SENTENCIA TUTELA 2ª INSTANCIA N°03 
RADICACIÓN: 660013187003201800088
ACCIONANTE: DRIANA PATRICIA OCAMPO
SE 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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
DERECHO A LA VIVIENDA / NO ES FUNDAMENTAL PER SE / PROCEDE LA TUTELA SOLO SI ADQUIERE CARÁCTER FUNDAMENTAL POR CONEXIDAD CON OTRO DERECHO DE TAL NATURALEZA.
… lo primero a advertir es que la garantía a la vivienda digna no puede ser considerada per se como una de carácter fundamental a no ser que esté estrechamente vinculada con otros que sí tienen 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, mientras no se encuentre que su carencia también está ocasionando correlativamente una afectación a un derecho con calidad de fundamental. (…)

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…”

                REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                             PEREIRA-RISARALDA 
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                                                   RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, primero (1°)  de febrero de dos mil diecinueve (2019)

Acta de Aprobación No. 056
Hora: 8:50 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la señora DRIANA PATRICIA OCAMPO, contra el fallo proferido por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) con ocasión de la acción de tutela instaurada contra el Ministerio de Vivienda, la Alcaldía de Pereira, el Departamento Administrativo para la Prosperidad Social y Fonvivienda.
2.- DEMANDA 

De lo relatado en el escrito de tutela se puede extractar que: (i) la accionante desde hace cinco años reside con sus dos hijos en el barrio El Danubio de la ciudad de Pereira; (ii) en agosto 06 del presente año su vivienda sufrió daños a causa de un vendaval, por lo tanto, no se encuentra en condiciones dignas para habitar; (iii) tiene un hijo de 10 años y una hija de 21 años de especial protección ya que presenta un diagnóstico de MUCOPOLISACARIDOSIS TIPO IV o SÍNDROME DE MORQUIO, el cual es crónico, progresivo y degenerativo; (iv) debido a los daños que presenta su vivienda ingresaron roedores que causaron mordeduras en la cara y manos de su hija; (v) la Defensa Civil visitó su casa y concluyeron que la zona es de alto riesgo; (vi) en noviembre 21 de 2015 se presentó una emergencia y en agosto 08 de 2018 emitieron un concepto de evacuación; (vii) es madre cabeza de hogar y actualmente no puede laborar por cuanto se encuentra en prisión domiciliaria, sin posibilidad de acceder a un crédito y obtener una vivienda por los mecanismos tradicionales del mercado; (viii) en agosto 17 de 2018 presentó un derecho de petición ante la Alcaldía de Pereira, la Secretaría de Vivienda Social, Secretaría de Desarrollo Social, la oficina de Riesgos y el Ministerio de Vivienda, en el cual solicitó la colaboración de dichas entidades para que su núcleo familiar pueda vivir en condiciones dignas; (ix) lo anterior, porque tiene conocimiento del “PROGRAMA DE VIVIENDA 100% SUBSIDIADAS”, el cual pretende entregar viviendas a las personas que no tienen capacidad económica para acceder a un crédito de vivienda; (x) el Ministerio de Vivienda dio respuesta a su petición y le informó que no encontraron datos de postulación; (xi) nunca se ha postulado, por cuanto dicha información no tuvo difusión y no se hizo pública, sin embargo cumple con los requisitos para acceder a dicho programa, motivo por el cual se acercó a FONVIVIENDA para averiguar acerca de la posibilidad de acceder a uno de los subsidios, pero allí le informaron que el concurso fue hasta el año 2015 y no había cupos; y (xii) también recibió respuesta de la Alcaldía de Pereira y le informaron que el plan de vivienda gratis es del Gobierno Nacional.
Pide la protección de los derechos fundamentales a la vida, seguridad social, dignidad humana y vivienda en condiciones dignas, y se ordene a las entidades accionadas reconocer y pagar un auxilio de vivienda o algún mecanismo para poder vivir en condiciones dignas.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El juez de primer nivel admitió la acción de tutela y corrió traslado a las entidades accionadas quienes se pronunciaron así:
- El Municipio de Pereira a través de apoderada judicial señaló que la aspiración de la accionante a una vivienda 100% subsidiada escapa a la cobertura del Municipio, toda vez que dicho proyecto es del Gobierno Nacional.

El referido proyecto de vivienda gratuita está dirigido a tres clases de poblaciones: i) desplazados; ii) hogares damnificados por desastre natural, calamidad pública o localizados en zona de alto riesgo; y iii) hogares en extrema pobreza que ganan menos de un salario mínimo mensual legal vigente.
En el Municipio de Pereira existen cerca de 6.000 familias localizadas en zonas de alto riesgo en iguales o parecidas condiciones a las de la accionante, las cuales se encuentran debidamente censadas y en espera de las nuevas políticas de vivienda prioritaria por parte del Gobierno Nacional, ya que el municipio por sí solo no tiene capacidad presupuestal para adelantar proyectos con unidades básicas terminadas. La obligación del Estado en relación con el derecho fundamental de vivienda es otorgar subsidios de vivienda familiar y crear sistemas adecuados de financiación a largo plazo.

En el año 2006 el Municipio declaró urgencia manifiesta y decretó calamidad natural, razón por la cual remitió a la Dirección Nacional para la Atención y Prevención de Desastres la solicitud y soportes que hicieran viable la postulación de la población afectada ante el Fondo Nacional de Vivienda de Interés Social FONVIVIENDA, y así las familias poder acceder al subsidio que para estos eventos otorga el Gobierno Nacional. 

Si la accionante se asentó en el año 2013 en el barrio El Danubio, tuvo la oportunidad de hacerse censar ante el Consejo Municipal del Riesgo y haber aspirado a vivienda gratis; sin embargo, los datos de la señora DRIANA OCAMPO no aparecen en los archivos del Municipio, como tampoco ningún trámite o solicitud de su núcleo familiar. 

Solicita se desvincule al municipio de Pereira.

- El Departamento Administrativo para la Prosperidad Social por intermedio de su Coordinadora Acciones Constitucionales y Procedimientos Administrativos, indicó que verificada las plataformas de los aplicativos de la entidad, no encontraron registro de peticiones radicas a nombre de la señora DRIANA PATRICIA y señaló que la competencia para resolver lo que reclama la accionante, es responsabilidad exclusiva del Fondo Nacional de Vivienda –FONVIVIENDA- y el MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y TERRITORIO.

Pide se desvincule de la acción de tutela.

- El Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio a través de apoderado judicial, manifestó que lo reclamado por la accionante es de competencia del Municipio de Pereira, y así lo estipula el parágrafo 4 del artículo 12 de la ley 1437/12.

Solicita se niegue el amparo y se desvincule al Ministerio de Vivienda.  
3.2.- En octubre 11 de 2018 la accionante amplió los hechos y manifestó que en octubre 09 se presentó un derrumbe que destrozó parte de su vivienda

3.3.- Mediante  sentencia de octubre 17 de 2018 el juzgado negó por improcedente la acción de tutela impetrada por la señora DRIANA OCAMPO.

3.4.- Mediante auto de noviembre 23 de 2018 esta Corporación declaró la nulidad en el presente trámite a partir inclusive del fallo de tutela, para que se integrara a FONVIVIENDA.

3.5.- La entidad se pronunció y manifestó que el hogar de la accionante no se ha postulado en ninguna de las convocatorias de vivienda gratuitas realizadas por Fonvivienda. Advirtió que uno de los requisitos para que las personas puedan acceder a un subsidio de vivienda es postularse.

Por lo anterior, FONVIVIENDA no puede asignar el subsidio solicitado, toda vez que la accionante no ha cumplido con los requisitos de acceso, como tampoco pueden reubicar a la accionante, como quiera que no es una de las funciones de la entidad.

El Fondo Nacional de Vivienda no ha vulnerado el derecho a la vivienda de la accionante, razón por la cual se opone a la solicitud de amparo, toda vez que no existen presupuestos fácticos ni jurídicos que las fundamenten y menos la existencia de un perjuicio irremediable, lo que en el presente caso no se configura.

Solicita se desvincule de la acción de tutela.
3.6.- El Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad en decisión de diciembre 03 de 2018 negó por improcedente la acción de tutela, bajo el argumento que la accionante no ha hecho las solicitudes ni ha cumplido con los requisitos necesarios para acceder a una vivienda gratuita o a un subsidio.

4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno, la señora DRIANA PATRICIA impugnó la decisión y 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:

La acción de tutela es el mecanismo pertinente para evitar un perjuicio irremediable en su familia, toda vez que de presentarse un deslizamiento de tierra y derribarse su vivienda, puede ser lamentable la situación, y en caso extremo ocurrir la pérdida de vidas humanas.

Pide que en caso de no ser posible el reconocimiento de un subsidio de vivienda, por lo menos pueda acceder a un auxilio económico que le permita pagar el arriendo de una casa, como quiera que sus condiciones económicas no son las mejores.
Reitera que la asignación de viviendas se hará a la población que presente las siguientes condiciones: i) que esté vinculada a programas sociales del Estado que tengan por objeto la superación de la pobreza extrema o que se encuentre dentro del rango de pobreza extrema, ii) que este en situación de desplazamiento, iii) que haya sido afectada por desastres naturales, calamidades públicas o emergencias, y iv) que se encuentre habitando en zonas de alto riesgo no mitigable. Advirtió que se debe dar prioridad a las mujeres y hombres cabeza de hogar, personas en situación de discapacidad y adultos mayores.

Solicita se revoque el fallo de primera instancia, y como consecuencia de lo anterior, se ordene a la entidad correspondiente el suministro de un auxilio de vivienda o algún mecanismo económico para poder vivir en condiciones dignas con su familia.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema jurídico planteado
De acuerdo con los argumentos presentados por la impugnante, corresponde al Tribunal determinar el grado de acierto o desacierto que contiene la sentencia de primer nivel, en cuanto declaró improcedente la acción de tutela.

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 una de carácter fundamental a no ser que esté estrechamente vinculada con otros que sí tienen 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, mientras no se encuentre que su carencia también está ocasionando correlativamente una afectación a un derecho con calidad de fundamental. En estos términos, debe observarse 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 en reciente pronunciamiento
 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. Al respecto señaló:

“[…] 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, la Sala observa que la señora DRIANA OCAMPO solicita del juez constitucional la orden de entrega del auxilio de vivienda o algún mecanismo para poder vivir en condiciones dignas, toda vez que su residencia presenta riesgos de colapsar, como situación que considera atenta contra sus derechos fundamentales a la vivienda digna, al bienestar social, y a la familia.

Se sabe entonces que es FONVIVIENDA la entidad encargada de asignar los auxilios de vivienda, sin embargo, para acceder a ellos la persona interesada debe postularse en los programas que el Fondo Nacional de Vivienda se encuentra ejecutando, trámite que no ha realizado la accionante según lo manifestado por las entidades accionadas. Además de lo anterior, debe cumplir los requisitos para la inscripción, que de acuerdo con el artículo 6º del Decreto 1921/12 del Ministerio de Vivienda, ciudad y territorio, se resumen en: (i) que el solicitante esté vinculado a programas sociales del Estado que tenga por objeto la superación de la pobreza extrema o que se encuentre dentro del rango de pobreza extrema; (ii) que esté en situación de desplazamiento; (iii) que el solicitante haya sido afectado por desastres naturales, calamidades públicas o emergencias; y (iv) que se encuentre habitando en zonas de alto riesgo no mitigable.
Hasta aquí debe decirse que si bien la señora DRIANA OCAMPO se encuentra en una situación compleja debido a que su vivienda no presenta las mejores condiciones de hábitat y esas especiales circunstancias permitirían pensar que la acción de tutela es procedente para resolver el asunto como quiera que tiene una hija de especial protección constitucional, no se pueden omitir los requisitos para acceder al tipo de auxilio que se reclama; en consecuencia, razón le asiste a las entidades accionadas cuando advierten que no han vulnerado derecho fundamental alguno a la señora OCAMPO por cuanto ella no ha acudido de manera formal a solicitar la inscripción a alguno de los programas de vivienda que se ofrecen por parte del Estado.  

Aunque la accionante señala que ha acudido a través de derechos de petición ante las entidades accionadas, no puede tomarse esa manifestación como el trámite reglamentario ante la Secretaría de Desarrollo Social y Fonvivienda, como quiera que cada una de ellas tiene un sistema de postulación que se ciñe a las normas de planes de vivienda -Ley 1537/12, el Decreto 1921/12 y la Resolución 0502 del 24-07-12-, las que no puede el juez de tutela desconocer. 
Por consiguiente, no es válida la pretensión de la accionante en el sentido que por intermedio de este mecanismo se ordene la entrega de un auxilio de vivienda o cualquier otro subsidio, máxime cuando no existe una postulación formal que permita demostrar la omisión por parte de alguna de las entidades en querer brindar la atención que reclama la accionante, situación que hace improcedente la acción de tutela. La sentencia T-1076/12 de la Corte Constitucional al respecto dijo: 
“En desarrollo del precepto constitucional, el Decreto 2591 de 1991 estableció en el artículo 5, las reglas de procedencia general de la solicitud de amparo, en los siguientes términos: “La acción de tutela procede contra toda acción u omisión de las autoridades públicas, que haya violado, viole o amenace violar cualquiera de los derechos de que trata el artículo 2 de esta ley. También procede contra acciones u omisiones de particulares, de conformidad con lo establecido en el Capítulo III de este Decreto. La procedencia de la tutela en ningún caso está sujeta a que la acción de la autoridad o del particular se haya manifestado en un acto jurídico escrito.” (Subrayas fuera de texto original)

Entonces para que “proceda la acción de tutela contra una autoridad pública deben darse dos (2) elementos o presupuestos básicos, a saber: (i) Acción u omisión proveniente de la autoridad pública y (ii) Efectiva violación o amenaza de violar un derecho constitucional fundamental”, según lo ha reafirmado la jurisprudencia constitucional.

Además, esta Corporación ha reiterado que de la lectura sistemática del mencionado artículo y del artículo 6 que contempló las causales de improcedencia, se infiere que la existencia de una acción u omisión de la autoridad accionada, con la cual se trasgredan los derechos fundamentales del actor, es un requerimiento “lógico-jurídico para la procedencia de la acción tuitiva de derechos fundamentales”.
Por tanto, como quiera que se comparten los argumentos expuestos por el Juez Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda) para negar el amparo de derechos fundamentales, se confirmará la providencia impugnada.

Empero, se estima necesario adicionar que las entidades accionadas deben brindar un acompañamiento a la señora DRIANA OCAMPO con el fin de recibir la asesoría necesaria frente a los subsidios de vivienda a los cuales puede acceder, igualmente le informen acerca de las fechas de postulación para inscribirse en dichos programas y que requisitos debe cumplir.

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 objeto de este proferimiento. 

SEGUNDO: SE ADICIONA que el Ministerio de Vivienda, la Alcaldía de Pereira, el Departamento Administrativo para la Prosperidad Social y Fonvivienda, deben brindar un acompañamiento a la señora DRIANA OCAMPO con el fin de recibir la asesoría necesaria frente a los subsidios de vivienda a los cuales puede acceder, igualmente le informen acerca de las fechas de postulación para inscribirse en dichos programas y que requisitos debe cumplir.

TERCERO: 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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