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Chile estd escribiendo una nueva Constitucion con el objeto de generar un pacto social y po-
litico que organice y distribuya el poder econémico y politico de una manera mds justa, y que
garantice los derechos de todas las personas y comunidades en igualdad de condiciones. El
objetivo de este ensayo es ofrecer un andlisis del derecho a una vivienda adecuada en el con-
texto del proceso constituyente en Chile, desde la perspectiva del derecho internacional de los
derechos humanos y de la experiencia constitucional comparada. Los elementos y principios
que recogemos de ambas experiencias tienen el potencial de guiar la discusion constitucional
en el contexto del apartheid urbano que experimenta el pafs.

Chile is drafting a new Constitution with the view of organising and distributing economic
and political power in a fairer manner, and that guarantees the rights of all individuals and
communities on an equal fashion. The aim of this essay is to offer an analysis of the right to
adequate housing in the context of the constitutional process in Chile, from the perspective of
international human rights law and comparative constitutional experiences. The elements and
principles that we consider have the potential to guide the constitutional discussion in the context
of the urban apartheid that the country is experiencing.

derecho a la vivienda; derechos humanos; segregacién urbana; mercantilizacién

right to housing; human rights; urban spatial segregation; commodification

Q Autor

Resumen

Q Key words


mailto:valentina@gi-escr.org
mailto:isilva1@uc.cl
mailto:vicente@gi-escr.org

|cade. Revista de la Facultad de Derecho | n® 112 | 1-19 [julio-diciembre 2021] [ISSN 2341-0841]
DOI: 10.14422/icade.il12.y2021.004

Recibido: 29/10/2021. Aceptado: 23/11/2021 Fechas

1. Introduccién

Alo largo de su historia constitucional, Chile nunca ha considerado tener una vivienda ade-
cuada como un derecho social prioritario. En efecto, hasta la formulacién vigente de la Cons-
titucién de 1980, las cartas fundamentales chilenas nunca han mencionado la vivienda como
parte del catdlogo de derechos humanos que se deben a sus habitantes. Mds atn, solo de ma-
nera excepcional y tangencial, la integridad de la casa o el hogar se mencionan a propdsito del
derecho a la inviolabilidad de la vivienda, como sucede en el articulo 16 de la Constitucién
de 1828, el articulo 137 de la Constitucién de 1833 (actualizada a 1888) o el articulo 19n.2 5
de la Constitucién de 1980. En todos estos casos, la vivienda solo existe a los ojos de las cartas
fundamentales como una faceta de los derechos civiles y politicos individuales.

Sin embargo, desde hace varias décadas y formalmente ya a partir de las instancias de partici-
pacién del proceso constituyente iniciado durante el segundo mandato de Michelle Bachelet,
las chilenas y chilenos comenzaron a revelar la importancia del derecho a una vivienda adecua-
da dentro del contexto constitucional, ubicindose esta dentro de las cinco prioridades de la
poblacién (Consejo Ciudadano de Observadores, 2017). Hoy, principalmente gracias al tra-
bajo incansable de movimientos sociales y organizaciones de la sociedad civil, y tras fuertes
movilizaciones de la ciudadanfa como ocurrié con el estallido social, el derecho a la vivienda,
a la ciudad, a la tierra y el territorio, ya es parte de los temas que la Comisién de Derechos

Fundamentales de la Convencién Constitucional de Chile debe hacerse cargo de discutir?.

Este primer logro permite descansar sobre la idea de que la nueva Constitucién serd dictada
—al menos— previa discusidn sustantiva sobre el derecho humano en cuestién. Sin embargo,
las caracteristicas del derecho a una vivienda adecuada conforme al derecho internacional de
los derechos humanos exigen la incorporacién de ciertas formulaciones bdsicas y especificas
para sostener la garantia de este derecho. Por ello, mds alld de su sola incorporacién dentro del
catdlogo de derechos, la lucha por hacer realidad el derecho a una vivienda adecuada solo en-
frenta sus momentos iniciales, encontrindose probablemente anze 1a discusion més relevante:
la forma y condiciones de su ejercicio. Ninguno de estos elementos es insignificante para la
real consagracion del derecho a la vivienda adecuada como derecho humano.

Con el objetivo de aportar evidencias y perspectivas del derecho a la vivienda adecuada de cara
a la discusion constitucional, el presente articulo argumenta que el proceso constituyente en
funcionamiento abre la posibilidad de crear un acuerdo politico-normativo colectivo sobre las
ciudades a construir durante las proximas décadas, a través del reconocimiento de la vivienda
como un derecho social universal garantizado.

Para ello, el ensayo primero presenta los estindares internacionales desarrollados por el dere-
cho internacional de los derechos humanos como el escenario minimo ideal al que la Con-
vencién Constitucional de Chile debiera aspirar para incorporar domésticamente el derecho
auna vivienda adecuada. En segundo lugar, realiza un diagndstico sobre el estado del arte del

1 Reglamento General de la Convencién Constitucional (2021), articulo 65 ).
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derecho a la vivienda en Chile, a partir tanto del andlisis normativo nacional vigente, como
de la situacion empirica que evidencia multiples carencias y vulneraciones de este derecho. En
tercer lugar, el ensayo apunta a una serie de ejemplos normativos comparados que demuestran
cémo otros paises del mundo han enfrentado el problema de la carencia de vivienda adecua-
da a través de sus instrumentos constitucionales, especialmente en relacién a las formas de re-
gulacién constitucional de la vivienda, mandatos a los poderes publicos, ordenamiento terri-
torial y planificacion urbana, regulacién del suelo, formas de tenencia, desalojos arbitrarios,
participacion, sustentabilidad y medio ambiente; y financiamiento de la vivienda. Por dltimo,
a partir de la evidencia anterior, el ensayo delinea algunos principios y elementos que podrfan
servir de gufa a las reflexiones de quienes ejercen el cargo de Convencionales Constituyentes
respecto a la incorporacién del derecho a una vivienda adecuada en la nueva constitucién de

Chile.

2. Estandares internacionales

A nivel normativo, el derecho a la vivienda adecuada se encuentra reconocido como un dere-
cho humano en una gran variedad de declaraciones y tratados internacionales de derechos hu-

manos’. Asimismo, el derecho a la vivienda es una pieza central de la Nueva Agenda Urbana
(Hébitat III) y de los Objetivos de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible (ODS), los
cuales constituyen compromisos asumidos por los Estados parte con el objetivo de avanzar
hacia ciudades mds justas y un desarrollo urbano inclusivo.

Al tratarse de un derecho humano, el derecho internacional impone obligaciones juridicamen-

te vinculantes para los Estados de respetar, proteger y cumplir con el derecho a la vivienda®.
También, el PIDESC (articulo 2.1) obliga a los Estados a realizar los derechos econémicos,
sociales y culturales, incluido el derecho ala vivienda, de manera progresiva a través del tiempo
y hasta el mdximo de sus recursos disponibles.

En el 4mbito especificamente habitacional, el Comité de Derechos, Econémicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas (Comité DESC) a través de las Observaciones Generales 4*

y 7°, ha sefialado que el derecho a la vivienda no puede tener un alcance restringido, enten-

2 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptado en 1966 por la Asamblea General
de Naciones Unidas, articulo 11. Ratificado por Chile el 10 de febrero de 1972; Convencién sobre Derechos del
Nifo, adoptada en 1989 por la Asamblea General de Naciones Unidas, articulo 27 (3). Ratificada por Chile el 14
de agosto de 1990; Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial,
adoptada en 1965 por la Asamblea General de Naciones Unidas, articulo 5, i) (iii). Ratificada por Chile el 20
de octubre de 1971; Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer,
adoptada en 1979 por la Asamblea General de Naciones Unidas, articulo 14, inciso 2, letra h. Ratificada por Chile
el 27 de octubre de 1989.

3 Principios de Maastricht sobre las Obligaciones Extraterritoriales de los Estados en el Area de los Derechos Eco-
ndmicos, Sociales y Culturales, 2013, p. 6.

4 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General N.2 4: El derecho a la vivienda
adecuada (pdrrafo 1 del articulo 11 del Pacto), E/1992/23, 13 de diciembre 1991.

5 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General N.2 7: El derecho a una vivienda
adecuada (pdrrafo 1 del articulo 11 del Pacto): los desalojos forzosos, E/1998/22, 20 de mayo de 1997.
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diéndose como un techo y cuatro paredes, sino que tiene un alcance mds amplio e incluye “el
derecho de vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte” (Comité DESC, 1991, pirr. 7).
Asimismo, es relevante sefialar que el derecho a la vivienda es fundamental para la realizacién
de otros derechos fundamentales, tales como el derecho a la educacidn, al trabajo, a la partici-
pacién politica, a la salud y al medio ambiente.

bl
De acuerdo con los estindares internacionales de derechos humanos, el derecho a la vivienda
precisa de 7 elementos que configuran su adecuacion:

1. Seguridad juridica de la tenencia: el derecho a la vivienda no quiere decir que los Estados
deban entregar vivienda en propiedad a todos los habitantes, sino que deben asegurar la
seguridad juridica dela tenencia, es decir, que proteja a personas y comunidades contra los
desalojos, las amenazas y el hostigamiento®. La seguridad de la tenencia se puede garantizar
a través de diferentes medios, tales como arrendamientos, las cooperativas, la propiedad

colectiva, entre varios otros’.

2. Disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestructura: toda vivienda debe
contar con una infraestructura y servicios adecuados para llevar una vida dignag. Entre
ellas destacan servicios bésicos como el agua potable, energfa, calefaccidn, luz, servicios

sanitarios y tratamiento de desechos’.

3. Gastos soportables: los gastos de las personas relacionados con el costo de la vivienda no

debiesen poner en riesgo el goce de otras necesidades bidsicas, tales como alimentacion,

salud, educacién'®.

4. Habitabilidad: es fundamental que la vivienda ofrezca “espacio adecuado a sus ocupantes
y protegerlos del frio, la humedad, el calor, la lluvia, el viento u otras amenazas para la
salud, de riesgos estructurales y de vectores de enfermedad” (Comité DESC, 1991, pirr.
8, letrad).

5. Asequibilidad: la vivienda debe ser accesible a todos aquellos que tengan derecho a ella'".
Ademis, debe asignarse de modo preferencial a los grupos histéricamente excluidos y que

se encuentran en situacién de desventaja social'2.

6. Lugar: la adecuacién de la vivienda estd intrinsecamente ligada a una localizacién en la
ciudad con acceso a “empleo, los servicios de atencién de la salud, centros de atencién

6 Ibid. Pérr. 1.

7 Op. Cit. Observacién General N. 4, pérr. 8, letra a).
8 Observacién General 4, pdrr. 8, letra b).

9 Ibid.

10 Ibid. pdrr. 8 letra c)

11 Ibid., letrae)

12 Ibid.
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para nifios, escuelas y otros servicios sociales” (Comité DESC, 1991, parr. 8, letra f).
El lugar en que las viviendas estdn localizadas debe ser fruto de una planificacién urbana
inclusiva, a través de procesos de participacion ciudadana y que tenga por objeto evitar la

desigualdad urbana y residencial .

7. Adecuacion cultural: la vivienda debe ser culturalmente adecuada, de modo que permitan
la expresion de la identidad cultural y la diversidad de personas y territorios”. En este sen-
tido, el disefio e implementacién de las politicas de vivienda deben tener especial conside-
racion las costumbres y necesidades de los pueblos originarios, respetando sus derechos

econdémicos, sociales y culturales'.

Finalmente, el derecho a la vivienda adecuada también prohibe los desalojos forzosos enten-
didos como “el hecho de hacer salir a personas, familias y/o comunidades de los hogares y/o
las tierras que ocupan, en forma permanente o provisional, sin ofrecerles medios apropiados
de proteccién legal o de otra indole ni permitirles su acceso a ellos” (Comité DESC, 1997,
pirr. 3). Segtin el Comité DESC, los desalojos forzosos son prima facie incompatibles con los
requisitos del Pacto!”. Al respecto, para que un proceso de desalojo tenga lugar, se debe llevar

a cabo de manera excepcional, respetando las normas internacionales que lo regulanls.

3. Estado del arte y experiencia chilena

El derecho a la vivienda no encuentra reconocimiento expreso en la Constitucién Politica de
la Republica de Chile. Aunque su incorporacién podria entenderse realizada a través del inci-
so segundo del articulo 5.2 de la Constitucién, que establece el deber de los 6rganos del Esta-
do de respetar y promover los derechos garantizados por los tratados internacionales ratifica-
dos por Chile y que se encuentren vigentes, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional no
posee una profunda recepcién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (en ade-
lante, DIDH). De acuerdo con un estudio realizado por Schénsteiner (2016) para el periodo
2010-2013, este tribunal ha discutido algtin argumento de DIDH solo en el 15,4% de los casos
en los que se ha hecho valer por las partes o requirentes.

Es importante resaltar que el derecho a la vivienda no solo se omite en el texto constitucional,
sino que ni siquiera tiene un reconocimiento legal. En este sentido, Rajevic (2010, p. 258) ha

13 Op. Cit. Observacion General N.2 4, pdrr. 8, letra f).

14 Informe de la Relatora Especial sobre extrema pobreza y derechos humanos, Magdalena Septlveda Carmona,
U.N-Doc. A/66/265, 4 agosto 2011, pérr. 13-14.

15 Op. Cit. Observacién General N.2 4, letra g).

16 Comité DESC, “Observacién General N.2 21: Derecho de toda persona a participar en la vida cultural (articulo
15, pérrafo 1 a), del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultural)” UN doc. E/C.12/GC/21,
21 de diciembre de 2009, p. 9.

17 Op. Cit. Observacion General N.2 4, pérr. 18.

18 Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos (ACNUDH), Principios Bésicos y Directrices sobre los
Desalojos y el Desplazamiento Generados por el Desarrollo. Anexo I del Informe del Relator Especial sobre una
vivienda adecuada, como parte del derecho a un nivel de vida adecuado, UN doc. A/HRC/4/18, 2007.
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sefialado que “aunque Chile cuenta con una legislacién en materia urbanistica y de vivienda
que ha permitido a la Administracién desarrollar una intensa politica de vivienda... no [la] ha
estructurado [...] partiendo de la base de la existencia de un derecho a la vivienda sino, mds
bien, ha aprobado estas normas como parte de las que caben dentro de la amplia libertad de
configuracion que tiene el legislador, dotando ademds a la Administracién de importantes
facultades discrecionales”. Esta falta de reconocimiento ha generado preocupacion desde el
foro internacional, en el que, por ejemplo, el dltimo Informe de la Relatora Especial de la
ONU sobre una vivienda adecuada en Chile (2018) advirti6 sobre este asunto y recomendé
como primera medida al Estado incluir explicitamente el derecho a una vivienda adecuada en
la Constitucidn.

La inexistencia de reconocimiento normativo del derecho a una vivienda se suma a la actual
regulacién del derecho de propiedad, que posee un marcado caricter subjetivo, o como lo se-
fiala Cordero (2006, p. 127), “un acentuado predominio [...] de lo perteneciente o relativo al
sujeto (en este caso el titular del derecho)”. Aunque la Constitucién de 1980 reconoce expli-
citamente la funcién social de la propiedad en su articulo 19 n.e 24 inciso 2.2, su aplicacién
préctica resulta ser limitada debido a que la propia Constitucién es cuidadosa de establecer
limites a la forma de ejercicio. Es asi como en el inciso 3.2 del articulo 19 n.2 24, esta dispone
que: “Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o
de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley general
o especial que autorice la expropiacién por causa de utilidad publica o de interés nacional,
calificada por el legislador [...]”. Lo mismo sucede con el numeral 26 del articulo 19, que en lo
sustantivo sefiala que: “La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Cons-
titucién regulen o complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos
en que ella lo autoriza, no podrén afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones,
tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”. Este panorama se suma a otros elementos
tales como la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que ha interpretado una serie de
criterios bajo los cuales las limitaciones legales al derecho de dominio estarfan conformes con
la Constitucidn, entre los que se encuentran, por ejemplo, que “la limitacién a la propiedad
debe ser mesurada y razonable”, que la limitacién —en principio— no causa dafio, y que la
“limitacién debe propender a la no desnaturalizacién de bienes juridicos”, entre muchos otros
(Peralta y Yéfiez, 2019, pp. 54-55).

En este contexto, como sefiala Imilan (2016, p. 2), la provisién de la vivienda ha sido aborda-
da en torno a dos principios organizativos fundamentales: por una parte, la disminucién del
déficit habitacional a través de la promocién de “una industria de la construccién” y la expan-
sién de “un mercado inmobiliario privado”; y por otra, “su exclusivo vinculo con la propie-
dad privada”. Asi, el resultado es el surgimiento de un mercado de suelos y una privatizacion
del sujeto demandante que se articula en torno a la representacién del “suefo de la casa pro-
pia” (Imilan, 2016, p. 12). Este mercado de suelos y la mercantilizacién de la vivienda, a su vez,
genera ciudades segregadas y dificulta el acceso a una vivienda digna, tensionando el actual
sistema juridico en torno a un persistente déficit habitacional, altos indices de hacinamiento y
allegamiento, un progresivo aumento de asentamientos informales y la falta de asequibilidad.

Los resultados de la Encuesta CASEN 2020 evidencian que se requieren 438 113 viviendas
nuevas para solucionar el déficit cuantitativo, es decir, ain existen miles de familias que viven
allegadas, en ntcleos hacinados o en viviendas irrecuperables. Asimismo, el Catastro Nacional
de Campamentos 2020-2021 realizado por Techo-Chile y Fundacién Vivienda muestra que
existen 81 643 familias habitando en 969 campamentos en Chile, lo que refleja un aumento
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de un 74% en comparacién a las cifras arrojadas por el Ministerio de Vivienda y Urbanismo
(MINVU) en 2019, y con una poblacién tres veces superior a la existente hace una década
(TECHO, 2021).

El déficit habitacional se ha concentrado en aquellos sectores urbanos que agrupan la mayor
cantidad de requerimientos de servicios e infraestructuras (salud, educacién, transporte pd-
blico, dreas verdes, entre otros). Como describe la Politica Nacional de Desarrollo Urbano
(2014), los programas habitacionales han privilegiado la construccién de un gran nimero de
viviendas por sobre su adecuada localizacién en la ciudad, dando lugar a la exclusién del acce-
so a bienes piblicos y generando dindmicas de segregacién que impactan directamente en la
calidad de vida de los habitantes.

Por otro lado, la retraccién de las funciones del Estado y la falta de una planificacién urbana
integrada han repercutido en la carencia de politicas de suelo robustas que permitan asegurar
viviendas dignas a la poblacién. La instauracién en Chile del primer programa del mundo en
subsidiar la demanda para la compra de viviendas (Gilbert, 2004) tuvo un profundo impacto
en las politicas habitacionales. Como plantea Gil (2019), este modelo ha provocado que las
estrategias del mercado en materia habitacional no den como resultado una oferta de vivien-
das con una localizacién adecuada para los hogares de mayor vulnerabilidad socioeconémica,
generando, en cambio, patrones de inequidad y marginacién.

Asimismo, los precios de las viviendas representan una carga dificil de soportar para muchas
familias. Una investigacion realizada por el Centro de Estudios Socioterritoriales (CES) de
TECHO-Chile y Fundacién Vivienda el afio 2021, examiné distintos indicadores de asequi-
bilidad a la vivienda para las formas de tenencia mds extendidas en Chile (arriendo y propie-
dad), revelando que la vivienda resulta inasequible para la mayor parte de la poblacién. Las
dificultades para acceder a la vivienda se han reforzado por el explosivo crecimiento del mer-
cado de viviendas como espacio para la inversién, lo que da cuenta sobre la gran importancia
del mercado de capitales sobre la forma que adquiere el espacio urbano (Cattaneo, 2011; De
Mattos, 2016).

El panorama anteriormente esbozado invita a reestructurar las politicas habitacionales desde
un enfoque de derechos humanos, tomando como base la experiencia constitucional compa-
rada y considerando a la vivienda como un eje central en la constitucién.

4. Experiencias comparadas

A pesar del lapidario diagndstico doméstico del derecho a la vivienda, existen una serie de
constituciones a nivel mundial, a las que Chile podria recurrir para buscar ejemplos normati-
vos que le permitan hacer realidad los estindares internacionales en su nueva Constitucién.
A continuacidn, se muestran algunas de ellas agrupadas temdticamente.
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4.1. Formas de regulacion constitucional de la vivienda

Algunos textos constitucionales, como el de Argentina19 o Sudifrica® garantizan solo el de-
recho al acceso a una vivienda, mientras otras como la de Espaﬁa21 o Uruguayzz, aseguran el

derecho a disfrutar o gozar de una vivienda. Al mismo tiempo, textos como los de Brasil®,

124

., 25 1. ..
, .
Portugal™ o la Federacién Rusa™, lisa y llanamente reconocen el derecho a la vivienda

Varias constituciones incluso utilizan calificativos especificos para la vivienda. Algunas con-
sagran el derecho a una vivienda digna, tales como las de Colombia®®, México?, Argentina28

y Reptiblica Dominicana®. Otras, siguiendo el Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales (PIDESC), aseguran el derecho a una vivienda adecuada. Entre estas

se encuentran las de Sudéfrica®, Eslovenia®!, Bolivia®? y Cuba®’. Cabe resaltar que tanto la

Constitucién de Espar‘lzt34 como la de Ecuador® establecen el derecho a una vivienda digna
y adecuada.

Por su parte, muchas constituciones profundizan en el derecho a la vivienda, agregando es-
tindares de calidad: de dimensién adecuada, en condiciones de higiene y comodidad y que

preserve la intimidad personal y la privacidad familiar en Portugal®®; decente, segura y en con-
diciones de salubridad en Egipto37; decorosa en Uruguay38 y en México™; segura, cémoda,

19 Articulo 14 bis.
20 Articulo 226.1.
21 Articulo 47.
22 Articulo 45.
23 Articulo 6.

24 Articulo 65.
25 Articulo 40.1.
26 Articulo 51.
27 Articulo 4.

28 Articulo 14 bis.
29 Articulo 59.
30 Articulo 226.1.
31 Articulo 78.
32 Articulo 19.1.
33 Articulo 71.
34 Articulo 47.
35 Articulo 30.
36 Articulo 65.1.
37 Articulo 78.
38 Articulo 45.
39 Articulo 4.
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higiénica y con servicios bdsicos esenciales en Venezuela®, apropiada a las necesidades de los
individuos y familias en Irin*'; econémica y accesible en Kenya*; y cémoda y segura para ga-
rantizar la privacidad familiar en Nicaragua43.

Adicionalmente, existen algunas constituciones como las de Bolivia*, Cuba®, Ecuador*® y
Venezuela”’, que junto a la vivienda garantizan también un hdbitat seguro y saludable. En
este mismo sentido, resulta particularmente interesante la Constitucién de Ecuador, donde se
establece que todas las personas tienen derecho “al disfrute pleno de la ciudad y de sus espacios

pﬁblicos”48, agregando las condiciones de base para el ejercicio del derecho a la ciudad.

4.2. Mandatos a los poderes publicos

Respecto a estos mandatos podemos encontrar ejemplos de diversa indole. La Constitucién
de Polonia®’ establece que los poderes publicos deben perseguir politicas que conduzcan a
combatir la falta de vivienda y que promuevan el desarrollo de viviendas de proteccién oficial.
En una linea similar, la Constitucién de los Paises Bajos contiene una disposicién que obliga

alos poderes publicos a fomentar “una politica orientada a que haya suficientes viviendas™’.

La Constitucién de EgiptoSI, en cambio, establece una disposicion especifica en relacién con
las 4reas informales, y obliga al Estado a elaborar un plan nacional integral para atender esta
problemitica dentro de un marco temporal especifico.

4.3. Ordenamiento territorial y planificacion urbana

En relacién con este tépico, la Constitucién de Alemania establece que, en caso de reorgani-
zacion del territorio federal, se deberdn tener en cuenta, entre otros aspectos, “las exigencias de
la ordenacién territorial y planificacién regional™?. El texto constitucional de Espafia, por su
parte, indica que las comunidades auténomas podrdn asumir competencia en materias relati-

40 Articulo 82.
41 Principio 31.
42 Articulo 43.1.b.
43 Articulo 64.
44 Articulo 19.1.
45 Articulo 71.
46 Articulo 30.
47 Articulo 82.
48 Articulo 31.
49 Articulo 75.1.
50 Articulo 22.2
51 Articulo 78.
52 Articulo 29.
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vas a la “Ordenacién del territorio, urbanismo y vivienda”’. En el contexto latinoamericano,
la Constitucion de Brasil contiene un capitulo completo destinado a la “Politica Urbanistica”,
donde se senala que esta tiene por objeto “ordenar el pleno desarrollo de las funciones sociales
de la ciudad y garantizar el bienestar de sus habitantes™*. En el caso de la Constitucién de
Colombia, se establece que deberd existir una ley orgdnica de ordenamiento territorial para
distribuir las competencias entre los distintos niveles territoriales, indicando que dichas atri-

buciones “serdn ejercidas conforme a los principios de coordinacién, concurrencia y subsidia-

riedad en los términos que establezca la ley”ss.

4.4. Regulacién del suelo

En esta materia, la Constitucién de Espafa incorpora una obligacién para el Estado de regu-
lar “la utilizacién del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacién”™®,
mientras que el texto de la Republica Federal Alemana establece que, con fines de socializa-
cidn, el suelo puede ser situado “bajo un régimen de propiedad colectiva o de otras formas de
gestién colectiva por una ley que fije el modo y el monto de la indemnizacién™’. En una linea

similar, la Constitucién de Portugal establece que se “procederd a las expropiaciones de los

suelos necesarios para satisfacer fines de utilidad pdblica urbanistica”®. Finalmente, la Cons-
titucién de Brasil contiene una disposicién sobre la funcién social de la propiedad urbana, in-
dicando que esta se cumple cuando “atiende las exigencias fundamentales del ordenamiento

de la ciudad previstas en el plan director™’.

4.5. Formas de tenencia

En cuanto a las formas de tenencia, existen algunas constituciones que detallan determinados
aspectos. Algunas de ellas, como las constituciones de Grecia®, Italia® o Uruguayéz, se refie-
ren a la adquisicién de una vivienda en propiedad. En cambio, otras también establecen dis-
posiciones especificas para el arrendamiento. La Constitucién de Portugal, por ejemplo, se-
fiala que serd obligacién del Estado, entre otras, “adoptar una politica tendente a establecer un

sistema de alquiler compatible con la renta familiar...”®. También existen casos, tales como la

53 Articulo 148.3.
54 Articulos 182y siguientes.
55 Articulo 288.
56 Articulo 47.
57 Articulo 15.
58 Articulo 65.4.
59 Articulo 182.2.
60 Articulo 21.4.
61 Articulo 47.
62 Articulo 45.
63 Articulo 65.3.
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Constitucién de Polonia® o Ecuador® en que se protegen los derechos de los arrendatarios
o que se establecen disposiciones tendentes a evitar los arrendamientos abusivos. Finalmente,
existen ejemplos de textos que promueven formas alternativas de tenencia, como la constitu-

cién de Portugal% que fomenta la creacién de cooperativas de viviendas.

4.6. Desalojos arbitrarios

En relacién con los desalojos arbitrarios, las constituciones de Ecuador®, la Federacién de Ru-
sia®® y Sudéfrica®, contienen provisiones especificas que los prohiben. Sin embargo, Ecuador
va mds all4, agregando incluso un derecho de proteccién y asistencia humanitaria para las per-

sonas desplazadas y el “derecho a retornar a su lugar de origen de forma voluntaria, segura y
»70

digna”™”.

4.7. Participacién

En términos de este elemento, la Constitucién de Egipto sefiala que los planes nacionales de
vivienda deben garantizar la “contribucién de iniciativas personales y colectivas en su imple-
mentacién””", a la vez que la de Portugal garantiza “la participacién de los interesados en la
elaboracién de los instrumentos de planeamiento fisico del territorio””. En el caso de la Cons-
titucién de Ecuador, se establece que tanto el Estado como los Gobiernos locales deberin
adoptar politicas “integrales y participativas de ordenamiento territorial urbano y de uso del
suelo, que permitan regular el crecimiento urbano, el manejo de la fauna urbana e incentiven

el establecimiento de zonas verdes””>.

4.8. Sustentabilidad y medio ambiente

Adicionalmente, en esta materia la Constitucién de Portugal requiere la generacién de una
ordenacién territorial que permita un desarrollo que proteja el paisaje, controle la polucién

y las formas perjudiciales de erosién”*, mientras la constitucién de Ecuador incorpora como

64 Articulo 75.2.
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66 Articulo 65.
67 Articulo 42.
68 Articulo 40.
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objetivo la regulacién urbana con miras al establecimiento de zonas verdes y el manejo de la
fauna”. Por su parte, la constitucién de Egipto”® requiere la consideracién de las particulari-
dades ambientales y el principio de justicia intergeneracional; mientras que la de Brasil consi-
dera este tltimo principio para definir “los espacios territoriales y sus componentes que han

de ser especialmente protegidos”™”.

4.9. Financiamiento de la vivienda

Por tltimo, en esta materia la constitucién de Portugal establece que, dentro de las obligacio-
nes del Estado, se encuentra promover “un crecimiento equilibrado de todos los sectores o
regiones y eliminado progresivamente las diferencias econdmicas y sociales entre la ciudad y el
campo y entre el litoral y el interior””®. La constitucién de Uruguay79, por su parte, promue-
ve la estimulacién de la inversién de capitales privados para asegurar el derecho a la vivienda.
Por ultimo, existen constituciones que establecen normas especificas para la recuperacién de
plusvalfas. En particular, la constitucién espafiola establece que “La comunidad participard
en las plusvalias que genere la accién urbanistica de los entes pablicos”. Por su parte, el texto
constitucional colombiano indica que “Las entidades puablicas participardn en la plusvalfa que
genere su accién urbanistica y regulardn la utilizacién del suelo y del espacio aéreo urbano en

defensa del interés comtan™!.

5. Reflexiones para una nueva constitucion

Los estdndares internacionales del derecho a una vivienda adecuada, el marco constitucional
actual, los principales desafios de nuestras ciudades y los textos constitucionales comparados
nos permiten delinear algunos principios y elementos que podrfan guiar las reflexiones respec-
to a la incorporacién del derecho a una vivienda adecuada en la nueva constitucion.

El punto de partida es garantizar explicitamente el derecho humano a una vivienda adecua-
da. De acuerdo con los estindares internacionales de derechos humanos, la vivienda es una
necesidad humana esencial que entrega cobijo, protege a sus integrantes de las inclemencias
climéticas, permite la vida en comunidad y ofrece un lugar seguro y saludable para descansar,
comer y desarrollar las actividades de la vida cotidiana. En ese sentido, la nueva constitucién
debe incluir una norma especifica en la declaracién de derechos que reconozca el derecho de
todas las personas, sin distincién ni discriminacién, a una vivienda adecuada, conforme con
los estindares internacionales de derechos humanos.

75 Articulo 415.
76 Articulo 78.

77 Articulo 225, 1e.
78 Articulo 81 d).
79 Articulo 45.

80 Articulo 47.

81 Articulo 82.
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Incorporar el derecho a una vivienda adecuada conlleva aceptar una serie de responsabilida-
des que debe asumir el Estado, que van mds alld de asegurar solo un techo. En este sentido,
la vivienda adecuada requiere de la adopcién de medidas que garanticen la seguridad juridica
de la tenencia y una proteccion legal contra los desalojos, el hostigamiento u otras amenazas.
Su reconocimiento también implica asegurar la disponibilidad de servicios, materiales, facili-
dades e infraestructura que atiendan las diversas esferas de la vida humana tales como salud y
seguridad. Del mismo modo, el Estado debe asegurar que los costos asociados a la vivienda no
comprometan la satisfaccién de otras necesidades bdsicas de las personas o sus comunidades.
También su reconocimiento supone garantizar un gasto ptblico adecuado en viviendas ase-
quibles y promover politicas y programas que permitan cumplir tal objetivo; que se aseguren
condiciones minimas de habitabilidad; una localizacién fuera de zonas de riesgo y que facilite
el acceso al empleo y los servicios sociales, y, por tltimo, una adecuacién cultural de sus com-
ponentes a las diversas identidades de las personas que las habitan.

Es importante destacar, ademds, que el derecho a la vivienda no se entiende en solitario, sino
que estd intrinsicamente ligado a otros derechos humanos tales como el derecho al agua, me-
dio ambiente, salud, trabajo, educacién y la participacién. Por este motivo se ha sostenido que
“[n]o es extrano, por ello, que la garantia del derecho ala vivienda aparezca vinculada, cada vez
mis, a la garantia de un entorno urbano inclusivo, sostenible y democraticamente gestionado
0, si se prefiere, al derecho a la ciudad” (Pisarello, 2009, p. 2). En nuestro contexto, hemos
podido constatar que la 16gica subsidiaria ha sido insuficiente para contrarrestar el funciona-
miento del mercado de suelo, cuya operativa no responde a las necesidades de la mayor parte
de la poblacién. Esto ha generado la existencia de barrios desprovistos de bienes y servicios
bsicos, ciudades con altos niveles de segregacion y diversas formas de exclusion habitacional.

Combeatir la segregacién social y urbana requiere generar un adecuado equilibrio entre el dere-
cho de propiedad y la funcidn social del suelo. Resulta fundamental garantizar el acceso equi-
tativo y asequible de todos y todas a la vivienda, los bienes, los servicios y las oportunidades
urbanas. Como una forma de avanzar en esa linea, resulta evidente la necesidad de consagrar
la funcién social de la propiedad de tal forma que la ordenacién del territorio responda al in-
terés publico y no exclusivamente a la pugna de intereses individuales. Tal como lo hace la
Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania® o la Constitucién de Colombia®?,
es necesario reconocer que la propiedad obliga y que su uso debe servir al mismo tiempo al
bien comun. Adicionalmente, se deben establecer ciertos criterios generales para la resolucién
de conflictos entre los derechos de los particulares y el interés publico, privilegiando este ulti-
mo para la consecucién de fines sociales**. De forma complementaria, es necesario consagrar
mecanismos que permitan hacer efectiva la funcién social de la propiedad. Por ejemplo, bien
valdria la pena incorporar el reconocimiento a la recuperacién y el goce de la plusvalia urbana
por parte de érganos publicos con el objetivo de que las inversiones que realice el Estado en
materia de infraestructura (p. ¢j. la construccién de una linea del metro) no sean capturadas

82 Articulo 14, inciso segundo, de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania: “La propiedad obliga.
Su uso debe servir al mismo tiempo al bien comun”.

83 Articulo 58, inciso tercero, de la Constitucién de Colombia: “La propiedad es una funcién social que implica
obligaciones”.

84 Al respecto, el articulo 58, inciso segundo, de la Constitucién Colombia, y el articulo 14, inciso tercero, de la
Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania pueden servir como marco de referencia.
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mayoritariamente por agentes privados, sino que puedan ser distribuidas equitativamente en-
tre la comunidad. Es posible encontrar modelos ilustrativos en esta materia en las constitucio-

nes de Espafia y Colombia®.

Junto con lo anteriormente mencionado, es necesario democratizar los mecanismos de gober-
nanza en la ciudad. Gargarella (2015) ha afirmado que el reconocimiento pleno de los dere-
chos sociales requiere necesariamente intervenir los controles de la “sala de maquinas” consti-
tucional, distribuyendo el poder de forma que permita el ejercicio democritico de la ciudada-
nfa. En materia urbano-habitacional, esto implica considerar especialmente el otorgamiento
de potestades y recursos hacia los Gobiernos locales, permitiendo que lideren la estructura de
toma de decisiones en materia urbana y habitacional. Por su parte, la Agenda Social Urbana
(Consejo Nacional de Desarrollo Urbano, 2020, p. 6) ha planteado la necesidad de un “com-
promiso ciudadano” como un concepto mds amplio que la mera participacion ciudadana,
concibiendo ala comunidad como corresponsable de las decisiones sobre el territorio urbano.
Por tanto, la nueva Constitucién debe garantizar explicitamente la participacién ciudadana
en los instrumentos de planeamiento territorial y en los mecanismos de toma de decisiones,
tal como lo establecen las constituciones de Egipto%, Portuga187 o Ecuador®. De esta forma,
las herramientas institucionales de ordenamiento territorial también se podrfan convertir en
un espacio de creacién colectiva que permitirfa favorecer la participacion politica, promover
las diversas expresiones socioculturales y fortalecer la cohesién social.

Finalmente, incorporar seriamente el derecho ala vivienda en el marco constitucional significa
reconocerlo como un derecho exigible judicialmente. Al respecto, existen suficientes eviden-
cias que demuestran que los mecanismos judiciales facilitan el andlisis de la textura abierta del
derecho, la interpretacién de sus zonas grises, y por supuesto, la correccién de situaciones de
vulneracién que no se ajustan a los estindares de derechos humanos.

6. Conclusion

Este ensayo argumenta que el reconocimiento constitucional del derecho a una vivienda ade-
cuada como un derecho social universal es fundamental para la construccién de un nuevo
pacto por ciudades mds justas, seguras, sostenibles y democréticas. En este esfuerzo, el derecho
internacional de los derechos humanos nos sirve de gufa para justificar politicas de vivienda
que estén basadas en la evidencia, consideren la totalidad de los intereses y derechos en juego, y

85 La Constitucién Espafiola establece que “La comunidad participard en las plusvalias que genere la accién urba-
nistica de los entes publicos”. Por su parte, el texto constitucional colombiano indica que “Las entidades publicas
participardn en la plusvalia que genere su accién urbanistica y regulardn la utilizacién del suelo y del espacio aéreo
urbano en defensa del interés comtn”.

86 La Constitucién de Egipto en su articulo 78 sefiala que los planes nacionales de vivienda deben garantizar la
“contribucién de iniciativas personales y colectivas en su implementacién”.

87 La Constitucion de Portugal en el articulo 65.2. garantiza “la participacién de los interesados en la elaboracién
de los instrumentos de planeamiento fisico del territorio”.

88 Encel caso dela Constitucién de Ecuador, se establece en el articulo 415 que tanto el Estado como los Gobiernos

locales deberdn adoptar politicas “integrales y participativas de ordenamiento territorial urbano y de uso del suelo,
ptar p g yPpP P y

que permitan regular el crecimiento urbano, el manejo de la fauna urbana e incentiven el establecimiento de zonas

verdes”.
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respeten los estindares internacionales que Chile se ha comprometido a observar en la materia.
La tarea no es sencilla. Por un lado, existe un vacio normativo en relacién al reconocimiento
del derecho a la vivienda en el pafs. Ni la Constitucién actual lo reconoce dentro del catdlogo
de derechos fundamentales, ni la ley chilena se hace cargo de desarrollar los estindares que
gufen las politicas de vivienda y ciudad. La regulacién, por tanto, solo se encuentra desarro-
llada a nivel reglamentario, quedando a total discrecionalidad de los Gobiernos de turno. Por
otra parte, la supremacia constitucional del derecho de propiedad y la interpretacién que de
este se le ha dado por parte de la judicatura han contribuido al proceso de mercantilizacién de
la vivienda en Chile, generando un verdadero apartheid urbano-habitacional, con un progre-
sivo aumento de los asentamientos informales, altos indices de hacinamiento y allegamiento,
y precios de la vivienda inasequibles para la mayoria de los habitantes del pafs.

En este contexto, tanto los estdndares internacionales como la experiencia constitucional com-
parada nos entregan valiosos insumos que pueden guiar la deliberacién constitucional en re-
lacién con el reconocimiento y proteccién del derecho a la vivienda en la nueva Constitucién
de Chile. Diferentes constituciones alrededor del mundo se hacen cargo de cuestiones funda-
mentales en este sentido, a través de cldusulas que buscan establecer criterios para la actuacién
de actores privados en la provisién de vivienda, regular el uso del suelo, hacer participe a la
comunidad en la generacién de plusvalias, indicar estindares adecuados para la procedencia
de desalojos forzosos, ampliar y reconocer diferentes formas de tenencia de vivienda, y forta-
lecer los procesos participativos en los planes de ordenamiento territorial. Lo anterior no sig-
nifica una relacién causal entre el reconocimiento constitucional del derecho a la vivienda y
una mejora inmediata de las condiciones de vida de las familias en exclusién habitacional. Mds
bien de lo que se trata es de iniciar un camino que ponga como valor y norma fundamental
ala vivienda como un derecho humano, y que avance progresivamente hacia el desarrollo de
leyes, politicas, planes y programas que se tomen el derecho a la vivienda en serio.
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