales per se, tales como la vida, la dignidad, la integridad física, la igualdad, el debido proceso, entre otros, siempre que exista para su titular la concreta ofensa a aquel derecho. Así lo sostuvo en sentencia T-0366 de 2010, al indicar:

“…Ahora bien, aunque se ha dicho que el derecho a la vivienda digna no es exigible directamente por vía de tutela, lo cierto es que esta restricción desaparece cuando su quebrantamiento vulnera o pone en peligro derechos fundamentales. Ciertamente, la Corte Constitucional ha reconocido en prolija jurisprudencia que, en virtud del factor de conexidad, los derechos de segunda generación v.gr. los derechos a la salud, a la seguridad social o a la vivienda digna, pueden ser protegidos de la misma forma que los derechos fundamentales…”.

Adicionalmente  esa Corporación ha considerado que en algunas oportunidades que la “vivienda digna” adquiere rango fundamental, especialmente 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.

El artículo 44 de la Ley 9 de 1989 definió el concepto de vivienda de interés social, en los siguientes términos: 

"…Se entiende por viviendas de interés social aquellas que se desarrollen para garantizar el derecho a la vivienda de los hogares de menores ingresos. En cada Plan Nacional de Desarrollo el Gobierno Nacional establecerá el tipo y precio máximo de las soluciones destinadas a estos hogares teniendo en cuenta, entre otros aspectos, las características del déficit habitacional, las posibilidades de acceso al crédito de los hogares, las condiciones de la oferta, el monto de recursos de crédito disponibles por parte del sector financiero y la suma de fondos del Estado destinados a los programas de vivienda…”.

Por su parte, el Decreto 2190 de 2009 regula una serie de disposiciones legales referentes al Subsidio Familiar de Vivienda de Interés Social en dinero para áreas urbanas y establece las pautas que facilitan la adquisición, construcción en sitio propio, o mejoramiento de una solución de vivienda de interés social, a la población colombiana, especialmente a aquella con menores ingresos y mayores condiciones de vulnerabilidad. 

Solución al caso concreto 

De las pruebas aportadas al presente trámite se tiene el día 11 de junio de 2004 la señora Teresa de Jesús Bartolo Tabarquino solicitó ante la Secretaría de Gestión Inmobiliaria la asignación de un subsidio de vivienda (folio 5), al cual se accedió mediante resolución Nro. 1715 del 20 de octubre de 2006 (folio 55 al 61).

El formato de consulta estado subsidio por cédula allegado por parte del Fondo Nacional de Vivienda Nacional (folio 62), establece que el grupo familiar de la actora para la época de la postulación estaba conformado por las siguientes personas: 

· Teresa de Jesús Bartolo Tabarquino

· Jesús Antonio Morales Largo

· Martha Johana Morales Bartolo 

· Henry Méndez Bartolo 
De conformidad con lo manifestado por la señora Bartolo Tabarquino, su hijo Henry Méndez Bartolo en la actualidad cuenta con 25 años de edad, y partió del seno del hogar sin que a la fecha de interposición del presente amparo tenga conocimiento sobre su paradero.
Para la protocolización de la Escritura Pública de la vivienda asignada le fue exigida a la tutelante la cédula de ciudadanía del joven Méndez Bartolo, por ello inició la búsqueda de su hijo por medio de estaciones radiales y puso en conocimiento de la Fiscalía General de la Nación la presunta desaparición de su hijo, informando a esa entidad que al parecer su consanguíneo no desea contacto alguno con su núcleo familiar.  
Toda vez que la señora Bartolo Tabarquino no pudo cumplir con el referido requisito, procedió a solicitar a las entidades accionadas la modificación de la resolución Nro. 1715 de 2006 para que de su grupo familiar fuera excluido el joven Henry Méndez Bartolo (folio 14 al 16), petición a la cual no accedió el Ministerio de Vivienda de conformidad con lo previsto en el artículo 2 numeral 2.15 y el artículo 4 parágrafo 3 del Decreto 2190 de 2009 (folio 17). 
Ahora bien, teniendo en cuenta las circunstancias especiales que rodean el núcleo familiar de la señora Teresa de Jesús Batolo Tabarquino, dentro del cual figura una menor de 7 años de edad que presenta un diagnóstico de parálisis cerebral (folio 29), la negativa del Ministerio de Vivienda frente a la modificación de su grupo familiar, se puede convertir en una barrera que impida la materialización de su derecho a la vivienda, máxime si se tiene en cuenta que el proceso de adjudicación del  subsidio para  la  parte   actora   se encuentra    en  estado  “asignado”, por lo cual resulta indispensable la protección a los derechos fundamentales invocados por la accionante, pues tal y como lo expuso el a quo, la aplicación de los artículos 2 y 4 del Decreto 2190 de 2009 en el caso objeto de estudio, resulta ser inconstitucional ya que con ellos se vulneran las garantías fundamentales a la vivienda digna, a la dignidad humana y a la confianza legítima de la tutelante. 
En un caso similar, la Corte Constitucional en sentencia T-575 de 2012 tuteló los derechos a la demandante y de su núcleo familiar a la vida y la vivienda dignas, la conformación de la familia, la presunción de buena fe, la confianza legítima y la prevalencia del derecho sustancial, en adicional desarrollo de la protección constitucional reforzada que les es debida a las víctimas de desplazamiento, y ordenó al Ministerio de Vivienda el desembolso de un subsidio de vivienda, pese a que el grupo familiar que se postuló para su asignación había sido modificado, en aquella oportunidad se estableció lo siguiente: 
“A la demandante María Lucely López López se le ha reconocido que fue desplazada forzosamente junto con sus cuatro hijos, resultando ostensible su situación de especial vulnerabilidad, que demanda urgente amparo y, para el caso, preservar el principio de buena fe y su confianza legítima, luego de haberle sido adecuadamente concedido el subsidio, dirigido a hacer real su derecho a adquirir vivienda digna (“patrimonio de familia inembargable”, f. 38 cd. inicial), que se encuentra sometido a regulaciones legales y administrativas, las cuales las autoridades respectivas asumirán con diligencia, consideración y sensibilidad, no con prelación de las formas sobre la sustancialidad jurídica, actitud que hace fácil comprender su relación con quien, además de ser su compañero permanente, ha fungido como deudor solidario, siendo ostensible que le viene prestando apoyo moral y económico, que mal puede convertirse en óbice para el acceso a ese derecho a la vivienda digna.”
La sumatoria de todas las consideraciones anteriores, permiten a esta Sala confirmar la sentencia materia de impugnación. 

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la  República y por mandato de la Constitución y la ley 

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión adoptada por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de  Pereira el 9 de septiembre de 2013 dentro de la acción de tutela incoada por la señora Teresa de Jesús Bartolo Tabarquino.
SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

LUZ STELLA RAMÍREZ GUTIÉRREZ

Magistrada

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JUAN CARLOS MORALES RAMÍREZ

Secretario

� Sentencia T-141 de 2012


� Sentencia T-065 de 2011.
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