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RESUMEN

En este articulo se analiza la efectividad del re-
conocimiento constitucional del derecho a la
vivienda. Primero, se enfoca en un estudio ted-
rico con alcance descriptivo de los modelos de
garantia del derecho a la vivienda adoptados a
nivel internacional, haciendo referencia a deter-
minadas regulaciones y fallos judiciales que ha-
cen exigible y justiciable el derecho ala vivienda
en Latinoamérica y Europa. En segundo lugar, en
el ultimo apartado se realiza un analisis causal
de datos normativos y estadisticos de ocho pai-
ses,' lo que muestra que el reconocimiento del
derecho a la vivienda en todo su significado y
su efectividad esta relacionado con otros com-
ponentes que superan el mero reconocimiento
constitucional.

1. Alemania, Ecuador, Espafla, México, Colombia, Paises
Bajos, Francia y Reptblica Dominicana.

Este trabajo descriptivo ofrece un primer acer-
camiento hacia los aspectos fundamentales del
derecho a la vivienda, principalmente desde la
perspectiva juridica y estructural de la garan-
tia del referido derecho humano. En sintesis, el
estudio permite concluir que la aparente cons-
titucionalizacién del derecho a la vivienda ha
sido generalizada; sin embargo, las asimetrias
constitucionales que se presentan en los paises
europeos por ser pioneros en su conceptualiza-
cién contra la brecha que presentan los paises
latinoamericanos, se han replicado directamente
en el desempeno de la proteccion del derecho a
la vivienda.

Palabras clave: derecho a la vivienda; derechos
econdmicos, sociales y culturales; justiciabilidad;
politica de vivienda; derecho comparado.
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ABSTRACT

This article analyzes the effectiveness of the
constitutional recognition of the right to hous-
ing. First, it focuses on a theoretical study with a
descriptive scope of the models of guarantee of
the right to housing adopted at the international
level, referring to certain regulations and court
decisions that make the right to housing enforce-
able and justiceable in Latin America and Europe.
Second, in the last section, a causal analysis of
normative and statistical data from eight coun-
tries?> shows that the recognition of the right to
housing in its full meaning and its effectiveness
is related to other components that go beyond
mere constitutional recognition.

This descriptive article offers a first approach
to the fundamental aspects of the right to hou-
sing, mainly from the legal and structural pers-
pective of the guarantee of this human right. In
summary, the study allows us to conclude that
the apparent constitutionalization of the right
to housing has been generalized; however, the
constitutional asymmetries that are present in
European countries as pioneers in its concep-
tualization versus the gaps presented by Latin
American countries have been directly replicated
in the performance of the protection of the right
to housing.

Keywords: right to housing; economic, social
and cultural rights; justiceability; housing policy;
comparative law.

INTRODUCCION

El derecho a la vivienda tiene un reconocimiento
consolidado a nivel internacional que encuentra
respaldado en el articulo 25 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (Asamblea
General de las Naciones Unidas [AGNU], 1948),
considerado la piedra angular de su reconoci-
miento al darle el rango de derecho humano fun-
damental (Ball, 2015: 91; Kenna, 20006: 27; Simon,

2. Germany, Ecuador, Spain, Mexico, Colombia, the
Netherlands, France and Dominican Republic.

2015: 3). De manera que la vivienda se interpre-
ta como una necesidad humana basica que los
Estados deben garantizar. Bajo dicha premisa, la
mayoria de Estados han trasladado el compro-
miso internacional de garantizar el derecho a la
vivienda a sus ordenamientos juridicos internos
hasta el nivel juridico mas alto, la Constitucion.

No obstante, en la gran mayoria de los casos
dicha transposicién resulta tan s6lo un “principio
rector de la politica social y econdémica de los
poderes publicos” (Bastida, 2009: 136-138) y no
un verdadero derecho subjetivo y justiciable de
caracter fundamental, en gran medida debido a
que la mayoria de los Estados han encerrado el
referido derecho dentro de los derechos econé-
micos, sociales y culturales (en adelante DESC),
frente a los derechos civiles y politicos que os-
tentan una especie de supremacia por su amplia
tutela y auténtica justiciabilidad.

De la problematica antes planteada surgen las
siguientes interrogantes: {qué tan eficiente es
el reconocimiento constitucional del derecho a
la vivienda? ¢El derecho a la vivienda es un ver-
dadero derecho subjetivo? ¢Pueden los Estados
garantizar el derecho a la vivienda de forma mas
efectiva a través de medios distintos a la Cons-
titucion? ¢Como inciden la jurisprudencia y re-
soluciones judiciales en el ejercicio pleno del
derecho a la vivienda? ¢Qué factores inciden en
la efectividad del derecho a la vivienda? Con este
articulo se pretende contribuir a la comprensién
de estas preguntas mediante el estudio tedrico
con alcance descriptivo basado en los distintos
modelos de garantia del derecho a la vivienda
adoptados a nivel internacional, haciendo refe-
rencia a determinadas regulaciones latinoameri-
canas y europeas.

Asimismo, a lo largo del documento se hace
una revision de los textos constitucionales de
diversos paises y especificamente en un ultimo
apartado se realiza un anélisis causal de datos
normativos, judiciales y estadisticos de ocho
paises,? los cuales fueron seleccionados por
presentar informacién mas clara y homogénea

3. Alemania, Ecuador, Espafia, México, Colombia, Paises
Bajos, Francia y Reptblica Dominicana.

118 VIVIENDA Y COMUNIDADES SUSTENTABLES / Afo 6, nUm. 12, julio-diciembre de 2022 / pp. 117-145 / elSSN 2594-0198



El derecho a la vivienda. Estudio sobre su reconocimiento e interpretacion

respecto de los datos analizados. Dicho estudio
comprende la valorizacién de siete componen-
tes que inciden en la efectividad del derecho ala
vivienda, otorgandole una ponderacién tutil por
cada componente.

En el trabajo se ofrecen aproximaciones ha-
cia los aspectos fundamentales del derecho a la
vivienda, principalmente desde la perspectiva
juridica y estructural de la garantia del referido
derecho humano, que es donde suele quedar atra-
pada la subjetividad o exigibilidad de cualquier
derecho. La simple insercion de este derecho en
la Constitucion de un Estado no constituye un
verdadero derecho subjetivo, ya que su concre-
cién efectiva se encuentra supeditada al sistema
legislativo, institucional y privado. De hecho al-
gunas legislaciones secundarias o simples poli-
ticas de vivienda pueden resultar mas efectivas
que el propio reconocimiento constitucional.

Todo lo anterior se vincula con la actividad
judicial resultante de los procedimientos ins-
trumentados mediante recursos nacionales e
internacionales que someten a controversia el
cumplimiento de la garantia constitucional para
acceder a la vivienda cuando ésta ha logrado
construirse con base en normatividad y politicas
enfocadas en asegurar dicha garantia. También se
hace una revision sobre la exigibilidad de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales (DESC),
asi como de la jurisprudencia procedente de la
resolucidn de las aludidas controversias y justi-
ciabilidad aplicada. Finalmente, nos aventuramos
a exponer algunas recomendaciones para que los
Estados reconocedores del derecho a la vivienda
respondan de manera mas efectiva.

1. DEL RECONOCIMIENTO INTERNACIONAL A
LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
A LA VIVIENDA

El derecho a la vivienda se encuentra ampliamen-
te reconocido en el ordenamiento juridico inter-
nacional (Smart, Algorta, Escudero y Bellocq,
2014: 10). Hoy en dia, una gran parte de los Esta-
dos de todo el mundo se han comprometido por

medio de pactos, tratados y convenciones inter-
nacionales, y a través de su legislaciéon nacional,
a garantizar el cumplimiento efectivo del derecho
a la vivienda digna y adecuada para todos y sin
ningun tipo de discriminacion.

Partiendo de la consideracion de la vivienda
como derecho humano, los Estados a lo largo del
tiempo han reafirmado su compromiso y conse-
cuente obligaciéon de garantizar el acceso a la
vivienda digna al suscribir tratados internacio-
nales como el Pacto internacional de derechos
econdémicos, sociales y culturales (en adelante
PIDESC), que mediante su articulo 11, parrafo 1,
consagra que “toda persona tiene derecho a un
nivel de vida adecuado para si y su familia, in-
cluso alimentacién, vestido y vivienda” (AGNU,
1976), reconociendo el derecho humano a una
vivienda adecuada como fundamental para el dis-
frute de todos los derechos econdémicos, sociales
y culturales (en adelante DESC).

El derecho a la vivienda, por su esencialidad,
también ha encontrado cabida en la mayoria de
las convenciones internacionales relativas a la
protecciéon de los grupos vulnerables, como las
convenciones y conferencias celebradas por la
AGNU relativas a discriminacién racial, discri-
minacion contra la mujer, proteccion a personas
con discapacidad, proteccién a grupos indigenas
y los derechos del nifio. Desde un plano regional
destacan, a nivel europeo, la Carta social europea
(1996), que en su articulo 31 se refiere al derecho
a la vivienda;* la Carta de los derechos funda-
mentales de la Unién Europea (2010), que hace
referencia a las ayudas para la vivienda en su ar-
ticulo 34; y la Convencién Europea de Derechos
Humanos (1959), que aunque no hace referencia
expresa al derecho a la vivienda, silo hace a otros
derechos vinculados con la vivienda como la pri-
vacidad, la proteccion de la familia, el domicilio o
el disfrute pacifico de los bienes (Figueroa, 2007:
16; Nogueira, 2020: 126; Ponce, 2017: 84).

A nivel latinoamericano destacan la Declara-
cién Americana de los Derechos y Deberes del

4. La Carta social europea fue revisada en 1996 y actualiza el
contenido de la Carta de 1961.
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Hombre,’ que mediante su articulo 11 enmarca la
vivienda entre las medidas sanitarias y sociales
que los Estados deben proteger para preservar la
salud de las personas (Comision Interamericana
de Derechos Humanos [CIDH], 1948); y la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos “Pacto de
San José, Costa Rica” que mediante su articulo
26 compromete a los Estados partes a adoptar
medidas que garanticen de forma progresiva la
efectividad de los derechos que deriven de las
normas econdémicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos (Orga-
nizacion de los Estados Americanos [OEA], 1969).
Las mencionadas disposiciones se encuentran
integradas, ademas, en la Nueva Agenda Urbana
aprobada en la Conferencia sobre la Vivienda y
el Desarrollo Urbano Sostenible, Habitat III, que
compromete a los Estados partes a crear politicas
publicas de vivienda que respalden el derecho de
acceder a una vivienda adecuada (AGNU, 20106).
Cabe destacar lo sefialado por el Comité de
las Naciones Unidas de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, en su Observacion gene-
ral nim. 4 del afio 1991, sobre el derecho a una
vivienda adecuada que sefiala que los Estados
deberan garantizar que las viviendas ofrecidas
a la poblacion cumplan cuando menos con sie-
te componentes como minimo indispensable: 1)
seguridad juridica de la tenencia, dado que todas
las personas deben gozar de cierto grado de se-
guridad que garantice una seguridad legal; 2) dis-
ponibilidad de servicios, materiales, facilidades e
infraestructura, ya que debe contener ciertos ser-
vicios indispensables; 3) gastos soportables, éstos
no deben comprometer el logro y la satisfaccion
de otras necesidades esenciales; 4) habitabilidad,
al ofrecer un espacio adecuado a sus ocupantes;
5) asequibilidad, ya que debe ser posible y ase-
quible; 6) lugar de la vivienda, pues debe estar
ubicada en un lugar que permita el acceso a las
opciones de empleo, servicios de salud, centro de
atencion, etc., y 7) adecuacion cultural, debido a
que la construccion de la vivienda debe apoyar

5. Documento generado por la 1X Conferencia Internacional
Americana.

la identidad cultural (Comité de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales [CDESC], 1991).
Por su parte, la Observacion general ntim. 7
sobre desalojos forzosos ofrece una relacion de
las caracteristicas con las que se ha construido
el derecho ala vivienda y definido los elementos
que los Estados deben asegurar para garantizar la
vivienda digna y adecuada. Podria considerarse
un refuerzo de la seguridad de la tenencia con-
templada en la Observaciéon ndm. 4, y destacan
ciertas garantias procesales que deben recibir los
titulares del derecho a la vivienda frente a un
proceso de desalojo forzoso, entre éstas: a) una
auténtica oportunidad de consultar a las personas
afectadas; b) un plazo de notificacién del desalo-
jo suficiente y razonable; ¢) previa informacion
sobre los desalojos previstos; d) presencia de las
autoridades; e) identificacion de las personas
que efectien el desalojo; f) no efectuar desalo-
jos cuando haga muy mal tiempo o de noche; g)
disponibilidad de recursos juridicos, y h) ofrecer
asistencia juridica a las personas que necesiten
pedir reparacién a los tribunales (CDESC, 1997).
De las caracteristicas de la vivienda adecua-
da antes sefialadas, se concluye que los Estados
que reconocen este derecho deben garantizar: a)
cierto grado de seguridad de la tenencia de la
vivienda, especialmente respecto a los desalojos
forzosos, para lo que se recomienda garantia del
proceso, evitar la accién de evacuacion cuando
las medidas se consideran variables, asi como
disponer de medios de reubicacién; b) que las
viviendas dispongan de acceso a los servicios
esenciales (publicos o privados); ¢) un costo po-
sible y asumible, pues el precio de la vivienda
debe ser accesible para todos (lo que se puede
lograr con subsidios publicos o vivienda social);
d) una estructura minima (controles de habita-
bilidad o revisién periddica sobre la utilidad de
la vivienda); e) posible para todos los sujetos de
derecho (indistintamente de su forma de tenen-
cia); f) bien ubicada (en respeto al derecho a la
ciudad, a la inclusién y la cohesion territorial), y
g) coherente con la identidad cultural. De lo ante-
rior, que las leyes internas y politicas de vivienda
que adopten los Estados han de ir encaminadas a
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asegurar la proteccion de los mencionados ele-
mentos (Kenna, 2011: 517; Simon, 2015: 4).

De tal manera que en el plano internacional el
derecho humano a la vivienda es el derecho de
toda persona a disfrutar de un lugar dotado de las
condiciones necesarias para vivir en paz y digni-
dad junto a la familia. Algunos autores detallan
que consiste en “el derecho de toda persona a
acceder a un habitat en el que pueda desarrollar
su vida habitual conforme a su dignidad perso-
nal” (De los Rios, 2008:130). La vivienda cumple
principalmente la funcién social de proveer un
lugar para vivir en condiciones de seguridad y
dignidad, y que, segin Velazquez de la Parra, es
ain mas amplio al constituir “el resguardo del
hombre y la familia, y la plataforma para su des-
envolvimiento que hace posible su progreso in-
dividual y colectivo” (Ruiz, 2019: 420-425).

En respuesta al compromiso internacional,
poco a poco se ha extendido y ubicado el derecho
a la vivienda en los textos constitucionales con
sus multiples variantes. De acuerdo con De los
Rios (2008:13), hasta finales del siglo XX prosper6
un progresivo reconocimiento constitucional del
derecho a la vivienda en Europa, Latinoamérica
y Oriente. Aunque no ha sido facil, existen paises
que se han esforzado por armonizar los tratados
internacionales relativos a los derechos humanos
con las normas constitucionales. Un ejemplo es
la Constitucién sudafricana de 1996 que, si bien
no se diferencia del resto de Constituciones de
todo el mundo instauradas a la luz de un Estado
social constitucional, incluye elementos como la
justiciabilidad, la imposicion al Estado de obliga-
ciones afirmativas y el pronunciamiento activo
de las Cortes respecto a los derechos socioeco-
noémicos, que han hecho destacar el derecho ala
vivienda al asemejarse a un verdadero derecho
fundamental (Brand, 2009: 480).

Otro esfuerzo destacable se encuentra en la
Constitucion Politica de la Republica de Ecuador
(2008), la cual fue la primera en normalizar y
constitucionalizar el derecho a la vivienda co-
rrelacionado con el habitat, albergando un con-
cepto mucho mas amplio que brinda contenido
al referido derecho. Lo anterior deja claro que el

derecho ala vivienda es mas que poder disponer
de un lugar para vivir, “es que este lugar ofrezca
las condiciones fisicas y los factores bioldgicos
del entorno en los que la vida humana sea posible
para la persona y la comunidad cultural a la que
pertenezca” (Avila, 2012: 100).

Entre las Constituciones revisadas resulta
complejo encontrar una definicién delimitada de
lo que es una vivienda o del contenido del propio
derecho a la vivienda. De acuerdo con las valo-
raciones de Rugiero (2000: 70-76), para enten-
der el concepto de la vivienda habria que inter-
pretarlo desde al menos seis enfoques. Primero,
como “valor social” donde se procura equidad
y oportunidad de vivienda para todos. Segundo,
como “objeto” una estructura fisica que satisface
necesidades bioldgicas y sociales. Tercero, como
“satisfactor de necesidades”, especialmente de
las necesidades primarias relacionadas con el
desarrollo personal y familiar, sobre lo que se
fundamenta la prioridad de los grupos econé-
micamente vulnerables. Cuarto, como “un pro-
ceso” relacionado con el disefio y construccién
del habitat en el que intervienen varios agentes
(sector publico, privado y usuarios), los que sin
duda influyen en el contenido del concepto de la
vivienda y en el propio derecho. Quinto, como
“sistema”, relacionado con lo comunitario y es-
pacial, llegando a abarcar aspectos multidiscipli-
nares como territorio, comunicacidn, servicios,
infraestructura, urbanizacion o equipamientos
sociales disponibles y regulaciones que funcio-
nan en armonia. Y sexto, como “género de vida”,
relacionado con la identidad, el arraigo o perte-
nencia al grupo, pues la vivienda constituye el
habitat del hombre y el espacio que éste adecua
para su existencia.

El reconocimiento del derecho a la vivien-
da no implica necesariamente la propiedad de
la misma, pues una vivienda adecuada deberia
poder disfrutarse en una amplitud de formas de
tenencia. La doctrina ha demostrado la necesi-
dad de equilibrar la balanza entre las diferentes
formas de acceso a la vivienda, ya que se puede
lograr por distintas vias (Galiana, 2018: 42; Lépez
Ramon, 2010: 18; Simoén, 2018: 64). Por ejemplo,
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Nasarre (2020: 519) ha insistido en la diversifi-
cacién de las formas de tenencia, e incluso en
la posibilidad de una adquisicién progresiva de
la vivienda para poder satisfacer el derecho a la
vivienda junto con el derecho a la propiedad, que
es aspiraciéon de muchos.

El derecho ala vivienda y el derecho a la pro-
piedad son dos derechos distintos, que en mu-
chos casos comparten el rango constitucional;
por ejemplo, en las Constituciones de Espana,®
Republica Dominicana,” México,® Ecuador? y
Alemania® se reconocen ambos derechos. Es
importante destacar que el derecho a una vivien-
da adecuada es mas amplio que el derecho a la
propiedad, pues entrafa una relacién indivisible
con otros derechos como el trabajo, la salud, la
seguridad social, el voto, la privacidad y la edu-
cacion, abarcando también a las personas que
no son propietarias (Naciones Unidas, 2010: 8).
Incluso algunos autores sefalan la vinculacion
del derecho a la vivienda con la libertad de resi-
dencia y movimiento, con el derecho al matrimo-
nio y a la fundacién de una familia (De los Rios,
2008). Para algunos autores la diferencia entre
ambos derechos también puede encontrarse en
que el derecho a la vivienda es un derecho de
prestacion, mientras que el derecho a la propie-
dad es un derecho de libertad (Ruiz, 2019: 423).
En el derecho a la propiedad el Estado tiene una
responsabilidad pasiva, de abstenerse y respetar;
pero en el derecho a la vivienda asume un encar-
go activo, el de realizar acciones que permitan
garantizar tal derecho.

De los Estados estudiados podemos ver como
algunos incluso desde el rango constitucional

6. En su articulo 33 reconoce el derecho a la propiedad
privada (Constitucidon Espafola, 1978).

7. De acuerdo con el articulo 51, el Estado reconoce el
derecho a la propiedad privada, la cual tiene una funcién
social que implica obligaciones (Constitucion de la
Republica Dominicana, 2015).

8.  El articulo 27 establece que el Estado pondra el dominio
de la propiedad a los particulares, constituyendo asi la
propiedad privada (Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, 1917).

9.  Elarticulo 66.26 reconoce y garantiza a todas las personas
el derecho a la propiedad en todas sus modalidades
(Constitucién de la Reptblica de Ecuador, 2008).

10. El articulo 14 reconoce el derecho a la propiedad y su
contenido y limites estin determinados por las leyes (Ley
Fundamental de la Republica Federal de Alemania, 1949).

han traducido o asimilado el derecho a la vivien-
da al derecho a la propiedad. El articulo 119 de
la Constitucion de El Salvador (2003) establece
que “el Estado procurara que el mayor nimero
de familias salvadorenas lleguen a ser propieta-
rias de su vivienda”. Una interpretacién muy si-
milar se puede encontrar en la Constitucion de
Guatemala, articulo 119, literal g (1993), aunque
haciendo la salvedad de que cuando se trate de
viviendas emergentes o en cooperativa, el siste-
ma de tenencia podra ser diferente. La Constitu-
cion Dominicana, en su articulo 59 (2015) también
hace referencia a la propiedad de la vivienda,
aunque podria interpretarse que el objetivo es
orientar las politicas de vivienda a la regulacion
de la titulacion de la vivienda. De igual modo,
esta predileccién por la propiedad para satisfa-
cer el derecho a la vivienda puede encontrarse
en la Constitucion del Estado Federal de Berlin,
que en su articulo 28.1 (1995) encarga al Estado
la garantia del acceso a la propiedad privada de
las viviendas.

Es importante mencionar que las obligaciones
internacionales contraidas no necesariamente
suponen su constitucionalizacién. No obstante
lo anterior, Espafa, Alemania, Ecuador, México,
Colombia, Paises Bajos, Republica Dominicana
y mas de 100 Estados a nivel mundial (Golay y
Ozden, 2007: 3) mantienen incorporado el dere-
cho alavivienda en su Ley fundamental, aunque
s6lo una minoria de éstos ha logrado la consoli-
dacion esperada respecto de la responsabilidad
del Estado frente a este derecho. Lo anterior se
debe a que como sefala Bastida (2009: 136-138),
el s6lo reconocimiento constitucional de un de-
terminado derecho no implica su consideracion
de fundamental, como pasa con el derecho a la
vivienda que, a pesar de encontrar cabida en un
importante niimero de Constituciones, carece de
la verdadera esencia fundamental que compone
un derecho.

De tal manera que la constitucionalizacion de
los derechos sociales en algunos casos no tiene
otra funcién mas que la de generar falsas expec-
tativas a la sociedad de que vera cumplidos los
elementos basicos para su subsistencia (Brand,
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2009). Al respecto, Riquelme (2020:167), en alu-
sion a la legislacion espafiola, sefiala que aun-
que no se ha llegado a considerar el derecho a
la vivienda como un derecho fundamental, si se
ha considerado un “principio rector, un derecho
social y econdémico, un derecho humano y un de-
recho prestacional”, por lo que deben quedar cla-
ras las obligaciones especificas que recaen sobre
los poderes publicos, puesto que de lo contrario
se trataria de un contenido vacio, independien-
temente de su rango constitucional.

Por tanto, la constitucionalizacién del derecho
ala vivienda hasta el momento no supone una di-
ferencia significativa respecto a la regulacion or-
dinaria. Un ejemplo en el cual se aprecian avan-
ces méas profundos en cuanto a la construcciéon
del derecho subjetivo a la vivienda en normas
secundarias es la Ley francesa Droit Au Longent
Opposable (Ley de Derecho exigible, popular-
mente conocida como Ley DALO), que en compa-
racion con otros Estados tiene un mayor alcance
que el mero reconocimiento constitucional que
no se identifica en la Constitucion francesa.

2. LA OBLIGACION DEL ESTADO
RECONOCEDOR DEL DERECHO A LA
VIVIENDA

Como se ha dicho, el reconocimiento interna-
cional o el mero sefialamiento constitucional del
derecho a la vivienda no satisfacen por si solos
las obligaciones internacionales adquiridas por
el Estado reconocedor del referido derecho. Por
ello, el articulo 11, parrafo primero, del PIDESC
aclara que los Estados partes deben tomar medi-
das para asegurar la efectividad del derecho a la
vivienda, lo que ala luz del articulo 2 del referido
instrumento supone que deben emplear “todos
los medios apropiados” para su promocién y ga-
rantia (AGNU, 1970).

De acuerdo con Naciones Unidas, las obliga-
ciones de los Estados respecto al derecho a la
vivienda suelen ser principalmente de tres ti-
pos (Naciones Unidas, 2010: 35): de respetar, de
proteger y de realizar acciones que garanticen

el referido derecho. La obligacion de respetar se
refiere a las abstinencias que debe cumplir el Es-
tado respecto al derecho a la vivienda, como sus
limitaciones de intrusiones directas o indirectas,
por ejemplo, a efectuar desalojos forzosos o aten-
tar contra la seguridad de la tenencia. La obliga-
cion de proteger se interpreta como la de impedir
intromisiones de terceros en el derecho a la vi-
vienda, por ejemplo, abusos o incumplimientos
normativos de los actores privados (promotores
inmobiliarios, arrendadores, entidades financie-
ras, empresas de servicios basicos, etcétera).

En cuanto a la obligacion de realizar, que po-
dria ser la mas compleja por concernir a los dis-
tintos poderes del Estado, se refiere a las medidas
legislativas, administrativas, presupuestarias y
judiciales aplicadas para garantizar la efectivi-
dad del derecho a una vivienda. Dentro de esta
altima se pueden enmarcar a su vez las politicas
publicas, el plan de vivienda nacional y los planes
de subsidios publicos para la vivienda social (Na-
ciones Unidas, 2010: 36). De acuerdo con esta ul-
tima obligacidn, el Estado debe realizar acciones
que garanticen que toda persona tenga acceso a
una vivienda, asi sea de manera atemporal, y en
caso de verse limitado a cumplir dicha obliga-
cidén por razones econdémicas debera recurrir a
la cooperacidn internacional, de lo que deriva la
obligacion de responder por parte de los Estados
mas ricos frente al llamado de cooperacién de los
Estados mas pobres (Golay y Ozden, 2007: 24).
En la figura 1 se presentan esquematizadas las
principales obligaciones de los Estados respecto
al derecho a la vivienda correlacionadas con las
obligaciones de agentes privados que intervienen
en el desarrollo del referido derecho.

De acuerdo con Gialdino (2003: 102-107), la
obligacién de realizar que recae sobre los Estados
vinculados a determinados acuerdos internacio-
nales, como por ejemplo el PIDESC en su articulo
2, es la que requiere una mayor intervencion de
la administracion, pues dicha obligacién presen-
ta tres perspectivas diferentes: “la de facilitar, la
de hacer efectivo y la de promover” dichas ac-
ciones (AGNU, 1976). Desde estas perspectivas
los Estados deben en primer lugar brindar los
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FIGURA 1
Esquema de las obligaciones de los Estados respecto al derecho a la vivienda

Corresponsabilidad

Sector Privado

Gestionar certeza
juridica de la
vivienda

Responsabilidad

Estado

Generar legislacion,
politicas publicas y
mecanismos
judiciales

©

Vivienda

Responsabilidad

Estado

Abstenerse de
desalojar y atentar
contra tenencia de
las viviendas

Responsabilidad

Estado

Evitar abusos y
malas practicas
financieras

Sector Privado

Atender la
normatividad y
disefiar espacios
adecuados y dignos

Corresponsabilidad

Fuente: propia de las autoras.

instrumentos juridico-politicos necesarios para
asegurar los derechos a los que se han compro-
metido. En segundo lugar, deben realizar accio-
nes directas para garantizar el disfrute de dichos
derechos a quienes aun disponiendo de determi-
nados instrumentos juridico-politicos, les resulte
imposible disfrutar de los mismos. Un ejemplo
vinculado a la vivienda, podrian ser los subsidios
publicos, pues aunque la mayoria de los Estados
disponen de normas regulatorias del mercado re-
sidencial, no todos los ciudadanos pueden resol-
ver sus problemas de vivienda y por tanto ejercer
su derecho ala vivienda sin intervencion directa
del Estado. Y en tercer lugar, deben llevar a cabo
una serie de actividades que fomenten el desarro-
llo de dichos derechos (investigacion, formacion,
informacién y apoyo).

En lo que respecta a las medidas legislativas,
las Naciones Unidas, mediante la Observacion
general nim. 3 en su articulo 2 (CDESC, 1990) ha

Sector Privado

Practicas de
responsabilidad
social

Corresponsabilidad

sefialado que, aunque estas medidas en ocasiones
pueden considerarse muy deseables e incluso in-
dispensables, sobre todo cuando se carece de una
base juridica s6lida, por si mismas no agotan las
obligaciones de los Estados partes, pues si bien
éstos tienen la libertad de elegir los medios para
el cumplimiento de los compromisos asumidos,
sus acciones deben estar bien fundamentadas y
justificadas. De manera que las medidas legisla-
tivas deben ir acompafiadas de certeza juridica
respecto a la justiciabilidad de los derechos a los
que dan lugar, y més atn en los Estados donde se
han constitucionalizado estos derechos, pues para
asegurar la efectividad del derecho a la vivienda
debera quedar claro su nivel de garantia judicial.

El reconocimiento del derecho a la vivienda
por medio de instrumentos internacionales im-
plica una serie de obligaciones pasivas (de abs-
tencién) y activas (de proteger y realizar). De
manera que no es suficiente con que los Estados
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se abstengan de ciertas injerencias, pues éstos
deben actuar, especialmente a través de la apli-
caciéon de medidas administrativas, legislativas
y judiciales, para poder garantizar la efectividad
de dicho reconocimiento. Los Estados que han
ratificado acuerdos internacionales como el PI-
DESC se encuentran obligados a tomar medidas de
manera inmediata, aunque progresivas, que por
todos los medios posibles garanticen el derecho
ala vivienda.

No obstante, estas aparentes obligaciones son
resultado de los compromisos de los Estado par-
tes (Espinola, 2010: 38 y 39), debido al término
“progresivo” y las diferencias de desarrollo y
disposicidén econdémica entre los paises vincula-
dos al PIDESC, se han traducido en obligaciones
de medio (Ponce, 2017: 77). Es el mismo caracter
progresivo de las medidas que deben tomar los
Estados para garantizar el derecho a la vivienda,
el que ha sentado el principio de no regresividad,
que prohibe tomar medidas normativas o admi-
nistrativas que disminuyan los avances alcan-
zados por los DESC. Asi, los Estados no pueden
retroceder respecto a la proteccion del derecho
a la vivienda, sino avanzar de manera paulatina
hacia su garantia plena (Sepulveda, 20006: 124).

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales supervisara el cumplimiento de este
pacto, y por tanto que los Estados partes apli-
quen medidas que garanticen la efectividad de
los DESC, entre los que se encuentra el derecho a
la vivienda. En los casos en que los Estados par-
tes incumplan sus obligaciones se permite, con
amparo en el protocolo facultativo del PIDESC y
previo el agotamiento de los recursos internos,
que individuos o grupos de personas eleven a
dicho comité reclamaciones relativas a la viola-
ciéon de los derechos reconocidos en el PIDESC
(CDESC, 2013). No obstante, siguen sin producirse
los efectos deseados debido ala carencia de la ac-
cién judicial internacional requerida en materia
de vivienda (Simoén, 2015: 32). La obligacion de es-
tablecer medidas para asegurar la progresividad
del derecho a la vivienda constituye un concepto
amplio que, si bien se podria entender flexible,
es mas bien ambicioso e invita a los Estados a

explorar medios novedosos para el cumplimiento
de sus obligaciones.

En la actualidad persiste la err6nea interpre-
tacion de que “el deber del Estado respecto al
derecho ala vivienda es construir vivienda para
todala poblaciéon” (Naciones Unidas, 2010: 6). No
obstante, el verdadero compromiso consiste en
garantizar el establecimiento de politicas publi-
cas de vivienda (Pisarello, 2009a: 9; Garcia, 2014:
29) que promuevan de manera efectiva el acceso
a unidades habitacionales dignas (Abramovich,
2000: 306; Bocardo, Espinosa, Fibla, Reyes y Va-
lenzuela, 2018: 47; Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos, 2007: 3). Los gobiernos no
tienen la obligacion de conceder viviendas gra-
tuitas a cada ciudadano (Guillén, 2012: 88 y 89),
mas que proveer viviendas, deben asegurar que
existan las condiciones necesarias para que todos
puedan acceder a una y asegurar la existencia de
instituciones estatales que atiendan los distintos
problemas de vivienda (Pacheco, 2019: 140).

Queda claro que los Estados reconocedores
del derecho a la vivienda tienen la obligacion de
respetar como Estado este derecho, protegerlo
frente a terceros y de realizar acciones directas
que aseguren su efectividad. Deben tomar me-
didas apropiadas para garantizar el acceso a la
vivienda adecuada, poner a la disposicion de
los titulares del derecho a la vivienda los me-
dios para su defensa, garantizar un desarrollo
progresivo no regresivo y destinar los maximos
recursos (humanos, institucionales, econémicos)
posibles a la garantia de tales derechos, incluyen-
do los puestos a disposicion por las comunidades
internacionales. Finalmente, los Estados también
tienen la obligacidon de rendir cuentas sobre sus
actuaciones en favor del derecho a la vivienda,
explicar a los organismos internacionales y a la
sociedad civil qué medidas se estan tomando
para garantizar este derecho y por qué han op-
tado por éstas.
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3. DERECHO A LA VIVIENDA Y POLITICAS
PUBLICAS

Las medidas adoptadas por los Estados en cum-
plimiento de sus obligaciones internacionales,
entre éstas la de garantizar el derecho a la vi-
vienda, guardan una especial relacion con la via-
bilidad, exigibilidad y justiciabilidad del referi-
do derecho, pues por su propia naturaleza dicho
derecho depende de los recursos de cada Estado
(Figueroa, 2007). No obstante, es justamente la
falta de recursos uno de los principales obsta-
culos que impide a los Estados el cumplimiento
efectivo respecto a la garantia del derecho a la
vivienda. Sin embargo, ello no le libera de sus
obligaciones de acuerdo con las Directrices de
Maastricht sobre las violaciones de los DESC
(1977). El Estado debe demostrar que ha recu-
rrido a todos los recursos a su disposicion, lo
que en dado caso le permitird mas tiempo para
el cumplimento de sus obligaciones, y no su exo-
neracién (CDESC, 1990).

La experiencia internacional ha demostrado
que existen medidas, especialmente de corte le-
gislativo, acordes con la realidad econdémica y
social de cada Estado, que pueden resultar muy
apropiadas para la protecciéon del derecho a la
vivienda y suponer a su vez gastos minimos. Por
ejemplo, la Ley de Reserva de Suelo para Vivien-
da Social en Espana, las alianzas publico-priva-
das para el desarrollo de viviendas de bajo costo
en la Republica Dominicana, o la cesiéon de uso
de los paises escandinavos como Dinamarca. En
relacion con los Estados estudiados, podemos se-
fialar que aquellos en los que se dedica un por-
centaje significativo del PIB para la vivienda se
puede observar un mayor progreso del derecho
a la vivienda, frente a los que no contemplan la
vivienda dentro de su partida presupuestaria de
manera significativa, como es el caso de Francia
y Paises Bajos, que destinan mas del 1,3% de su
producto interno bruto a vivienda y su desarrollo
econdmico les ha permitido aumentar la propor-
cién del gasto publico en proteccion del derecho
alavivienda, lo que se ver reflejado en un déficit
de vivienda menor al 1.3% (Eurostat, 2018).

Las politicas de vivienda han servido como
instrumento auxiliar, en la mayoria de los Es-
tados consultados, para dar cumplimento a los
mandatos constitucionales relativos al derecho
ala vivienda. Los poderes publicos se han servi-
do tanto de leyes generales como de ordenanzas
puntuales para atender a su deber de garantizar
el derecho a la vivienda, aunque no siempre con
muy alto grado de eficacia. Estas politicas se de-
sarrollan por medio de distintos instrumentos en
pro de asegurar el acceso a una vivienda digna o
corregir los fallos del mercado. De acuerdo con
Leal y Martinez (2017: 24 y 25), en todo el mundo
las politicas de vivienda suelen inclinarse hacia
el desarrollo de viviendas protegidas, el alquiler
social, los subsidios para la vivienda, la protec-
cién de los consumidores hipotecarios, la regu-
lacién del suelo y los incentivos fiscales relativos
a la adquisicion o produccién de la vivienda. De
manera que las politicas de vivienda se forman
del conjunto de actuaciones realizadas por las
autoridades competentes a través de diferen-
tes instrumentos, en la actualidad exiguos para
atender los diferentes tipos de demandas o las
nuevas necesidades de vivienda de la poblacion
mas vulnerable como los jovenes, los mayores,
los inmigrantes o los mas pobres (Leal y Marti-
nez, 2017: 15).

No obstante lo anterior, del estudio realizado
destaca que la politica de vivienda aplicada en
la mayoria de los Estados constitucionalizado-
res del derecho a la vivienda, y en especial en
los Estados latinoamericanos, existe una mar-
cada preferencia por la aplicacién de medidas
absolutas que por lo general s6lo satisfacen una
parte de la demanda de vivienda. Por ejemplo, la
tendencia a impulsar inicamente la vivienda en
propiedad, frente a otras formas de acceso a la
vivienda como el alquiler, la opcién a compra o
las tenencias intermedias con las que se podria
llegar a satisfacer un sector mas amplio de la po-
blacién demandante de vivienda, tal y como lo
han hecho una gran parte de los paises del norte
de Europa basados en programas de viviendas
sociales y ayudas asistenciales (Leal, 2009: 499;
Molina, 2018: 399).
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4. LAS GARANTIAS DEL DERECHO A LA
VIVIENDA

Los Estados han hecho una clara distincion entre
los derechos civiles y los derechos sociales; den-
tro de estos ultimos se ha enmarcado el derecho
alavivienda en la mayoria de los Estados que re-
conocen constitucionalmente este derecho. Los
derechos civiles y politicos han adquirido un ca-
racter de supremacia sobre los derechos econé-
micos, sociales y culturales, considerandose los
primeros ampliamente tutelados y auténticamen-
te exigibles (Pisarello, 2003: 29) en relacién con
los segundos. De acuerdo con Hierro (2009: 171
y 172), la division entre unos derechos y otros se
ha basado histéricamente en una relacién de dife-
rencias relativas al sujeto titular de los derechos,
su contenido y la posibilidad de su garantia. Es
sobre la mencionada relacion diferencial que se
ha construido la muy arraigada distincién entre
derechos individuales y derechos sociales, estos
ultimos considerados derechos imperfectos debi-
do ala amplitud de su contenido y universalidad.

Los DESC se han clasificado como derechos de
segunda generacién, impidiendo esta jerarquia
su eficacia frente a otros derechos considerados
superiores o prioritarios. Uno de los fundamen-
tos principales de la distincién entre los mencio-
nados grupos de derechos lo constituye el costo
que supone su efectividad (Carmona, 2017: 1211),
pues mientras los derechos civiles y politicos
son considerados relativamente econdémicos, los
DESC son tildados de altamente costosos (Gial-
dino, 2003: 90 y 91). Un argumento debatido por
la doctrina al considerar que determinados de-
rechos civiles y politicos como, por ejemplo, la
propiedad o el voto, también conllevan un gasto
publico considerable, pues sostener un sistema
de registro de la propiedad u organizar eleccio-
nes periddicamente y subsidiar a los partidos po-
liticos imponen una carga significativa al arca pu-
blica (Ponce, 2017: 87; De los Rios, 2008: 127-147).

De acuerdo con Ponce (2017: 72), es acertada
la constitucionalizacién de los derechos sociales,
pero su garantia debe resultar verdaderamen-
te protegida por el propio texto constitucional.

Ademas del reconocimiento de los DESC, dentro
del contenido de la Constitucién de un Estado,
hace falta su consolidacién como auténticos de-
rechos subjetivos. Es necesario pasar de la simple
consideracién de los derechos sociales como de-
rechos simbdlicos no justiciables, a diferencia de
los derechos civiles y politicos, a su consideracion
como plenos derechos subjetivos (Abramovich y
Courtis, 2009: 4). Los tratados que abogan por los
derechos humanos justamente vienen luchando
por eliminar la marcada separacién entre los de-
rechos civiles y los sociales al considerarlos dere-
chos interdependientes (Naciones Unidas, 2009).

Tomando en consideracion las aportaciones de
Abramovich y Courtis (1997, 2009), la distincion
entre los derechos civiles y los sociales histori-
camente se ha arraigado en las obligaciones ne-
gativas (por ejemplo, no restringir la libertad de
expresion o violar la correspondencia) propias de
los derechos civiles y politicos, y las obligaciones
positivas (por ejemplo, prestaciones de salud, edu-
cacion y vivienda) propias de los derechos socia-
les y econdémicos. Es que para los defensores de
la tradicional division de los derechos constitu-
cionales, las obligaciones negativas suponen un
esfuerzo minimo de abstencién por parte del Es-
tado, lo que no es posible para el cumplimiento de
las obligaciones positivas sujetas a la disposicion
de fondos publicos. No obstante, lo cierto es que
ambos grupos de derechos suponen obligaciones
negativas y positivas que conllevan el esfuerzo de
abstencion o accesiéon del Estado para asegurar
su garantia o efectividad. Por tanto, “no existen
diferencias sustanciales entre las obligaciones
correspondientes a derechos civiles y derechos
sociales” (Abramovich y Courtis, 1997, 2009; Car-
bonell, 2009: 72; Pisarello, 2003: 29 y 30).

La predileccién por la efectividad de las obli-
gaciones pasivas del Estado era comprensible en
la época de opresion estatal, pero tras el modelo
constitucional de Estado social de derecho ha
quedado muy clara la necesidad de concebir el
Estado como promotor de los derechos consti-
tucionales y por ende dar primacia a las obliga-
ciones activas propias de practicamente todo el
conjunto de los derechos constitucionales (Car-
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bonell, 2009: 63). Es preciso aclarar que no se
trata de que el Estado asuma un rol legislativo,
sino de que determinados derechos y libertades
permanezcan tutelados al amparo de sus accio-
nes. Las obligaciones constitucionales del Estado
han evolucionado, por lo que ya no es suficiente
con la mera abstencién de interferir en el Ambi-
to de determinados derechos y libertades, sino
que hace falta que “haga algo” respecto de éstos
(Alexy, 2009: 50).

Los Estados, apoyados en la propia Obser-
vacion general nam. 4 de las Naciones Unidas,
podran delimitar grupos de prioridad para el
cumplimiento de ciertas obligaciones interna-
cionales, como las relativas al derecho a la vi-
vienda. Especialmente cuando las limitaciones
del Estado sean por falta de recursos, pudiendo
delimitar grupos de preferencia a razoén de su ex-
trema necesidad o vulnerabilidad, como pueden
ser las mujeres victimas de violencia de género,
los ancianos, los jovenes recién emancipados o
las personas con discapacidad y sin recursos.

En definitiva, de las politicas publicas apli-
cadas a vivienda se espera una garantia de las
necesidades basicas esenciales (Ruipérez, 2014:
42; Kenig-Witkowak, 2015: 87), que las autorida-
des publicas organicen programas publicos de
viviendas, dicten medidas que salvaguarden
los derechos (Escobar, 2016: 460 y 461) de los
mas desprotegidos, como el caso de los sin te-
cho (Alonzo, 2010: 232), prohiban los desalojos
forzosos sin el adecuado seguimiento procesal,
garanticen la seguridad de la tenencia, y asis-
tan a aquellas personas de bajos ingresos o nula
posibilidad de acceso a la financiacidén bancaria
(Rodriguez, 2021).

5. ¢EL DERECHO A LA VIVIENDA ES UN
DERECHO SUBJETIVO?

A nivel mundial existe una generalizacion cons-
titucionalizadora del derecho a la vivienda. Prac-
ticamente se ha reconocido de manera directa en
la gran mayoria de Estados, siendo Alemania uno
de los primeros en darle un rango constitucional

y, salvo casos excepcionales, como Chile," Italia®
y Peri3 que tienen un reconocimiento indirecto a
través de sus leyes ordinarias, y particularmente
Francia en donde mas que un derecho constitu-
cional se trata de un objetivo que puede consi-
derarse verdaderamente tutelado, aunque con
sus debilidades, al amparo de la Ley DALO.* No
obstante, la problematica habitacional de la que
actualmente no escapa ningtin Estado demuestra
que la mera equiparaciéon a un derecho funda-
mental no es suficiente (Nasarre, 2017: 66).

Al margen de la diversidad de fuentes filosofi-
cas, Gomes (2010); Aldez (2011) y Oren, Alterman
y Zilbershats (2014) realizan una caracterizacion
de las dimensiones juridicas del reconocimiento
del derecho a la vivienda, agrupandolos en tres
modelos: i) como derecho social fundamental
o directo, en el sentido de ser defendido contra
injerencias o intervenciones del Estado y demas
poderes publicos; ii) como un fin del Estado/prin-
cipio rector de la politica social y econémica o
incorporado, ya que corresponde al Estado y a
todas las entidades publicas asegurar la organi-
zacion, procedimiento y procesos de realizacion
del derecho ala vivienda, y iii) como un derecho
indirecto o difuso, garantizado a través de otros
derechos fundamentales, de otros bienes u de
otros objetivos de valor constitucional.

Siguiendo las dimensiones juridicas mencio-
nadas, y basados en el estudio de las normas
constitucionales, se observa que Estados como
Bolivia, Ecuador, Paraguay, Reino Unido y Uru-

1. Pese a que la Constitucién chilena no hace mencion
expresa del derecho a la vivienda, su articulo s, relativo
al reconocimiento de la soberania y sus limitaciones,
respeto de los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana, ha valido para proteger el derecho a
la vivienda (Constitucién de Chile, 1980).

12. En la Constitucién italiana no existe un reconocimiento
directo del derecho ala vivienda, pero la conexidad con otros
derechos permite extraer una serie de garantias relacionadas
con las necesidades habitacionales de la poblacién.

13. La Constitucion peruana, que desde la reforma de 1993 ha
prescindido del referido derecho en rango constitucional.
Aunque se han presentado diversos intentos de volver
a introducir el derecho a la vivienda a la Constitucién
peruana, no se ha tenido éxito.

14. En Francia, la Ley 2007-290, Droit Au Longent Opposable
(DALO) et portant diverses mesures en faveur de la
cohésion sociale, puede traducirse como “Derecho
eventualmente exigible y que lleva a cabo diversas
medidas a favor de la cohesion social”.
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guay le han dado a la vivienda una dimension
de derecho social fundamental, con la aparien-
cia de haber logrado un derecho subjetivo a la
vivienda digna, pero que en realidad engloba
tan s6lo una responsabilidad simbdlica ya que
los mecanismos para su justiciabilidad no han
logrado ser efectivos. Se debe indagar mas so-
bre las razones transversales que inciden en el
cumplimiento de este derecho, las cuales estan
vinculadas a factores especificos como el tipo de
Estado —federal o unitario— en quien recae la
responsabilidad del cumplimiento de las obliga-
ciones constitucionales, el tipo de tenencia pre-
dominante e incluso el gasto puablico que realizan
los gobiernos en materia de vivienda en relaciéon
con el producto interno bruto y que en algunos
casos puede llegar a deducir el poco interés que
tienen algunos paises por garantizar el derecho a
la vivienda. Esto ocurre en paises como Uruguay
y Republica Dominicana, en donde la inversion
publica en vivienda hasta 2016 fue inferior al 0.5%
de su PIB (Armendériz, Carrasco, Galindo y Ro-
driguez, 2019).

En el modelo de garantia como principio rec-
tor de la politica social y econdémica, no se exige
una prestacién concreta por parte de la adminis-
tracion del Estado respecto a la efectividad del
derecho a la vivienda, puesto que la garantia de
dicho derecho queda sujeta a las politicas presu-
puestarias de los poderes publicos. La mayoria de
los Estados que engloban al derecho a la vivienda
dentro de este modelo de garantia, le han dado el
rango de derecho “programatico”, que meramen-
te orienta a los poderes publico hacia un determi-
nado sentido, por lo que no puede considerarse
como un verdadero derecho fundamental (Nas-
arre, 2020: 499 y 500). De manera que el derecho
a la vivienda desarrollado a través del principio
rector de la politica social s6lo es posible me-
diante establecimiento de politicas publicas, a la
toma de medidas presupuestarias y a la emision
de leyes que garanticen su efectividad. De acuer-
do con las constituciones revisadas, paises como
Italia, Finlandia, Polonia y Portugal siguen este
modelo constitucional.

Se trata pues de un derecho que no tiene fuer-
za vinculante por si solo, pero que posee cierta
relevancia juridica al considerarse un precepto
de optimizacién y que puede cumplirse en di-
ferentes niveles (Alexy, 2009 y Cascajo, 2009)
caracterizado por no ser exigible sin una regla-
mentacion previa. Entonces, la fuerza normativa
de estos ordenamientos en materia de vivienda
depende no solo de una premisa imperativa, sino
también de concretar el programa juridico-cons-
titucional, a través de legislacion secundaria bien
definida —sea con una ley especializada en vi-
vienda, o bien en la de ordenamiento territorial
y/o urbanistico— y de politicas publicas formu-
ladas y gestionadas por instituciones de gobierno
fortalecidas para tales fines. Como sefiala Bastida
(2009: 136-138), el solo reconocimiento constitu-
cional de un determinado derecho no implica su
consideracién de fundamental.

En el modelo de garantia indirecta a través de
otros derechos fundamentales o bienes de rango
constitucional, se reconoce al derecho a la vi-
vienda mediante la conexién con otros derechos,
aunque sin la expresa configuracién que se haya
disefiado para ellos. Por ejemplo, al relacionar el
derecho a la vivienda con el derecho a la digni-
dad de la persona, o con la titularidad universal,
desaparecen limitaciones como la procedencia
o nacionalidad exigidas, permitiendo que toda
persona que vea en peligro su derecho a la dig-
nidad asociado a la carencia de vivienda pueda
exigir su reparo o cuando menos una garantia
de ello. Son ejemplos de este modelo el sistema
francés, que sin reconocer el derecho a la vivien-
da constitucionalmente, lo vincula a otros dere-
chos constitucionales como la dignidad de las
personas y donde, ademas, se aplica una Ley de
Exigibilidad de la Vivienda; y el sistema aleman,
que no se acoge a los modelos anteriores, aunque
cabe hacer la salvedad de que algunos Linder
alemanes disponen de un reconocimiento propio
del derecho ala vivienda.

De lo antes planteado surge la interrogante:
épor qué constitucionalizar derechos sociales,
si no se pueden exigir? Pisarello (2009b) afirma
que los derechos sociales han sido proclamados
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en los textos juridicos de manera generosa, aun-
que con poca garantia. Con independencia del
modelo juridico constitucional que adopte cada
Estado, el esfuerzo legislativo por construir el
derecho a la vivienda de manera racional en las
sociedades de hoy, no corresponde a la expec-
tativa de plasmar en los textos constitucionales
de manera inequivoca un derecho cuya puesta
en practica sea inicamente de voluntad politica.
Ello no sélo muestra una imprecisién del recono-
cimiento constitucional del derecho a la vivienda
como uno de los obstaculos a superar, sino que
ademas surgen dificultades para incorporar en las
leyes secundarias, las cuales suelen ser escasas.

Podemos resumir: la vivienda es un derecho
que depende de acciones administrativas, pre-
supuestarias y legislativas de los Estados para
hacerlo una realidad. Es decir, el imperativo cons-
titucional se encuentra supeditado a la existen-
cia de otras condiciones. Lo deseable seria que
las constituciones tuvieran un fuerte contenido
normativo, con reconocimiento del derecho al
recurso efectivo para su resguardo. Una Consti-
tucion transformadora seria aquella que incide
en latoma de decisiones de todos, poniendo a los
jueces en el mismo plano de protagonismo que
los legisladores para garantizar el derecho a la
vivienda; por tanto, el derecho se potencia cuan-
do puede ser exigido ante los tribunales (Oreny
Alterman, 2021). Un caso ejemplar es Sudafrica,
donde el poder judicial tiene un papel muy ac-
tivo y al mismo nivel que los otros poderes del
Estado en relacion con la proteccién del derecho
ala vivienda.

6. UBICACION DE LOS COMPROMISOS
CONSTITUCIONALES: NATURALEZA JURIDICA
DEL DERECHO A LA VIVIENDA, ;ES UN
DERECHO ADMINISTRATIVO O CIVIL?

Hacer posible que los ciudadanos tengan garanti-
zado su derecho ala vivienda adecuada tiene dos
connotaciones de abordaje juridico: 1) mediante
la actividad gubernamental relativa a la promo-
cién, provisidon, mecanismos de financiacion y

autorizacion de construccion de vivienda; es de-
cir, todos los actos administrativos de cualquier
indole que crean las condiciones para concebir
y materializar unidades habitacionales, y 2) me-
diante la actividad del sector privado, relativa a
las transacciones entre particulares. En el caso
anterior, el Estado delega la funcién social de
gestionar y construir vivienda para la poblacion
a un actor privado, el cual tiene la consigna de
hacer operativos los traslados de sus costos de
gestion y construccion, y derechos de propiedad/
tenencia a otro particular (ciudadano en ejercicio
de su derecho a la vivienda).

Para Pisarello (2009b), la vivienda tiene una
doble caracterizacién —subjetiva y programati-
ca— de acuerdo con las diferentes formas juri-
dicas que adoptan los Estados, al ser un derecho
complejo y transversal en el que inciden otras
areas juridicas como las administrativas, civiles
y més especificamente el desarrollo urbano y or-
denamiento del territorio. Cada una de esas areas
esta regulada por diferentes sectores del gobier-
no, vigilando y concretando la materializacién de
este derecho desde lo publico, pero también el
sector privado cuando la produccion de vivienda
es desempenada por particulares gestores, cons-
tructores, inmobiliarios y desarrolladores. Asi,
la produccién de vivienda se relaciona con el
planeamiento urbano y al mismo tiempo con la
aplicacién de normas técnicas y edificatorias al
establecer las condiciones minimas constructivas
que debe cumplir una vivienda nueva, recayendo
en los gobiernos locales —autoridades adminis-
trativas— aplicar la normatividad técnica-urba-
na, de ahi que el derecho administrativo sea con-
siderado “derecho constitucional concretizado”.

En todo caso, a través de las diversas formas
de organizacién administrativa de cada pais los
Estados deben garantizar, proteger y promover
los derechos fundamentales. Este criterio ha sido
materia de multiples controversias judiciales, ya
que se sostiene el argumento de que todas las au-
toridades administrativas deben someterse a los
preceptos constitucionales, entre los que se en-
cuentra el derecho a la vivienda. Tal es el caso de
la sentencia emitida por la Corte Constitucional
Colombiana C-539/11 en la que se estableci6 que:
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[...] las autoridades se encuentran sometidas al
“imperio de la ley”, lo cual significa por sobre
todo al imperio de la Constitucién, de confor-
midad con los articulos 2 y 4 Superiores; (ii) la
tarea de interpretacioén constitucional no es tarea
reservada a las autoridades judiciales, y (iii) que
dicha interpretacion y aplicacién de la ley y de
la Constitucion debe realizarse conforme a los
criterios determinados por el maximo tribunal
competente para interpretar y fijar el contenido
y alcance de los preceptos de la Constitucion (C-
539/11, 2011).

De lo anterior deriva que el derecho administra-
tivo Unicamente es una de las herramientas que
posibilitan el concretar preceptos legislativos
que mandatan a los poderes publicos la garantia
del derecho de vivienda, asi como la intervencion
del Estado (através de contratos) para estimular
su construccidn para quienes no tienen posibili-
dades de acceder a una vivienda.

El conflicto, que ha tenido amplias discusiones,
versa sobre la tensidon que envuelve a la vivienda
por caracterizarse, por un lado, como un activo
financiero objeto de transacciones contractua-
les, y por otro, por ser un derecho fundamental
(Nasarre, 2017: 66). Es decir, el desempeiio de la
actividad administrativa para promover, otorgar
estimulos y autorizar desarrollos habitacionales
forma parte de las multiples dimensiones que
inciden en la materializacion y efectividad del
derecho a la vivienda, pero el foco de atencién
esta sobre la tenencia de una unidad habitacional,
su forma de adquirirla y de habitarla. Tan s6lo el
componente de seguridad juridica de la tenencia
adopta diversas formas: alojamiento de alquiler
(publico o privado), vivienda cooperativa y de
emergencia, e incluso la relacién de la seguridad
del derecho sobre las tierras y la propiedad pri-
vada. Asi, el derecho contractual y el derecho de
las obligaciones son clave parala concrecion del
derecho a la vivienda.

En Colombia, el texto del articulo 51 de su
Constitucién (1991) privilegia la adquisicion de
la propiedad como forma de acceso a la vivienda,
lo que también sucede en paises como Guate-

mala, Paraguay, Republica Dominicana, Uruguay,
Grecia y Polonia. En este sentido, es inevitable
decantar la discusion sobre el caracter civil que
la vivienda representa, porque su concepcion,
desarrollo, financiacion, cambios de propiedad
y otras operaciones son ineludiblemente mate-
ria de lo civil. Incluso en algunos paises como
Colombia y México el modelo de politica habita-
cional de acceso a la vivienda se traslada al sector
privado, nulificando la actividad del Gobierno en
la produccién de la vivienda social, lo que au-
menta el protagonismo de las transacciones de
caracter civil y mercantil. Por tanto, en algunos
casos el derecho a la vivienda nace de la contra-
prestacion de pagar al inquilino y no la norma
constitucional. De hecho, hoy el contrato es un
instrumento clave para garantizar el derecho ala
vivienda (Diver, 2016).

Al respecto, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) en el caso 1979\3, Caso Airey
contra Irlanda (2012) ha protegido el argumen-
to de que el derecho privado no puede ocuparse
Unicamente de las relaciones entre particulares,
basado en el principio de autonomia anclado en
la intencién de las partes. Se ha estableciendo
una conexion entre los derechos de naturaleza ci-
vil y los derechos de naturaleza social; en el caso
particular del derecho a la vivienda se destaca
la relacién entre la habitabilidad de la vivienda
y el derecho de propiedad (Simén, 2015: 13). En
este sentido, los efectos envolventes del derecho
constitucional implican estrechar las relaciones
entre el derecho privado y el derecho publico, ya
que histéricamente se deshumanizan las relacio-
nes contractuales, creando una brecha perjudi-
cial entre los actos del derecho civil y comercial
de las Constituciones y tratados de derechos
humanos (Tolosa, 2017: 16), desprotegiendo, en
todo caso, a las personas que buscar acceder a
una vivienda adecuada.

En algunos paises como México se han logra-
do avances para abatir la divisién histérica entre
el derecho civil/mercantil y los tratados inter-
nacionales. La Suprema Corte de Justicia, en la
resolucion del juicio de amparo 3516/2013 (2014)
del cual deriv0 la tesis: 12 CXLVII/2014 (10%) emiti-
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da por la Corte de México, se realiz6 un extenso
analisis del marco normativo local en materia de
construccion, estableciéndose que tanto las au-
toridades administrativas como el sector privado
—Ayuntamientos y desarrolladores— tienen la
obligacion de cumplir con la Observacion general
num. 4 emitida por el Comité de DESC.

Por tanto, hablar de la naturaleza juridica de
la vivienda engloba necesariamente una comple-
jidad. No podemos perder de vista que acceder
a una vivienda, en la gran mayoria de casos solo
se logra mediante la celebracion de contratos de
naturaleza civil como el arrendamiento, el crédito
hipotecario, el leasing habitacional, el contrato de
adquisicion, entre otros (Molina, 2018: 123), por
ello hay al menos una cuestidon de caracter general
que se debe atender, nos referimos al hecho de
que debe efectuarse un cambio en la nociéon que
se tiene del derecho contractual, al menos cuan-
do se trata de transacciones relacionadas con las
viviendas susceptibles de control judicial.

7. LA EXIGIBILIDAD Y JUSTICIABILIDAD DE
LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES

De acuerdo con el contexto econémico y par-
ticularmente ante la crisis inmobiliaria que se
vive a nivel global, se ha generado una extensa
lista de jurisprudencias y criterios emitidos por
las Cortes nacionales de los Estados estudiados
en relacion con el derecho a la vivienda. Se han
emitido fallos vinculados con otros derechos
humanos al ser interdependientes e indivisibles
al derecho a la vivienda, sentando precedentes
respecto de la asequibilidad y habitabilidad de la
vivienda, desalojos forzosos, clausulas de suelo,
arrendamientos, entre otras cuestiones. De ahi
que los tribunales cobran un lugar protagénico
en larealizacion del derecho ala vivienda, ya que
un poder judicial activado adecuadamente pue-
de ser un instrumento de formacion de politicas
publicas habitacionales.

Comenzaremos por decir que existen prece-
dentes legales respecto de la necesidad de reco-

nocer a la vivienda como un derecho exigible y
justiciable de manera directa sin tener que apelar
a la conexidad con otros derechos, uno de ellos
es la Sentencia T/583/13 (2013) pronunciada por
la Corte Constitucional Colombiana, en la que
considerd que la vivienda como derecho fun-
damental puede ser exigido de manera directa
sin que esté sujeto a criterios de progresividad
en su cobertura. En el mismo sentido, la Corte
Constitucional de Sudafrica, por ejemplo, en
el ano 2000% al resolver el caso de Grootboom
community and Others CCT11/00 (2000) emitié
el criterio de que los derechos econdémico-so-
ciales, entre los que se encuentra el derecho a
la vivienda, deben cumplirse de acuerdo con las
especificaciones de cada caso concreto debido a
su complejidad. Pese a que los paises sudafrica-
nos no fueron materia de estudio, son referentes
en materia de justiciabilidad de los DESC, ya que
ha emitido diversos fallos a favor y en contra
del derecho a la vivienda, pero sobre todo se ha
destacado por emitir criterios protectores de los
grupos vulnerables con base en el principio de
“involucramiento significativo”.

Con posterioridad al fallo antes mencionado,
la Corte Constitucional de Sudafrica emiti6 en
los siguientes afios diversas sentencias relativas
al derecho a la vivienda, basandose en criterio
del caso Grootboom community and Others y re-
solviendo cuestiones relacionadas con el acceso
de la asistencia de vivienda de emergenciay a la
proteccion ante desalojos forzados.® Es evidente
que el derecho a la vivienda sufre violaciones
como cualquier otro derecho humano, a pesar de

15.  Eljuicio fue promovido por la comunidad Grootboom, un
barrio de chabolas localizado a las afueras de la ciudad
de El Cabo, que fue desalojada por el Gobierno sin que
previamente se contara con un programa de emergencia a
la vivienda.

16.  Algunos casos significativos de la Corte Constitucional
Sudafricana en relacion con el derecho a la vivienda, son:
Minister of Health versus Treatment Action Campaign,
CCT9/02, 5 de julio de 2002; Port Elizabeth Municipality
versus Various Occupiers, CCT53/03, 1 de octubre de
2004; Khosa versus The Minister of Social Development,
CCT/12/03, 4 de marzo de 2004; Mahlaule versus The
Minister of Social Development, CCT/13/03, 4 de marzo
de 2004; Occupiers of 51 Olivia Road versus City of
Johannesburg (2008); Residents of Joe Slovo versus
Thubelisha Homes, cCT22/08A, 31 de marzo de 2011.
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que el PIDESC establece obligaciones internacio-
nales de caracter inmediato.

Debe aclararse que, en el caso especifico de
los Estados latinoamericanos, presentan limites
histéricos en materia de justiciabilidad que se
han ido superando de una manera paulatina con
las potencialidades del nuevo constitucionalismo
(Maniglio, Casado y Chavez, 2020:146), 1o que ha
permitido una justicia social basada en los de-
rechos humanos y practicas argumentativas del
principio pro persona. Esto deriva en un trato
igualitario de los DESC y el derecho a la vivienda
con relacion cona los derechos civiles y politicos.
Como ejemplo pueden citarse México, Ecuador,
Republica Dominicana, Argentina, Colombia
y Per(,”7 que a partir de sus reformas constitu-
cionales en materia de derechos humanos y la
inclusion del principio pro homine o de favora-
bilidad, que constituy6 un nuevo paradigma en la
interpretacion de las Constituciones al establecer
las obligaciones de las autoridades de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos hu-
manos, entre ellos el derecho a la vivienda.

Uno de los temas que tienen mayor relevancia
en el aspecto social son los desalojos forzosos,
en los cuales surge la necesidad de realizar un
control jurisdiccional sobre la actividad adminis-
trativa de los Estados, ya que suelen ser quienes
ordenan y ejecutan dichos actos. Los desalojos
forzosos son una problematica mundial. En algu-
nos paises surgen de las ejecuciones hipotecarias,
de los desalojos por contaminacién ambiental,
traslados forzados de poblacién, desplazamien-
tos internos e incluso por los desalojos de asenta-
mientos irregulares en poblaciones en situacion
de pobreza. En esta linea se ve reflejado en nume-
rosas sentencias emitidas por las Cortes nacio-
nales e internacionales, con la idea generalizada

17. Las reformas constitucionales en materia de derechos
humanos en Latinoamérica han incluido el derecho
pro personae o pro homine en su marco constitucional:
México, articulo 1° (Constituciéon Politica de México,
1917); Ecuador, articulo 417 (Constituciéon Politica de la
Republica de Ecuador, 1998); Republica Dominicana,
articulo 74 (Constitucién de la Republica Dominicana,
2010); Argentina, articulo 75.22 (Constitucion de la Nacién
de Argentina, 1994); Colombia, articulo 93, y Perd que
particularmente lo ha aplicado a través de los criterios
emitidos por la Corte Constitucional Peruana.

de que los desalojos forzosos son actos adminis-
trativos que vulneran el derecho a la vivienda.
Tan so6lo en Estados como El Salvador, se tuvo el
registro de enero de 2014 a junio de 2017 de 1,041
casos judiciales referentes a desalojos forzosos
(Bocardo et al., 2018).

En los casos de desalojos forzosos, el conteni-
do minimo de proteccidén por parte de los Estados
es proveer vivienda o alojamiento basico y digno
a las personas que han sido victimas del despla-
zamiento, atendiendo a su situaciéon de especial
vulnerabilidad. En la Reclamacion Colectiva N.
58/2009 (2010) se concluyd que Italia era respon-
sable de politicas y practicas que ocasionaron
que los residentes romanies y sintis vivieran en
viviendas segregadas. Este criterio cuestiono6 la
regresion del derecho a la vivienda al considerar
una violacién agravada de la Carta Social Euro-
pea, al tratarse de desalojos de minorias raciales
o étnicas. No ha sido el tinico caso. Algunos pai-
ses se han pronunciado en cuanto a este tema;
al respecto pueden revisarse las sentencias de
la Corte Constitucional Colombiana CC T/25-04
(2004) y cC T/583-14 (2014) en las cuales reafir-
man el criterio de que el derecho a la vivienda
es un derecho fundamental cuando se trata de la
poblacién desplazada.

Por otro lado, los organismos internacionales
defensores de los derechos humanos han emiti-
do criterios que fortalecen la jurisprudencia en
materia del derecho a la vivienda. Por ejemplo, el
Comité de los DESC confirmé en la Comunicaciéon
num. 5/2015, UN Doc. E/C.12/61/D/5/2015 (2017)
que en Espafia el derecho a la vivienda es apli-
cable en acuerdos privados de renta. El Comité
de los DESC, al emitir su comunicado consider6
que Espafa vulnera el derecho a la vivienda al
no tomar las medidas para evitar que se celebren
contratos de alquiler en contextos de vulnera-
bilidad. Otro caso es el de Vereda la Esperanza
vs. Colombia, resuelto por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (2017), en el cual se
protegi6 el derecho a la vivienda por conexidad
con el derecho a la propiedad; ya que derivado
del desplazamiento forzoso interurbano, trajo
también como violacién el derecho a la vivienda
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por su destruccion paulatina. En este dltimo caso
debe decirse que la justiciabilidad indirecta del
derecho a la vivienda a través de la conexidad
con otros derechos humanos, como el derecho
alavida, a la propiedad o a la dignidad humana,
ayuda a comprender que los derechos civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales se
encuentran en un mismo plano de proteccion,
ocasionando desnaturalizacién de los derechos
y confusiones importantes para las autoridades
judiciales (Ferrer Mac-Gregor, 2017: 332).

En sintesis, existe una vasta lista de casos ju-
diciales que han atendido las problematicas de
los diferentes componentes de la vivienda; sin
embargo, no ha sido suficiente para garantizar el
derecho ala vivienda, pues para ello requiere que
los Estados reconozcan la totalidad de dilemas
que surgen en el camino hacia la justiciabilidad.
Creemos que el mas importante de ellos se refie-
re al reconocimiento constitucional y el modelo
de garantia que se adopte para ello.

8. EVALUACION DEL DERECHO A LA
VIVIENDA Y SU MATERIALIZACION

El derecho ala vivienda ha estado inmerso dentro
del paquete de derechos econémicos y sociales,
reconocidos en su mayoria por los textos cons-
titucionales; su estructura ha estado enmarcada
por una amplia gama de conflictividades para su
efectividad, las cuales pueden ser diferentes de
acuerdo con la técnica legislativa empleada. En
este apartado se realiza un analisis causal entre
ocho Estados,® los cuales fueron seleccionados
por presentar informacidén mas clara y homogé-
nea respecto de los datos analizados, valorizando
algunos componentes que inciden en la efectivi-
dad del derecho a la vivienda, el cual consistié
en una ponderacion util por cada componente
a analizar: i) reconocimiento constitucional; ii)
modelo de sujeto activo; iii) reconocimiento

18. Alemania, Ecuador, Espafia, México, Colombia, Francia,
Paises Bajos y Reptblica Dominicana. Los cuales
fueron seleccionados al presentar diferentes formas de
constitucionalizacion del derecho a la vivienda y por ser
representativos de los paises europeos y latinoamericanos.

normativo; iv) mecanismos disponibles de justi-
ciabilidad (recursos de impugnacion del sistema
juridico internos); v) mecanismos disponibles de
justiciabilidad (recursos de impugnacién del sis-
tema juridico externo o internacional); v) gasto
publico destinado para proveer vivienda, y vi)
déficit de vivienda cuantitativo (poblacién sin
acceso a una vivienda).

Una vez seleccionados estos siete compo-
nentes, para el analisis de cada uno de ellos se
incluy6 la valoracion de cuatro caracteristicas
para cada componente, lo que permite revelar el
reconocimiento que han alcanzado los Estados
seleccionados respecto al derecho a la vivienda
en toda su significacién y coémo su efectividad
esta relacionada con otros componentes mas alla
que el mero reconocimiento constitucional. Estas
caracteristicas estin ponderadas con valores de
0,1,2y 3. Enla tabla 1 se muestran las caracteris-
ticas y componentes analizados.

TABLA 1
Relacion de las caracteristicas y los componentes
analizados que inciden en la efectividad del derecho
a la vivienda.

Componente Caracteristicas Valoracién

Reconocimiento | No estd reconocido 0

constitucional

Reconocimiento 1
indirecto

Reconocido como 2
principio rector de
politica
Reconocido 3
como garantia
fundamental

Modelo de
sujeto activo

No estd reconocido 0

Dirigido a un grupo 1
especifico
Dirigido a un sujeto 2
con nacionalidad

Dirigido a todos los 3
habitantes
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Componente

Caracteristicas

Valoracién

Reconocimiento
normativo

No tienen ninguna
ley en materia de
vivienda

0

Regulado mediante
ley transversal

Ley especializada en
vivienda

Ley especializada
con proteccién a
sectores vulnerables

Recursos de
impugnacién
del sistema
juridico inferno

No cuenta con
ningun recurso

Cuenta con recursos
de impugnacion
indirectos (en
materia civil)

Cuenta con recursos
de impugnacion
indirectos

(en materia
administratival)

Cuenta con recursos
directos

Recursos de
impugnacion
del sistema
juridico externo
o internacional

No ha ratificado
fratados
internacionales
que permitan la
interposicion de
recursos

Ha ratificado
fratados
internacionales
que permitan la
interposicion de
recursos

Recursos
indirectos (Cortes
infernacionales)

Recursos directos
(protocolo
facultativo-DEsC)

Gasto publico
destinado para
proveer vivienda

P8 destinado (0%)

P18 destinado (0.01%
al 1.00%)

P8 destinado (1.01%
al 2.00%)

PIB destinado (Mayor
al 2.01%)

Déficit de
vivienda
cuantitativo

Mdads del 10.01% de
habitantes

5.01% al 10.00%

1.01% al 5.00%

0% al 1.00%

Fuente: elaboraciéon propia de las autoras.

De acuerdo con los datos analizados, se observa
que en paises en los cuales alcanzaron un mayor

grado de constitucionalizacién como Alemania®
y Ecuador,* en los cuales se reconoce la vivien-
da como un derecho fundamental (Constitucién
del Estado Libre de Baviera, 1998, y Constitucion
Politica de la Republica de Ecuador, 2008) y que
invirtieron rangos menores al 0.9% del PIB, pre-
sentaron diferentes valores en el déficit cuantita-
tivo de vivienda. En el caso de Alemania, alcan-
z§ para 2020 una tasa de privatizacion severa de
vivienda de 2.3% (Eurostat Statistics Explained,
2018), en contraposicion con Ecuador, que a pe-
sar de alcanzar un grado de constitucionalizacion
alto, en 2018 present6 un déficit de vivienda de
12.4% (Encuesta Nacional de Empleo, Desempleo
y Subempleo, 2018), lo que muestra que el reco-
nocimiento constitucional directo del derecho a
la vivienda no es suficiente para que se garantice
este derecho, lo que se muestra de manera repre-
sentativa en la grafica 1.

Por otro lado, en los casos de México y Espafia
ambos reconocen en su Constitucion el derecho
a la vivienda como un fin del Estado/principio
rector de la politica social y econémica, con la va-
riante del sujeto al que va dirigida la proteccion
del derecho a la vivienda; en México se reconoce
el derecho ala vivienda respecto de un grupo es-
pecifico: “todas las familias” (articulo 4, Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
1917), mientras que en Espafia va dirigido a los
sujetos que tienen reconocida su nacionalidad:
“a todos los espafoles” (articulo 47, Constitucion
Espafiola, 1978). Esta pequefia variante en la téc-
nica legislativa tiene implicaciones en su grado
de proteccidn, ya que en México va dirigido a
un grupo especifico y por ende tiene un menor
grado de proteccion al estar dirigido a una figura
pre-constituida como es la familia.

19. Esta reconocido segtin cada Estado. En el caso de Baviera,
el compromiso del Estado es fomentar la construccién
de viviendas sociales baratas (articulo 106, Constitucion
del Estado Libre de Baviera, 1998), mientras que en Berlin
su Constitucién promueve la adquisicién y conservacion
de la vivienda adecuada (articulo 28.1, Constitucién del
Unificado Land de Berlin, 1995).

20. Estd reconocido en el articulo 30 de la Constitucion;
ademas, establece cudles deben ser las actuaciones del
Estado para lograr garantizar el derecho a la vivienda
(Constitucion Politica de la Reptblica de Ecuador, 2008).
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Para el caso de Alemania, tienen un reconoci-
miento normativo a través de una ley especiali-
zada con proteccién a un sector vulnerable —Ley
de Promocién (social) de la Vivienda y la Ley
de Ayudas Econémicas a la Vivienda—, lo que
permite que el Estado alcance una proteccion del
derecho ala vivienda en un grado més especiali-
zado, mientras que en Espafia y México cuentan
con leyes secundarias especializadas en materia
de vivienda. En Espafia, las comunidades auténo-
mas tienen competencia en materia de vivienda,
y segin cada comunidad existen diferentes leyes
sobre la materia. En México, su ley secundaria es
la Ley Federal de Vivienda (2019), en la que esta-
blecen normas generales en materia de vivienda.
Para el caso de Ecuador, presenta un avance sig-
nificativo en su reconocimiento constitucional al
considerarlo derecho fundamental; sin embargo,
no cuenta con una ley especializada en materia
de vivienda, dejando su regulacion a los estados
locales, quienes regulan la vivienda de manera
tangencial por medio de leyes especializadas en
materia de uso de suelo como la Ley Organica de
Ordenamiento Territorial, Uso y Gestion de Sue-
lo (20106), sin que se le dé un tratamiento especial
al derecho ala vivienda.

Respecto a la justiciabilidad del derecho a la
vivienda, se observa que para el caso de Ecua-
dor es un derecho justiciable al reconocerlo en
su Constitucion: “los derechos seran plenamente
justiciables” (articulo 11.3 Constitucion Politica de
la Republica de Ecuador, 2008), lo cual se ejerce
mediante la promocion del juicio de amparo. Lo
mismo ocurre en los casos de México y Espafa, en
los cuales cuentan con el juicio de amparo como
un mecanismo de justiciabilidad; sin embargo, en
estos paises en el derecho a la vivienda no esta
reconocida la justiciabilidad en un plano consti-
tucional y por ende presentan un menor grado de
protecciéon. En cuanto a Alemania, la vivienda no
se concibe como derecho subjetivo; sin embargo,
los Landér deben evitar que haya personas dur-
miendo en la calle y en nombre del orden publico
pueden requisar viviendas vacias para satisfacer
la demanda de vivienda (Kenna, 2000).

Debe destacarse que para los casos de Ecua-
dor, Espafia y Alemania, suscribieron y ratifi-
caron el Protocolo Facultativo del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, adoptado por la Asamblea General
de la Organizacion de las Naciones Unidas (Re-
solucion 63/117), el cual se cred con la finalidad
de proporcionar un mecanismo de acceso a la
justicia a través de un 6rgano supranacional. Esto
representa la posibilidad de instaurar procedi-
mientos en caso de incumplimientos del PIDESC,
tanto en defensa del derecho a la vivienda como
de otros derechos. México ha quedado rezaga-
do en la adopcién de mecanismos externos que
permitan exigir directamente el derecho a la vi-
vienda ante su vulneracion.

De lo anterior se observa que Ecuador, Espafia
y Alemania han complementado el marco norma-
tivo internacional para hacer posible la justicia-
bilidad del derecho a la vivienda; sin embargo,
existe una correlacion entre los mecanismos de
justiciabilidad y otros componentes como el re-
conocimiento de mecanismos de justiciabilidad
internos y el porcentaje destinado a vivienda en
el producto interno bruto, al arrojar resultados
del déficit de vivienda cuantitativo menores. Un
ejemplo es Ecuador, que presenta mecanismos de
justiciabilidad internos y externos pero invierte
rangos menores al 0.9% del PIB, dando como re-
sultado un déficit de vivienda alto ya que para
2018 las cifras indicaron que 573.000 hogares
tuvieron un déficit de unidades de vivienda en
Ecuador (Encuesta Nacional de Empleo, Desem-
pleo y Subempleo, 2018).

De acuerdo con los datos presentados por el
Parlamento Europeo en el estudio realizado por
Caturianas, Lewandowski, Sokolowski, Kowalik
y Barcevicius (2020), indican que la tasa de nu-
mero de personas sin hogar en paises europeos
ha aumentado en la dltima década; las causas se
encuentran relacionadas con la combinacion del
aumento de la vivienda, el impacto de las crisis
econdmicas y las consecuentes medidas de auste-
ridad que implica el congelamiento de programas
sociales relacionados con la vivienda. Lo anterior
revela que la simple constitucionalizacién de la
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vivienda no es suficiente para garantizar su acceso.
Un ejemplo se encuentra en Alemania, que desde
1919 aprob6 un articulo especifico en la Constitu-
cion de la Reptblica de Weimar (Alemania) res-
pecto del derecho ala vivienda y que actualmente
presenta una crisis habitacional al ofrecer alquile-
res inaccesibles; tan sdlo el 19.99% de la poblacion
destinaba el 40% de sus ingresos a vivienda en

2019 (Eurostat Statistics Explained, 2018).
GRAFICA 1

Radial del desempeno del derecho a la vivienda de
Alemania, Ecuador, Espafia y México

Desempefio del
Derecho ala Vivienda

=@=Alcmania ==@=Ecuador =@=Espafia ==@=México
Reconocimiento

Constitucional
3

Déficit de vivienda
cuantitativo
(Poblacion sin acceso a
una vivienda)

odelo de sujeto activo

Gasto Plblico destinado a

) Reconomiento Normativo
vivienda

Recursos de Impugnacion) cursos de Impugnacion
del Sistema Juridico del Sistema Juridico
Externo Interno

Fuente: elaboracion propia de las autoras.

Asimismo, el estudio refiere que existe una aso-
ciacidn positiva entre un mayor PIB per capita
y un valor mas alto de indice de proteccion so-
cial en aquellos paises en los cuales atin no se
ha logrado un grado elevado de constituciona-
lizacion, pues cuanto mas alto sea el PIB del res-
pectivo pais, mayor sera su indice de proteccion
del derecho a la vivienda. De tal manera que en
Estados como Colombia, que tiene un grado de
constitucionalizacién del derecho a la vivienda
intermedio, para el afio 2018 tuvo un gasto pu-
blico de vivienda del 2.6% del PIB, con un déficit
habitacional de 9.8% que corresponde a 1’378,829
colombianos que se encuentran en déficit cuanti-
tativo de vivienda, y el 26.78%, es decir 3°765,610
colombianos presentan déficit cualitativo de
vivienda (Censo Nacional de Poblacién y Vi-
vienda, 2018) versus Republica Dominicana, que
presentd para el afio 2010 un déficit de vivienda

que afecta a alrededor del 20% de su poblacion
(Censo Nacional de Poblacién, 2010) y destina el
0.03% del PIB (Base de datos de inversion social
en América Latina y el Caribe, 2018).

Por otro lado, en el contexto europeo Francia
alcanz6 un nivel de constitucionalizacién bajo
al tener reconocido el derecho a la vivienda de
manera indirecta a través de la Ley Droit Au
Longent Opposable (Ley de Derecho Exigible),
la cual establece mecanismos de justiciabilidad
del derecho ala vivienda; mientras que en Paises
Bajos se reconoce el derecho a la vivienda de ma-
nera directa como un principio rector de politica.
En ambos paises su desarrollo econémico ha per-
mitido aumentar la proporcion del gasto publico
en el rubro social. Para 2011 en Francia se invirti6
el 2.9% del PIB del gasto social y 1.1% en 2017, lo
que se ve reflejado en un déficit de vivienda de
2.7% para 2018; por su parte, en Paises Bajos para
2011 gasto el 1% del PIB en subsidios para costos
de vivienda y 1.3% del PIB en deduccién del inte-
rés hipotecario, por lo que presenté para 2017 una
tasa de privacion de vivienda de 1.3% (Eurostat
Statistics Explained, 2018).

Lo anterior puede apreciarse en la grafica 2,
que muestra el nivel alcanzado por Colombia,
Francia, Paises Bajos y Repuiblica Dominicana.

GRAFICA 2
Radial del desempefio del derecho a la vivienda
de Colombia, Francia, Paises Bajos y Republica
Dominicana

Desempeiio del
Derecho ala Vivienda

=8=—Colombia =-@=Francia =-#==PaisesBajos ==#=Replblica Dominicada

Reconocimiento
Constitucional
3

Déficit de vivienda 25
cuantitativo
(Poblacién sin acceso a
una vivienda)

odelo de sujeto activo

Gasto Publico destinado a

vivienda Reconomiento Normativo

Recursos de Impugnacid Recursos de Impugnacién
del Sistema Juridico del Sistema Juridico
Externo Interno

Fuente: elaboraciéon propia de las autoras.
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El estudio refiere una correlacion entre la adop-
cidon del medio de impugnacién que haga exigible
el derecho a la vivienda con un menor déficit de
vivienda. En los casos de Francia y Paises Bajos,
ambos suscribieron y ratificaron el Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, adoptado por
la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas, pero ademds cuentan con me-
canismo de justiciabilidad en su sistema juridico
interno, lo que muestra un papel mas activo de
los 6rganos de justicia, esto se ve reflejado en la
grafica 2, en la cual se aprecia que para ambos
paises el déficit es menor en relaciéon con Colom-
bia y Republica Dominicana.

En sintesis, el estudio permite concluir que la
aparente constitucionalizacién del derecho a la
vivienda ha sido generalizada; sin embargo, las
asimetrias que se presentan en los paises euro-
peos por ser pioneros en su conceptualizacion
como Alemania contra las brecha que presentan
los paises latinoamericanos en la implementa-
cién del derecho a la vivienda, se han replicado
directamente en el desempefio de la protecciéon
del derecho ala vivienda, ademaés de que la rique-
za de los paises también pareciera condicionar
esta proteccion, salvo en contadas excepciones.

REFLEXIONES FINALES

Las distintas Observaciones generales de la
ONU, junto a los principales instrumentos ju-
ridicos internacionales que reconocen el de-
recho a la vivienda como un derecho humano
o fundamental, han provocado la introduc-
cién o delimitacion del derecho a la vivienda
como derecho constitucional en la mayoria
de los Estados firmantes de dichos instru-
mentos o parte de la referida organizacion.

El simple reconocimiento constitucional del
derecho a la vivienda no supone la garantia
de dicho derecho si no va acompanado de
instrumentos que permitan su justiciabilidad.
La vivienda es un derecho que depende de
acciones administrativas, presupuestarias y

legislativas. Es decir, el imperativo constitu-
cional se encuentra supeditado a la existencia
de otras condiciones. Lo anterior se traduce
en incertidumbre para su materializacién al
estar condicionada a la aprobacion de leyes
secundarias, pues mientras mayor es la incer-
tidumbre normativa, sera menor la fuerza del
derecho ala vivienda.

Existen ain muchos obstaculos para que el
derecho a la vivienda sea un verdadero de-
recho subjetivo. Entendemos que una critica
esta dirigida a la ambigiiedad, vacio y con-
ceptos indeterminados del simple recono-
cimiento textual del derecho a la vivienda,
en donde el término de responsabilidad del
Estado es utilizado como sinénimo de posi-
bilidad, competencia, atribucién o tarea, ge-
nerando opacidad en las responsabilidades a
cumplir, pero sobre todo una falta de operati-
vidad constitucional. Otra critica del incum-
plimiento del derecho a la vivienda se enfoca
en el aspecto econdmico, que al situarse la
vivienda como objeto del mercado, se tiende
a limitar o anular los obstaculos que frenen
logica natural de produccién de riqueza aun
si esto implica la violacion del derecho a la
vivienda ante la falta de organismos o ins-
tancias normativas que pongan un limite a
las violaciones.

En la mayoria de las disposiciones constitu-
cionales revisadas en este estudio puede no-
tarse una falta de claridad para identificar las
obligaciones del Estado como ente encargado
de garantizar el derecho a la vivienda. De tal
manera que el mero reconocimiento cons-
titucional del derecho a la vivienda resulta
insuficiente para considerarlo un derecho
fundamental, como han pretendido algunos
Estados. Resulta contrario a la propia logica
juridica que un derecho humano e inherente
a la persona no pueda hacerse valer frente al
Estado, al amparo de una simple considera-
cidén programatica.

Los Estados reconocedores del derecho a
la vivienda tienen la obligacion de respetar
como Estado este derecho, protegerlo frente
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atercerosy de realizar acciones directas que
aseguren su efectividad. Deben tomar medi-
das apropiadas para garantizar el acceso a la
vivienda adecuada, poner a la disposicién
de los titulares del derecho a la vivienda los
medios para su defensa, garantizar un desa-
rrollo progresivo no regresivo y destinar los
maximos recursos (humanos, institucionales,
econ6micos) posibles a la garantia de tales
derechos, incluyendo los puestos a disposi-
cién por las comunidades internacionales.
Los Estados también tienen la obligacion de
rendir cuentas sobre sus actuaciones en favor
del derecho a la vivienda, asi como explicar
a los organismos internacionales y a la so-
ciedad civil qué medidas se estan tomando
para garantizar este derecho y por qué han
optado por éstas.

La trayectoria de la constitucionalizacion del
derecho a la vivienda presenta un contraste
con las situaciones persistentes de pobreza,
desigualdad y baja efectividad de los dere-
chos sociales, ambito en que la inclusién de
politicas publicas y niveles de generacion de
riqueza de los paises tienen una incidencia
directa en el actual desempenio del derecho a
la vivienda. Asimismo, se puede concluir que
mientras sea mayor la concrecioén del dere-
cho a la vivienda, menor es el interés por su
constitucionalizacién; mientras que a menor
efectividad del derecho a la vivienda, mayor es
el reconocimiento constitucional que recibe
en comparacion con algunos paises con mayor
riqueza en donde el derecho la vivienda se en-
cuentra garantizado de manera indirecta y no
requiere consagracion constitucional.

Puede decirse que adn existe una fuerte ne-
cesidad de garantizar, por todos los medios
apropiados, el acceso a la justicia para el de-
recho ala vivienda, ya sea mediante juzgados,
tribunales administrativos, métodos alternos
de soluciones a controversias o instituciones
de derechos humanos. Asi como lo estable-
ce la Constitucién ecuatoriana (articulo 11.3,
Constitucién Politica de la Republica de
Ecuador, 2008), todos los derechos recono-

cidos en la Constituciéon deben ser, sin excep-
cidén, justiciables. Un precepto que no parece
cumplirse para los DESC en la mayoria de los
Estados estudiados, debido a que se han in-
terpretado con un caracter mas ideoldgico
que funcional.
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