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HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Bogota D.C., veintitrés (23) de agosto de dos mil doce (2012).

La Sala Plena de la Corte Constitucional en ejercicio de sus competencias constitucionales y
legales, especialmente la de los articulos 86 y 241 numeral 9 de la Constitucién Politica y los

articulos 33y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision del fallo de tutela proferido por el Juzgado Cuarto Civil del
Circuito de Santa Marta, en la accidn de tutela instaurada por Jesus Eduardo Barros Pinto

contra Olga Linero Montes, representante legal de la Organizacién Popular Vivienda Oasis.
|. ANTECEDENTES

El pasado treinta (30) de agosto de dos mil once (2011), el ciudadano Jesus Eduardo Barros
Pinto, interpuso accién de tutela solicitando el amparo de sus derechos fundamentales y los
de su menor hija a la salud, a la vivienda digna y a la dignidad humana, los cuales, en su
opinién, han sido vulnerados por la sefiora Olga Cecilia Linero Montes, representante legal de

la organizacién popular de vivienda el Oasis.

De acuerdo con la solicitud de tutela y las pruebas obrantes en el expediente, la accionante

sustenta su pretension en los siguientes
Hechos

1.- El accionante, en su condicién de afiliado a la Caja de Compensacién Familiar del
Magdalena - Cajamag-, resulté beneficiario de un subsidio de vivienda familiar el 15 de abril
de 2010.

2- En razdn de lo anterior, el 22 de junio del mismo afio suscribié un contrato de promesa de
compraventa con la sefiora Olga Lineros Montes, representante de la Organizacién Popular

de Vivienda el Oasis, ante la notaria tercera de Santa Marta.



3.- En la cldusula segunda del contrato de compraventa celebrado se pacté entregar la

vivienda con todos los servicios, incluyendo el alcantarillado.

4.- Afirma el accionante que luego de varios incumplimientos, el 14 de mayo del afo 2011 se
le hizo entrega de la vivienda faltando unos dias para que se vencieran los términos del

contrato y vencimiento del subsidio.

5.- Al momento de entrega de la vivienda objeto del contrato de compraventa celebrado, la
misma fue entregada sin el servicio de alcantarillado y, contrario a lo pactado, se construyd

una poza séptica ubicada en la puerta de la casa.

6.- La poza séptica construida en la vivienda, segun indica el actor, consta de una dimension
de 150 m2.

7.- Manifiesta el sefior Barros Pintos que en el mismo momento de la entrega de la vivienda
hizo la observacién de lo ocurrido en presencia del funcionario de la Caja de Compensacion
Familiar del Magdalena, quien le comentd que no era de su competencia, pues no les

correspondia entregar viviendas con servicio de alcantarillado.

8.- Considera el actor que el hecho de que la vivienda fuera entregada sin servicio de
alcantarillado y en su lugar con la instalaciéon de una poza septica, desmejora la calidad de
vida de su nucleo familiar, pues se perciben malos olores. Asimismo, indica que la

construccién de la poza séptica viola flagrantemente el contrato de compraventa.
Solicitud de Tutela

9.- Con fundamento en los hechos expuestos, solicita el accionante se conceda la presente
accion de tutela a fin de proteger sus derechos fundamentales y los de su nucleo familiar. En
consecuencia, pide se ordene a la Organizaciéon Popular de Vivienda el Oasis que en el
término de 48 horas siguientes a la notificacion del fallo, se proceda a dar cumplimiento a lo

pactado en la clausula segunda del contrato de compraventa.
Respuesta de las entidades demandadas.

10. En su escrito de contestacion, la sefiora Olga Cecilia Linero Montes, en su condicién de

representante legal de la Organizacion de vivienda el Oasis, indicé que la accion de tutela no



puede ser utilizada para darle solucién a toda controversia o diferencia que se presente entre
las personas, ni para remplazar los procesos ordinarios en casos de existir otras vias o

medios de defensa judicial idoneos.

Por ello, considera la accionada que en el caso de que el actor se sienta lesionado en sus
derechos por las caracteristicas del inmueble que le fuera entregado, tiene a su disposicion
otros mecanismos de defensa idoneos, como lo es la reclamacién ante la Caja de
Compensacion Familiar del Magdalena Cajamag- por ser la entidad que realiza el control y
vigilancia del proyecto de vivienda Villa Dania V etapa, donde le fue entregada la casa.
Asimismo, sefialdé que el accionante puede acudir a la justicia ordinaria o a los mecanismos

alternos de solucién de conflictos.

Por otro lado, indicé que durante la construccién de la vivienda la esposa del actor siguid
detalladamente el proceso de edificacién, adquiriendo una serie de compromisos adicionales
con la constructora tendientes a lograr una vivienda ajustada a sus necesidades y no a las
necesidades generales del proyecto, por lo cual adquirié varios compromisos econémicos que

ha la fecha no ha cumplido estando en mora con la constructoral.

Considera la accionada que el actor esta alegando incumplimiento del contrato para evadir el

pago del saldo que adeuda su esposa.

Por las razones expuestas, la accionada solicité declarar la improcedencia de la presente

accion de tutela.

Compania de Acueducto y Alcantarillado Metropolitano de Santa Marta Metroagua S.A. E.S.P.

11.- El Juzgado Segundo Civil de Municipal de Santa Marta, quien conoci6 de la presente
tutela en primera instancia, dispuso vincular a dicha entidad para que se pronunciara sobre

los hechos que dieron origen a la presente accién de tutela.

Sobre el particular indicé el representante de Metroagua S.A. E.S.P. que es la Constructora o
urbanizadora, en este caso la Organizacion Popular de Vivienda el Oasis, la Unica responsable
de la situacion objeto de tutela, pues es ésta quien debid dotar de todos los servicios a la

construccién tal y como lo expuso el Consejo de Estado en la sentencia Rad. 20030019101.



Por otro lado, indicé el representante de la entidad que “para dotar del servicio de
alcantarillado al sector de Villa Dania, es preciso primero dotar a la urbanizacién Nuevo
Milenio tal y como se expone en la audiencia de pacto de cumplimiento que se celebré
dentro de la accién popular que sigue el sefior William Granados Navarro, hijo de Dania
Navarro (Villa Dania), la cual tiene vinculos con Olga Linero Montes, Organizacién Popular de

Vivienda el Oasis”?2

Finalmente, indicé que la presente accidn de tutela es improcedente, pues:

* ya se establecié de manera jurisprudencial que son los constructores o urbanizadores

quienes deben sufragar los costos de la conexidn a la red.

* se estd tramitando una accién popular en donde ventila la relacién del alcantarillado con la

urbanizacién Nuevo Milenio.

* E|l sistema de poza séptica no tiene ningln inconveniente desde el punto de vista de su
operacion y funcionamiento. Legalmente se encuentra autorizado y es un sistema de
evacuacién de las aguas residuales totalmente funcional legal y ambientalmente procedente.
Sélo se debe tener cuidado en su construccidn y vigilar su operacion. El hecho de que exista
un sistema de este tipo no significa que haya vulneracion directa de derechos

fundamentales. No hay prueba en el proceso de que se haya presentado el particular.
Caja de compensacion Familiar del Magdalena -Cajamag-

12.- El apoderado de la Caja de Compensacion Familiar del Magdalena, en su escrito de
contestacion indico que la entidad efectivamente asignd un subsidio de vivienda familiar al

actor y describié los diferentes pasos adelantados para ello.
En relacién con las pretensiones de la accién de tutela el apoderado guardé silencio.
Sentencia de primera instancia

13.- El Juzgado Segundo Civil Municipal de Santa Marta, en sentencia de 13 de septiembre de

2011 declard improcedente el amparo solicitado por las siguientes razones:



En primer lugar, sefiald el a quo que “el accionante no se encuentra dentro de ninguno de los
parametros establecidos para la procedencia de la accién de tutela contra un particular, ya
que el actor respecto a la accionada no se encuentra en situacién de indefensién con
respecto a la accionada, que la vulneracién de los derechos que aduce, se predican del
supuesto incumplimiento de un contrato celebrado entre las partes, para lo cual cuentan con

una variedad de medios de defensa que pueden ejercer.”3

Adicional a lo anterior, sefialdé que “la presente accién no cumple con los requisitos generales
de procedibilidad para que se pueda resolver, a través de este mecanismo, el problema
contractual aqui planteado, en primer lugar, porque como ya se dijo cuenta con otros
mecanismos de defensa que son iddneos; no se demostro la vulneracién de ningln derecho
fundamental, ya que no se acreditd en el expediente problemas de salud o salubridad
derivados de la falta de alcantarillado y sobre el tema, se demostré que ha sido debatido a

través de acciones populares”4.
Impugnacién

14.- En su escrito de impugnacién, el actor manifestd no compartir el sentido de la decisién,
pues considera que la presente accion de tutela debidé ser concedida como mecanismo

transitorio.

Sefialé ademads, sin mayores argumentos, que no le asiste razén a la entidad accionada al

indicar que se puede hacer una reclamacion a Cajamac.

Finalmente, manifestd que se encuentra en situacién de indefensién por los malos olores
que reciben de la poza séptica, con la cual se incumplié la clausula segunda del contrato de

compraventa.

Sentencia de segunda instancia.

15.- El Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Santa Marta, mediante sentencia de 26 de octubre
de 2011 confirmd el fallo impugnado por las mismas razones esbozadas por el juez de

instancia.



Pruebas relevantes dentro del expediente
Se destacan dentro del expediente las siguientes pruebas

1.- Contrato de promesa de compraventa celebrado entre la sefiora Olga Cecilia Lineros
Montes, actuando en nombre y representacion de la Organizacién Popular de Vivienda el

Oasis y el sefor Jesus Eduardo Barros Pinto y Mirian Lucia Iglesias Torres5.

2.- Copia de la asignacion del subsidio familiar de vivienda al accionante por parte de la Caja

de Compensacion Familiar del Magdalena6.

3.- Copia del Registro Civil de nacimiento de la hija del actor, quien en la actualidad cuenta

con 12 anos7.
4.- Autorizacién de desembolsos de recursos a la entidad demandada por parte del actor8.

5.- Acta de entrega de escrituras y vivienda firmada por las partes que intervienen en la

presente tutela9.

6. Certificado de tradicién, matricula inmobiliaria del inmueblel0.
ll. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Competencia

1.- Esta Corte es competente para revisar el presente fallo de tutela de conformidad con lo
previsto en los articulos 86 y 241 de la Constitucién Nacional, el Decreto 2591 de 1991 y las

demas disposiciones pertinentes.
Presentacion del caso y planteamiento del problema juridico

2.- El accionante celebré un contrato de compraventa de vivienda con la entidad demandada,
Organizacién Popular de Vivienda Oasis, dentro del cual la citada entidad se comprometia a
entregar el inmueble con las instalaciones de todos los servicios publicos, incluyendo el

alcantarillado.

A pesar de lo anterior, al momento de la entrega el actor se percata de que el inmueble no



cuenta con el servicio de alcantarillado, sino que en su lugar instalé una poza séptica en la
vivienda. Considera el accionante que tal incumplimiento contractual genera una vulneracién
de los derechos fundamentales a la Salud, a la dignidad y a la vivienda tanto de él como de

su grupo familiar.

Advierte la Sala que la relevancia constitucional del presente caso podria venir dada, mas
alla del incumplimiento contractual, por las repercusiones que la falta de alcantarillado puede
generar en ciertos derechos fundamentales del actor y su grupo familiar, tales como la salud,
la dignidad y la vivienda, pues en aquellos casos en los cuales los inmuebles no cuentan con
el citado servicio publico y adicional a ello no poseen un sistema de manejo de los residuos
sélidos, las consecuencias son directas sobre tales derechos.

A pesar de ello, de entrada se puede constatar que la situaciédn puesta en consideracién de la
Sala en esta oportunidad difiere de aquellas en las cuales se protegen los derechos
fundamentales por la falta del servicio publico de alcantarillado o por el mal funcionamiento
del mismoll, ya que mas alld de las afirmaciones realizadas por el actor referente a la
existencia de malos olores que lo afectan a él y su familia no se encuentra en el expediente

evidencia alguna de la vulneracion de tales derechos.

Por el contrario, en el caso del sefor Barros Pinto se puede constatar la existencia de una
alternativa adecuada de manejo de residuos sélidos, como lo es la poza séptica, que si bien
no fue la pactada en el contrato de compraventa, se constituye en una via adecuada para el
manejo de las aguas negras en tanto se ventila en otro escenario el cumplimiento del citado

contrato.

3.- Expuesto lo anterior, y teniendo en cuenta que la presente tutela se dirige contra un
particular, como lo es la Constructora Organizacién de Vivienda Popular Oasis, corresponde a
la Sala determinar en un primer momento si en este caso se cumplen los requisitos para la

procedencia de la accién de tutela contra particulares.

Adicional a ello, se establecera el cumplimiento del requisito de subsidiariedad en el caso
concreto, pues no se puede perder de vista que el origen de la tutela versa sobre un

incumplimiento contractual.

Finalmente, en caso de que se cumplan los anteriores requisitos, se establecera si la



Organizacién Popular de Vivienda el Oasis vulnerd los derechos fundamentales del
accionante y su grupo familiar, al incumplir con lo estipulado en contrato de compraventa de
vivienda, al no entregar el inmueble con servicio de alcantarillado y en su lugar instalar una

poza séptica.
i- Procedencia de la accidn de tutela contra particulares. Reiteracién de jurisprudencia.

Alrededor de este punto en primer lugar se debe acudir al contenido del Ultimo paragrafo del
articulo 86 de la Constitucidn Politica que al reconocer legitimidad a particulares para ser
sujetos pasivos de una demanda de tutela -legitimidad por pasiva- admite en forma implicita
la procedibilidad de esta accién para la salvaguarda de derechos fundamentales en el
contexto de las relaciones privadas. Esta norma autoriza la tutela contra particulares en
supuesto determinados, en especifico: que el particular esté encargado de la provisién de un
servicio publico, que su conducta perturbe o amenace gravemente el interés colectivo o que

respecto de éste el solicitante se encuentre en un estado de subordinacién o indefension.

Sin embargo, en sentido equivalente el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, “por el cual se
reglamenta la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica”,
presenta una enunciacion de las causales que desarrollan los supuestos de los que trata el
articulo 86 de la Carta y que, en definitivo, se cimientan en la existencia de una relacion
entre las partes que ubique a la una respecto de la otra en condicion de subordinacion o
indefension; que se trate de un vinculo en el que el particular esté encargado de la
prestacion de un servicio publico cualquiera; que éste actle o haya actuado en el ejercicio

de funciones publicas; o que se trate una tematica atinente al derecho de habeas data.12

Desde sus inicios la jurisprudencia constitucional ha sefialado el caracter relacional de los
conceptos de subordinacién y de indefensién; se ha hecho énfasis también en que la
configuracién de estos dos fendmenos estd determinada por las circunstancias del caso
concretol3; e igualmente se ha aclarado que se trata de dos figuras que cobijan

circunstancias diferentes aunque en determinados eventos pueden ser asociadas.

En particular, la subordinacion envuelve la existencia de una relacién juridica de dependencia
en virtud de la cual hay lugar al “acatamiento y sometimiento a drdenes proferidas por
quienes, en razon de sus calidades, tienen la competencia para impartirlas”14. La idea de

subordinacion gira en torno a una condiciéon de sometimiento derivada de la existencia de un



vinculo juridico que encierra una relacién claramente jerarquica. A manera de ilustracién los
ejemplos mas destacados que es posible extraer de la jurisprudencia constitucional en
relacién con este concepto son: a) las relaciones laborales, dado que precisamente uno de
los elementos de la relacién laboral es la subordinacién segun el Cédigo Sustantivo del
Trabajol5; b) las relaciones de patria potestad entre los hijos menores o incapaces y sus
padresl6; y c) las relaciones entre los residentes de un conjunto residencial y las juntas
administradoras de los mismos que estan facultadas para adoptar determinaciones cuyo
cumplimiento debe ser acatado segun los estatutos de la copropiedad y ante la coaccién de

un proceso ejecutivo.17

Por su parte, en relacién con la indefensidn la jurisprudencia constitucional ha sefialado que
la misma “tiene lugar cuando la persona afectada en su derecho carece de defensa, es decir,
en el evento en que no puede darse una respuesta efectiva ante la violacién o la amenaza de
que se trate. Entonces, la indefensién hace referencia a una relacién que también implica
una dependencia de una persona respecto de otra, es decir, tiene su origen en situaciones de

naturaleza factical8”19.

Al respecto, la Corte ha sostenido que “el estado de indefensién se manifiesta cuando la
persona ofendida por la accién u omision del particular se encuentra inerme o desamparada,
es decir sin medios fisicos o juridicos de defensa o con medios y elementos insuficientes para
resistir o repeler la vulneracion o amenaza de su derecho fundamental. El juez de tutela debe
apreciar los hechos y circunstancias del caso a fin de establecer si se presenta la indefension
a que se refieren los numerales 4 y 9 del articulo 42 del decreto 2591 de 1991, para que

proceda la accion de tutela contra particulares”20.

Los supuestos de indefensiéon son mucho mdas amplios pues no implican la existencia de un
vinculo de caracter juridico entre la persona que alega la vulneracién de sus derechos
fundamentales y el particular demandado. Inicialmente la idea de indefensién remite a la
ausencia de un medio de defensa eficaz e idéneo para repeler los ataques de un tercero
contra la esfera iusfundamentalmente protegida, pero esta Corporaciéon ha hecho hincapié,
Como ya Se expuso, en el caracter relacional de este concepto y por lo tanto es la situacién

de una de las partes en conflicto, la parte mas débil naturalmente, la que instituye el estado



de indefensién, independientemente de la disposiciéon de medios judiciales para su defensa.
Verbigracia, se ha sostenido que se configura un estado de indefensiéon respecto de personas
que se encuentran en situaciéon de marginacién social y econdémica2l, las que pertenezcan a

la tercera edad22, padezcan limitaciones23, etc. 24

Finalmente, es del caso sefialar que la jurisprudencia de esta Corporacién ha dispuesto la
necesaria determinacién en cada caso particular el factor de “indefensién”, ya que se debe
efectuar una valoracién al respecto en cabeza del juez constitucional, en aras de dar

contenido a este concepto. al respecto en sentencia T-277 de 1999 se dispuso que:

“El estado de indefensién, para efectos de la procedencia de la accién de tutela, debe ser
analizado por el juez constitucional atendiendo las circunstancias propias del caso sometido a
estudio. No existe definicién ni circunstancia Unica que permita delimitar el contenido de este
concepto, pues, como lo ha reconocido la jurisprudencia, éste puede consistir, entre otros en:
i) la falta, ausencia o ineficacia de medios de defensa de caracter legal, material o fisico, que
le permitan al particular que instaura la accién, contrarrestar los ataques o agravios que,
contra sus derechos constitucionales fundamentales, sean inferidos por el particular contra el
cual se impetra la accion. ii) la imposibilidad del particular de satisfacer una necesidad basica
o vital, por la forma irracional, irrazonable y desproporcionada como otro particular activa o
pasivamente ejerce una posicion o un derecho del que es titular. iii) la existencia de un
vinculo afectivo, moral, social o contractual, que facilite la ejecuciéon de acciones u omisiones
que resulten lesivas de derechos fundamentales de una de las partes v.gr. la relacién entre
padres e hijos, entre cdnyuges, entre copropietarios, entre socios, etc. iv) El uso de medios o
recursos que buscan, a través de la presidn social que puede causar su utilizacién, el que un

particular haga o deje de hacer algo en favor de otro”.

De lo anterior resulta clara la obligacién del juez constitucional en cada caso en particular de
determinar la existencia de factores que permitan afirmar que se estd en presencia de una
condicién de subordinacion o indefension que haga procedente la accién de tutela contra

particulares.

ii- Requisitos generales de procedibilidad de la accién de tutela, el principio de subsidiariedad

en la accién de tutela. Reiteracion de jurisprudencia.



El articulo 86 de la Carta Politica instituye la accién de tutela como un procedimiento de
naturaleza constitucional, destinado a la proteccién de los derechos fundamentales y de
caracter subsidiario, lo que significa que sélo procederd cuando el afectado no disponga de
otro mecanismo de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable. Asi mismo, el numeral 1 del articulo 6 del Decreto 2591
de 1991 dispone que la accién de tutela es improcedente en los casos en que el accionante
tenga a su alcance otros recursos o medios de defensa judiciales para la proteccién de sus

derechos.

El requisito de subsidiariedad de la accién de tutela responde al caracter expansivo de la
proteccién de los derechos fundamentales respecto de las instituciones que conforman el
aparato estatal y, de manera particular, las instancias que ejercen la funcién publica de
administracién de justicia. En efecto, la exigencia de este requisito, lejos de disminuir el
ambito de exigibilidad judicial de dichos derechos, presupone que los procedimientos
judiciales ordinarios son los escenarios que, por excelencia, estan diseflados para garantizar

su efectividad, a través de érdenes con contenido coactivo.

En sentencia T-192 de 2009, esta Corporacién sefialé “A su vez, la subsidiariedad es corolario
del principio de supremacia constitucional (Art. 22 C.P.), el cual no sélo es aplicable al &mbito
de la produccién legislativa, sino que informa la actividad estatal como un todo. En ese
sentido, la exigibilidad de los derechos fundamentales no es un asunto radicado en la
competencia de los jueces de tutela, sino que es un presupuesto para la legitimidad, desde la
perspectiva constitucional, de la actuacion de las autoridades publicas y de los particulares.
Esto lleva a inferir que dentro del pardmetro normativo para la decisién judicial, cualquiera
que sea la instancia encargada de adoptarla, los postulados constitucionales determinan la
validez de la aplicacién de la normatividad de rango inferior. Por ende, el principio segun el
cual la Carta Politica es “norma de normas” conlleva como consecuencia necesaria la
constitucionalizacién de cada una de las jurisdicciones. Asi, cada una de ellas tendrd como
objetivo principal la preservacién de la integridad del ordenamiento juridico en su conjunto y,

de manera especial, la vigencia de los postulados constitucionales.”

De manera armonica con estas consideraciones, las decisiones de la Corte han establecido
que el requisito de subsidiariedad de la accién de tutela implica que el amparo constitucional

no pueda tornarse en un mecanismo que sustituya o se convierta en una instancia adicional



a los procedimientos judiciales ordinarios. Asi, esta Corporacién ha sostenido que “el
principio de autonomia judicial contenido en los articulos 228, 230 y 246 Superiores, impide
que el juez constitucional adelante un control de legalidad sobre el procedimiento judicial,
por lo que su competencia se encuentra limitada exclusivamente a los conflictos de rango
constitucional que surjan de la actividad judicial. Asi mismo, la procedencia de este amparo
se encuentra supeditada a que el accionante haya acudido previamente a los mecanismos
procesales previstos en el ordenamiento juridico para subsanar las irregularidades en las que
pueda haber incurrido el juez. Como mecanismo residual y subsidiario, la accién de tutela no
puede remplazar las figuras procesales destinadas a obtener la satisfaccion de sus derechos,
ni puede subsanar la incuria o negligencia de las partes en hacer uso de ellas de la manera y
dentro de los términos previstos legalmente para ello. En efecto, al respecto esta
Corporacidén ha dicho que: “(...) si existiendo el medio judicial, el interesado deja de acudir a
él y, ademas, pudiendo evitarlo, permite que su accién caduque, no podrd mas tarde apelar a
la accion de tutela para exigir el reconocimiento o respeto de un derecho suyo. En este caso,
tampoco la accién de tutela podria hacerse valer como mecanismo transitorio, pues esta
modalidad procesal se subordina a un medio judicial ordinario que sirva de cauce para

resolver de manera definitiva el agravio o lesién constitucional.25.”26

En criterio de la Corte Constitucional, en aplicaciones de las disposiciones anotadas, en el
evento en que para el caso concreto existan otros mecanismos judiciales, corresponde al
accionante agotar dichos recursos, es decir, hacer uso de todos los medios ordinarios y
extraordinarios de defensa judicial que se encuentren a su disposicién para invocar la

proteccidn de sus derechos, antes de acudir a la accién de tutela27.
Al respecto, en la sentencia T-698 de 2004, esta Corte sefalé:

“El principio enunciado de subsidiariedad resulta ser una exigencia fundamental para la
procedibilidad de la accidon, en la medida en que es necesario que quien alega la vulneracion
haya agotado los medios de defensa disponibles por la legislacidon, para lograr la proteccion
de sus derechos28. La razdn de ser de esta exigencia, es la de confirmar que una accién
subsidiaria como la tutela, no pueda ser considerada como una instancia mas en el transito
jurisdiccional, ni tampoco como un camino extraordinario para solucionar las eventuales
falencias de los procesos ordinarios o contenciosos. Menos aln cuando es en estas

jurisdicciones en donde se encuentran previstos los mecanismos propios para conjurar los



posibles inconvenientes que se susciten para las partes durante los tramites procesales. Al
respecto esta Corporacién ha sefalado que la jurisdiccidn ordinaria y contenciosa, es “sede
por antonomasia del ejercicio dialéctico entre las diversas posiciones de las partes”29 (...).
De alli que la exigencia del agotamiento efectivo de los recursos correspondientes, como
expresion de la subsidiariedad de la accién de tutela frente a los mecanismos ordinarios de

defensa judicial, se haga evidente”.

Sin embargo, es preciso sefialar que esta Corporacidon ha admitido la procedencia
excepcional de la accidn de tutela en los casos en que existan otros medios y recursos de
defensa judicial a disposicién del actor. En desarrollo del principio de subsidiariedad, esta
Corte ha reiterado que en los casos en que el accionante tenga a su alcance otros medios o
recursos de defensa judiciales, la accién de tutela procedera excepcionalmente en los

siguientes eventos30:

i. Los medios ordinarios de defensa judicial no son suficientemente idéneos y eficaces para

proteger los derechos presuntamente conculcados;

i. AUn cuando tales medios de defensa judicial sean idéneos, de no concederse la tutela como
mecanismo transitorio de proteccidn, se produciria un perjuicio irremediable a los derechos

fundamentales.

(iii) Cuando el accionante sea un sujeto de especial proteccién constitucional (personas de la
tercera edad, personas discapacitadas, mujeres cabeza de familia, poblacién desplazada,
nifos y nifias), se realizara un andlisis mas tenue de los requisitos para la procedencia de la

accién de tutela.
Sobre este punto, en la sentencia T-954 de 2005, esta Corporacion explicé:

“(...) el articulo 86 de nuestra Constitucion dispone que la accién de tutela “sélo procedera
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial”. La jurisprudencia
constitucional, ha precisado que este mandato se debe interpretar en el sentido de que los

medios alternos de defensa con que cuenta el interesado tienen que ser idéneos, es decir,



aptos para obtener la proteccidn requerida, con la urgencia que sea del caso.31 La idoneidad
de los medios de defensa se debe evaluar, en el contexto particular de cada caso, teniendo
en cuenta las circunstancias especificas que afectan al peticionario, para asi determinar si

realmente existen alternativas eficaces de proteccién que hagan improcedente la tutela.”

No obstante lo anterior, el mismo Constituyente introdujo una excepcién a dicha regla de
subsidiariedad, en el mismo articulo 86 Superior; a pesar de la existencia de otros medios de
defensa judicial, sera procedente la accion de tutela cuando quiera que “se utilice como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

La jurisprudencia de esta Corte32 ha sefialado que para efectos de esta disposicion, es decir,
para determinar la existencia de un perjuicio irremediable, es necesaria la concurrencia de
cuatro elementos: “la inminencia, que exige medidas inmediatas, la urgencia que tiene el
sujeto de derecho por salir de ese perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos, que hace
evidente la impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario para la proteccién

inmediata de los derechos constitucionales fundamentales.”

En sintesis, se puede indicar que de acuerdo con el principio de subsidiariedad de la accidn
de tutela, ésta resulta improcedente cuando es utilizada como mecanismo supletorio o
alternativo de los medios judiciales ordinarios o extraordinarios de defensa judicial previstos
por la ley. Sin embargo, en los casos en que existan medios de proteccidén ordinarios al
alcance del actor, la accion de tutela serad procedente si el juez constitucional logra
determinar que: (i) los mecanismos y recursos ordinarios de defensa no son suficientemente
idéneos para garantizar la proteccién de los derechos presuntamente vulnerados; (ii) se
requiere el amparo constitucional como mecanismo transitorio, pues de lo contrario el actor
se veria frente a la ocurrencia inminente de un perjuicio irremediable; vy, (iii) el titular de los
derechos fundamentales amenazados o vulnerados es sujeto de especial proteccidn

constitucional.
iii Caso concreto
Recuento factico

En el presente caso, el ciudadano Jesis Eduardo Barros Pinto solicita la proteccién de los

derechos fundamentales de él y su familia a una vivienda digna y a la igualdad, los cuales



considera vulnerados con el incumplimiento de un contrato de compraventa en lo referente a

la entrega de la vivienda objeto del mismo con todos los servicios publicos.

Lo anterior, por cuanto la Organizaciéon Popular de Vivienda Oasis, a través de su
representante legal, Olga Linero Montes, se comprometio a realizar la entrega de la casa con
el servicio de alcantarillado. A pesar de existir tal disposicion contractual, la vivienda fue
entregada con el sistema de poza séptica en lugar de contar con el mencionado servicio, lo
cual considera el actor vulnera sus derechos fundamentales pues debe soportar los malos

olores provenientes de la poza.

Expuesto lo anterior, corresponde a esta Sala determinar, en un primer momento, si se

cumplen los requisitos de procedibilidad de la accién de tutela.
Estudio sobre la procedencia en el caso concreto de la accién de tutela contra Particulares.

Lo primero que encuentra la Sala, es que en el presente caso la accion de tutela se dirige
contra un particular, Organizacién de Vivienda Popular Oasis, razén por la cual se debe
verificar que la situacidon puesta en consideracién de esta Corporacién se encuentre
enmarcada dentro de alguno de los supuestos sefalados que permiten la procedencia de

accion de tutela contra particulares.

Como bien se sefialé en la parte considerativa de esta providencia, el articulo 86 superior
contempla la posibilidad de que proceda la accién de tutela contra particulares, en
especifico prescribe que la misma tendra lugar cuando: (i) el particular esté encargado de la
provision de un servicio publico, (ii) su conducta perturbe o amenace gravemente el interés
colectivo o (iii) respecto de éste el solicitante se encuentre en un estado de subordinacién o

indefension.

En el presente caso, la accién de tutela esta dirigida contra la constructora de la vivienda de
interés social adquirida por el demandante y versar la supuesta vulneracién del los derechos

fundamentales en un incumplimiento contractual, encuentra la Sala lo siguiente:

* En primer lugar la entidad demandada no se encuentra encargada de la provisiéon de un

servicio publico.



* La conducta reseflada por el actor no se enmarca dentro de una afectacién de la entidad

demandada que perturbe o amenace el interés colectivo y, finalmente,

* El actor no se encuentra en una situacion de subordinacién o indefensién frente a la

constructora por las razones que se pasan a exponer.

En relacién con la situacién de subordinacion, se indicéd de manera precedente que la misma
envuelve la existencia de una relacién juridica de dependencia en virtud de la cual hay lugar
“acatamiento y sometimiento a 6rdenes proferidas por quienes, en razén de sus calidades,
tienen la competencia para impartirlas”33. La idea de subordinacién gira en torno a una
condicién de sometimiento derivada de la existencia de un vinculo juridico que encierra una

relacién claramente jerarquica.

Finalmente, en lo respecta al estado de indefensidn, se retoma lo expuesto en sentencia
T-852 de 2012 al indicar que “[l]a situacién de indefensidn, tiene lugar cuando la persona
afectada en su derecho carece de defensa, es decir, en el evento en que no puede darse una
respuesta efectiva ante la violacion o la amenaza de que se trate. Entonces, la indefension
hace referencia a una relacién que también implica una dependencia de una persona

respecto de otra, es decir, tiene su origen en situaciones de naturaleza factica34”.

En el caso en particular no se aprecia no se aprecia esa ausencia de defensa por parte del
sefior Barros Pinto, asi como tampoco la dependencia del mismo respecto de la entidad
demandada, por lo que no es posible establecer que en el presente caso la situacién puesta a
consideraciéon de la Sala se enmarque dentro del supuesto de indefensién que haria

procedente la presente accién de tutela contra un particular.

Lo expuesto de manera precedente permite concluir que en el presente caso no se relnen
los requisitos para que proceda la accion de tutela interpuesta por el sefor Jesls Eduardo

Barros Pinto contra la Organizacion de Vivienda Popular el Oasis.
Incumplimiento del requisito de subsidiariedad en el caso concreto

Adicional a lo anterior, encuentra la Sala que en el presente caso no se cumple con el
requisito de subsidiariedad, que debe encontrarse acreditado de manera previa al estudio de

fondo de un caso concreto en sede de tutela.



Lo anterior, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia en
la que se reiteré que la accién de tutela solo procedera cuando el afectado no disponga de
otro mecanismo de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio

para evitar un perjuicio irremediable.

En el presente caso el accionante cuenta con otros medios de defensa judicial a través de los
cuales se podria discutir la pretension elevada en sede de tutela, consistente en el
incumplimiento de la clausula segunda del contrato de promesa de compraventa de vivienda
que disponia que el inmueble seria entregado con todos los servicios, incluyendo el

alcantarillado y a pesar de ello se instalé una poza séptica.

Encuentra la Sala que la discusién puesta a su consideracién es de indole contractual, por lo

que la misma debe se resulta ante el juez ordinario a través de otro mecanismo procesal.

A pesar de ello, en la parte considerativa de esta providencia, se indicé que no obstante
existir otros medio de defensa judicial, la accién de tutela serd procedente si el juez
constitucional logra determinar que: (i) los mecanismos y recursos ordinarios de defensa no
son suficientemente idéneos para garantizar la proteccidon de los derechos presuntamente
vulnerados; (ii) se requiere el amparo constitucional como mecanismo transitorio, pues de lo
contrario el actor se veria frente a la ocurrencia inminente de un perjuicio irremediable; v,
(iii) el titular de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados es sujeto de especial

proteccién constitucional.

Los recursos ordinarios con los que cuenta el accionante en el caso concreto no se muestran
como ineficaces para la proteccion de los derechos del accionante y su nicleo familiar, pues
si bien los mismos tiene un término superior al sefialado para resolver una accién de tutela,
el actor no se encuentra en una situacién de indefensién que le imposibilite o haga en

extremo gravosa las esperas de las resultas de éste.

Adicional a lo anterior, encuentra la Sala que en el caso en concreto, de las pruebas
aportadas por el accionante no se concluye que tanto él como su familia se encuentren en
presencia de un perjuicio irremediable, pues mas alla de la afirmacion realizada por el actor,
referente a la existencia de los malos olores por el funcionamiento de la poza séptica
instalada en la vivienda, no se acredita en el expediente ningln elemento que permita inferir

circunstancias tales como la afectacién del derecho a la salud de él sefor Barros Pinto o los



integrantes del nucleo familiar o que de la existencia de la poza séptica se derive una

afectacion del derecho a la vivienda.

Finalmente, es de resaltar que si bien el sistema de alcantarillado es considerado como la
mejor forma de manejo de residuos sélidos, éste no resulta ser el Gnico mecanismo Util para

ello, pues como bien lo indicé el representante de Metroagua S.A E.S.P.

“El sistema de poza séptica no tiene ningln inconveniente desde el punto de vista de su
operacion y funcionamiento. Legalmente se encuentra autorizado y es un sistema de
evacuacién de las aguas residuales totalmente funcional legal y ambientalmente procedente.
Sélo se debe tener cuidado en su construccién y vigilar su operacién. El hecho de que exista
un sistema de este tipo no significa que haya vulneraciéon directa de derechos

fundamentales. No hay prueba en el proceso de que se haya presentado el particular.”

La Sala Octava de Revisién en sentencia T-188-12 sefalé que ademas del sistema de

alcantarillado existen otras formas adecuadas de manejo de residuos sélidos al indicar que:

“lo importante es tener una solucién a las aguas residuales previo al suministro del servicio
de acueducto, y esta solucién no viene dada de manera exclusiva con la instalacién de redes
de alcantarillado, pues en casos en los cuales no es posible dicha instalacion se recurre a
soluciones alternas, como la realizacidon de pozos sépticos a fin de dar manejo adecuado a las
mismas o a solicitar la autorizacién de vertimiento de éstas a un lugar en el que no

perjudiquen a la comunidad”.

Si bien no se puede negar que en el caso del accionante la instalacidon de un pozo séptica
desmejora la calidad de la vivienda en relacién la existencia de redes de alcantarillados, ello
no implica desconocer que la poza séptica se constituye en una herramienta Gtil para el
manejo de residuos sélidos, de alli que al contar con una alternativa que suple el
alcantarillado en el caso concreto, pueda soportar el tramite de un proceso ordinario en el
que se determine si existié incumplimiento por parte de la entidad demandada y se

determinen las acciones a seguir en caso de que haya lugar a ello.

Conclusiones:



* La situacidén expuesta por el actor en el presente caso no se enmarca en ninguno de los
eventos sefialados en el articulo 86 y desarrollados jurisprudencialmente que permiten la
procedencia de la accién de tutela contra particulares.

* La naturaleza del caso puesto a consideracién de la Sala en esta oportunidad es
eminentemente contractual y no se vislumbra del material aportado al expediente afectacidn

alguna de derechos fundamentales.

* Al tratarse de una controversia contractual el accionante cuenta con otros medios de
defensa judicial idéneos y eficaces para ventilar la cuestion puesta consideracién de la Sala.
Adicional a ello, no se vislumbra la existencia de un perjuicio irremediable que permita la

procedencia de la accién de tutela como mecanismo transitorio.

* El sistema de poza séptica se constituye en una solucion viable para el manejo de residuos
sélidos en los casos en los cuales no es posible la instalacidn del servicio de alcantarillado.

Por lo anterior, en la parte resolutiva de esta providencia se confirmaran los fallos de
instancia que declararon la improcedencia de la accién de tutela instaurada por el sefior José
Eduardo Barros Pinto contra ka Organizacién Popular de Vivienda el Oasis.

I1l. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Revisidn de la Corte Constitucional, administrando

justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Primero.- Confirmar la decisiéon proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Santa
Marta que declard la improcedencia de la accién de tutela interpuesta por José Eduardo

Barros contra la Organizacién Popular de Vivienda el Oasis.

Segundo.- Por secretaria General, librense las comunicaciones previstas en el articulo 36 del
Decreto Ley 2591 de 1991.



Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

Con aclaracion de voto

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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11 Al respecto mirar sentencias T-618-11 y T-734-09
12 En extenso, el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991 dispone:

“La accidn de tutela procedera contra acciones u omisiones de particulares en los siguientes

Casos:

1. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud
esté encargado de la prestacidn del servicio publico de educacién para proteger los derechos
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17 de la Constitucion.

6. Cuando la entidad privada sea aquella contra quien se hubiere hecho la solicitud en
ejercicio del habeas data, de conformidad con lo establecido en el articulo 15 de la

Constitucion.

7. Cuando se solicite rectificacién de informaciones inexactas o erréneas. En este caso se
deberd anexar la transcripcion de la informacién o la copia de la publicacién y de la
rectificacion solicitada que no fue publicada en condiciones que aseguren la eficacia de la

misma.



8. Cuando el particular actle o deba actuar en ejercicio de funciones publicas, en cuyo caso

se aplicara el mismo régimen que a las autoridades publicas.

9. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Cuando la solicitud sea para tutelar la vida o la integridad
de quien se encuentre en situacién de subordinacién o indefension respecto del particular
contra el cual se interpuso la accién. Se presume la indefensién del menor que solicite la

tutela”.

13 Ver sentencia T-290 de 1993.
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23 Sentencia T-174 de 1994, T-025 de 1995 y T-288 de 1995.

24 Al respecto se ha afirmado que procede la tutela contra poderes sociales y econémicos los
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agotamiento de todos los mecanismos de defensa previstos, ya sean ordinarios o
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