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I. DECLARACION DE INTERES,

La Corporacioén Interés Publico es una otganizacién sin fines de hucro constituida en Santiago de
Chile. Su objetivo principal es el de promover la defensa y proteccién de los derechos fundamentales
en Chile y en América Latina. Con dicho propésito en mente, Interés Publico desarrolla
investigacién académica, capacita operadores del sistema juridico y ejerce acciones judiciales tanto 2
nivel ‘interno como internacional, destinadas a la defensa de los derechos humanos y el
fortalecimiento del Estado de Derecho.

Habiendo tomado conocimiento de la demanda de inconstitucionalidad presentada con fecha 16 de
septiembre de 2008 por Alejandro Florian Borbon, identificado con cédula de ciudadanifa nimero
19.397.521 de Bogoti, director de FEDEVIVIENDA Rodrigo Uprimny Yepes, identificado con
cédula de ctudadania nimero 79.146.539 de Usaquén, Maria Paula Saffon Sanin, identificada con
cédula de ciudadania nimero 52.862.641 de Bogoti y Diana Rodriguez Franco, identificada con
cédula de ctudadania nimero 52.716.626 de Bogotd, miembros del Centro de Estudios de Derecho,
Justicia v Sociedad Dejusticia, Claudia Marcela Acosta, identificada con cédula de ciudadania
nimero 40.444.194 de Villavicencio, consultora de FEDEVIVIENDA, y la ciadadana Matia
Mercedes Maldonado, identificadz con cédula de ciudadania nimero 35.458.872 de Usaquén, en su
calidad de ciudadanos colombianos y actuando en nombre propio con fundamento en el articulo 40
de 1a Constitucién Politica y en el decteto reglamentario 2067 de 1991, ante la Honorable Sala Plena
de la Corte Constitucional contra el paragrafo 1 del articulo 15 de la ley 388 de 1997 por vulneracién
de los articulos 2, 13, 51 y 82 de la Constitucién Politica (en adelante CP), y contra el articulo 40 de
la ley 3 de 1991, por vulneracion de los articulos 1, 51,150, 287, 288, 311, 313, 333 y 334 CP,
respetuosamente sometemos ¢l sigutente _<dmicus Ciriae sobre el derecho a la vivienda y la demanda
de autos.

Como se indica en la demanda de. autos, los demandantes plantean tres problemas juridicos: Fl
primer problema se refiere a la vulneracién del principio de descentralizacion (arts. 150, 333 y 334 de
la Constitucién) por el articulo 40 de la ley 3 de 1991. Este articulo otorga al Gobierno Nacional la
competencia de reglamentar las normas minimas de calidad de la vivienda de interés social, en.
especial en lo que tiene que ver con el espacio (interior y extetior) y con las intensidades de uso y
aprovechamiento del suelo. Esta norma es inconstitucional potque el establecimiento de dichas
normas minimas constituye una competencia reservada al legislativo (art. 150, num. 10 CP). Ademds,
la norma impide que las autoridades municipales, en ejercicio de su autonomia, vayan mas alld en la
proteccion de los atributos del derecho a la vivienda (art. 51 CP) estableciendo mejores estindares
urbanisticos. Esto se traduce en una interferencia en la competencia municipal de “ordenar el
desarrollo de su territorio” (art. 311 CP) y particularmente en la competencia de los Concejos
Municipales de reglamentar los usos del suelo (art. 313. 7 CP). En consecuencia, se vulnera el
principio constitucional de rigor subsidiario propio del régimen de descentralizaciéon administrativa
que rige en el pafs (arts. 1, 287 y 288 CP). Esta disposicién conduce ademds a la vulneracién del
detecho a la vivienda digna (art. 51 CP), pues admite que el Gobierno Nacional adopte medidas
regresivas respecto de la definicion del alcance de este derecho por parte de los gobiernos

municipales y presiona a estos tltimos a tomar medidas regresivas en sus POT para ajustarse a los
decidido por el nivel nacional.

El segundo problema constitucional se refiere al conflicto que existe entre la expresion “cesiones”
contenida en el parigrafo unico del articulo 15 de la ley 388 de 1997 y los derechos constitucionales



a la igualdad (art. 13 CP), a la vivienda digna {att. 51 CP) y al espacio publico (art. 82 CP) y a una
proteccion especial de las personas més vulnerables (atts. 13 y 2 CP). La expresion acusada somete
las caracteristicas de las cesiones de suelo para espacio publico y equipamiento de las urbanizaciones
destinadas a la construccién de viviendas de interés social a las condiciones de precio de estas
Gltimas. Esto impide que ¢l tamafio o proporcion de las cesiones urbanisticas sea fijado en funcién
de otros critetios més pertinentes y menos lesivos de los derechos en cuestion, tales como la
densidad habitacional y poblacional de las urbanizaciones. En efecto, la determinacién de las
especificaciones de las cesiones en funcién del precio de la vivienda permite que el tamafio minimo
de estas sea fijado con base en un potcentaje fijo sobre el atea construible —que es la que determina
el valor de un proyecto de construccién-, con independencia de cudntas unidades habitacionales y de
cuantas personas por unidad habitacional existan en una urbanizacién. Esto conduce a que los
habitantes de viviendas de interés soctal tengan acceso a un espacio publico y a unos equipamientos
urbanos mas reducidos que las petsonas que habitan en viviendas de otro tipo, pues en los proyectos
de interés social habitan muchas més personas por metro cuadrado construido, lo que reduce la
cantidad de metros cuadrados de espacio ptblico y de equipamientos a los que cada persona tiene
derecho. Hsta situacién es abiertamente discriminatoria porque a pesar de que el condicionamiento
de las cesiones al precio de las viviendas de interés social tiene el objetivo constitucionalmente
importante de garantizar una mayor oferta de viviendas de esa naturaleza a través de la concesién de
ventajas financieras a los constructores, la medida es inadecuada, innecesaria y despropotcionada
- pata aleanzar este fin.

El dltimo problema se refiere a la vulneracién del derecho a la vivienda digna (art. 51 CP) por la
expresion “de precio” contenida en el parigrafo unico del articulo 15 de la ley 388 de 1997. Esta
norma establece que las condiciones de precio de la vivienda de interés social son el tnico criterio
televante para las especificaciones o caracteristicas de loteos y dreas construidas de urbanizaciones y
construcciones. Si bien el precio de la vivienda de interés social puede ser un ctitetio referencial para
la determinacidén del tamafio de los lotes y del espacio construido, no puede tratarse del Gnico
criterio, pues ello niega una sere de attibutos que debe tener la vivienda digna como la habitabilidad,
la accesibilidad a servicios publicos y sociales y la adecuacién cultural. La mencién exclusiva del
ctiterio de precio y el silencio de la ley respecto de los demas atributos que hacen parte del derecho a
la vivienda digna afecta significativamente el contenido del derecho a la vivienda digna (art. 51 CP)
de los habitantes de viviendas de interés social.

En virtud de tales consideraciones, la Cotporacién de Interés Publico estima oportuno entregar ante
la Honorable Sala Plena de la Corte Constitucional Colombiana, algunos argumentos juridicos
derivados del Detecho Internacional de los Derechos Humanos, referidos al derecho a la vivienda
adecuada. Tales fundamentos, en opinién de quienes suscriben, refuerzan la tesis de los
demandantes, en el sentido de que las notmas impugnadas importan una violacién a los elementos
normativos fundamentales del derecho a la vivienda adecuada.

I1. SOBRE LAS OBLIGACIONES GENERALES DE LOS ESTADOS EN MATERIA
DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES,

La estructura y definicién general de las obligaciones generales de los Estados en matetia de
derechos econodmicos, sociales y culturales fue desarrollada originalmente por Asbjorn Eide con



ocasién de su cargo como Relator Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Alimentacién.!
Aunque otros autores han propuesto otras estructuras de obligaciones generales?, lo cierto es que la
jurisprudencia del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante, “el Comité
DESC”), ha consolidado esta estructura tripartita de las obligaciones de respeto, proteccidn y
cumplimiento de los DESC? Como sefiala el Comité DESC, estas obligaciones pueden ser
entendidas de la siguiente manera:

1. Obligacion de respetar los derechos sociales.

En términos generales, la obligacién de resperar los DESC importa el cumplimiento de una
obligacién de caricter negativo por parte de cualquier 6rgano o funcionario del Fstado o de una
institucién de caracter publico, consistente en no lesionar directamente los derechos. Conforme a
esta obligacion, los Estados partes en el PIDESC se comprometen a no dafiar los derechos
establecidos en dicho instrumento, por ejenplo, a través de la abstencién de ejecutar actos publicos
que importen la privacién de alguno de los derechos consagrados en el Pacto* o de evitar actos de
discriminacién con relacién al goce de cualquiera de los mismos.® Tin otras palabras, por medio de la
obligacion de respeto, se espera que los Estados se abstengan de injerir directa o inditectamente en

el disfrute de los DESC.¢

2. Obligacion de proteger los detechos sociales.

La oblgacién de proteger los derechos sociales se ordena hacia la realizacién de todas aquellas
acciones positivas por parte del Estado y que tienen por objeto el prevenir ¢l abuso de terceras
personas en contra de los derechos de otros particulares.” En otras palabras, la obligacion de

! Ver, en particular, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1987/23.

2 G. ]. H van Hoof, por ejemplo, propone una estructura basada en las obligaciones de respetar, proteger, asegurar y
promover los DESC. G. J: H. Van Hoof, gp. ¢, nota 7, pp. 106-8.

* Comité DESC, Observacion General N° 14: E/ derecho al disfrute del mds alto nivel pasible de salud, B.C./12/2000/4, 11 de
agosto de 2000; Observacidn General N° 15: Ef derecho al agua (artfaulos 11 3 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Caulturales), B.C./12/2002/11, 20 de enero de 2003, Con antetioridad, el Comité habia hecho uso de las
categorias obligacionales de tespeto, garantia y tealizacién. Ver, Observacién General 12: Bl derecho a una alimentacién
adecuada, BE.C/12/1999/5, 12 de mayo de 1999.

* En este sentido, el Comité ha sefialado respecto a los desahucios forzados que: “[...]el Comité considera que las
instancias de desahucios forzados son prima facie incompatibles con los requisitos del Pacto y solo podtan justificarse
en las circunstancias mas excepcionales y de conformidad con los principios pertinentes del derecho intesnacional”,
Comité DESC, Observacién general N° 4, E/ derecho a una vivienda adecuada (pdrrafo 1 del articulo 11 del Pacto), B./1991/23,
13 de diciembze de 1991, Parr. 18.

> La prohibicién de ejecutar actos de discriminacién -sea por medio de actos administrativos o leyes- es una de aquellas
obligaciones negativas que rigen de modo inmediato para todos los Bstados que han tatificado el PIDESC. Como ha
sefialado el Comité del PIDESC: “Lin particular, aunque el Pacto contempla una realizacién paulatina v tiene en cuenta
las restricciones derivadas de la limitacién de los recursos con que se cuenta, también impone varias obligaciones de
efecto inmediato[..] Una de ellasf..] consiste en que los Estados se ‘comprometen 2 garantizar’ que los derechos
pertinentes se ejercerdn ‘sin discriminacién’...”” Comité DESC, Observacién General N® 3, La indole de las obligaciones de fos
Estador Parter (parrafo 1 del artiznls 2 del Pacto), E/1991/23, 14 de diciembre de 1990, Pirz. 1.

¢ Comité DESC, Observacidn General N* 14, Pérr. 33 v; Observacion General N° 15, Pérr. 21.

7 Como ha sefialade Hadji Guisse, Relator Especial de Naciones Unidas para la Impunidad de Violaciones a los
Derechos Humanos: “[..] las violaciones a los derechos econdémicos, sociales y culturales pueden ser perpetuadas
también por particulates. En la gran mayoria de los Estados, tales violaciones constituyen delitos perseguibles
criminalmente o, en a lo menos alguna proporcién, dan lugar a procesos destinados a establecer compensaciones civiles.
Es deber del Fstado planificar los medios legales correspondientes para repatar tales violaciones.” El Hadji Guisse,



proteger requiere que los Estados adopten medidas legislativas o de otra indole, destinadas a impedir
que terceros -patticulates, grupos, empresas y otras entidades, asi como quienes obren en su
nombre- menoscaben en modo alguno el disfrute de un DESC.#

3. Obligacion de cumplir con las obligaciones derivadas de los derechos sociales.

Conforme a esta tercera obligacién general, los Estados se comprometen a adoptar medidas
apropiadas de catacter legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de otra indole pata dar
plena efectividad al derecho a los DESC.® Esta obligacién, a su vez, se divide en tres obligaciones
especificas: 1) Facilitar (que exige que los Estados Partes adopten medidas positivas que permitan y
ayuden a los particulares y las comunidades a ejercer los DESC); 2) Promover ( que impone al
Estado Parte la adopcion de medidas para que se difunda informacién adecuada acerca de los
DESC) y; Garantizar (que implica el deber de hacer efectivos los DESC en aquellos casos en que los
particulares o los grupos no estan en condiciones, por razones ajenas a su voluntad, de ejercer por si
mismos esos derechos con los medios a su disposicién).1?

4. Obligaciones Inmediatas y Obligaciones Progtesivas.

Todo derecho humano y no solamente los DESC, posee un caticter progresivo. Como lo demuestra
la evolucién de la jurisprudencia intetnacional en materia de DCP, el contenido de derechos tales
como a la vida, a Ja libertad de expresién o al debido proceso, es tal vez uno de los ¢jemplos mis
evidentes del desarrollo progresivo de todos los derechos.!t Al mismo tiempo, el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos no se limita a establecer un conjunto de obligaciones
progresivas, sin un contenido actual o inmediato.2 Tal y como lo establecen los Principios de Linburge:

“2/1. La obligaciéon de ‘alcanzar de manera progresiva la total proteccion de los
“derechos™ insta a los Estados Partes a tomas pasos tan rapido como sea posible
dirigidos a la realizacién de los derechos. Bajo ninguna circunstancia podra esto ser
interpretado en el sentido de que el Estado pueda disuadir de manera indeterminada
sus esfuerzos para asegurar su total realizacién. Por el contrario, todos los Estados

Special Rapporsesr, UN. ESCOR, Comm’n on Hum. Rts., Sub-Comm’n on Prevention of Discrimination and Protection
of Minotities, Second Inerim Report on the Ouestion of the Impunity of Perpetrators of Human Rights Vislations, 48th Sess., Agenda
Item 8, UN Doc. E/CN.4/5ub.2/1996/15, 1996, p. 33.

8 Comité DESC, Observacién Genetal N° 5, Peronas con discapacidad, B./1995/22, 9 de diciembre de 1994, Parr. 11 v
Observacidn General N° 15, Pirr. 23. En este mismo sentido se ha pronunciado la Corte Tnteramericana de Derechos
Humanos al sefialar que: “Es pues claro que, en un principio, es imputable al Estado toda violacién a los derechos
reconocidos por la Convencién cumplida por un acto del poder piblico o de personas que actian prevalecidas de los
poderes que ostentan por su caricter oficial. No obstante, no se agotan alli las situaciones en las cuzles un Estado esta
obligado a prevenir, investigar y sancionar las violaciones a los derechos humanosf..] Un hecho ilicito que no resulte
imputable directamente a un Estado[..] puede acatrear la responsabilidad internacional del Estadol...] por la fatta de la
debida diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en los términos requeridos en la Convencién”, Corte TDH,
Caso VVeldsquez, Rodrignes, Sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C No. 4, Pérr. 172.

? Comité DESC, Observacion General N® 14, Parr. 33.

10 Comité DESC, Obrervacicn Genera! N° 15, Parrs. 25-29,

'* Para un detallado andlisis de esta evolucién ver, entre otros, Dominic McGoldrick, The Human Rights Commiitee: Its Role
in the Development of the International Covenant on Civil and Political Rights, Oxford, 1994; G.J.F. van Hoof, Theory and Practice of
the Etropean Convention on Human Rights, SIM/Kluwer Law International, Third Edition, 1998 v; Cecilia Medina Quiroga,
La Jurisprudencia de la Corte Interapmericana, Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, -
Santiago, 2004.

12 Comité del PIDESC, Qbservacidn General No. 3, Parr. 9.



Partes tienen la obligacién de comenzar de manera inmediata a adoptar medidas pata
dar camplimiento a sus obligaciones bajo el Pacto.

22. Algunas obligaciones del Pacto requeriran inmediata realizacion por parte de los
Estados como la prohibicién de discriminacién contenida en el articulo 2(2) del
Pacto.

23. La obligacién de cumplimiento progresivo existe independientemente del
incremento en recutsos; requiere el uso efectivo de los recursos disponibles.

24. La realizacién progresiva podrd ser alcanzada no solo por el incremento de
recursos, sino también mediante ¢l desarrollo de recursos sociales necesarios para la
tealizacién por parte de todos de los derechos reconocidos en el Pacto,”:

En consecuencia, ¢l caricter progresivo de las normas establecidas en instrumentos internacionales
tales como el PIDESC, no altera la naturaleza de las obligaciones legales de los Estados. Tales
obligaciones requieren que algunas medidas se tomen de manera inmediata —tales como la obligacién
de adoptar medidas, no discriminar en la aplicacién de las mismas o respetar el contenido minimo o
esencial de los derechos- y otras tan pronto sea posible. Fin el caso de las obligaciones progresivas,
las medidas adoptadas por los Estados deben ser deliberadas, conctetas y otientadas lo miés
claramente posible hacia la satisfaccién de las obligaciones reconocidas en el Pacto.# En virtud de
este ultimo estindar, serd siempre de carga de los propios Estados el acreditar un progreso nototio
hacia la realizacion total de los derechos consagrados en el Pacto, sin poder justificar su inactividad
en el caricter “meramente progtesivo” de las obligaciones internacionales.!s

Finalmente, resulta importante resaltar la identificacién de una obligacién a contrario sensu que surge
del caricter progresivo de los DESC: la prohibicién de regresividad. En efecto, de la obligacién de
cumplimiento progresivo se deriva el deber de avanzar en los niveles de satisfaccién de los DESC.
Por tal razdn las medidas regresivas en materia de DESC sélo se justifican st es que el Estado
acredita que dichas restricciones han sido establecidas en atencién a todos los derechos que el
tratado consagra y en el contexto de una méxima utilizacién de los recursos disponibles.1s Al mismo
tiempo, toda medida de caricter regresivo, una vez que sea acreditada la excepcionalidad de su
procedencia de acuerdo a la aplicacién estricta de los criterios sefialados, debe establecer
patalelamente medios de compensacién que tiendan a disminuir los impactos negativos que este tipo
de decisiones publicas generan en la poblacién mis vulnerable de la sociedad.”” En otras palabras, al
constituir una limitacién a los derechos establecidos en los tratados de derechos humanos, las
medidas de caricter regresivo requieren de una fuerte justificacion de acuerdo a las disposiciones

13 "Fhe Limburg Principles on the Implementation of he International Covenant on Econorsic, Social and Cultural Rightr, UN/Document
E/CN.4/1987/17, Principios 21-24.

14 Comité del PIDESC, Observaciin General Ns. 3, Patr, 2. _

Y3 The Maastricht Guidelines on Violations of Econmic, Social and Caltural Rights en SIM Special No. 20, 1998, Lineamiento N°
8.

16 Comité del PIDESC, Observacidn General No. 3, Pirr. 9.

17 Como ha sefialado el Comité del PIDESC: “Los Estados Partes deben otorgar la debida prioridad a los grupos sociales
que viven en condiciones desfavorables concediéndoles una atencién especial. Las politicas v la legislacién, en
consecuencia, no deben ser destinadas a beneficiar a los grupos sociales ya aventajados a expensas de los demds (..) a
pesar de los problemas causados externamente, las obligaciones dimanantes del Pacto continiian aplicindose v son
quizas mas pertinentes durante tiempos de contraccién econémica. Por consiguiente, parece al Comité que un deterioro
general en las condiciones de vida y vivienda, que seria directamente atribuible a las decisiones de politica general y a las
medidas legislativas de los Estados Partes, y a falta de medidas compensatorias concomitantes, contradirfa las
obligaciones dimanantes del Pacto.” Comité DESC, Observacién Genetal N° 4: E/ derecho a una vivienda adecnada (pérrafo 1
del articitlo 11 del Pacte), E/1991/23, 13 de diciembre de 1991, Pirr. 11.



generales sobre restricciones y/o suspensiones a los derechos y a los principios que inspiran una
sociedad democritica.!s '

5. Obligaciones Inmediatas: Utilizacion del maximo de los recursos disponibles,
respeto del contenido minimo o esencial y obligacién de no disctiminar.

Sin perjuicio de una setie de obligaciones especialmente consideradas para algunos derechos en

comnctreto —y que revisaremos en capitulos posteriores- los Hstados deben cumplir con los siguientes
deberes:

5.1. Utilizacién del maximo de los tecursos disponibles.

Como ya hemos indicado, las medidas destinadas a logtar el pleno goce de los derechos econdmicos,
sociales y culturales deben ser adoptadas hasta el maximo de los recursos disponibles.”? Pues bien
¢Que quiere decir la expresion “hasta el maximo de los recursos disponibles?

La expresion “recursos” no se refiere exclusivamente a] gasto publico o fiscal® En otras palabras, las
obligaciones derivadas del PIDESC exigen una interpretacién amplia sobre la disponibilidad de
recursos por parte de los Estados que incluya no solo el gasto publico, sino que considere: a)
tecursos humanos, b) recursos tecnoldgicos, ¢) recursos informativos, d) recursos naturales v, ).
recursos financieros” Ejemplos de tales recutsos podrian ser aquellos obtenidos mediante la
cooperacion internacional” la generacién de espacios para que los individuos -sea a través de su
participacion directa en el mercado o por medio de otganizaciones civiles- puedan contribuir al
esfuerzo de satisfacer sus propias necesidades y las de la poblacidn en general y el establecimiento de
un matco regulatorio legal y administrativo que permita al Estado considerat aquellos recursos sobre
los que no posee un control directo vy que le permita hacer efectivos niveles minimos de
redistribucién. En consecuencia, la obligacion de adoptar medidas “hasta el maximo de los recursos
disponibles” requiere que los Estados intensifiquen la biisqueda y creacién de todos aquellos medios
-no solo financieros- que permitan cumplir con los estindares minimos de proteccién. De lo
contratio, la sola escasez de recursos no excusari al Estado -a prori- del cumplimiento de sus
obligaciones internacionales.?

'8 Philip Alston and Gerard Quin, “The Nature and Scope of States Parties’ Obligations Under the International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights”, en Human Rights Luarterly, Vol. 9, No. 2, 1987, pp. 192-205.

VY PIDESC, Artisute 2 (1),

20 Dee hecho, las discusiones seguidas durante los trabajos preparatorios del PIDESC, denotan que el término “recursos”
fue utilizado en un sentido eminentemente amplio que excede, por mucho, el del solo gasto piblico o fiscal. Philip
Alston and Gerard Quin, ap. &%, pp. 156-178.

2 Robert E. Robertson, “Measuring State Compliance with the Obligation to Devote the Maximutn Available
Resources’ to Realizing Economic, Social and Cultural Rights”, en Human Rights Onarterly, Vol. 16, No. 4, 1994, pp. 704-
713.

22 Comité del DESC, Obrervacion Gengral No. 3, Parrs, 13-14.

2 Danito Turk, Relator Especial de Naciones Unidas, The Reakization of Economic, Social and Cultural Rights: Realization of
Economic, Sovial and Cultural Rights; Second Progress Report, UN Commission on Human Rights, Sub-Commission on
Prevention of Discrimination and Minosities, 43rd Sess., Prov. Agenda Item 8, Pirr. 188, UN. Doc. No.
E/CNA4/Sub.2/1991/17 {1991} Danilo Turk, The Realization of Economic, Secial and Cultural Rights: Final Report, UN
Commission on Human Rights, Sub-Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities, 44th
Sess., Prov. Agenda, Parr. 192, UILN. Doc. No. E/E/CN.4/8ub.2/1992/16 {1992).

# Los Lineamientos de Maastricht establecen sobre la disponibilidad de recursos lo siguiente: “Fn muchos casos el
cumplimiento de dichas obligaciones podti ser alcanzado por la mayoria de los Estados con selativa facilidad, sin que
tenga implicaciones significativas de recursos. En otros casos, sin embargo, la total realizacién de los derechos dependerd



5.2. Obligacién absoluta de respetar el contenido esencial o minimo de los
DESC.

Bl término “vontenido esemcial” hace referencia a aquel contenido basico sin el cual todo derecho
pierde su significancia sustantiva como derecho humano. En el contexto general de la escasez de
recursos mas o menos limitada que se presupone respecto de todo Estado, la nocién de contenido
esencial o minimo viene a constituir un limite bisico para la accién discrecional de este dltimo.
Conforme a esta vision, la obligacién de respetar el contenido minimo o esencial no busca que se
garantice la plena satisfaccién de los DESC. Por el contrario, esta obligacién se orienta a impedir que
los Estados permitan que una persona o un grupo de personas caigan por debajo de un nivel bésico
de vida que les permita reconocerse y ser reconocidas como personas dignas de igual consideracién y
respeto por los demas.

En otras palabras, la obligacién de respetar el contenido minimo o esencial de los DESC se basa en
el reconocimiento de que no habtia justificacién para elevar una reclamacién a la condicién de un
derecho -con todas las connotaciones que este concepto presuntamente tiefte- si su contenido
normativo puede ser tan indeterminado que permita la posibilidad de que quienes lo ostentan, no
posean ninglin derecho particular a nada.?”

En este sentido se ha pronunciado el Comité DESC al sefialar que:

“el Comité es de la opinién de que corresponde a cada Estado Parte una obligacién minima de
asegurar la satisfaccién de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los derechos. Asi,
por ejemplo, un Estado Parte en el que el nimero impottante de individuos esta privado de
alimentos esenciales, de atencién primaria de salud esencial, de abrigo y vivienda basicos o de
las formas mas basicas de ensefianza, prima facie no esta cumpliendo sus obligaciones en
virtud del Pacto. Si el Pacto se ha de interpretar de tal manera que no establezca una
obligacién minima, catecetia en gran medida de su razén de ser.”

de la disponibilidad de recursos financieros y materiales adecuados. No obstante, como ha quedado establecido en los
Principios de Limburgo 25-28, y confitmado por la jurisprudencia en desarrollo del Comité de Derechos FEcondmicos,
Sociales y Culturales, la escasez de recursos no libera al Estado de ciertas obligaciones minimas en relacién con la
implementacién de los derechos econdmicos, sociales y culturales.” Lineamientos de Maastrichs, Lineamiento No. 10,

» Fons Coomans, “Clarifying the Core Elements of the Right to Education”, en The Right to Complain about Economic,
Socig! and Cultnral Rights, SIM Special No. 18, 1995, p. 17.

# Hsta idea ha sido desarrollada por las jurisdicciones constitucionales como la Alemana y la Colombiana por medio de
la denominada “tesis del minimo vital”. Para una explicacién y justificacién moral del minimo vital ver, Rodolfo Arango,
“Dereches, constitucdonalismo y democracia, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2004, pp. 195-6..

2 Philip Alston, “Out of the Abyss: The Challenges Confronting the New UN Committee on Economic, Social and
Cultural Rights”, en Human Rights Onarterly, Vol. 9, 1987, pp. 352-353. Este mismo sentido adoptan los Principios de
Limburgo (Principio No. 56) y los Lineamientos de Maastricht (Lineamiento 9).

% Comité de DESC, Comentaro General No. 3, Parr. 10. Ver, adicionalmente, Comité DESC, Statement fo the Worid
Conference  en Human Rights on  beball of the Comwittee on  Eeonomic, Sedal and Culinral Rights, UN Doc.

A/CONF.157/PC/62/Add.5, Annex I, Pirr. 16 y; General Discussion on the Right to Health, UN Doc. E/C.12/1993/11,
Part, 5.



5.3. Obligacion de no discriminar en el ejercicio de los DESC.

La obligacion general de no discriminacién constituye un principio fundamental del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos aplicable a todo derecho, sea este civil, politico, econdmico,
social o cultural® En cuanto tal, la obligacién de no discriminar en el ejercicio de los derechos
humanos importa la prohibicién de establecer distinciones arbitrarias basadas en criterios tales como
taza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional, origen
social, posicion econdmica, nacimiento, y cualquier otra condicién social” En particular, las
obligaciones en materia de DESC deben ser adoptadas de manera tal de evitar aquellos factores que
influyen negativamente en la igualdad de derechos del hombre y la mujer al disfrute de tales
derechos.” Como lo ha sefialado el Comité DESC:

“El disfrute de los derechos humanos sobte la base de la igualdad entre hombres y mujeres
debe entenderse en sentido lato. TLas garantias de no discriminacién e igualdad en los
instrumentos internacionales de detechos humanos prevén la igualdad tanto e facts como
de jure.  La igualdad de jure (o formal) y de facto {0 sustantiva) son conceptos diferentes pero
conectados entre si. La igualdad formal presupone que se logra la igualdad si las normas
jutidicas o de otra naturaleza tratan a hombres y mujeres de una manera neutra. Por su parte,
la igualdad sustantiva se ocupa de los efectos de las normas juridicas y otras y de la practica v

trata de conseguir no que mantengan, sino que alivien la situacién desfavorable de suyo que -
sufren ciertos grupos.””

En virtud estas consideraciones, resulta necesario contemplar una interpretacién particular de las
obligaciones generales de respeto, proteccién y cumplimiento ya indicadas con antetioridad. Asi, por
ejemplo, la obligacién de respetar los DESC importard que los Estados tengan en cuenta “la manera
en que Ia aplicacion de normas y principios juridicos aparentemente neuttales en lo que se refiere al
género tenga un efecto negativo en la capacidad del hombre y la mujer para disfrutar de sus detechos
humanos en pie de igualdad”.™ A su vez, la obligacion de proteger los DESC exigird que los Estados
“tomen disposiciones encaminadas directamente a la eliminacion de los prejuicios, las costumbres y
todas las demas practicas que perpetiian la nocién de inferioridad o superioridad de uno u otro sexo

# Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Caso Brocks o5, Reino de fos Paires Bajos, CCPR/C/29/D/172/1984;
Caso Zwaan de Vries vs. Reino de los Paises Bajos, CCPR/C/29/13/182/1984 v, Observacién General No. 18, No Discriminacivn,
HRI/GEN/1/Rev.7 at 168, 1° de noviembre de 1989,

*0 Para un analisis de estas categorias ver, Patricia Palacios Zuloaga, La no discriminacion: Estudio de la_jurisprudencia del
Comité de Derechos Humanos sobre la cldusnla antnonta de no discriminacion, LOM Ediciones Ltda., Santiago de Chile, 2006, pp.
76-81.

31 En este sentido, ver las opiniones del Comité DESC sobre las dimensiones de discriminacion que afectan a las mujeres
en el ejercicio del derecho a la vivienda adecuada, a la alimentacién adecuada, a la educacién, 2l mis alto nivel posible de
salud v al agna. Comité DESC, Observacién generat N° 4 (1991} B/ derecho a una vivienda adecnada (parrajo 1 del artizule 17
del Pastg), Pdrr.6; Observacidn general N° 7 (1997): E/ derecho a una vivienda adecuada (pdreafo 1 del articuls 11 del Pacta): el
desahucio (Parr. 10); Observacion general N°® 12 (1999): E/ derecho a una alimsntacidn adecuada (artionls 11 del Pacto), Parr.
26; Observacion general N® 11 (1999): Planer de awidn para lo ensefiansa primaria (artioio 14 dol Pacto), Péare. 3; Observacién
generat N° 13 (1999 E/ derecho a Iz educacién (articniy 13 del Pacto), Parrs. 6 b), Patrs. 31 v 32, Observacidr general N° 11
(1999): Planes de accidn para la ensefansa primaria (artionlo 14 del Pacto), Parr. 3; Observacién general N° 14 (2000): E/ derecho
al disfrate del mds alfo nivel posible do salud (articnlo 12 dol Pacts), pérrs. 18 a 22; Obsetvacion general N® 15 (2002): E/ derecho af
aga (articales 11 y 12 del Pacta), pares. 13 y 14,

32 Comité DESC, Observacién Genertal N® 16, L igualdad de derechos del hombre y Lz snjer ol disfrate de Jos devechos econdmicos,
Sociales y cuiturales (articuls 3 def Pacto Internacional de Derechos Econdmiicos, Sociales y Culturales), BEfC.12/2005/4, 11 de agOSto
de 2005, Pirr. 7.

33 Ihid, Parr. 18.
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y las funciones estereotipadas del hombre y la mujer.”* Finalmente, la obligacién de cumplir con los
DESC importarad la adopcion de medidas destinadas a que, en la prictica, hombre y mujeres
disfruten de sus DESC en pie de igualdad.”

IILSOBRE EL DERECHO A LA VIVIENDA ADECUADA; CONSAGRACION
NORMATIVA

El derecho a una vivienda constituye un derecho social fundamental que protege el interés que tiene
toda de persona a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte.”® Como tal, el derecho a la
vivienda es reconocido por la Decaracion Universal de Derechos Humanos sefiala en su artculo 25,
numetal 1° que “toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a
su familia, la salud v el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, /a wnienda, 1a asistencia
médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de
subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.” Por su parte, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), sefiala en su articulo 11, numeral 1° que “los
Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado para si y su familia, incluso alimentacidn, vestudo v wwienda adecnados, v a una mejora
contimia de las condiciones de existencia. Los-Hstados Partes tomaran medidas apropiadas para
asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la
cooperacién internacional fundada en el libte consentimiento.””

El derecho a una vivienda adecuada también se reconoce en otros instrumentos internacionales
centrados en la necesidad de proteger los derechos de determinados grupos. Ejemplos de lo anterior
lo constituyen el apartado h) del parrafo 2 del articulo 14 de la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacién contra la mujer (1979)”, el parrafo 1 del articulo 16 y el parrafo 3
del articulo 27 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989, el articulo 21 de la

34 1bid., Parr. 19.

3 Ihid., Parr. 20.

3 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién General N® 4, “El derecho a una vivienda
adecuada (parrafo 1 del articulo 11 del Pacto)”, parr 7. Una definicion similar es aquella dada en los trabajos de la
Campafia Nacional India de Promocién de los Detechos en matetia de Vivienda, la Coalicidn Internacional Habitat v el
Comiié de Derechos Econdmicos, Sociales v Culturales: “El derecho humano a una vivienda adecuada es el derecho de
todo hombre, mujer, joven y nifio a tener un hogar ¥ una comunidad seguros en que puedan vivir en paz y dignidad.”
Citada en Informe del Relator Especial sobre la vivienda adecuada como elemento integtante del derecho a un nivel de
vida adecuado, St. Miloon Kothari, presentado de conformidad con la resolucién 2000/9 de la Comisién de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, E/CN.4/2001/51, 25 de enero de 2001, pdrs. &.

37 Articulo 25° de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la Asamblea General en
su resolucidn 217 A (11}, de 10 de Diciembre de 1948,

3 Articulo 11° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), adaptado y ablerto a
la firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General en su resolucidén 2200 A (XX1), de 16 de Diciembre de 1966 y
cuya entrada en vigor se hizo efectiva el 3 de Enero de 1976.

3 "Los Estados Partes adoptatan todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contta la mujer en las
zonas rurales a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres v mujeres, su participacion en ¢l desarrollo
rural y en sus beneficios, y en particular le asegurardn el derecho a: ... h) gozar de condiciones de vida adecuadas,
particularmente en las esferas de la vivienda, los servicios sanitarios, la electricidad y el abastecimiento de agua, el
transporte y las comunicaciones”.

4 "Ningin nifio sezd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida ptivada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacién”. A su vez, el parrafo 3 del articulo 27 dice asi: "Los
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Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados (1951)*, el inciso ifi) del apartado e) del articulo 5
de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial
(1965), ¢l parrafo 1 del articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)*,
el parrafo 1 del articulo 43 de la Convenci6n internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadotes migratorios y de sus familiates (1990)", y el atticulo 16° de la Carta Social
Europea%, entre otros.

Fmalmente, una serie de declaraciones y recomendaciones internacionales contienen diversas
referencias y disposiciones relativas a los derechos a la vivienda. Entre otras, la Declaracion de los
Derechos del Niflo (1959, principio 4), la Recomendacién N° 115 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT}, sobre la vivienda de los trabajadores (1961, sec. II, part. 2; sec. 111, parr. 8.2 b);
sec. VI, parr. 19; v Sugerencias acerca de los métodos de aplicacion, sec. I, part. 5); la Declaracién
sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social (1969, parte IT, art. 10); la Declaracién de los
Derechos de los Impedidos (1975, art. 9); la Declaracion de Vancouver sobre los asentamientos
humanos (1976, sec. IIL.8 y cap. T1.A3); Ia Declaracién de la UNESCO sobre la raza y los prejuicios
raciales (1978, art. 9.2); lIa Recomendacién N° 162 de la OIT, sobre los trabajadotes de edad (1980,
sec. II, parr. 5 g)); la Declaracién sobre Derecho al Desarrollo (1986, Art. 8.1.), el Programa 21,
aprobado en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992),
la Declaracién de Copenhague y el Progtama de Accién de la Cumbte Mundial sobre Desarrollo
Soctal (1995), la- Declaracién y Plataforma de Accién de Bejjing, aprobadas por la- Cuarta
Conferencia Mundial sobre la Mujer (1995), y el Programa de Habitat aprobado por la segunda
Conferencia de las Naciones Unidas sobre los Asentamientos Humanos (Habitat 1) (1996), la
Declaracién del Milenio y los objetivos de desarrollo del Milenio (ODM), entte otros.

Sin perjuicio de sus diferentes regulaciones, y tal y como veremos a continuacién, el detecho a la
vivienda importa el respeto, garantia y satisfaccién de niveles adecuados de habitabilidad, acceso a
servicios, asequibilidad y segutidad de la tenencia, orientados a favorecer:

Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios, adoptarin medidas apropiadas
para ayudar a los padres y a otras personas responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho ¥, el caso necesario,
proporcionatin asistencia matetial y programas de apoyo, patticularmente con respecto a la nutricién, el vestuario vla
vivienda".

1 "En materia de vivienda y en la medida en que esté regida por leyes y reglamentos o sujeta a la fiscalizacién de las
autoridades oficiales, los Estados Contratantes concederin a los refugiados que se encuentren legalmente en sus
territorios el trato mas favorable posible y en ningin caso menos favorable que el concedido generalmente en las mismas
circunstancias a los extranjeros”. _

2 En que se obliga a los Estados: "a prohibir y eliminar la discriminacién racial en todas sus formas y a garantizar el
derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincién de raza, color y origen nacional o ético, particularmente
en el goce de los derechos signientes: ... &) ... iil) El derecho a la vivienda;".

# "Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o flegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su cotrespondencia,
ni de ataques ilegales a su honra y reputacién”.

* "Los trabajadores migratorios gozarin de igualdad de trato respecto de los nacionales del Estado de empleo en
relacién con: ... d) El acceso a la vivienda, con inclusién de los planes sociales de vivienda, y la proteccién contra la
explotacion en materia de alquileres.”

* “Con miras a logzar las condiciones de vida indispensables para un pleno desarrollo de la familia, célula fandamental
de la sociedad, las partes contratantes se comprometen a fomentar la proteccién econdmica, juridica y social de la
familia, especialmente mediante prestaciones sociales y familiares, disposiciones fiscales, apoyo a la construccién de
viviendas adaptadas a las necesidades de las familias, ayudas a los recién casados o por medio de cualesquiera otras
medidas adecuadas.”
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1.- Grupos humanos en condiciones socicecondmicas mids deficitarias, especialmente las
familias de escasos recursos que necesiten accedet a las politicas sociales y créditos para la
construccidn, ampliacidén o adquisicién de una vivienda;

2.- Grupos humanos que ametitan una proteccidén especial, como sucede con las mujeres, los
nifios, los pueblos indigenas, las personas con discapacidad, las victimas de violaciones a los
Derechos Humanos, refugiados politicos, migtantes y otros v;

3.- Un entotno adecuado, libre de contaminacién, con todos los setvicios basicos a disposicién
de todos los habitantes del sector y con un entorno adecuado que permita el acceso a los
servicios {como por ejemplo, lnstituciones tales como recintos educacionales o servicios de

salud cercanos), en el cual se pueda, ademis, humanizar las relaciones familiares, vecinales y
comunitarias.

IV.SOBRE EL CONTENIDO NORMATIVO ESPECIFICO DEL DERECHO A LA
- VIVIENDA ADECUADA EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS.

Fl derecho-a la vivienda no deber interpretarse en un-sentido restrictivo que lo equipare, tal y como
lo ha sefialado el Comité DESC, con el cobijo que resulta del mero hecho de tener un tejado por
encima de la cabeza o lo considere exclusivamente como una comodidad.” La expresion
“adecuada”, prescribe tal acercamiento restrictivo. Por ello el Comité DESC indica en la
Observacion General N® 4, que “el concepto de adecnacion es particularmente significativo en relaciéon
con el derecho a la vivienda, puesto que sitve para subrayar una setie de factores que hay que tener
en cuenta al determinar si determinadas formas de vivienda se puede considerar que constituyen una
vivienda adecuada a los efectos del Pacto.” A la luz de tal consideracién, el Comité identifica en la

misma Observacion General 4°, clertos aspectos o contenidos normativos fundamentales del
derecho a la vivienda adecuada:®

a) Seguridad juridica de la tenencia. La tenencia adopta una variedad de formas, como
el alquiler (publico y privado), la vivienda en cooperativa, el arriendo, la ocupacion por el
propietario, la vivienda de emergencia y los asentamientos informmales, incluida la ocupacién de
tierra o propiedad. Sea cual fuere el tipo de tenencia, todas las petsonas deben gozar de clerto
grado de seguridad de tenencia que les garantice una proteccion legal contra el desahucio, el
hostigamiento u otras amenazas. Por consiguiente, los Estados Partes deben adoptat
inmediatamente medidas destinadas a conferir seguridad legal de tenencia a las personas y los
hogares que en la actualidad catezcan de esa proteccion consultando verdadetamente a las
personas y grupos afectados. '

b) Disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestructura. Una
vivienda adecuada debe contener ciertos setvicios indispensables pata la salud, la seguridad, la
comodidad y la nutricion. Todos los beneficiarios del derecho a una vivienda adecuada
debetrian tener acceso permanente a recursos naturales y comunes, a agua potable, a energfa

4 Comité DESC, Observacion General 4°: T/ derecho a ana vivienda adecnada (barvafo 1 del arthendo 11 del Pacta), Parr. 7.
47 Ibid., pirr. 8.

4 Estos elementos normativos se citan textualmente de la Observacidén General N° 4, Parrafo 8.
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para la cocina, la calefaccién y el alumbrado, a instalaciones sanitarias y de aseo, de
almacenamiento de alimentos, de eliminacién de desechos, de drenaje y a servicios de
emergencia.

c) Gastos soportables. Los gastos personales o del hogar que entrafia la vivienda
deberian ser de un nivel que no impidiera ni comprometiera el logro y la satisfaccion de otras
necesidades basicas. Los Estados Partes deberian adoptar medidas para gatantizar que el
porcentaje de los gastos de vivienda sean, en general, conmensurados con los niveles de
ingreso. Los Estados Partes deberfan crear subsidios de vivienda para los que no pueden
costearse una vivienda, asi como formas y niveles de financiacién que correspondan
adecuadamente a las necesidades de vivienda. De conformidad con el prncipio de la
posibilidad de costeat la vivienda, se debetfa proteger por medios adecuados a los inquilinos
contra niveles o aumentos despropotcionados de los alquileres. En las sociedades en que los
matetiales naturales constituyen las principales fuentes de material de construccién de
vivienda, los Hstados Partes deberfan adoptar medidas para garantizar la disponibilidad de esos
materiales.

d)  Habitabilidad. Una vivienda adecuada debe ser habitable, en sentido de poder ofrecer
espacio adecuado a sus ocupantes y de protegetlos del frio, la humedad, el calor, la lluvia, el
viento u otras amenazas para la salud, de riesgos estructurales v de vectores de enfermedad.
Debe garantizar también la seguridad fisica de los ocupantes. El Comité exhorta a los Estados
Partes a que apliquen ampliamente los Principios de Higiene de Ia Vivienda preparados por la
OMS, que consideran la vivienda como el factor ambiental que con mds frecuencia estd
relacionado con las condiciones que favorecen las enfermedades en los anilisis
epidemiologicos; dicho de otto modo, que una vivienda y unas condiciones de vida
mnadecuadas y deficientes se asocian invatiablemente a tasas de mortalidad y morbilidad mas
elevadas.

e) Asequibilidad. La vivienda adecuada debe ser asequible a los que tengan derecho.
Debe concederse a los grupos en situacién de desventaja un acceso pleno y sostenible a los
recursos adecuados para conseguir una vivienda. Debetia garantizarse cierto grado de
consideracién prioritatia en la esfera de la vivienda a los grupos desfavorecidos como las
petsonas de edad, los nifios, los incapacitados fisicos, los enfermos terminales, los individuos
VIH positivos, las personas con problemas médicos persistentes, los enfermos mentales, las
victimas de desastres naturales, las personas que viven en zonas en que suelen producirse
desastres, y otros grupos de personas. Tanto las disposiciones como la politica en materia de
vivienda deben tener plenamente en cuenta las necesidades especiales de esos grupos. En
muchos Hstados Partes, el mayor acceso a la tierra por sectores desprovistos de tierra o
empobrecidos de la sociedad, debetia ser el centro del objetivo de la politica. Los Estados
deben asumir obligaciones apreciables destinadas a apoyar el detecho de todos a un lugar
seguro pata vivir en paz y dignidad, incluido el acceso a la tierta como derecho.

f) Lugar. La vivienda adecuada debe encontrarse en un lugar que permita el acceso a las
opciones de empleo, los servicios de atencién de la salud, centros de atencidn para nifios,
escuelas y otros servicios sociales. Esto es particularmente cierto en ciudades grandes y zonas
rurales donde los costos temporales y financieros para llegar a los lugares de trabajo y volver
de ellos puede imponer exigencias excesivas en los presupuestos de las familias pobres. De
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manera semejante, la vivienda no debe construirse en lugates contaminados ni en la
proximidad inmediata de fuentes de contaminacién que amenazan el derecho a la salad de los
habitantes.

g) Adecuacion cultural. La manera en que se construye la vivienda, los materiales de
construccion utilizados y las politicas en que se apoyan deben permitit adecuadamente la
expresién de la identidad cultural y la diversidad de la vivienda. Las actividades vincualadas al
desatrollo o la modernizacién en la esfera de la vivienda deben velar por que no se sacrifiquen
las dimensiones culturales de la vivienda y porque se aseguren, entre otros, los servicios
tecnologicos modernos.

V. SOBRE LAS OBLIGACIONES ESPECIFICAS DEL ESTADO COLOMBIANO A
LA LUZ DE LA DEMANDA PRESENTADA ANTE LA CORTE
CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA.

1. Medidas regresivas.

Como indica-la-demanda de autos;-el articulo 40 de la ley 3 de 1991 vulnera €l principio
constitucional de rigor subsidiatio propio del régimen de descentralizacién administrativa que rige en
el pais (arts. 1, 287 y 288 CP) y conduce ademss a la vulneracién del derecho a la vivienda digna (att.
51 CP), pues admite que el Gobierno Nacional adopte medidas regresivas respecto de la definicién del
alcance de este derecho por parte de los gobietnos municipales y presiona a estos Gltimos a tomar
medidas regresivas en sus POT para ajustarse a los decidido por el nivel nacional.

La Corporacién de Interés Publico comparte la opinién juridica de los demandantes en este punto.
El concepto de progresiva efectividad constituye un reconocimiento del hecho de que la plena
efectividad de todos los derechos econdmicos, sociales y culturales en general no podré lograrse en
un breve petiodo de tiempo. Con todo, y como ya hemos visto, el caricter progresivo de las normas
establecidas en instrumentos internacionales tales como el PIDESC, no altera la naturaleza de las
obligaciones legales de los Estados. Tales obligaciones requieten que algunas medidas se tomen de
manera inmediata —tales como la obligacién de adoptar medidas, no discriminar en la aplicacién de
las mismas o respetar el contenido minimo o esencial de los derechos- y otras tan pronto sea posible.
En el caso de las obligaciones progtesivas, las medidas adoptadas por los Estados deben ser
deliberadas, conctetas y otientadas lo mas claramente posible hacia la satisfaccién de las obligaciones
reconocidas en el Pacto.” Fn virtud de este dltimo estindar, serd stempre de carga de los propios
Estados el acreditar un progreso notorio hacia la realtzacién total de los derechos consagrados en el
Pacto, sin poder justificar su inactividad en el caracter “meramente progresivo™ de las obligaciones
internacionales.”

En este sentido se ha pronunctado el Comité DESC al indicar que:

¥ Comité del PIDESC, Observacidn Gensral No. 3, Parr. 2.
30 Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econdricos, Sociales ¥ Cabturates, Maastricht, Reino de los Paises Bajos,
22-26 de Enero, 1997, Lineamiento N° 8.
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(--.) el becho de que la efectividad a lo largo del tiempo, o en otras palabras progresivamente, se prevea en
relacidn con el Pacto no se ha de interpretar equivocadamente como que priva a la obligacion de fods contenido
significative. Por una parte, se requiers un dispositivo de flexibilidad necesaria que reflyje las realidades del
mundo real y las dificultades que implica para cada pais el asegurar la plena efectividad de los derechos
econdmicos, sociales ) cullurales. Por ofra parte, la frase debe interpreiarse a la lnz del objetivo general, en
realidad la razon de ser, del Pacto, que es establecer claras obligaciones para los Estados Partes con respecto a
la plena efectividad de los derechos de que se trata. Fiste impone asi una obligacion de proceder lo mis expedita
Y eficagpmente posible con mivas a lograr ese objetive.”

A su vez, de esta obligacién estatal de implementacién progresiva de los DESC se deriva que la
obligaciéon minima asutnida por el Estado al tespecto es la obligacién de no regresividad, es decir, “la
prohibicion de adoptar politicas y medidas, y por ende, de sancionat normas juridicas, que empeoren
la situacion de los DESC de los que gozaba la poblacién al momento de adoptado el tratado
internacional respectivo, o bien cada mejora “progresiva.””’ En este sentido, el Comité DESC ha

‘agregado que:

...] todas ias medidas de cardcter deliberadamente vetroactivo en este aspecto requerirdn la consideracion mdas
cuidadvsa y deberdn justificarse plenamsente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y
en ¢l conlexcto del aprovechamiento pleno del mdsino de los recursos de que se disponga”,

A esto mismo apuntan las Directrices de Maastricht, al referirse a las violaciones a los DESC
mediante actos de comision: ‘

Violaciones mediante actos de comision. Las acciones directas de los Estados o de otras entidades no reguladas
adecuadamente por of Estado pueden vesultar en violaciones a los derechos econdmicos, sociales y cnlturales. A
COTLRHACON se mmencionan algunos ejemplos de dichas violaciones:

(a) La annlacion o suspension de cualgnier legislacion que sea necesaria para seguir cjerciendo un derecho
econdmico, social y cultural que esté vigente en ese momento;

(4) La aprobacidn de cualquier legislacion o politica que sea claramente incompatible con las obligaciones legales
preexistentes relativas a estos derechos, salve cuando esto se hace con el propésite y efecto de aumenior la
tgnaldad y mejorar la realizacion de los derechos econdmricos, sociales Y cnltnrales de los grupos mds vulnerables;

(¢) La adopeidn de cnalguier medida gue sea intencionalmente regresiva y que rednsca el nivel de proteccion de
cualguiera de estos derechos” [.. . J*

Por tanto, al permitirsele e incentivar que los municipios adopten medidas que pueden ser regresivas
para los miveles de respeto, garantfa y cumplimiento del derecho a la vivienda, la legislacion
impugnada resulta contrarta a las obligaciones internacionales en csta materia. Las causales de
aceptacién de medidas regresivas son excepcionalisimas v se dan, en todo caso, en un contexto
generalizado de restriccion presupuestaria aguda, y en relacién a todos los derechos consagrados en
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Tales requisitos no parecen

31 Victor Abramovich y Christian Coustis, Los dereehos sociales comn derechos exigibls, Bditorial Trotta S.A., 2002, Madrid,
pagina 94,

52 Directrices de Maastricht sobre Vislaciones a los Derechos Fcondmizes, Sociales "y Calturales, Maastricht, Reino de los Pafses Bajos,
22-26 de Enero, 1997, Articulo 14, letras a, d y e.
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verificarse en la especie y, por tanto, la legislacién demandada no parece respetar la regla de
prohibicion de regresividad.

2. Discriminacion v falta de medidas especiales.

Los demandantes sostiene que la determinacién de las especificaciones de las cesiones en funcién
del precio de Ia vivienda permite que el tamafio minimo de estas sea thiado con base en un
porcentaje fijo sobre el 4rea construible —que es la que determina el valor de un proyecto de
construccién-, con independencia de cuintas unidades habitacionales ¥ de cudntas personas pot
unidad habitacional existan en una urbanizacion. Esto conduce a que los habitantes de viviendas de
interés social tengan acceso a un espacio publico y 2 unos equipamientos urbanos mis reducidos que
las personas que habitan en viviendas de otro tipo, pues en los proyectos de interés social habitan
muchas mds personas por metro cuadrado construido, lo que reduce la cantidad de metros
cuadrados de espacio publico y de equipamientos a los que cada persona tiene detecho. Esta
situacion es abiertamente discriminatotia potque a pesar de que el condicionamiento de las cesiones
al precio de las viviendas de interés social tiene el objetivo constitucionalmente mmportante de
garantizar una mayor oferta de viviendas de esa naturaleza a través de la concesién de ventajas

financieras a los constructores, la medida es inadecuada, innecesaria y desproporcionada para
alcanzar este fin.

La Corporacion Interés Publico también comparte esta apreciacién juridica formulada por los
demandantes. Como es bien sabido, un detecho puede considerarse vulnerado cuando su negacion
es producto de un acto de abuso de podet, pudiendo provenir tanto de omisiones como de acciones,
port parte del Estado o de agentes privados. Tratindose especificamente del Derecho a una Vivienda
Adecuada, la obligacién del Estado radica en procurar por todos los medios posibles, que todos
tengan acceso a recursos habitacionales adecuados para su salud, bienestat y seguridad. Lo anterior
no significa que el Fstado deba construir viviendas para toda la poblacién, o que deba proveerla de
manera gratuita a toda persona que la solicite, ni siquiera que deba cumplir de manera inmediata con
todos los aspectos que el derecho involucta. Es claro que los Estados no pueden satisfacer de forma
inmedtata todos los elementos que integran el contenido del derecho, siempre que se procure por
una satisfaccién progresiva del derecho en un tiempo razonablemente breve, garantizando asi, un

“ambral minimo” hasta el miximo de los recursos disponibles, otorgando prioridad a los gIupos
mas valnerables,

Especificamente, los Estados deben cumplit con cuatro tipos de obligaciones referentes al Derecho
a una Vivienda Adecuada:

a) Obligacion de respeto: obliga al Estado a abstenerse de realizar ciettas practicas y a facilitar
la autoayuda de los propios grupos afectados. La prohibicién de adoptar medidas
“deliberadamente regresivas” que carezcan de “justificacién suficiente™.

b) Obligacion de proteccion: frente a intervenciones arbitrarias de terceros en el goce del
derecho a la vivienda, tanto por acciones como omisiones de instituciones y particulates,
sobre todo en situaciones que afecten a grupos vulnerables.

c) Deber de satisfaccion: se relaciona con la seguridad en la tenencia que el Estado debe
garantizat. Se traduce por ejemplo, en la provisién de titulos de tierra, el aseguramiento de
provisiones anti-discriminatotias o el apoyo legal a organizaciones comunitarias. Ademids
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puede entrafar prestaciones conctetas y medidas redistributivas, tales como reformas
tributarias progresivas, oferta publica de viviendas subvencionadas o promocién y apoyo
financiero de planes pata facilitar el acceso a una vivienda econémicamente asequible.

d} Debet de informacién: esta obligacién incluye el deber estatal de informar y dar publicidad
de leyes y disposiciones administrativas en materia de vivienda, por ejemplo aquellas
referidas a la oferta existente, a la sitnacién de viviendas no ocupadas o disponibles para
ocupat, a los peligros ambientales proximos a las viviendas, entre otros datos. Todas aquellas
disposiciones que propongan un proyecto que pueda afectar la vivienda de las petsonas,
deben ir acompafiadas de la informacién disponible a las personas y comunidades afectadas,
de forma oportuna y completa.

Tales obligaciones resultan particularmente relevantes en el contexto del presente caso, puesto que la
obligacién de respeto importa una prohibicién directa de discriminar a sectores mas desaventajados
econdmica y socialmente. Si, en virtud de la legislacién impugnada, los habitantes de viviendas de
intetés social tienen acceso a un espacio publico y 2 unos equipamientos urbanos mas reducidos que
las personas que habitan en viviendas de otro tipo -pues en los proyectos de interés social habitan
muchas mas petsonas por metro cuadrado construido- entonces se incumplen las obligaciones de
respetar y garantia el derecho a la vivienda. Las obligaciones internacionales del Estado de Colombia
en materia de derecho a la vivienda adecuada importan, por un lado, no aplicar medidas. que pueden
set consideradas como discriminatorias. Al mismo tiempo, ¢l Estado se obliga a garantizar, de facto,
los elementos normativos fundamentales del detecho a la vivienda adecuada. Por tal razén, no basta
con que el Estado argumente que la legislacién impugnada no tenia el propdsito o intencién directa
de disctiminar a la poblacién mas desaventajada desde una perspectiva econdmica y social. Si los
efectos de las reglas establecidas en la ley justifican niveles de proteccion menos intensa para la

poblacién mis desaventajada, el Estado incumple con su obligacién de garantizar el derecho a la
vivienda.

3. El precio como unico indicador determinante.

Como indican cotrectamente los demandantes, el hecho de que el precio de los proyectos de
vivienda sea un criterio pertinente para determinar el tamafio de los lotes y los espacios construidos
no significa que éste sea el nico aspecto a tener en cuenta para determinar las condiciones de la
vivienda y su habitabilidad. El Estado de Colombia debe considerat también los efectos especificos
que tal determinacién del precio de la vivienda pueda tener sobre aquellos elementos normativos de
la vivienda adecuada ya analizados. Mis concretamente, al advertit los efectos de la ley
presentemente impugnada sobre elementos como la habitabilidad, el acceso a los servicios, la
asequibilidad de la vivienda vy, la seguridad de la tenencia, el Estado debe tener en cuenta como tal
sistema de determinacion del tamafio de los lotes y los espacios construidos puede estar generando
niveles de proteccién del derecho a la vivienda inequitativos, tal y como patecer ser en el presente
cas0.

Como ha indicado el Relator Especial de Naciones Unidas sobre Derecho a la Vivienda:

“Fn ¢l sector de la vivienda urbana, la dependencia de los mecanismos del mercado se ha
traducido por lo genetal en el olvido de la poblacién pobre. El empeoramiento constante de
las condiciones que afronta la mayor parte de la poblacién urbana y rural pobre del mundo,
particularmente respecto de la vivienda y de los setvicios conexos, ha suscitado la enorme



18

preocupacion de que Ia globalizacién sin trabas no puede conducir a la realizacién de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, incluido el derecho a una vivienda adecuada {...)
Los gobiernos tienen la responsabilidad de realizar intervenciones dirigidas a grupos
especificos a fin de asegurar el acceso universal a los setvicios publicos sobre una base justa y
equitativa; este es un elemento fundamental para la realizacién del derecho a una vivienda
adecuada (...) La privatizacién de los scrvicios esenciales es otro aspecto al que hay que
prestar mucha atencién al evaluar las repercusiones de la globalizacién en el derecho a una
vivienda adecuada. Establecer un equilibrio entte las ventajas prometidas de la privatizacién en
términos de eficiencia econémica y reduccién de los costos de los setvicios, por una parte, y
sus costos soclales, por la otra, es una tarea muy compleja y delicada para muchos gobiernos e
instituciones internacionales que promueven esa politica (...}

En consecuencia, la Corporacién de Interés Publico sostiene que, conforme al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, el Estado de Colombia debe prestar particular atencién a
las consecuencias de sus politicas habitacionales —consagradas en la legislacién impugnada- sobre
niveles fundamentales y relevantes del derecho a la vivienda adecuada de los sectores de la poblacion
mids desaventajados. Lo anterior no importa, necesatiamente, descartar mecanismos de mercado que
puedan dinamizar la incorporacién de capital privado a la construccién de viviendas y proyectos
habitacionales mis amplios. Con todo, al hacetlo, corresponde a los tribunales de justicia —en este
caso la Corte Constitucional de Colombia- verificar que la legislacién que autoriza tales mecanismos
de mercado no transgreda los elementos normativos de un derecho social fundamental como la
vivienda adecuada.

Por tanto, en la medida en que la mencién exclusiva del criterio de precio v el silencio de la ley
respecto de los demds atributos que hacen parte del derecho a la vivienda digna afecta
significativamente el contenido del derecho a la vivienda digna de los habitantes de viviendas de
interés social, la legislacion impugnada incumple el mandato derivado del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. En particulat, si el precio de los proyectos de vivienda es e/ #nico criterio
pertinente para determinar el tamafio de los lotes y los espacios construidos, la legislacién impugnada
reduce peligrosamente el catalogo de elementos de interpretacién que el Estado debe tener en cuenta
a la hora de garantizar una vivienda adecuada.

Como ya se ha seflalado, el derecho a la vivienda importa para los Estados una setie de obligaciones
genéricas y especificas que forman el concepto de adecuacion. Toda ley que pretende restringir dicha

concepeién gencral del derecho a la vivienda contradice los estandares internacionales consolidados
en esta materia.

%3 Informe del Relutor Especial sobre una vivienda adsenada, come parie del devecho o un wivel de vida adecuado, Sr. Miloon Kothar,
E/CN.4/2002/59, 1° de marzo de 2002, Pasrs. 54-5.
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