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La justiciabilidad del “derecho a la vivienda”
en el sistema interamericano de derechos humanos
(A Propoésito de un caso sobre desplazamiento forzado
intraurbano de defensoras de derechos humanos)*

Eduardo Ferrer Mac-Gregor**

Sumario: Introduccién: ;Un sistema de derechos humanos sin derecho a la
vivienda? I. La competencia de la Corte Interamericana para pronunciarse
sobre el articulo 26 de la Convencién Americana y el reconocimiento de
derechos en esa norma. II. La proteccién del derecho a la vivienda por
la via indirecta a través de la conexidad con otros derechos. III. La po-
sibilidad de abordar el derecho a la vivienda de manera auténoma en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana: A. Reconocimiento normativo.
B. Concepto y relacién con otros derechos. C. Obligaciones de respeto y
garantia; y C. Corolario: el derecho a la vivienda contenido en el articulo
26 del Pacto de San José. IV. La vulneracion del derecho a la vivienda con
fundamento en el principio iura novit curia. V. El desplazamiento forzado
intraurbano y su impacto en el derecho a la vivienda. VI. Conclusiones.

INTRODUCCION:
SUN SISTEMA DE DERECHOS HUMANOS SIN DERECHO A LA VIVIENDA?

-El presente caso resulta relevante por dos aspectos de especial significa-
cién. En primer lugar, se enfatiza el género como un elemento adicional
de vulnerabilidad en la labor de la defensa de los derechos humanos; es
decir, los Estados deben tener en cuenta una perspectiva de género para
brindar efectivamente una proteccién integral a las defensoras de derechos
humanos dentro los paises de la region. En sequndo lugar, otro factor de
relevancia es el “cardcter intraurbano” en el cual se dio el desplazamiento

* El presente texto reproduce el Voto Concurrente que emiti en el Caso Yarce y Otras Vs.
Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de no-
viembre de 2016. Serie C, nim. 325.

**  Juez y actual vicepresidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Investiga-
dor en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Profesor de Derecho Procesal
Constitucional y de Juicio de Amparo en la Facultad de Derecho de la misma Universidad.
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forzado interno, ya que pone de manifiesto por primera vez este fenémeno
en la jurisprudencia interamericana.

2. Si bien concurro con lo decidido, emito el presente voto para funda-
mentar los motivos por los cuales considero que la decisién adoptada por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “Corte IDH”
o “Tribunal Interamericano”) pudo haber comprendido una interpretacién
evolutiva y dindmica del articulo 26 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (en adelante la “Convencién Americana” o “el Pacto de San
José”); lo que hubiera permitido visualizar un tema que de alguna forma ha
sido ignorado dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en
adelante “el Sistema Interamericano”): el derecho a la vivienda.

3. En el caso, dos de las victimas —con motivo de su labor como defen-
soras de derechos humanos y de su desplazamiento forzado intraurbano—,
tuvieron que dejar sus viviendas (junto con sus familiares), las que poste-
riormente fueron destruidas como producto de la violencia que en muchas
ocasiones se presentaba como un medio de amedrentamiento.

4. En la Sentencia, la Corte IDH tuvo por probado que luego del abando-
no de las casas habitacion de las sefioras Ria y Ospina, y sus familiares, las
mismas progresivamente fueron desmantelas hasta quedar en ruinas y sa-
queadas por parte de terceros; y que después de las denuncias que se habian
presentado, el Estado no habia adoptado medidas necesarias para proteger
los bienes de las presuntas victimas, ni les facilit6 mecanismos para la ob-
tencion de una “vivienda adecuada”,’ declarando la violacién del derecho a
la propiedad.? Un aspecto a destacar es la consideracion de la afectacién de
sus viviendas para efectos de las reparaciones ordenadas por la Corte IDH,’
lo que permite una diferenciacion entre el derecho a la propiedad, respecto
de la afectacion del derecho a la vivienda en el presente caso, como se ex-
pondra mas adelante.

5. A diferencia de otras ocasiones en las cuales he tenido la oportuni-
dad de externar mi punto de vista sobre la justiciabilidad de algunos dere-
chos econémicos, sociales y culturales en el Sistema Interamericano y las
posibles vias de interpretacién de las disposiciones que conforman el corpus

! Cfr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
v Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016, Serie C, nim. 325, parrs. 107, 110 y 259.

2 Cfr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
v Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016, Serie C, nim. 325, parrs. 262, 266 y
punto resolutivo 10.

3 Cfr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016, Serie C, nim. 325, parrs. 363 y 364.
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iuris interamericano;* en el caso del derecho a la vivienda ocurre una par-
ticularidad que no se habia presentado en otras decisiones sobre el debate
de los derechos sociales, al representar un derecho que (aparentemente)
ha sido olvidado en los propios instrumentos interamericanos, incluso en
el Protocolo Adicional a la Convencidon Americana en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales o “Protocolo de San Salvador”.

6. Es por ello que si bien coincido con el sentido de la presente Senten-
cia, considero necesario —dada la afectacién a las viviendas en el caso sub
Jjudice respecto a dos victimas y sus familiares, asi como la especial conside-
racion que la Corte IDH realiza en las reparaciones ordenadas— poner de re-
lieve la legitima posibilidad interpretativa de derivar el derecho a la vivienda
de las normas contenidas de la Carta de la Organizaciéon de Estados Ameri-
canos (en adelante “la Carta de la OEA” o “la Carta”), pudiendo declarar la
violacién del articulo 26 de la Convencién Americana; y no solo reconducir
la violacién via conexidad con el derecho a la propiedad contenido en el ar-
ticulo 21 del Pacto de San José. Lo anterior adquiere una especial importan-
cia considerando la labor de las y los defensores de derechos humanos y la
pérdida de la vivienda en los contextos de desplazamiento forzado interno
(incluso de caracter intraurbano), como lo evidencia el presente caso.

7. Considerando lo anterior, a continuacién desarrollaré: i) la competen-
cia de la Corte IDH para pronunciarse sobre el articulo 26 de la Convencién
Americana y el reconocimiento de derechos en esa norma (pdrrs. 8-40); ii)
la proteccion del derecho a la vivienda por la via indirecta a través de la
conexidad con otros derechos (pdrrs. 41-46); iii) la posibilidad de abordar el
derecho a la vivienda de manera auténoma en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana (pdrrs. 47-105): A. Reconocimiento normativo (pdrrs. 49-54);
B. Concepto y relacioén con otros derechos (pdrrs. 55-72); C. Obligaciones de
respeto y garantia (pdrrs. 73-97); D. Corolario: el derecho a la vivienda con-
tenido en el articulo 26 del Pacto de San José (pdrrs. 98-105); iv) la vulnera-
cion del derecho a la vivienda con fundamento en el principio iura novit curia
(parrs. 106-115); v) el desplazamiento forzado intraurbano y su impacto en
el derecho a la vivienda (pdrrs. 116-142); y vi) conclusiones (pdrrs. 143-150).

4 Sobre la justiciabilidad del derecho a la salud, véanse mis votos concurrentes: Corte IDH.
Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 21 de mayo de 2013, Serie C, num. 262; Caso Gonzales Lluy y otros vs.
Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 1 de sep-
tiembre de 2015. Serie C, nim. 298; y Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de febrero de 2016. Serie C,
num. 312. En el mismo sentido, en relacién con la justiciabilidad del derecho al trabajo
puede verse: Voto Conjunto Concurrente de los Jueces Roberto F. Caldas y Eduardo Ferrer
Mac-Gregor Poisot al Caso Canales Huapaya y otros vs. Peru. Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de junio de 2015. Serie C, nim. 296.
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I. LA coMPETENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA PARA PRONUNCIARSE
SOBRE EL ARTICULO 26 DE LA CONVENCION AMERICANA
Y EL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS EN ESA NORMA

8. El articulo 61 de la Convencién Americana indica que a la Corte IDH
puede serle sometido “un caso”. Al respecto, el articulo 62 del tratado se-
fiala que los Estados pueden reconocer la “competencia de la Corte sobre
todos los casos relativos a la interpretacion o aplicaciéon de la Convencion”
y que cuando se reconozca dicha competencia “[l]a Corte [la] tiene [...]
para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacién y aplicacion
de las disposiciones de [la] Convencién que le sea sometido”. En el marco
de su competencia, corresponde al Tribunal Interamericano, de acuerdo al
articulo 63 del Pacto de San José, “decid[ir si] hubo violacién de un derecho
o libertad protegidos en [la] Convencién”.

9. Las normas son claras en cuanto a que la competencia de la Corte
IDH respecto a un “caso” que sea sometido a su conocimiento, pues com-
prende todas las “disposiciones” de la Convencion Americana, asi como los
“derecho[s] o libertad[es] protegidos” por ella, sin distincién. Por lo tanto,
la Corte IDH tiene competencia respecto al articulo 26 del Pacto de San José,
que se inserta en la Parte I del tratado, denominada “Deberes de los Estados
y Derechos Protegidos”, en su Capitulo III, llamado “Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales”. Dicho articulo dispone:

DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
Articulo 26. Desarrollo Progresivo

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel in-
terno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econémica
y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos

que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia

y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados America-
nos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos

disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados. (Subrayado afia-
dido).

10. El articulo 26 de la Convencion Americana remite a la Carta de la
OEA para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
deriven de las normas econdmicas, sociales, educacién, ciencia y cultura,
contenidos en dicha Carta.’

° Cabe mencionar que la Carta de la OEA también contiene de manera expresa el derecho a
la educacion y algunas facetas de los derechos laborales. Respecto de los otros derechos
que no estan “expresamente enunciados” en la Carta de la OEA la Corte ha expresado en
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11. La posibilidad de que este Tribunal Interamericano se pronuncie
sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales, deriva de la interde-
pendencia e indivisibilidad de todos los derechos. En este tenor, en el caso
Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Pert
(2009), la Corte IDH expres6 que:

100. Asimismo, resulta pertinente observar que si bien el articulo 26 se encuen-
tra en el capitulo III de la Convencion, titulado “Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales”, se ubica, también, en la Parte I de dicho instrumento, titulado
“Deberes de los Estados y Derechos Protegidos” y, por ende, estd sujeto a las
obligaciones generales contenidas en los articulos 1.1 y 2 sefialados en el capi-
tulo I (titulado “Enumeracién de Deberes”), asi como lo estan los articulos 3 al

25 sefialados en el capitulo IT (titulado “Derechos Civiles y Politicos”).

101. En este sentido, la Corte considera pertinente recordar la interdependencia
existente entre los derechos civiles y politicos y los econémicos, sociales y cul-
turales, ya que deben ser entendidos integralmente como derechos humanos,
sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades
que resulten competentes para ello.

102. El Tribunal observa que el desarrollo progresivo de los derechos econé-
micos, sociales y culturales ha sido materia de pronunciamiento por parte del
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas,
en el sentido de que la plena efectividad de aquéllos “no podra lograrse en un
breve periodo de tiempo” y que, en esa medida, “requiere un dispositivo de

su opinién consultiva ntim. 10 sobre la Interpretacion de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos de 1989, que: “43. Puede considerarse entonces que, a mane-
ra de interpretacion autorizada, los Estados Miembros han entendido que la Declaracion
contiene y define aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de
manera que no se puede interpretar y aplicar la Carta de la Organizacion en materia de
derechos humanos, sin integrar las normas pertinentes de ella con las correspondientes
disposiciones de la Declaracion, como resulta de la practica sequida por los 6rganos de la
OEA”. [...] “45. Para los Estados Miembros de la Organizacion, la Declaracion es el texto
que determina cudles son los derechos humanos a que se refiere la Carta. De otra parte,
los articulos 1.2.b) y 20 del Estatuto de la Comision definen, igualmente, la competencia
de la misma respecto de los derechos humanos enunciados en la Declaracion. Es decir,
para estos Estados la Declaracién Americana constituye, en lo pertinente y en relacién
con la Carta de la Organizacién, una fuente de obligaciones internacionales”. Corte IDH.
Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el
marco del articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Con-
sultiva 0C-10/89 de 14 de julio de 1989. Serie A No. 10, parr. 43 y 45. Sin embargo, cabe
destacar que el derecho a la vivienda tampoco se encuentra plasmado de forma explicita
en la Declaracién Americana, si bien se puede entender contenido en el articulo XI sobre
“derecho a la preservacion de la salud y al bienestar” donde se menciona, entre otros, a
la vivienda. Es por ello que resulta de vital importancia su derivacién de la Carta de la
OEA, como veremos mas adelante.
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flexibilidad necesaria que refleje las realidades del mundo [...] y las dificulta-
des que implica para cada pais el asegurar [dicha] efectividad”. En el marco de
dicha flexibilidad en cuanto a plazo y modalidades, el Estado tendra esencial-
mente, aunque no exclusivamente, una obligacién de hacer, es decir, de adoptar
providencias y brindar los medios y elementos necesarios para responder a las
exigencias de efectividad de los derechos involucrados, siempre en la medida
de los recursos econémicos y financieros de que disponga para el cumplimiento
del respectivo compromiso internacional adquirido. Asi la implementacion pro-
gresiva de dichas medidas podra ser objeto de rendicién de cuentas y, de ser el
caso, el cumplimiento del respectivo compromiso adquirido por el Estado podra
ser exigido ante las instancias llamadas a resolver eventuales violaciones a los
derechos humanos.® (Subrayado afiadido).

12. En dicho caso, el Tribunal Interamericano partié de la base de que
“es competente para decidir si el Estado ha incurrido en una violacién o
incumplimiento de alguno de los derechos reconocidos en la Convencién,
inclusive en lo concerniente al articulo 26 de la misma”.” En el citado caso,
la Corte IDH hizo referencia expresa a la “interdependencia” de los derechos
para entrar al estudio de los derechos econdémicos, sociales y culturales a
que se refiere el articulo 26 del Pacto de San José.?

13. Ahora bien, junto con la interdependencia es necesario enfatizar el
caracter “indivisible” de los derechos humanos.® De acuerdo con la interde-
pendencia (dependencia reciproca), el disfrute de unos derechos depende
de la realizacién de otros, mientras que la indivisibilidad niega cualquier
separacion, categorizacion o jerarquia entre derechos para efectos de su
respeto, proteccion y garantia.®®

14. La “interdependencia e indivisibilidad” deben tratarse como un bi-
nomio inseparable, tal y como se sefiala en los principales instrumentos de

6 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs.
Peru. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de
2009. Serie C, ndm. 198, parrs. 100, 101 y 102.

7 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs.
Peru. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de
2009. Serie C, nim. 198, parr. 17.

8 Cfr. Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”)
vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de
2009. Serie C, ndm. 198, parr. 101.

E Corte IDH. Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C, nim. 261 , parr. 131.

Véase el parr. 24 en el Voto emitido al caso Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C, nGm.
261.
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derechos humanos.™ Esto con el fin de enfrentar el reto de su interpretacién
e implementacién como una tarea holistica, que nos obliga a no perder de
vista las implicaciones que tienen el respeto, proteccion y garantia de los
derechos civiles y politicos sobre los derechos econémicos, sociales y cul-
turales y viceversa. La aplicacion, promocion y proteccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales exige la misma atencién y urgente consi-
deracion que la de los derechos civiles y politicos.*

15. Desde mi perspectiva, como lo he expresado anteriormente, estos
alcances implican: a) establecer una relacion fuerte y de igual importancia
entre derechos civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales, cul-
turales y ambientales; b) obligar a interpretar todos los derechos de manera
conjunta —que en algunos ocasiones arrojan contenidos traslapados o su-
perpuestos— y a valorar las implicaciones que tiene el respeto, proteccion
y garantia de unos derechos sobre otros para su implementacion efecti-
va; ¢) otorgar una visién auténoma a los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales, conforme a su esencia y caracteristicas propias;
d) reconocer que pueden ser violados de manera auténoma, lo que podria
conducir —como sucede con los derechos civiles y politicos— a declarar
violado el deber de garantia de los derechos derivados del articulo 26 del
Pacto de San José, en relacién con las obligaciones generales previstas en
los articulos 1 y 2 de la Convencion Americana; e) precisar las obligaciones
que deben cumplir los Estados en materia de derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales; f) permitir una interpretacién evolutiva del corpus
Jjuris interamericano y de manera sistematica, especialmente para advertir
los alcances del articulo 26 de la Convencién con respecto al Protocolo de
San Salvador, y g) proporcionar un fundamento mas para utilizar otros ins-
trumentos e interpretaciones de organismos internacionales relativas a los
derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales con el fin de darles
contenido.”

2

16. Asi, las obligaciones generales de “respeto” y “garantia” que prevé
el articulo 1.1 convencional —conjuntamente con la obligacién de “adecua-

n Véase el Preambulo de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y del Pacto Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales. Proclamacion de Teherdn 1948, parr. 13.

2 (Cfr. Resolucion 32/130 de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 16 de septiembre
de 1977, inciso 1, apartado a); Declaracion sobre el derecho al Desarrollo Asamblea Ge-
neral en su resolucion 41/128, de 4 de diciembre de 1986, parr. 10 del preambulo y art.
6; Principios de Limburgo de 1986, en especial el nim. 3, y las Directrices de Maastritch
sobre violaciones a los DESC de 1997, particularmente la ndm. 3.

13 Veéase mi Voto Concurrente respecto de la Sentencia de la Corte en el caso Sudrez Peralta
vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de
mayo de 2013. Serie C, nim. 261, parr. 27.
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cién” del articulo 2 de la propia Convencion Americana— aplican a todos los
derechos, sean civiles, politicos, econdémicos, sociales, culturales y ambien-
tales, a la luz de la interdependencia e indivisibilidad existente entre todos
los derechos humanos reconocidos en el Pacto de San José, lo que incluye al
articulo 26 del propio tratado.

17. Evidentemente no se trata solo de indicar que la Corte IDH es com-
petente respecto al articulo 26 referido, en tanto se trata de una de las “dis-
posiciones” de la Convencién Americana, sino también que tal competencia
puede ejercerse respecto de los “derechos” incluidos en esa norma.

18. En otras oportunidades he expresado “diversas lineas interpreta-
tivas y argumentativas validas y razonables que nos conducen a otorgar
justiciabilidad directa a los derechos econémicos, sociales y culturales, que
eventualmente la Corte [...] podria realizar”,* por lo que ahora remito a
su lectura.’ Agrego a continuacién algunos fundamentos adicionales que
deben considerarse.

19. Una argumentacién recurrente para pretender negar competencia a
la Corte IDH en relaciéon a los “derechos” que consagra el articulo 26 parte
del entendimiento de que esa norma no establece propiamente “derechos”,
sino solo el compromiso de “desarrollo progresivo”; es decir, un objetivo
programatico. Considero que esta perspectiva que se argumenta resulta li-
mitada a la luz de la protecciéon que debe brindar el Sistema Interamericano
por lo que no comparto esta visién por diversos motivos.

20. En primer lugar, de acuerdo al texto del articulo 26, el compro-
miso de desarrollo progresivo se refiere a “derechos”, por el sefialamiento
literal de la norma; es decir, no podria predicarse tal obligacién sino res-
pecto de “derechos”, por lo que es imperioso colegir que la norma refiere
a “derechos” y no a meros objetivos.

21. Este entendimiento es acorde a lo previsto en la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados,'® que manda a interpretar un trata-
do “de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los

% Voto Concurrente respecto de la Sentencia de la Corte en el caso Sudrez Peralta vs. Ecua-
dor. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de
2013. Serie C, nim. 261), parr. 69.

> Sobre el particular, véanse las partes conducentes en mis Votos Concurrentes a las Sen-
tencias emitidas por la Corte IDH en los casos sefialados supra, nota al pie 4 del presente
voto.

1 Adoptada el 23 de mayo de 1969, entr6 en vigor el 27 de enero de 1980. U.N. Doc A/
CONFE.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S. 331. El texto del tratado puede ser consultado en el
siguiente sitio de internet: http://www.oas.org/xxxivga/spanish/reference_docs/Conven-
cion_Viena.pdf.
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términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto
y fin”.” En ese sentido, es evidente que un entendimiento de buena fe de
la palabra “derechos” incluida en el citado articulo 26, que sea “conforme al
sentido corriente” del término, indica que el mismo se refiere a “derechos”
propiamente dichos, de igual naturaleza que el resto de los “derechos” alu-
didos en la Convencién Americana. Lo anterior se corrobora al advertirse
que precisamente el articulo 26 es el Gnico articulo del Capitulo III de-
nominado “Derechos econémicos, sociales y culturales”. Tal entendimiento
es acorde al objeto y fin del tratado, que propende a la proteccién de los
derechos de la persona humana.

22. Asi, el articulo 26 no es meramente una norma programatica para
los Estados Parte de la Convencién Americana, sino que constituye una dis-
posicién que impone a la Corte IDH derivar derechos de las normas existen-
tes en la Carta de la OEA, por lo que, atendiendo al caso concreto, contiene
derechos de naturaleza econémica, social o cultural y no meros objetivos.
En cuanto a cémo dilucidar cudles son esos derechos y las vias interpretati-
vas para ello, me remito a lo expuesto en mis votos razonados anteriores.®

23. En segundo lugar, y siguiendo con la argumentacion precedente, no
puede pasar inadvertido que el articulo 26 de la Convencién Americana ex-
presamente indica que de las normas pertinentes de la Carta de la OEAY se

v Los articulos 31 y 32, relativos a la interpretacién de los tratados, dicen: Articulo 31:
“Regla general de interpretacion. I. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme
al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de
estos y teniendo en cuenta su objeto y fin. 2. Para los efectos de la interpretacion de un
tratado. El contexto comprenderd, ademas del texto, incluidos su predmbulo y anexos: a)
todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con
motivo de la celebracion del tratado: b) todo instrumento formulado por una o mas par-
tes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por las demas como instrumento
referente al tratado; 3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta: a) todo
acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacién del tratado o de la aplicacion
de sus disposiciones; b) toda practica ulteriormente sequida en la aplicacién del tratado
por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado; c) toda
forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes. 4.
Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes”.
Articulo 32: “Medios de interpretacion complementarios. Se podran acudir a medios de
interpretacién complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a
las circunstancias de su celebracion, para confirmar el sentido resultante de la aplicacién
del articulo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretaciéon dada de conformi-
dad con el articulo 31: a) deje ambiguo u oscuro el sentido, o b) conduzca a un resultado
manifiestamente absurdo o irrazonable”.

18 Sobre el particular, véanse las partes conducentes en mis Votos Concurrentes a las Senten-
cias emitidas por la Corte IDH en los casos sefialados supra, nota a pie 4 del presente voto.

1 Adoptada el 30 de abril de 1948. Entr6 en vigor el 13 de diciembre de 1951. Reformada
por el Protocolo de Reformas a la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos
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“derivan” derechos. El sentido literal es claro:? la norma no sefiala que para
esclarecer cudles son los “derechos” a los que se refiere el articulo 26 deba
buscarse a aquellos derechos que estén reconocidos expresamente como
tales en la Carta de la OEA; por el contrario, lo que expresa este precepto
—siendo el mandato principal del articulo 26— es que hay derechos que se
“derivan” de ciertas normas de la Carta: “las normas econémicas, sociales y
sobre educacién, ciencia y cultura”.

24. De acuerdo con el diccionario de la Real Academia Espafiola “de-
rivar”, en las acepciones pertinentes, es: “[d]icho de una cosa: Traer su
origen de otra[; d]icho de una palabra: Proceder de cierta base léxica[, y]
establecer una relacién morfoldgica o etimolégica entre dos voces”.?

25. Por lo tanto, no debe acotarse el entendimiento de los derechos
recogidos en el articulo 26 de la Convenciéon Americana solo a aquellos que
puedan encontrarse literalmente como tales —como podria entenderse el
“derecho al trabajo”—?2 en el texto de la Carta de la OEA. Por el contrario,
debe efectuarse una “derivacién” de las normas correspondientes referidas:
“proceder” a partir de “cierta base léxica” para encontrar un derecho. El tex-
to del articulo 26, que habla de “derechos” que se “derivan” de las normas
“econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la
Carta” obliga al interprete, quien no puede desconocer el texto sefialado y
sostener de modo valido que las normas correspondientes de la Carta de la
OEA no ofrecen una base suficiente para “derivar” derechos, pues ello esta
mandado por el texto convencional. Ello no obsta a la procedencia de mé-
todos de interpretacion que lleven a tener en consideraciéon otras normas;
inclusive el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos

“Protocolo de Buenos Aires”, suscrito el 27 de febrero de 1967, en la Tercera Conferencia In-
teramericana Extraordinaria; por el Protocolo de Reformas a la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos “Protocolo de Cartagena de Indias”, aprobado el 5 de diciembre
de 1985, en el decimocuarto periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General;
por el Protocolo de Reformas a la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos “Pro-
tocolo de Washington”, aprobado el 14 de diciembre de 1992, en el decimosexto periodo
extraordinario de sesiones de la Asamblea General; y por el Protocolo de Reformas a la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos “Protocolo de Managua”, adoptado
el 10 de junio de 1993, en el decimonoveno periodo extraordinario de sesiones de la
Asamblea General.

2 Teniendo en cuenta el articulo 31 de la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (transcrito supra, en la nota a pie de pagina 17 del presente voto), es valido
acudir al sentido corriente de las palabras que, ademas, en este caso, son acordes al en-
tendimiento que mejor propende al objeto y fin de la Convencién, que es la proteccién de
los derechos humanos.

21 Consultado en el sitio de internet http://dle.rae.es.

2 La Carta de la Organizacién de Estados Americanos, en su articulo 45.b) establece que
“[e]l trabajo es un derecho y un deber social [...]"

1324

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro


http:http://dle.rae.es
http:voces�.21

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/xSHgcH

La justiciabilidad del “derecho a la vivienda” en el sistema interamericano...

Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Pro-
tocolo de San Salvador”;% sobre el particular ya me he referido en otras
ocasiones.?

26. Lo expuesto hace evidente que se requiere un ejercicio interpreta-
tivo evolutivo y dindmico por parte del Tribunal Interamericano y que si
bien, ciertamente, existen dificultades interpretativas por el modo en que
la Convencién Americana ha establecido los derechos econémicos, sociales y
culturales plasmados en ella, no constituye una dificultad para que la labor
hermenéutica e interpretativa sea realizada. Precisamente, es la funcién
propia de la Corte IDH llevar a cabo la interpretacion de la Convencién Ame-
ricana, sin que pueda excusarse en la obscuridad, vaguedad o ambigiiedad
de los términos del tratado y teniendo en consideraciéon el principio pro
persona contenido en el articulo 29 del propio Pacto de San José.

27. En tercer lugar, otra objeciéon que puede presentarse, en general,
respecto a la posibilidad de que la Corte IDH examine vulneraciones a dere-
chos sociales a través del analisis del articulo 26 se vincula con el Protocolo
de San Salvador. Sobre el particular, remito a lo dicho sobre la “aparente
tensién entre el Pacto de San José y el Protocolo de San Salvador”, en
los parrafos 36 a 56 de mi voto razonado sobre el caso Sudrez Peralta vs.
Ecuador,® en los que justifiqué por qué, a mi entender, el Protocolo de San
Salvador no es un obstaculo para que el Tribunal Interamericano se pronun-
cie sobre presuntas violaciones a derechos contemplados en el articulo 26
de la Convencién Americana.

28. A ello agrego que, en todo caso, la cuestion no obstaria a la justicia-
bilidad del derecho a la vivienda a partir del articulo 26 referido. El derecho
a la vivienda no se encuentra en el Protocolo de San Salvador. Por ello, en
nada afectaria entender que los derechos que detallé el Protocolo de San
Salvador no se encuentran en la Convencion Americana y que, ademas, sélo
son justiciables los derechos de asociacién sindical (art. 8.1.a) y el derecho
a la educacién (art. 13), por mandato de su articulo 19.6.%° En efecto, lo

% Adoptado el 17 de noviembre de 1988. Entrd en vigor el 16 de noviembre de 1999.

2 Véanse las partes conducentes en mis Votos Concurrentes a las Sentencias emitidas por la
Corte IDH en los casos sefialados supra, nota a pie 4 del presente voto.

% Corte IDH. Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C, nim. 261.

Dicha norma indica que “En el caso de que los derechos establecidos en el parrafo a) del
articulo 8 versa sobre «[e]l derecho de los trabajadores a organizar sindicatos y a afiliarse
al de su eleccion, para la proteccion y promocion de sus intereses. [...]» y en el articulo
13 fuesen violados por una acciéon imputable directamente a un Estado Parte del pre-
sente Protocolo, tal situacién podria dar lugar, mediante la participacién de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, y cuando proceda de la Corte Interamericana de
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anterior no tendria incidencia pues, atn en ese entendimiento —que no
comparto—, el Protocolo de San Salvador no seria una base que permita
concluir que el derecho a la vivienda no se encuentra en la Convencién
Americana, o que la Corte IDH no es competente respecto del mismo.

29. De esta manera, reitero que el Protocolo de San Salvador no puede
ser un obstaculo a la justiciabilidad de cualquier derecho que pueda deri-
varse de las normas contenidas en la Carta de la OEA en los términos en que
lo enuncia el contenido del articulo 26 del Pacto de San José. En efecto, del
texto del Protocolo de San Salvador no se advierte que el mismo tenga por
objeto modificar parte alguna de la Convencién Americana. Siendo asi, seria
un contrasentido considerar que si en ausencia del Protocolo de San Salva-
dor podia interpretarse que la Corte IDH tenia competencia para determinar
violaciones a derechos sociales a partir del articulo 26 de la Convenciéon
Americana, ahora, a partir de la adopcién del Protocolo de San Salvador no
la tenga. Lo anterior iria en contra del objeto del propio Protocolo de San
Salvador, que en su Preambulo expresa que “resulta de gran importancia
que [los derechos econémicos, sociales y culturales] sean reafirmados, de-
sarrollados, perfeccionados y protegidos”. No podria entenderse, entonces,
que el Protocolo de San Salvador tuvo por fin mermar la proteccién que
existia antes de su entrada en vigor.”’

30. Por dltimo, antes de efectuar consideraciones adicionales sobre el
derecho a la vivienda, las obligaciones atinentes al mismo y su vulneraciéon
en el caso en los siguientes epigrafes, considero relevante agregar algunas

Derechos Humanos, a la aplicacién del sistema de peticiones individuales regulado por
los articulos 44 a 51y 61 a 69 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos”.

2 Por otra parte, de forma adicional, debe advertirse, como ya lo hicimos el Juez Roberto F.
Caldas y quien escribe, que siendo que el Protocolo de San Salvador no modifica expresa-
mente norma alguna de la Convencién Americana, no seria admisible una interpretacién
del Pacto de San José valida para los Estados Partes que no hayan firmado o ratificado el
Protocolo de San Salvador y otra distinta para aquellos que si lo hayan hecho. Cfr. Voto
Concurrente conjunto sobre la Sentencia respecto al caso Canales Huapaya y otros vs. Peril.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2015.
Serie C, nim. 296, parr. 19. Tampoco seria admisible entender que el Protocolo incide en la
interpretacién que se haga de la Convencion Americana (de su articulo 26, de los derechos
receptados en la norma, de las posibilidades de la Corte IDH para pronunciarse al respecto)
y que, por ende, aquellos Estados Partes en ese tratado que no lo son del Protocolo de San
Salvador vean modificado el régimen al que aceptaron someterse a partir de una norma (el
Protocolo de San Salvador) que no los vincula. Aclaro que se trata de razones subsidiarias,
para mostrar el resultado irrazonable a que conduciria entender que el Protocolo de San
Salvador ha implicado una modificacién de los derechos reconocidos en la Convencién
Americana o del régimen sobre competencia establecido en ella. Por supuesto, seria desea-
ble que todos los Estados Partes en el Pacto de San José lo fueran también del Protocolo
de San Salvador. Si esto ocurriera, entiendo que igualmente serian justiciables derechos
sociales ante la Corte IDH a partir del articulo 26 de la Convencién Americana.
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consideraciones finales en este apartado, relativas a la legitimidad de la
actuacion del Tribunal Interamericano.

31. AGn partiendo de la hipotesis de aceptar que no fue la voluntad
de los Estados asignar a la Corte IDH competencia en relacion con derechos
sociales, no considero que la posible justiciabilidad de los mismos sea sus-
ceptible, per se, de menoscabar la legitimidad del Tribunal Interamericano.
En primer término, cabe advertir que la Corte IDH ha hecho un entendi-
miento amplio de varios derechos. Ain cuando ello se ha hecho por via de
la interpretacion de derechos civiles y politicos, no podria aseverarse con
certeza, como algo evidente a priori, que tales interpretaciones hayan sido,
en todos los casos, acordes al entendimiento que en 1969 tuvieron los Esta-
dos sobre los derechos que decidieron plasmar en el Pacto de San José. Asi,
solo por mencionar un ejemplo, cabe preguntarse si los Estados tuvieron
la intencién de entender el derecho a la propiedad privada, plasmado en
el articulo 21 del Pacto de San José, como comprensivo de la propiedad de
los pueblos indigenas o tribales sobre sus tierras o territorios, con todas las
consecuencias que ello acarrea. No obstante, la jurisprudencia de la Corte
IDH ha entendido que el derecho a la propiedad privada abarca la proteccién
de la propiedad colectiva indigena y tribal.?®

32. A mi entender la legitimidad del Tribunal Interamericano se vincu-
la, al menos en mayor medida que respecto a la observancia de la presunta
“voluntad” de los Estados, a la capacidad de la Corte IDH para adaptar su
actuacion a las problematicas actuales sobre derechos humanos, y a los avan-
ces que se van desarrollando sobre el entendimiento de los mismos; siempre,
por su puesto, con apego estricto al marco de su competencia y funciones.

33. En relacion con lo anterior, con claridad se advierte la tendencia y
avances en el ambito internacional en cuanto a la precisioén y justiciabili-

%  Veéanse al respecto: Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C,
nam. 79; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas.
Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C, nim. 125; Caso Comunidad Indigena Sawhoyama-
xa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie
C, num. 146; Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C, nim. 172; Caso
Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de agosto de 2010. Serie C, nim. 214; Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C, nim. 245;
Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de octubre de 2015. Serie C,
ndm. 304; y Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Honduras.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 08 de octubre de 2015. Serie C, nim. 305; y
Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25
de noviembre de 2015. Serie C, nam. 309.
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dad de los derechos sociales.?® En ese sentido, me permito mencionar, por
una parte, que se encuentra constituido, desde 2010, el Grupo de Trabajo
para el analisis de los informes nacionales previstos en el Protocolo de San
Salvador.* La actividad y los documentos emitidos en el marco de la labor
de este 6rgano pueden coadyuvar a la mayor precision e informacion sobre
los derechos sociales.*! Por otro lado, también ha entrado en vigor el Proto-
colo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales,® que permite al Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas (en adelante “Comité DESC”) recibir comuni-
caciones individuales. El Comité DESC ya ha ejercido esta funcién, pronun-
ciandose en diversas ocasiones; entre ellas, ha determinado violaciones al
derecho a la vivienda.®

34. Por otra parte, en el ambito de nuestra regién, se ha adoptado,
el 11 de septiembre de 2001, la “Carta Democréatica Interamericana”, que
en su articulo 4 afirma como uno de los “componentes fundamentales del
ejercicio de la democracia [...] el respeto por los derechos sociales”; luego,
en su articulo 7, establece que “[l]a democracia es indispensable para el
ejercicio efectivo de las libertades fundamentales y los derechos humanos,
en su caracter universal, indivisible e interdependiente, consagrados en las

2 Esta aseveracién no debe entenderse como que implica negar que en los ambitos nacio-
nales haya habido igualmente avances.

3 El mismo se ha conformado a partir de lo decidido por la Asamblea General de la OEA su
Resolucion AG/RES. 2262 (XXXVII-0/07). Informacion al respecto puede encontarse en el
siguiente sitio de internet: http://www.oas.org/es/sadye/inclusion-social/protocolo-ssv/
grupo-trabajo.asp

3 Esto, a su vez, podria, eventualmente y de acuerdo a las circunstancias del caso, ser de
utilidad para el Tribunal Interamericano, como también lo ha sido informacion generada
por otros 6rganos. Asi, por ejemplo, en el caso Veliz Franco y otros vs. Guatemala se tuvo
en consideracién documentacion emitida por el Mecanismo de Seguimiento de la Conven-
cién de Belém do Para. Cfr. Corte IDH. Caso Veliz Franco y otros vs. Guatemala. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie
C, ndm. 277, parr. 71.

3 Adoptado el 10 de diciembre de 2008. Entré en vigor el 5 de mayo de 2013.

3 (Cfr. Dictamen de 7 de junio de 2015, repecto de la Comunicacién nam. 2/2014, caso
1.D.G. respecto de Espaia. En los parrafos 15 y 16 de ese dictamen el Comité DESC “ac-
tuando en virtud del articulo 9, parrafo 1 del Protocolo Facultativo, dictamin[d0] que al
incumplir su obligacién de proveer a la autora con un recurso efectivo, el Estado parte
viold sus derechos en virtud del articulo 11, parrafo 1 del Pacto, leido conjuntamente con
el articulo 2, parrafo 1, del Pacto. A la luz del dictamen en la presente comunicacion,
el Comité formul[6, inter alia,] la [...] siguientes recomendaci[6n] al Estado parte[:...]
proporcionar a la autora una reparacién efectiva, en particular[,] asegurar que la subasta
de la vivienda de la autora no se ejecute sin que ella cuente con la debida proteccion
procesal y un proceso con las debidas garantias, conforme a las disposiciones del Pacto y
tomando en cuenta las Observaciones Generales del Comité nim. 4 y 7"
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respectivas constituciones de los Estados y en los instrumentos interameri-
canos e internacionales de derechos humanos”; y en su articulo 13 afirma
que “[l]a promocioén y observancia de los derechos econémicos, sociales y
culturales son consustanciales al desarrollo integral, al crecimiento econé-
mico con equidad y a la consolidacion de la democracia en los Estados del
Hemisferio”.

35. Acorde a tales conceptos, también se adoptd el 20 de septiembre
de 2012, la “Carta Social de las Américas”, que entre sus disposiciones,
indica que: “[lJos Estados Miembros haran esfuerzos en el plano nacional e
internacional, segin sea apropiado, basados en el respeto por los derechos
humanos y el Estado de derecho, dentro del marco de las instituciones
democraticas, para eliminar los obstaculos al desarrollo con miras a lograr
la plena vigencia de los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales”.®

36. Asimismo, la reciente Convencion Interamericana sobre la Protec-
cion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, aprobada el 15
de junio de 2015 y pendiente de entrar en vigor,* dispone la posibilidad de
que opere el sistema de peticiones individuales en relacién con los derechos
previstos en dicha Convencién, los cuales incluyen, entre otros, el derecho a
la seguridad social (articulo 17), derecho al trabajo (articulo 18), derecho
a la salud (articulo 19), y derecho a la vivienda (articulo 24).*¢ Como puede

3 Art. 7 de la Carta Social de las Américas, aprobada por la Asamblea General de la OEA el
4 de junio del 2012, OEA/Ser.P/AG/doc5242/12rev.2, Cochabamba, Bolivia.

3 Adoptada el 15 de junio de 2015, en Washington, D.C., en el Cuadragésimo Quinto Periodo
Ordinario de Sesiones de la Asamblea General de la OEA. De conformidad con el art. 37,
dicha Convenci6n entrard en vigor en el trigésimo dia a partir de la fecha en que se haya
depositado el segundo instrumento de ratificacion o adhesion en la Secretaria General de
la OEA. Al momento de redactar el presente voto, Costa Rica realizo el depdsito respectivo
el 12 de diciembre de 2016, siendo que Uruguay ya lo habia realizado el 18 de noviembre
del mismo afio.

% El articulo 36 establece: “Sistema de peticiones individuales. Cualquier persona o grupo
de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados
Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos, puede presentar a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos peticiones que contengan denuncias o quejas de
violacién de alguno de los articulos de la presente Convencién por un Estado Parte. /
Para el desarrollo de lo previsto en el presente articulo se tendra en cuenta la naturaleza
progresiva de la vigencia de los derechos econdmicos, sociales y culturales objeto de pro-
teccion por la presente Convencion. / Asimismo, todo Estado Parte puede, en el momento
del depésito de su instrumento de ratificacién o de adhesion a la presente Convencion,
o0 en cualquier momento posterior, declarar que reconoce la competencia de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos para recibir y examinar las comunicaciones en que
un Estado Parte alegue que otro Estado Parte ha incurrido en violaciones de los dere-
chos humanos establecidos en la presente Convenciéon. En dicho caso, se aplicaran todas
las normas de procedimiento pertinentes contenidas en la Convencién Americana sobre
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observarse, este paso adoptado por varios Estados Parte en la OEA evidencia
una tendencia cada vez mayoritaria hacia la plena justiciabilidad de los
derechos econémicos, sociales y culturales.

37. Lo expuesto denota como los Estados americanos han reafirmado la
conviccion sobre la igual jerarquia, importancia e interdependencia de los
distintos derechos, asi como la necesidad de que, en el marco del Estado de
Derecho, todos ellos sean protegidos y desarrollados, siendo ello algo cen-
tral para la consolidacion de la democracia sustantiva.

38. Todo lo anterior permite advertir que en el ambito de la comuni-
dad internacional se ha estado avanzando en la proteccion de los derechos
sociales, asi como en la consideracién de su relevancia en términos iguales
a la que asiste a los derechos civiles y politicos. Por ello la Corte IDH, al
ejercer su competencia en relacién con los derechos sociales, no puede rea-
lizar una accién exploratoria o aislada, que pudiera entenderse, en general,
como descontextualizada de los avances y consensos actuales nacionales e
internacionales.

39. Entiendo, en definitiva, que la mayor precisién de la Corte IDH en
cuanto a la determinacién de obligaciones y deberes respecto de derechos
sociales redundaria en un mejor servicio de justicia, especialmente de jus-
ticia social, mas adaptado a las problematicas y avances juridicos presentes
en la region; especialmente considerando las particularidades de la regién
latinoamericana que se caracteriza por la desigualdad socioeconémica, con
indices de pobreza preocupantes.’’

40. De lo anteriormente expuesto, se puede afirmar que la Corte IDH
tiene plena legitimidad para pronunciarse sobre los derechos sociales, a tra-
vés de una interpretacién convencional posible y valida del articulo 26 de
la Convencién Americana, de acuerdo con los tiempos actuales y estado evo-
lutivo del derecho internacional de los derechos humanos; como de hecho
ya lo realiz6 la Corte IDH en el Caso Acevedo Buendia (2009), al reconocer
expresamente que “es competente para decidir si el Estado ha incurrido en

Derechos Humanos. / [...] Todo Estado Parte puede, en el momento del depdsito de su
instrumento de ratificacién o de adhesion a la presente Convencién, o en cualquier mo-
mento posterior, declarar que reconoce como obligatoria y de pleno derecho y sin acuerdo
especial la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre todos los
casos relativos a la interpretacioén o aplicacién de la presente Convencién. En dicho caso,
se aplicaran todas las normas de procedimiento pertinentes contenidas en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos”.

3 Véanse las consideraciones que emiti sobre la “pobreza” en el Voto Concurrente de la
Sentencia del caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C, nim.
318.
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una violacién o incumplimiento de alguno de los derechos reconocidos en
la Convencién, inclusive en lo concerniente al articulo 26 de la misma”.*®

II. LA PROTECCION DEL DERECHO A LA VIVIENDA POR LA VIiA INDIRECTA
A TRAVES DE LA CONEXIDAD CON OTROS DERECHOS

41. En el estado actual de la jurisprudencia interamericana, el derecho a la
vivienda se ha venido protegiendo de manera indirecta por conexidad, esen-
cialmente, mediante los derechos a la vida (articulos 4) y propiedad privada
(articulo 21) en escenarios como las condiciones de vida digna de las comu-
nidades indigenas, el desplazamiento forzado, las masacres, la irrupcién sin
orden judicial y la destruccién de la propiedad.

42. En cuanto a las condiciones de vida digna, en los casos Yakye Axa
y Sawhoyamaxa, ambos contra el Estado paraguayo, la Corte IDH se ha pro-
nunciado en los casos de pueblos indigenas, considerando que la falta de
acceso a los territorios ancestrales, y al estar en asentamientos temporales,
los miembros de las comunidades se habian visto imposibilitados de acceder
a una vivienda adecuada dotada de los servicios basicos minimos, asi como
al agua limpia y a los servicios sanitarios.*

43. En los casos de la Familia Barrios y Uzcdtegui y otros, ambos contra
el Estado venezolano,* asi como en el caso de la Comunidad Campesina de
Santa Bdrbara vs. Pert,** la Corte IDH declaré violado el derecho de propiedad
por la destruccién parcial o total de las viviendas. Adicionalmente, en el caso
Uzcdtegui, el Tribunal Interamericano considerd que por las circunstancias
en las que tuvo lugar la violacién del articulo 21, muy especialmente por la
condicion socioeconémica y vulnerabilidad de la familia Uzcategui, los dafios
ocasionados a la propiedad con motivo del allanamiento habian tenido un
efecto y magnitud mayor que los que hubiesen tenido para grupos familiares

% Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs.
Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de
2009. Serie C, nim. 198, parr. 17. Si bien en el presente caso la Corte IDH estimé que no
existia violacion al articulo 26, dejé abierta su competencia para ello.

3 (fr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C, nim. 125, parr. 164 y Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
marzo de 2006. Serie C, nim. 146, parr. 168.

4 (Cfr. Corte IDH. Caso familia Barrios vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24
de noviembre de 2011. Serie C, nam. 237, parrs. 148 a 150 y Caso Uzcdtegui y otros vs. Venezue-
la. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 3 de septiembre de 2012. Serie C, ntim. 249, parr. 203.

4 Corte IDH. Caso Comunidad Campesina de Santa Bdrbara vs. Peri. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 01 de septiembre de 2015. Serie C, nim. 299, parr. 204.
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en otras condiciones; por lo anterior, el Tribunal Interamericano refirié que los
Estados debian tomar en cuenta que los grupos de personas que viven en cir-
cunstancias adversas y con menos recursos, tales como las personas que viven
en condiciones de pobreza, enfrentan un incremento en el grado de afectacién
a sus derechos precisamente por su situacion de mayor vulnerabilidad.“

44, En el contexto del desplazamiento forzado y del conflicto armado
interno, en el caso de las Masacres del Mozote y lugares aledafios vs. El
Salvador, la Corte IDH constat6é que efectivos militares habian quemado las
viviendas, razén por la cual la Corte IDH concluyd que el Estado violé el de-
recho a la propiedad privada reconocido en el articulo 21.1 y 21.2 de la Con-
vencién Americana, en relacién con el articulo 1.1 del mismo instrumento,
en perjuicio de los familiares de las victimas ejecutadas de las masacres.*

45, Por otro lado, en los casos de las Masacres de Ituango y Caso de las
comunidades afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica
(Operacion Génesis), ambos contra el Estado colombiano, el Tribunal Inte-
ramericano consider6 que la quema de las viviendas constituyé una grave
vulneraciéon de un bien indispensable para la poblacién. Por tales motivos,
el efecto que tuvo la destruccion de los hogares fue la pérdida, no solo de
bienes materiales, sino de todo referente social de personas que, en algunos
casos, habian residido todas sus vidas en dicho poblado. La destruccion de
sus hogares, ademds de constituir una gran pérdida de cardcter econdémico,
causo en los pobladores una pérdida de sus mds bdsicas condiciones de exis-
tencia, lo cual hacia que la violacién al derecho a la propiedad en estos casos
fuera de especial gravedad.*

46. Esta proteccion por conexidad, sin embargo, no abona al entendi-
miento pleno de la interdependencia e indivisibilidad de todos los derechos,
sean civiles y politicos, econémicos, sociales y ambientales, sin jerarquia
entre ellos, provocando en muchas ocasiones desnaturalizacién de los de-
rechos y confusiones conceptuales importantes. Como veremos mas adelan-
te, una interpretacion evolutiva del articulo 26 del Pacto de San José en
el presente caso, hubiese sido de especial significacién para ahondar en el
derecho a la vivienda, lo cual estimo legitimo y necesario, de acuerdo a los
tiempos actuales, como pasamos a continuacién a analizar.

“  (Cfr. Corte IDH. Caso Uzcdtegui y otros vs. Venezuela. Fondo y Reparaciones. Sentencia de
3 de septiembre de 2012. Serie C, nim. 249, parr. 205.

#  Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledarios vs. El Salvador. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C, nam. 252, parr. 202.

“  Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie
C, nam. 148, parrs. 182 y 183 y Caso de las comunidades afrodescendientes desplazadas de la
Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis) vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2013. Serie C, nim. 270, parr. 352.
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ITI. LA POSIBILIDAD DE ABORDAR EL DERECHO A LA VIVIENDA
DE MANERA AUTONOMA EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA

47. De los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales que se
han consagrado en los instrumentos internacionales, resulta de especial
interés lo relativo al derecho a la vivienda, al constituir un derecho que ha
pasado desapercibido —con diferentes intensidades— en el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos, incluso en el Sistema Interamericano.

48. Me referiré a continuacién a diversas dimensiones que nos llevan a
sostener la necesidad de avanzar en el Sistema Interamericano hacia el pleno
reconocimiento y protecciéon auténoma del derecho a la vivienda. Para ello
nos referiremos a los siguientes rubros: A. Reconocimiento Normativo; B.
Concepto y relacion con otros derechos; C. Obligaciones de respeto y garan-
tia; y D. Corolario: el derecho a la vivienda contenido en el articulo 26 del
Pacto de San José.

A. Reconocimiento normativo

49. A continuacién se hace referencia a distintas normas del ambito uni-
versal y americano que contienen disposiciones vinculadas al derecho a la
vivienda. Se hace a fin de brindar un panorama general sobre normativa
internacional pertinente para paises de América, y no asumiendo que todas
ellas resultan relevantes en relaciéon con el caso Yarce y otras vs. Colombia,
a cuya Sentencia concurre este voto.

50. En el ambito universal cabe destacar, principalmente, la recepciéon
del derecho a la vivienda en el articulo 25.1 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos* y en el articulo 11.1 del Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales.“® Ademas diversas normas interna-

4 Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre
de 1948 . El texto citado dice: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado
que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimenta-
cion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene
asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias indepen-
dientes de su voluntad”.

“  Adoptado el 16 de diciembre de 1966. Entré en vigor el 3 de enero de 1976. La norma
referida reza: “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 alimentacién, vestido
y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los
Estados Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho,
reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacién internacional fun-
dada en el libre consentimiento”.
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cionales han hecho mencién a la vivienda en términos de “derecho”, entre
las que puede nombrarse el articulo 5.e.iiii de la Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial;* el ar-
ticulo 14.2.h. de la Convencidon sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer;® el articulo 27 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio,” y los articulos 9.1.a,%° 28.1°! y 28.2.d* de la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.>

4 Adoptada el 21 de diciembre de 1965. Entré en vigor el 4 de enero de 1969. El articulo
sefialado dice: “En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el
articulo 2 de la presente Convencion, los Estados partes se comprometen 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 étnico,
particularmente en el goce de los derechos siguientes: ... (e) ... (iii) El derecho a la
vivienda”.

“  Aprobada en 1979. Entré en vigor en 1981. La norma indicada dice: “Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer
en las zonas rurales a fin de asegurar en condiciones de igualdad entre hombres y muje-
res, su participacion en el desarrollo rural y en sus beneficios, y en particular le asegu-
raran 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 Adoptada el 20 de noviembre de 1989. Entrd en vigor el 2 de septiembre de 1990. El texto
aludido expresa: “1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de
vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social. [...] 3. Los Es-
tados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios, adop-
taran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables por
el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, proporcionaran asistencia
material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricién, el vestuario
y la vivienda”.

% “A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma independiente y
participar plenamente en todos los aspectos de la vida, los Estados Partes adoptaran me-
didas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en igualdad
de condiciones con las demas, al entorno fisico, (...). Estas medidas, que incluirdn la
identificacion y eliminacién de obstaculos y barreras de acceso, se aplicaran, entre otras
cosas, a: a) Los edificios, las vias publicas, el transporte y otras instalaciones exteriores
e interiores como escuelas, viviendas, instalaciones médicas y lugares de trabajo”.

1 “Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a un nivel de
vida adecuado para ellas y sus familias, lo cual incluye alimentacién, vestido y vivienda
adecuados, y a la mejora continua de sus condiciones de vida, y adoptaran las medidas
pertinentes para salvaguardar y promover el ejercicio de este derecho sin discriminacién
por motivos de discapacidad.”

®2 “Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a la protec-
cion social y a gozar de ese derecho sin discriminacién por motivos de discapacidad, y
adoptaran las medidas pertinentes para proteger y promover el ejercicio de ese derecho,
entre ellas: (...) d) Asegurar el acceso de las personas con discapacidad a programas de
vivienda publica”.

% Abierta a la firma el 30 de marzo de 2007. Entr en vigor el 3 de mayo de 2008.
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51. También se refieren a vivienda la Convencién sobre el Estatuto de
los Refugiados® y la Convencion Internacional sobre la Protecciéon de los De-
rechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.>® Asimismo,
disposiciones vinculadas a la vivienda se encuentran en instrumentos sobre
derechos de los pueblos indigenas u originarios, en que la materia se halla
estrechamente vinculada a la tierra o territorio;*® en convenios de otra in-
dole adoptados en el ambito de la Organizaciéon Internacional del Trabajo,*

% Adoptada el 28 de julio de 1951. Entr6 en vigor el 22 de abril de 1954. El articulo 21 dice:
“En materia de vivienda y en la medida en que esté regida por leyes y reglamentos o
sujeta a la fiscalizacion de las autoridades oficiales, los Estados Contratantes concederan
a los refugiados que se encuentren legalmente en sus territorios el trato més favorable
posible y en ninglin caso menos favorable que el concedido generalmente en las mismas
circunstancias a los extranjeros”

% Adoptada el 18 de diciembre de 1990. Entr6 en vigor el 1 de julio de 2003. Articulo 43.1:
“Los trabajadores migratorios gozaran de igualdad de trato respecto de los nacionales del
Estado de empleo en relacién con: [...] (d) El acceso a la vivienda, con inclusion de los
planes sociales de vivienda, y la proteccion contra la explotacién en materia de alquileres”.

%6 Por ello, no solo debe tenerse en cuenta la expresa mencién a la vivienda en normas como
el articulo 20 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales (adoptado el 27 de junio de 1989, entr6 en vigor el 5 de septiembre
de 1991), o los articulos 21.1 o 23 de la Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (Aprobada en 2007) sino también los articulos 7, 13, 14, 15, 16, 17, 18 y 19 del
Convenio aludido y los articulos 10, 26, 27, 28 y 32 de la Declaraciéon indicada. En cuanto
a los referidos articulos 20 de dicho Convenio y 21.1 y 23 de esa Declaracion, sus textos
dicen: articulo 20: “1. Los gobiernos deberan adoptar, en el marco de su legislacién nacio-
nal y en cooperacioén con los pueblos interesados, medidas especiales para garantizar a los
trabajadores pertenecientes a esos pueblos una proteccion eficaz en materia de contrata-
cién y condiciones de empleo, en la medida en que no estén protegidos eficazmente por la
legislacion aplicable a los trabajadores en general. 2. Los gobiernos deberan hacer cuanto
esté en su poder por evitar cualquier discriminacién entre los trabajadores pertenecientes
a los pueblos interesados y los demas trabajadores, especialmente en lo relativo a: a) acce-
so al empleo, incluidos los empleos calificados y las medidas de promocién y de ascenso;
b) remuneracion igual por trabajo de igual valor; c) asistencia médica y social, seguridad e
higiene en el trabajo, todas las prestaciones de seguridad social y demas prestaciones deri-
vadas del empleo, asi como la vivienda [...]"; articulo 21.1.: “Los pueblos indigenas tienen
derecho, sin discriminacién, al mejoramiento de sus condiciones econdémicas y sociales,
entre otras esferas, en la educacion, el empleo, la capacitacion y el readiestramiento pro-
fesionales, la vivienda, el saneamiento, la salud y la sequridad social”, y articulo 23: “Los
pueblos indigenas tienen derecho a determinar y a elaborar prioridades y estrategias para
el ejercicio de su derecho al desarrollo. En particular, los pueblos indigenas tienen derecho
a participar activamente en la elaboracién y determinacion de los programas de salud,
vivienda y demas programas econdémicos y sociales que les conciernan y, en lo posible, a
administrar esos programas mediante sus propias instituciones).

57 Entre ellos, pueden citarse los siguientes: Convenio No. 161 Relativo a los Servicios
de Salud en el Trabajo (adoptado el 25 de junio de 1985, entrd en vigor el 17 de febrero de
1988): articulo 5: “Sin perjuicio de la responsabilidad de cada empleador respecto de la
salud y la sequridad de los trabajadores a quienes emplea y habida cuenta de la necesidad
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asi como en normas del derecho internacional humanitario.>®

52. En el ambito americano, son relevantes el articulo 26 de la Conven-
ci6n Americana y el articulo XI de la Declaracién Americana de los Derechos

de que los trabajadores participen en materia de salud y seguridad en el trabajo, los servi-
cios de salud en el trabajo deberan asegurar las funciones siguientes que sean adecuadas
y apropiadas a los riesgos de la empresa para la salud en el trabajo: (...) (b) vigilancia
de los factores del medio ambiente de trabajo y de las practicas de trabajo que puedan
afectar a la salud de los trabajadores, incluidos las instalaciones sanitarias, comedores y
alojamientos, cuando estas facilidades sean proporcionadas por el empleador”; Convenio
No. 117 sobre Normas y Objetivos Basicos de la Politica Social (adoptado el 22 de junio
de 1962, entr6 en vigor el 23 de abril de 1964): Articulo 2: “El mejoramiento del nivel de
vida debera ser considerado como el objetivo principal de los planes de desarrollo econé-
mico”, Articulo 5.2: “Al fijar el nivel minimo de vida, deberan tomarse en cuenta nece-
sidades familiares de los trabajadores, de caracter esencial, tales como los alimentos y su
valor nutritivo, la vivienda, el vestido, la asistencia médica y la educacién”, y Convenio
No. 110 Relativo a las Condiciones de Empleo de los Trabajadores de las Plantaciones
(adoptado el 24 de junio 1958, entrd en vigor el 22 de enero de 1960): articulo 88.1:
“Cuando el alojamiento sea proporcionado por el empleador, las condiciones que hayan
de regir el inquilinato de los trabajadores de las plantaciones no seran menos favorables
que las previstas en la legislacion y la practica nacionales”.

®%  Convenio de Ginebra relativo a la Proteccién Debida a las Personas Civiles en Tiempo de
Guerra (aprobado el 12 de agosto de 1949, entrd en vigor el 21 de octubre de 1950): ar-
ticulo 49: “Los traslados en masa o individuales, de indole forzosa, asi como las deporta-
ciones de personas protegidas del territorio ocupado al territorio de la Potencia ocupante
o0 al de cualquier otro pais, ocupado o no, estan prohibidos, sea cual fuere el motivo.
Sin embargo, la Potencia ocupante podra efectuar la evacuacion total o parcial de una
determinada region ocupada, si asi lo requieren la sequridad de la poblacién o imperiosas
razones militares. [...]” Articulo 53: “Esta prohibido que la Potencia ocupante destru-
ya bienes muebles o inmuebles, pertenecientes individual o colectivamente a personas
particulares, al Estado o a colectividades publicas, a organizaciones sociales o a coope-
rativas, excepto en los casos en que tales destrucciones sean absolutamente necesarias
a causa de las operaciones bélicas”. Articulo 85: “La Potencia detenedora tiene el deber
de tomar todas las medidas necesarias y posibles para que las personas protegidas sean
alojadas, desde el comienzo del internamiento, en edificios o acantonamientos con todas
las garantias de higiene y de salubridad y que protejan eficazmente contra los rigores del
clima y los efectos de la guerra. En ningin caso, estaran los lugares de internamiento
permanente en regiones malsanas o donde el clima sea pernicioso para los internados. En
cuantos casos estén internadas temporalmente en una region insalubre o donde el clima
sea pernicioso para la salud, las personas protegidas seran trasladadas, tan rapidamente
como las circunstancias lo permitan, a un lugar de internamiento donde no sean de temer
tales riesgos. Los locales deberdn estar totalmente protegidos contra la humedad, sufi-
cientemente alumbrados y calientes, especialmente entre el anochecer y la extincién de
las luces. Los dormitorios habran de ser suficientemente espaciosos y estar bien aireados;
los internados dispondran de apropiado equipo de cama y de suficiente ntimero de man-
tas, habida cuenta de su edad, su sexo y su estado de salud, asi como de las condiciones
climaticas del lugar. Los internados dispondran, dia y noche, de instalaciones sanitarias
que se avengan con las normas de la higiene y que estén en constante estado de limpieza.
Se les proporcionara suficiente agua y jabon para el aseo diario y para lavar la ropa; a
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y Deberes del Hombre (supra parrs. 8-40 e infra parr. 101 del presente voto).
De igual modo pueden sefialarse otras normas vinculadas a la proteccion
de los derechos humanos que incluyen disposiciones sobre vivienda, como
el articulo III.1.a. de la Convencién Interamericana para la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad®®
y distintos articulos de la Declaracién Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas.®°

53. Cabe notar, ademas, el reconocimiento explicito del derecho a la
vivienda que se ha postulado en la Convencién Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, ! cuyo articu-
lo 24 se denomina, precisamente, “Derecho a la vivienda”;% incluyéndose

este respecto, dispondran de las instalaciones y de las facilidades necesarias. Tendran,
ademas, instalaciones de duchas o de bafios. Se les dard el tiempo necesario para el aseo
personal y para los trabajos de limpieza. Cuando sea necesario alojar, como medida ex-
cepcional, provisionalmente a mujeres internadas no pertenecientes a un grupo familiar
en el mismo lugar de internamiento que a los hombres, habra, obligatoriamente, dormi-
torios e instalaciones sanitarias aparte”. Articulo 134: “Al término de las hostilidades o
de la ocupacién, las Altas Partes Contratantes haran lo posible por garantizar a todos los
internados el regreso al lugar de su residencia anterior, o por facilitar su repatriacion”.

% Adoptada el 7 de junio de 1999. Entr6 en vigor el 14 de septiembre de 2001. El articulo
indicado dice: “Para lograr los objetivos de esta Convencion, los Estados parte se com-
prometen a: 1. Adoptar las medidas de caracter legislativo, social, educativo, laboral o
de cualquier otra indole, necesarias para eliminar la discriminacion contra las personas
con discapacidad y propiciar su plena integracién en la sociedad, incluidas las que se
enumeran a continuacién, sin que la lista sea taxativa: a. Medidas para eliminar pro-
gresivamente la discriminacion y promover la integracién por parte de las autoridades
gubernamentales y/o entidades privadas en la prestacion o suministro de bienes, ser-
vicios, instalaciones, programas y actividades, tales como el empleo, el transporte, las
comunicaciones, la vivienda, la recreacion, la educacion, el deporte, el acceso a la justicia
y los servicios policiales, y las actividades politicas y de administracién [...]"

80 Aprobada el 14 de junio de 2016. Como se ha indicado (supra parr. 42), en relacion
con pueblos indigenas u originarios debe considerarse relacionada con la cuestion de
la vivienda los derechos que hacen a la proteccion de sus tierras o territorios. Por eso,
deberia tenerse en consideracion los articulos VI, XXV, XXVI, XXIX y XXX de la Declaraciéon
aludida.

6 Adoptada el 15 de junio de 2015, en Washington, D.C. Sobre su entrada en vigor, véase
supra nota 35.

2. El texto dice: “La persona mayor tiene derecho a una vivienda digna y adecuada, y a vivir
en entornos seguros, saludables, accesibles y adaptables a sus preferencias y necesidades.
Los Estados Parte deberan adoptar las medidas pertinentes para promover el pleno goce
de este derecho y facilitar que la persona mayor tenga acceso a servicios socio-sanitarios
integrados y servicios de cuidados domiciliarios que le permitan residir en su propio
domicilio conforme a su voluntad. Los Estados Parte deberan garantizar el derecho de la
persona mayor a una vivienda digna y adecuada y adoptaran politicas de promocién del
derecho a la vivienda y el acceso a la tierra reconociendo las necesidades de la persona
mayor y la prioridad en la asignacién a aquella que se encuentre en situacién de vulne-
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ademas otras disposiciones que hacen explicita mencion a la vivienda.®* Hay
asimismo en el ambito del Sistema Interamericano alusiones a la materia en
otros tratados que todavia no han entrado en vigor.*

rabilidad. Asimismo, los Estados Parte fomentaran progresivamente el acceso al crédito
de vivienda u otras formas de financiamiento sin discriminaciéon, promoviendo, entre
otros, la colaboracién con el sector privado, la sociedad civil y otros actores sociales. Las
politicas deberan tener especialmente en cuenta: a) La necesidad de construir o adaptar
progresivamente soluciones habitacionales con el fin de que estas sean arquitectonica-
mente adecuadas y accesibles a los adultos mayores con discapacidad y con impedimen-
tos relacionados con su movilidad. b) Las necesidades especificas de la persona mayor,
particularmente aquellas que viven solas, a través de subsidios para el alquiler, apoyo a
las renovaciones de la vivienda y otras medidas pertinentes, segin la capacidad de los
Estados Parte. Los Estados Parte promoveran el establecimiento de procedimientos expe-
ditos de reclamacién y justicia en caso de desalojos de personas mayores y adoptaran las
medidas necesarias para protegerlas contra los desalojos forzosos ilegales. Los Estados
Parte deberan promover programas para la prevencién de accidentes en el entorno y el
hogar de la persona mayor”.

%  Son las siguientes: articulo 2, denominado “Definiciones”: “A los efectos de la presente
Convencién se entiende por: [...] ‘Unidad doméstica u hogar: El grupo de personas que
viven en una misma vivienda, comparten las comidas principales y atienden en comin
las necesidades basicas, sin que sea necesario que existan lazos de parentesco entre ellos.
[...]7; articulo 12, titulado “Derechos de la persona mayor que recibe servicios de cuidado
a largo plazo”: “La persona mayor tiene derecho a un sistema integral de cuidados que
provea la protecciéon y promocion de la salud, cobertura de servicios sociales, seguridad
alimentaria y nutricional, agua, vestuario y vivienda; promoviendo que la persona mayor
pueda decidir permanecer en su hogar y mantener su independencia y autonomia. [...]",
y el articulo 26 sobre “Derecho a la accesibilidad y a la movilidad personal”: “La persona
mayor tiene derecho a la accesibilidad al entorno fisico, social, econémico y cultural, y a
su movilidad personal. A fin de garantizar la accesibilidad y la movilidad personal de la
persona mayor para que pueda vivir en forma independiente y participar plenamente en
todos los aspectos de la vida, los Estados Parte adoptaran de manera progresiva medidas
pertinentes para asegurar el acceso de la persona mayor, en igualdad de condiciones con
las demas, al entorno fisico, el transporte, la informacion y las comunicaciones, incluidos
los sistemas y las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, y a otros servicios
e instalaciones abiertos al publico o de uso publico, tanto en zonas urbanas como rurales.
Estas medidas, que incluiran la identificacién y eliminacion de obstaculos y barreras de
acceso, se aplicardn, entre otras cosas, a: a) Los edificios, las vias publicas, el transporte
y otras instalaciones exteriores e interiores como centros educativos, viviendas, instala-
ciones médicas y lugares de trabajo. [...]"

& Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discriminacién Racial y Formas Conexas
de Intolerancia (adoptada el 5 de junio de 2013): articulo 7: “Los Estados Partes se com-
prometen a adoptar la legislacion que defina y prohiba claramente el racismo, la discrimi-
nacion racial y formas conexas de intolerancia, aplicable a todas las autoridades publicas,
asi” como a todas las personas naturales o fisicas y juridicas, tanto en el sector ptblico
como en el privado, en especial en las areas de empleo, participacién en organizaciones
profesionales, educacion, capacitacion, vivienda, salud, proteccion social, ejercicio de la
actividad econdémica, acceso a los servicios piblicos, entre otros; y a derogar o modificar
toda legislacién que constituya o dé lugar a racismo, discriminacion racial y formas co-
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54. Es de destacar que, como se ha indicado (supra, parrs. 5 y 28), el
Protocolo de San Salvador no incluye en su articulado una norma directa-
mente atinente al derecho a la vivienda.®

B. Concepto y relacién con otros derechos

55. La Corte IDH frecuentemente ha acudido a diversos instrumentos inter-
nacionales o pronunciamientos de otros 6rganos, inclusive ajenos al Siste-
ma Interamericano, a fin de complementar la interpretacion de las normas
sobre las que tiene competencia.®® Es entonces acorde a la jurisprudencia
de la Corte IDH considerar como referencia lo sefialado por el Comité DESC,

nexas de intolerancia”. Convencién Interamericana contra toda Forma de Discriminacién
e Intolerancia (adoptada el 5 de junio de 2013): Articulo 7: “Los Estados Partes se com-
prometen a adoptar la legislacién que defina y prohiba claramente la discriminacién y la
intolerancia, aplicable a todas las autoridades publicas, asi” como a todas las personas
naturales o fisicas, y juridicas, tanto en el sector ptblico como privado, en especial en
las areas de empleo, participacién en organizaciones profesionales, educacién, capacita-
cién, vivienda, salud, proteccién social, ejercicio de la actividad econémica, acceso a los
servicios publicos, entre otros; y a derogar o modificar toda legislacion que constituya o
dé lugar a discriminacién e intolerancia”.

85 Ello no obsta a la posibilidad de que, efectuado el analisis hermenéutico correspondiente,
pudiera eventualmente concluirse que el texto de algunas normas del Protocolo de San
Salvador incluya alusiones que, sin perjuicio de no expresarla palabra “vivienda”, subs-
tantivamente refieran al derecho a la vivienda, o a elementos del mismo que se vinculen
al derecho que si se recepta en forma explicita. Asi podria entenderse, por ejemplo, el
articulo 17, denominado “Proteccién de los Ancianos”, que indica que “[t]oda persona
tiene derecho a proteccion especial durante su ancianidad. En tal cometido, los Estados
Partes se comprometen a adoptar de manera progresiva las medidas necesarias a fin de
llevar este derecho a la practica y en particular a: a. Proporcionar instalaciones ade-
cuadas, asi como alimentacion y atencién médica especializada a las personas de edad
avanzada que carezcan de ella y no se encuentren en condiciones de proporciondrsela por
si mismas [...]"

% Por ejemplo, en la Sentencia se ha hecho referencia, en el parrafo 249 (nota a pie de
pagina 350), a los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos de las Naciones
Unidas. Solo por seflalar algunos otros ejemplos, puede mencionarse lo siguiente: en
relacién con el caso Duque vs. Colombia, la Corte aludi6 a los Principios de Yogyakarta
sobre la aplicacién del derecho internacional de los derechos humanos en relacion
con la orientaciéon sexual y la identidad de género y a pronunciamientos del Comité
de Derechos Humanos de Naciones Unidas (cfr. Corte IDH. Caso Duque vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de febrero de
2016. Serie C, num. 310, parrs. 110 y 111). Respecto al caso Chinchilla Sandoval vs.
Guatemala, el Tribunal se refirio a la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (cfr. Corte IDH. Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de febrero de 2016. Serie C,
ndm. 312, parr. 205).
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como ya se ha hecho en diversas oportunidades.®” Entiendo que lo dicho
por este 6rgano es una guia importante, pues es el érgano autorizado para
interpretar un tratado de alcance universal que integra la llamada “Carta
Internacional de Derechos Humanos”,% y cuya materia especifica esta cons-
tituida por los derechos econémicos, sociales y culturales. El Comité DESC
ha emitido dos Observaciones Generales sobre el derecho a la vivienda.

56. En primer lugar, en su Observaciéon General No. 4 sobre el derecho
a una vivienda adecuada, el Comité DESC ha entendido el derecho a la vi-
vienda como el derecho “a vivir con seqguridad, paz y dignidad en alguna
parte”. Expresamente rechazd conceptuar al derecho “en un sentido estricto
o restrictivo que lo equipare, por ejemplo, con el cobijo que resulta del mero
hecho de tener un tejado por encima de la cabeza o lo considere exclusiva-
mente como una comodidad”. Advirtiendo que “el derecho a la vivienda esta
vinculado por entero a otros derechos humanos y a los principios fundamen-
tales que sirven de premisas al Pacto [Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales]”; sefialé que “vivienda” es un concepto que “no se
debe entender en sentido de vivienda a secas, sino de vivienda adecuada”,
indicando que ello “significa disponer de un lugar donde poderse aislar si se
desea, espacio adecuado, sequridad adecuada, iluminacién y ventilacién ade-
cuadas, una infraestructura basica adecuada y una situaciéon adecuada en re-
lacién con el trabajo y los servicios basicos, todo ello a un costo razonable”.*

57. En sequndo lugar, y en similar sentido, en su Observaciéon General
No. 7, el Comité DESC consider6é que el empleo de la expresion “desalojos
forzosos”, en el contexto del derecho a la vivienda, era en cierto modo
problematica; no obstante, consideré que tal como se emplea en esa Obser-
vacion General, el término desalojos forzosos, se define como el hecho de
hacer salir a personas, familias y/o comunidades de sus hogares y/o tierras
que ocupan, en forma permanente o provisional, sin ofrecerles los medios
apropiados de proteccion legal o de otra indole ni permitirles acceso a ellos.”

¢ Algunos ejemplos, entre varios otros, son las siguientes Sentencias: Corte IDH. Caso Gon-
zales Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 01 de septiembre de 2015. Serie C, ndm. 298, parr. 17; o Caso Pueblos Kalifia
y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de
2015. Serie C, nim. 309, parr. 122.

% La Carta Internacional de Derechos Humanos comprende la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y sus dos protocolos facultativos.

% ONU, Comité DESC. Observacién General No. 4. El derecho a una vivienda adecuada (pérrafo 1
del articulo 11 del Pacto. Sexto periodo de sesiones (1991). Documento E/1992/23, parr. 7.

7 Cfr. ONU, Comité DESC. Observacion general 7, El derecho a una vivienda adecuada (pa-
rrafo 1 del articulo 11 del Pacto): los desalojos forzosos (16° periodo de sesiones, 1997),
U.N. Doc. E/1999/22, anexo IV (1997), parr. 3.
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En la misma Observacion General, el Comité DESC sefialé que muchos de los
casos de desalojos forzosos se encuentran vinculados con la violencia, por
ejemplo, por conflictos armados internacionales, las disensiones internas
y la violencia comunitaria o étnica.”* Los desalojos forzosos también se
producen en relacion con traslados forzados de poblacién, desplazamientos
internos, reasentamientos forzados en casos de conflicto armado, etc. En
todas estas circunstancias puede haber una violacién del derecho a una
vivienda adecuada y a la proteccién contra el desalojo forzoso a causa de
una serie de actos u omisiones atribuibles a los Estados Partes.”? Adicional-
mente sefialé que dada la interrelacion y la interdependencia que existen
entre todos los derechos humanos, los desalojos forzosos también pueden
dar lugar a violaciones a derechos civiles y politicos como el derecho a la
vida, a la seguridad personal, a la prohibicién de injerencias arbitrarias
en la vida privada, la familia y el hogar y el derecho a disfrutar en paz de
bienes propios.”™

58. Por su parte, la Relatora Especial ha enfatizado que el Comité DESC
“rechazo6 las definiciones de vivienda adecuada que se centraban en el cobi-
jo fisico y adoptd en su lugar una definicién vinculada directamente al dere-
cho alavida”;* y ha dicho también que “la vivienda adecuada, la dignidad,
la sequridad y la vida estan tan estrechamente interrelacionados y que son
esencialmente inseparables. Asi sucede también con el derecho internacio-
nal de los derechos humanos. El derecho a la vida no puede separarse del
derecho a un lugar sequro en el que vivir, y este sequndo derecho solo tiene

7t (Cfr. ONU, Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion general 7,
El derecho a una vivienda adecuada (parrafo 1 del articulo 11 del Pacto): los desalojos
forzosos (16° periodo de sesiones, 1997), U.N. Doc. E/1999/22, anexo IV (1997), parr. 6.

2 Cfr. ONU, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion general 7,
El derecho a una vivienda adecuada (parrafo 1 del articulo 11 del Pacto): los desalojos
forzosos (16° periodo de sesiones, 1997), U.N. Doc. E/1999/22, anexo IV (1997), parr. 5.

s (fr. ONU, Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion general 7,
El derecho a una vivienda adecuada (parrafo 1 del articulo 11 del Pacto): los desalojos
forzosos (16° periodo de sesiones, 1997), U.N. Doc. E/1999/22, anexo IV (1997), parr. 4.

7 Notando que, como ya ha quedado indicado (supra, parr. 56 del presente voto), en la
Observacion General No 4 de ese 6rgano, se indicé que “[e]l derecho a la vivienda no se
debe interpretar en un sentido estricto o restrictivo que lo equipare, por ejemplo, con
el cobijo que resulta del mero hecho de tener un tejado por encima de la cabeza o lo
considere exclusivamente como una comodidad. Debe considerarse mas bien como el de-
recho a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte”. Naciones Unidas, Asamblea
General, Doc. A/71/310. 8 de agosto de 2016, Informe de la Relatora Especial sobre una
vivienda adecuada como elemento integrante del derecho a un nivel de vida adecuado y
sobre el derecho de no discriminacién a este respecto, parr. 27. La referencia al Comité
DESC corresponde al siguiente texto de ese 6rgano: Observacién General No. 4 (1991),
parr. 7.
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sentido en el contexto de un derecho a vivir con dignidad y sequridad, sin
violencia”.”®

59. La afirmacién precedente es acorde a un concepto ya bien estableci-
do, v que puede observarse en el parrafo 5 de la Declaracién y Programa de
Accién de Viena, aprobada por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos
el 25 de junio de 1993, que seilalé en forma categoérica que: “[t]odos los
derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan
relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos
humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad
y dandoles a todos el mismo peso”. Como ha sefialado la Relatora Especial
la “distincién ahora rechazada entre derechos de “primera” y “sequnda”
generacion, entre derechos justiciables y objetivos aspiracionales”, es “un
legado de falsas dicotomias entre los dos [P]actos”;’® es decir, entre el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

60. De esta manera, comparto plenamente la afirmacién anterior. Evi-
dencia de ello es la estrecha relacién entre distintos derechos, conforme lo
que se expone seguidamente en relacion con el derecho a la vivienda.

61. En cuando al Sistema Universal de Derechos Humanos, en la Comu-
nicacion I.D.G. vs. Espafia —primera comunicaciéon a partir de la entrada
en vigor del Protocolo Facultativo del PIDESC— el Comité DESC externé que
el derecho a la vivienda adecuada es un derecho fundamental que consti-
tuye la base para el disfrute de todos los derechos econémicos, sociales y
culturales y esta vinculado en su integridad a otros derechos humanos,
incluyendo a aquellos establecidos en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.”

62. El Comité de los Derechos del Nifio, por su parte, al examinar los
“[d]erechos a la vida, a la supervivencia, y al desarrollo” en relacion con
un Estado, se ha mostrado “preocupado por la incidencia de desalojos for-
zosos de familias, incluidos nifios, sin una indemnizaciéon adecuada o un
alojamiento alternativo”, y “lament[6] profundamente” que “los desalojos
forzosos puedan ejecutarse aunque dejen sin hogar a los afectados”.”

7 Naciones Unidas, Asamblea General, Doc. A/71/310. 8 de agosto de 2016, Informe de la
Relatora Especial sobre una vivienda adecuada como elemento integrante del derecho a un
nivel de vida adecuado y sobre el derecho de no discriminacion a este respecto, parr. 27.

76 Naciones Unidas, Asamblea General, Doc. A/71/310. 8 de agosto de 2016, Informe de la
Relatora Especial sobre una vivienda adecuada como elemento integrante del derecho a un
nivel de vida adecuado y sobre el derecho de no discriminacién a este respecto, parr. 31.

7 Cfr. ONU. Comité DESC, Comunicacién No. 2/2014 respecto de Espaiia, E/C.12/55/D/2/2014,
17 de junio de 2015, parr. 11.1.

78 Comité de los Derechos del Nifio. Observaciones finales sobre los informes periddicos tercero
y cuarto combinados de Indonesia. 10 de julio de 2014. Doc. CRC/C/IDN/CO/3-4, parr. 23.
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63. El derecho a la vivienda puede aparecer vinculado al derecho a la
integridad personal. Asi, por ejemplo, el Comité para la Eliminacién de
la Discriminacién contra la Mujer, decidié un caso en que la victima sufrié
agresiones por parte de su ex pareja y no podia trasladarse a otro lugar,
por falta de espacio en centros de acogida; siendo que, por otra parte los
tribunales no le concedieron la posesién de su vivienda, por el derecho de
propiedad de su marido sobre el inmueble proveyendo un lugar en que al-
bergar a la mujer. El Comité recomend6 al Estado, inter alia, que “[a]segure
que[ la victima] tenga un hogar sequro donde vivir”.’”® Adviértase que en
el caso el derecho a la vivienda y, consecuentemente, en las circunstancias
del mismo, el derecho a la integridad personal, operaban en tension con el
derecho de propiedad del que era titular la persona agresora.

64. Ahora bien, sobre el bien “vivienda”, debe decirse que el mismo es
distinto de otros bienes protegidos por diversos derechos. Interesa sefialar
aqui, teniendo en consideracion las circunstancias del caso examinado por
la Corte IDH, su distincién de la “propiedad” y del “domicilio”.

65. El concepto de “vivienda” refiere, como se ha expuesto, a un lugar
en que el sujeto titular del derecho pueda habitar. La nocién de “propie-
dad”, atin en el sentido amplio receptado por la Corte IDH, y expuesto en
el parrafo 257 de la Sentencia, remite a un sentido patrimonial, a todo
“derecho” que pueda “formar parte del patrimonio”, y puede referirse a
bienes materiales o inmateriales susceptibles de valor.®® Es claro, pues, que
puede haber mdltiples afectaciones al derecho de propiedad que en nada
se relacionen con una vivienda. Inversamente, puede haber afectaciones a
la vivienda que no se relacionen con la propiedad. De ahi que la nocién de
“vivienda” y el derecho a tal bien son independientes del de propiedad, y
pueden presentarse incluso en ausencia de todo vinculo patrimonial. Asi, el
Comité DESC, en su Observacion General No. 4, al referirse a la “seguridad
juridica de la tenencia” como uno de los “aspectos” que hacen al caracter
“adecuado” de la vivienda “en cualquier contexto determinado”, explica que
“[l]a tenencia adopta una variedad de formas”, entre las que incluye “los
asentamientos informales, inclu[sive] la ocupacion de tierra o propiedad”,
y que “[s]ea cual fuere el tipo de tenencia, todas las personas deben gozar
de cierto grado de seqguridad de tenencia que les garantice una proteccién
legal contra el desahucio, el hostigamiento u otras amenazas”.®!

7 (fr. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer. 32° periodo de sesio-
nes. Dictamen adoptado el 26 de enero de 2005.

8  Cfr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016, Serie C, nim. 325, parr. 257.

8 Comité DESC. Observacion General No. 4. El derecho a una vivienda adecuada (parrafo 1 del
articulo 11 del Pacto. Sexto periodo de sesiones (1991). Documento E/1992/23, parr. 8.a.
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66. La nocién de “vivienda” también se distingue de la de “domicilio”,
en el sentido del articulo 11.2 de la Convenciéon Americana. Esta nocion,
incluida en el derecho “a la [p]rotecciéon de la [h]onra y de la [d]ignidad”
tiende, al igual que otros conceptos indicados en la norma, al resquardo de
la “vida privada” de “injerencias arbitrarias o abusivas” en la misma, a la
tutela de un ambito de privacidad, como se desprende de lo dicho por
la Corte IDH en el parrafo 255 de la Sentencia®. Si bien habra casos en que la
afectacion al derecho a la vivienda podra implicar, a su vez, un atentado al
“domicilio” en el sentido expresado, no siempre ello ocurrira. Esto tltimo
es lo que se ha presentado en las circunstancias del caso: como indico el
Tribunal Interamericano en el parrafo 260 de la Sentencia, “las sefioras Ria,
Ospina y sus familiares se vieron privados de sus viviendas”,®* empero la
Corte IDH no concluyé que hubo un menoscabo del articulo 11.2 referido.

67. De este modo, se advierte que las afectaciones al derecho a la vivienda
no necesariamente, en cualquier caso, podran ser analizadas en relacién con el
menoscabo a otros derechos. Ese es uno de los motivos, entre otros, por el cual
considero debe protegerse de manera auténoma los derechos sociales a través
del articulo 26 de la Convencién Americana, lo que demuestra que el debate
sobre el particular dista de ser una cuestion sin consecuencias practicas.

68. Desde luego, la interdependencia entre los derechos debe ser consi-
derada y es uno de los fundamentos que, en forma andloga a lo que sucede
con otros derechos, permite a la Corte IDH pronunciarse sobre el derecho a
la vivienda.®

La independencia entre derechos de propiedad y la seguridad juridica en cuanto a la vi-
vienda también permite entender lo sefialado por el Comité en su Observacion General No.
7, el Comité DESC indic6 que “[l]os desalojos no deberian dar lugar a que haya personas
que se queden sin vivienda o expuestas a violaciones de otros derechos humanos. Cuando
los afectados por el desalojo no dispongan de recursos, el Estado Parte debera adoptar
todas las medidas necesarias, en la mayor medida que permitan sus recursos, para que se
proporcione otra vivienda, reasentamiento o acceso a tierras productivas, segiin proceda”.
Comité DESC. Observacién General No. 7. El derecho a una vivienda adecuada (pérrafo 1
del articulo 11 del Pacto): los desalojos forzosos. 16° periodo de sesiones (1997), parr. 16.

8  Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016, Serie C, nim. 325, parr. 255. De hecho,
el Comité DESC ha advertido que “el derecho a no ser sujeto a interferencia arbitraria o
ilegal en la vida privada, la familia, el hogar o la correspondencia, constituye una di-
mensién muy importante al definir el derecho a una vivienda adecuada” (Comité DESC,
Observacion General No. 4. El derecho a una vivienda adecuada (parr. 1 del art. 11 del
Pacto. Sexto periodo de sesiones (1991). Documento E/1992/23, parr. 9.

8 (Cfr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016, Serie C, nim. 325, parr. 260.

8 Al respecto, me remito a lo que he sostenido en oportunidades anteriores respecto al
derecho a la salud, que considero que son aplicables también, por analogia, al derecho a
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69. Mas alla de lo anterior, dada esa interdependencia, considero acer-
tado, en general, que la Corte IDH en diversos precedentes haya hecho una
interpretacion amplia de los derechos sobre los que se ha pronunciado,
advirtiendo la relacién estrecha que existe entre distintos derechos y per-
mitiendo, de esa forma, su tutela de un modo mas comprensivo.®

70. Sin embargo, cada derecho tiene un contenido juridico propio que
no debe perderse de vista y confundirse. Es cierto que algunos aspectos
del contenido propio de un derecho podran, de acuerdo a las distintas cir-
cunstancias de cada caso y los derechos en juego, coincidir con aspectos
del contenido de otros derechos. Esto permite, en efecto, que cuestiones
materialmente atinentes a un derecho puedan, en ciertos casos, ser pro-
tegidas mediante otro u otros.®¢ Sin perjuicio de lo anterior, considero que

la vivienda: “[l]a posibilidad de que este Tribunal Interamericano se pronuncie sobre el
derecho a la salud deriva, en primer término, de la ‘interdependencia e indivisibilidad’
existente entre los derechos civiles y politicos con respecto de los econémicos, socia-
les y culturales. [...D]eben ser entendidos integralmente como derechos humanos, sin
jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades que resulten
competentes para ello”. Voto Concurrente respecto de la Sentencia de la Corte en el Caso
Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 21 de mayo de 2013. Serie C, nim. 261, parr. 15 (siendo la cuestion desarrollada
en los parrafos 16 a 27 del mismo voto, a cuya lectura remito) y Voto Concurrente sobre
la Sentencia del Tribunal respecto al caso Gonzdlez Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 01 de septiembre de 2015. Serie
C, nGm. 298, parr. 15.

8  Hago esta afirmacién “en general” pues reitero los matices al respecto que expresé en una
oportunidad anterior: “sin negar los avances alcanzados en la proteccién de los derechos
econdmicos, sociales y culturales por la via indirecta y en conexién con otros derechos
civiles y politicos —que ha sido la reconocida préctica de este Tribunal Interamericano—;
en mi opinién, este proceder no otorga una eficacia y efectividad plena de esos derechos,
desnaturaliza su esencia, no abona al esclarecimiento de las obligaciones estatales sobre
la materia y, en definitiva, provoca traslapes entre derechos, lo que lleva a confusiones
innecesarias en los tiempos actuales de clara tendencia hacia el reconocimiento y efica-
cia normativa de todos los derechos conforme a los evidentes avances que se advierten
en los ambitos nacional y en el derecho internacional de los derechos humanos”. Voto
Concurrente respecto de la Sentencia de la Corte en el Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de
2013. Serie C, nam. 261, parr. 11.

Asi ha ocurrido, por ejemplo, en cuanto a los derechos a la salud y a la integridad en el
caso Sudrez Peralta vs. Ecuador: “La Corte concluy[6] que, si bien la requlacién ecuatoriana
en la materia contemplaba mecanismos de control y vigilancia de la atencion médica, dicha
supervision y fiscalizacion no fue efectuada en el presente caso, tanto en lo que refiere
al control de las prestaciones brindadas en la entidad estatal, Policlinico de la Comisién
de Transito de Guayas, como en lo que respecta a la institucién privada, Clinica Minchala.
La Corte estima que ello generé una situaciéon de riesgo, conocida por el Estado, que se
materializé en afectaciones en la salud de Melba Suarez Peralta. Por tanto, el Estado de
Ecuador incurrié en responsabilidad internacional por la falta de garantia y prevencion del
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la inteleccién mas adecuada es aquella que tiende a evidenciar la vulnera-
cién que haya acaecido en relacién con todos los derechos en juego,?” en
la medida en que la competencia del érgano que hace la determinacién lo
permita.® Asi lo ha efectuado la Corte IDH en los parrafos 162 a 164 de la
Sentencia, indicando cémo a partir del mismo acto de detencién de tres de
las victimas, dadas las caracteristicas del caso, se afectd no solo su derecho
a la libertad personal, sino también los derechos a la integridad personal
y a la proteccidén de la honra y de la dignidad.® Por ejemplo, es constante la
jurisprudencia de la Corte IDH en considerar que la desaparicion forzada es
una violacién pluriofensiva, que ataca por igual diversos derechos.®

derecho a la integridad personal de Melba Suarez Peralta, en contravencion del articulo 5.1
de la Convencién Americana, en conexioén con el articulo 1.1 del mismo instrumento” (En-
fasis afiadido). Corte IDH. Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C, nim. 261, parr. 154.

8 Lo dicho vale, desde luego, en casos en que ello se produzca a partir de una vinculacién de
una entidad relevante entre las distintas violaciones, como puede suceder, por ejemplo,
si ambas son consecuencia directa del mismo acto o la inobservancia de una obligacién
positiva incumple normas diversas (asi, por ejemplo, puede observarse en el parr. 202 de
la Sentencia: “la Corte concluye que el Estado incumplié el deber de prevenir la violacién
del derecho a la vida en perjuicio de Ana Teresa Yarce, en violacion del articulo 4.1 de la
Convencion Americana, en relacion con su articulo 1.1 y con la obligaciéon de actuar con
debida diligencia para prevenir la violencia contra la mujer establecida en el articulo 7.b)
de la Convencién de Belém do Pard. También el Estado violé el derecho a la integridad
personal consagrado en el articulo 5.1 de la Convencion Americana, en relacién con su
articulo 1.1 de la Convencién, en perjuicio de los [...] familiares de Ana Teresa Yarce”).
También cuando el acto violatorio tenga por fin a lesionar bienes de distintos derechos
(Asi, el Tribunal ha determinado, por ejemplo: “la Corte dio por demostrado que al menos
un agente del Estado particip6 en los hechos que terminaron con la vida de la sefiora
Blanca Jeannette Kawas Fernandez y que dichos actos estuvieron motivados en el trabajo
de defensa del medio ambiente realizado por la sefiora Kawas Fernandez [...]. Este Tribu-
nal considera que su muerte, de manera evidente, resultd en una privacion de su derecho a
asociarse libremente”. (Enfasis ariadido). Corte IDH. Caso Kawas Ferndndez vs. Honduras.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de abril de 2009. Serie C, nim. 196, parr.
152. Un caso distinto es que la violacion especifica a un derecho genere, sélo por una
mera derivacién causal mediata, una lesion en bienes tutelados por otros derechos. Asi, es
evidente, por ejemplo, que la muerte de una persona imposibilita a la misma de continuar
gozando o ejerciendo de cualquier derecho, ademas del derecho a la vida. Esto no lleva
a que en caso en que una muerte pueda considerarse una violacién al derecho a la vida
pueda, por esas sola circunstancias, declararse vulnerado cualquier otro derecho.

8  Esto, como ya he expresado, acontece en cuanto a la competencia de la Corte para deter-
minar violaciones al derecho a la propiedad, recogido en el articulo 21 de la Convencién
y el derecho a la vivienda, receptado en su articulo 26.

8  (Cfr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016, Serie C, nim. 325, parrs. 162 a 164.

% (fr. Corte IDH. Caso Tenorio Roca y otros vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 22 de junio de 2016. Serie C, nim. 314, parr. 141.
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71. Entiendo que los fundamentos anteriores hubieran permitido a la Cor-
te IDH no s6lo determinar en el caso una vulneracion al derecho a la propie-
dad (por los motivos expresados en los parrafos 257 a 262 de la Sentencia),*
sino también analizar la procedencia de establecer, ademas, una afrenta al
derecho a la vivienda.

72. La afirmacién anterior tiene por presupuesto considerar que las
obligaciones estatales respecto al derecho de propiedad y relativas al dere-
cho a la vivienda eran, en lo relevante para el caso, las mismas, y que su
inobservancia podria haber sido declarada por la Corte IDH. Teniendo en
cuenta que el derecho a la vivienda es un derecho cobijado bajo el articulo
26 de la Convencion Americana, incorporado en el capitulo III del tratado,
denominado “Derechos econdmicos, sociales y culturales”, que es distinto
al capitulo II, llamado “Derechos civiles y politicos”, en el que se encuentra
el derecho de propiedad, considero relevante hacer algunas precisiones al
respecto. Por ello referiré ahora algunas consideraciones sobre el régimen
obligacional respecto a los derechos econémicos, sociales y culturales, y de
manera particular al derecho a la vivienda.

C. Obligaciones de respeto y garantia
C.1. Aspectos generales

73. Como ya lo he sefialado en el cuarto parrafo de mi voto razonado sobre

la Sentencia de la Corte respecto al Caso Suarez Peralta vs. Ecuador:®
las obligaciones generales de “respeto” y “garantia” que prevé el [articulo 1.1]
convencional —conjuntamente con la obligacién de ‘adecuacion’ del articulo 2
de la propia Convencién Americana— aplican a todos los derechos, sean civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales”. En la misma oportunidad noté
que “el articulo 26 estd dentro de la Parte I (Deberes de los Estados y Derechos
Protegidos) de la Convencion Americana y, por lo tanto, le es aplicable las obli-
gaciones generales de los Estados previstas en los articulos 1.1 y 2 del mismo
Pacto, como fue reconocido por el propio Tribunal Interamericano en el Caso
Acevedo Buendia vs. Peri.*

9t (Cfr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016, Serie C, ndm. 325, parrs. 257-262.

%2 Corte IDH. Voto Concurrente al Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013, Serie C, nim. 261.

% Voto Concurrente respecto de la Sentencia de la Corte en el Caso Sudrez Peralta vs. Ecua-
dor. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo
de 2013. Serie C, nam. 261, parrs. 4 y 35. En la Sentencia sobre el caso Acevedo Buendia
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74. A efectos de evitar reiteraciones, remito a la lectura de ese voto
razonado. Agrego igualmente a continuacién ciertas consideraciones adi-
cionales.

75. La Convenciéon Americana en su articulo 26, establece el compro-
miso de los Estados Partes de “adoptar providencias [...] para lograr progre-
sivamente la plena efectividad de los derechos [receptados en la norma],
en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios
apropiados”.

76. El texto es similar al del articulo 2.1 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que expresa “[c]ada uno de los
Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas [...]
hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresiva-
mente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién
de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos [...] recono-
cidos [en ese tratado]”. Dada la similitud referida, considero pertinentes
consideraciones del Comité DESC sobre en régimen obligacional respecto
a los derechos econémicos, sociales y culturales, inclusive el derecho a la
vivienda.

77. El Comité DESC, en su Observacion General No. 3 ha sefialado lo que
sigue:

[A]Jaunque el P[IDESC] contempla una realizacién paulatina y tiene en cuenta
las restricciones derivadas de la limitacién de los recursos con que se cuenta,
también impone varias obligaciones con efecto inmediato. [...]JUna de ellas
[...] consiste en que los Estados se ‘comprometen a garantizar’ que los derechos
pertinentes se ejercerdn ‘sin discriminacién’ [...Asimismo] el compromiso [...]
de ‘adoptar medidas’, [...] en si mismo no queda condicionado ni limitado por
ninguna otra consideracion.[...] Asi pues, si bien la plena realizacién de los
derechos pertinentes puede lograrse de manera paulatina, las medidas tenden-
tes a lograr este objetivo deben adoptarse dentro de un plazo razonablemente
breve tras la entrada en vigor del P[IDESC...]. Tales medidas deben ser delibe-
radas, concretas y orientadas lo més claramente posible hacia la satisfaccion
de las obligaciones reconocidas en el P[IDESC]. [...] El concepto de progresiva
efectividad constituye un reconocimiento del hecho de que la plena efectividad

v otros, la Corte IDH dijo que “resulta pertinente observar que si bien el articulo 26 se
encuentra en el capitulo III de la Convencién, titulado ‘Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales’, se ubica, también, en la Parte I de dicho instrumento, titulado ‘Deberes de
los Estados y Derechos Protegidos’ y, por ende, esta sujeto a las obligaciones generales
contenidas en los articulos 1.1 y 2 sefialados en el capitulo I (titulado ‘Enumeracién de
Deberes’), asi como lo estan los articulos 3 al 25 sefialados en el capitulo II (titulado ‘De-
rechos Civiles y Politicos’)”. Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (Cesantes y Jubilados
de la Contraloria) vs. Pert. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 1 de julio de 2009. Serie C, nim. 198, parr. 100.
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de todos los derechos econdmicos, sociales y culturales en general no podra
lograrse en un breve periodo de tiempo. En este sentido, la obligacion difiere
de manera importante de la que figura en el articulo 2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos e incorpora una obligacién inmediata de respetar y
garantizar todos los derechos pertinentes. Sin embargo, el hecho de que la efec-
tividad a lo largo del tiempo, o en otras palabras progresivamente, se prevea en
relacion con el Pacto no se ha de interpretar equivocadamente como que priva
a la obligacién de todo contenido significativo. [...L]a frase debe interpretarse
a la luz de [...] la razdn de ser, del P[IDESC], que es establecer claras obliga-
ciones [...] con respecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata.
Este impone asi una obligacion de proceder lo mas expedita y eficazmente
posible con miras a lograr ese objetivo. Ademas, todas las medidas de caracter
deliberadamente retroactivo en este aspecto requeriran la consideraciéon mas
cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de
los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno
del maximo de los recursos de que se disponga. [...CJorresponde a cada Estado
Parte una obligacién minima de asequrar la satisfaccion de por lo menos niveles
esenciales de cada uno de los derechos. Asi, por ejemplo, un Estado Parte en el
que un namero importante de individuos esta privado de alimentos esenciales,
de atencién primaria de salud esencial, de abrigo y vivienda basicos o de las
formas maés basicas de ensefianza, prima facie no esta cumpliendo sus obligacio-
nes en virtud del Pacto. [...A]unque se demuestre que los recursos disponibles
son insuficientes, sigue en pie la obligacién de que el Estado Parte se empeiie
en asequrar el disfrute mas amplio posible de los derechos pertinentes dadas
las circunstancias reinantes. Mas atn, de ninguna manera se eliminan, como
resultado de las limitaciones de recursos, las obligaciones de vigilar la medida
de la realizacién, o mas especialmente de la no realizacién, de los derechos
econémicos, sociales y culturales y de elaborar estrategias y programas para
su promocion. [...A]un en tiempos de limitaciones graves de recursos, [...] se
puede y se debe [...] proteger a los miembros vulnerables de la sociedad [...].%

78. Mas adelante, el Comité DESC sefial6 en su Observaciéon General No.
12, referida al derecho a la alimentacion, obligaciones que entendié que
rigen respecto a “cualquier derecho humano”.®> Con posterioridad lo reiteré

% Comité DESC. Observacion General No. 3. La indole de las obligaciones de los Estados
Partes. (parr. 1 del art. 2 del Pacto). Quinto periodo de sesiones (1990), parrs. 1, 2, 9, 10,
11y 12.

%  En la Observacion General 12 sefiald que en relacion con “cualquier derecho humano”
son atinentes “las obligaciones de respetar, proteger y realizar. A su vez, la obligacién
de realizar entrafia tanto la obligacion de facilitar como la obligacién de hacer efectivo.
La obligacién de respetar [...] requiere que los Estados no adopten medidas de ningin
tipo que tengan por resultado impedir e[l] acceso [al bien protegido por el derecho]. La
obligacion de proteger requiere que el Estado Parte adopte medidas para velar por que las
empresas o los particulares no priven a las personas de [dicho] acceso [...]. La obligacién
de realizar (facilitar) significa que el Estado debe procurar iniciar actividades con el fin
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en modo mas preciso. Asi, en la Observacién General No. 14, referida al de-
recho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, el Comité DESC expuso:

Al igual que todos los derechos humanos, el derecho a la salud impone tres
tipos o niveles de obligaciones a los Estados Partes: la obligaciéon de respetar,
proteger y cumplir. A su vez, la obligacién de cumplir comprende la obligacién
de facilitar, proporcionar y promover. La obligacién de respetar exige que los
Estados se abstengan de injerirse directa o indirectamente en el disfrute del
derecho [...]. La obligacién de proteger requiere que los Estados adopten me-
didas para impedir que terceros interfieran en [dicho disfrute]. Por dltimo, la
obligacién de cumplir requiere que los Estados adopten medidas apropiadas de
caracter legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de otra indole
para dar plena efectividad al derecho [...].La obligacién de cumplir (facilitar)
requiere en particular que los Estados adopten medidas positivas que permitan
y ayuden a los particulares y las comunidades disfrutar del derecho [...]. Los
Estados Partes también tienen la obligacién de cumplir (facilitar) un derecho
especifico enunciado en el Pacto en los casos en que los particulares o los gru-
pos no estan en condiciones, por razones ajenas a su voluntad, de ejercer por
si mismos ese derecho con ayuda de los medios a su disposicion. La obligacién
de cumplir (promover) el derecho [...] requiere que los Estados emprendan
actividades para promover, mantener y restablecer [el disfrute del derecho en]
la poblacion.’

79. En esa ocasion, el Comité DESC reiter6 lo que habia expresado en
la Observacion General No. 3. “que los Estados Partes tienen la obligacion
fundamental de asegurar como minimo la satisfaccion de niveles esenciales
de cada uno de los derechos enunciados en el Pacto”, y entendié que “en
cuanto a las obligaciones basicas dimanantes del articulo 12 [del PIDESC,
referido al derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible
de salud fisica y mental] figuran, como minimo, [inter alia, g]arantizar el
acceso a un hogar, una vivienda y unas condiciones sanitarias basicos, asi
como a un suministro adecuado de agua limpia potable”.*’

80. En la misma Observacion General el Comité DESC, sefialdé como

el incumplimiento de los deberes citados genera “violaciones” al dere-

de fortalecer el acceso y la utilizacién por parte de la poblacién de los recursos y medios
que aseguren [el goce del derecho]. Por tultimo, cuando un individuo o un grupo sea
incapaz, por razones que escapen a su control, de disfrutar el derecho [en cuestién] por
los medios a su alcance, los Estados tienen la obligacion de realizar (hacer efectivo) ese
derecho directamente”. Cfr. Comité DESC. Observacion General No. 12. El derecho a una
alimentacién adecuada (articulo 11). 20° periodo de sesiones (1999), parr. 15.

% Comité DESC. Observacion General No. 14. El derecho al disfrute del més alto nivel posible
de salud (articulo 12). 22° periodo de sesiones (2000), parrs. 33 y 37.

9 Comité DESC. Observaci6én General No. 14. El derecho al disfrute del més alto nivel posible
de salud (art. 12). 22° periodo de sesiones (2000), parr. 43.
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cho.%® En particular, por resultar pertinente en relacién al caso, interesa
destacar que advirti6 que “[l]as violaciones de las obligaciones de pro-
teger dimanan del hecho de que un Estado no adopte todas las medidas
necesarias para proteger, dentro de su jurisdiccién, a las personas contra
las violaciones del derecho a la salud por terceros”.® Entiendo que esta
aseveracion resulta pertinente, por analogia, respecto a otros derechos.

81. Ahora bien, si se observa, el régimen obligacional sefialado por el
Comité DESC no difiere, mas alla de precisiones y diferencias terminologi-
cas, del régimen instituido por los articulos 1.1 y 2 de la Convencién, que
establecen los deberes de “respetar”, “garantizar” y “adoptar [...] medidas
legislativas o de otro caracter [...] para hacer efectivos” los derechos.

82. En cuanto al articulo 1.1 la Corte ha dicho que “es una norma de
caracter general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del
tratado, y dispone la obligacién de los Estados Parte de respetar y garantizar
el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli reconocidos ‘sin
discriminacion alguna™*® (énfasis afiadido). Expresé que:

en aplicacion del articulo 1.1 de la Convencién, los Estados poseen la obliga-
cién erga omnes de respetar y garantizar las normas de proteccién, asi como de
asegurar la efectividad de los derechos humanos. Por consiguiente, los Estados
se comprometen no solo a respetar los derechos y libertades en ella reconocidos
(obligacién negativa), sino también a adoptar todas las medidas apropiadas
para garantizarlos (obligacion positiva). En este sentido, la Corte ha estableci-
do que no basta que los Estados se abstengan de violar los derechos, sino que
es imperativa la adopcién de medidas positivas, determinables en funciéon de
las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su
condicion personal o por la situacion especifica en que se encuentre.®

% Cfr. Comité DESC. Observacion General No. 14. El derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud (articulo 12). 22° periodo de sesiones (2000), parr. 46 a 52.

% Comité DESC. Observacién General No. 14. El derecho al disfrute del mas alto nivel posible
de salud (articulo 12). 22° periodo de sesiones (2000), parr. 51.

00 La Corte sefiald lo expuesto con base en sus propios precedentes, agregando que “cual-
quiera sea el origen o la forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser considera-
do discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados en
la Convencidén es per se incompatible con la misma. El incumplimiento por el Estado,
mediante cualquier tratamiento discriminatorio, de la obligacién general de respetar y
garantizar los derechos humanos, le genera responsabilidad internacional. Es por ello que
existe un vinculo indisoluble entre la obligacién de respetar y garantizar los derechos
humanos y el principio de igualdad y no discriminacién”. Corte IDH. Caso Flor Freire vs.
Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto
de 2016. Serie C, nim. 315, parr. 111.

101 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 01 de septiembre de 2015. Serie C, num. 298, parr.
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83. De lo anterior se sigue que el sentido de “respeto” se asimila
al que el Comité DESC ha dado a la misma expresion, y también que un
aspecto de la obligacién de garantia es el deber estatal de “prevenir”
violaciones a los derechos por parte de particulares, que tiene puntos de
contacto con el deber de “proteger” sefialado por el Comité DESC. Note-
se que en cuanto al deber de prevencién el parrafo 181 de la Sentencia
respecto a la que se emite este voto manifiesta, con base en precedentes
del Tribunal, que “[d]el articulo 1.1. de la Convencién derivan deberes
especiales, determinables en funcion de las particulares necesidades de
proteccién del sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o por la
situacion especifica en que se encuentre. Asi, de la obligacion de garantia
se desprende un deber de medio o de comportamiento, no de resultado, de
prevenir que particulares vulneren bienes protegidos por derechos plas-
mados en el tratado”.*®

84. Sobre el articulo 2 de la Convencidon Americana, la Corte IDH ha
sefialado que “obliga a los Estados Partes a adoptar, con arreglo a sus pro-
cedimientos constitucionales y a las disposiciones de la Convencién, las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos los derechos y libertades protegidos por la Convencién”,'® y
que:

dicha norma impone a los Estados Partes la obligacién general de adecuar su
derecho interno a las normas de la propia Convencién, para garantizar y hacer
efectivo el ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en ésta. La Cor-
te ha mantenido que tal adecuacién implica la adopcion de medidas en dos
vertientes, a saber: a) la expedicién de normas y el desarrollo de practicas
conducentes a la efectiva observancia de dichas garantia, y b) la supresion de
las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacién a las
garantias previstas en la Convencién, ya sea porque desconozcan esos derechos

168. Vale agregar que desde sus primeros pronunciamientos la Corte entendio el deber de
garantia en un sentido amplio como una “obligacion [que] implica el deber de los Estados
Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder pablico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. [...]
La obligacién de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos no se agota
con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta
obligacién, sino que comparta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure
la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los de-
rechos humanos”. Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de
29 de julio de 1988. Serie C, ndm. 4, parrs. 166 y 167.

102 (Cfr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016, Serie C, nim. 325, parr. 181.

103 Corte IDH. Caso Flor Freire vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 31 de agosto de 2016. Serie C, nim. 315, parr. 139.

352

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/xSHgcH

La justiciabilidad del “derecho a la vivienda” en el sistema interamericano...

o libertades u obstaculicen su ejercicio. [...] Como este Tribunal ha sefialado
[...], las disposiciones de derecho interno que se adopten para tales fines han
de ser efectivas (principio del effet utile), lo que significa que el Estado tiene
la obligacién de consagrar y adoptar en su ordenamiento juridico interno todas
las medidas necesarias para que lo establecido en la Convencién sea realmente
cumplido y puesto en practica.’™

85. De lo dicho se sigue que no hay una diferencia substancial entre el
régimen obligacional previsto en la Convencién Americana, entendido como
lo ha hecho la Corte IDH, y aquél que ha sefialado el Comité DESC, en rela-
ci6én a los derechos econémicos, sociales y culturales reconocidos en el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Entiendo que,
dado que los articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana se aplican a todos
los derechos referidos en el tratado, dicho régimen obligacional es pertinen-
te respecto a los derechos receptados en el articulo 26 del Pacto de San José,
entre los que se encuentra el derecho a la vivienda.

86. Ahora bien, siendo esto asi, cabe preguntarse qué efectos tiene el
sefialamiento en el articulo 26 (similar al del articulo 2.1 del Pacto aludido)
respecto al deber de “adoptar providencias” para “lograr progresivamente”
la “plena efectividad” de los derechos correspondientes.

87. Entiendo que la diferencia entre los derechos enlistados como “ci-
viles y politicos” y aquellos catalogados como “econdémicos, sociales y cul-
turales” no esta en la naturaleza de las obligaciones que corresponden, en
su justiciabilidad o respecto a la competencia del Tribunal.’®® La diferencia
estriba en que, en determinados aspectos y circunstancias, el logro de la
“plena efectividad” de los derechos econdmicos, sociales y culturales no
resulta exigible para los Estados de modo inmediato, a partir de la entrada
en vigor del tratado, y puede validamente estar supeditada a un “logr[o]
progresivo”. Por el contrario, es inmediatamente exigible la “plena efectivi-

104 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominica-
na. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto
de 2014. Serie C, nim. 282, parrs. 270 y 271. La Corte sustento lo dicho en esos parrafos
en precedentes del Tribunal.

15 En ese sentido, he sefialado en una oportunidad anterior que “[e]s importante resal-
tar que todos los derechos tienen facetas prestacionales y no prestacionales. Es decir,
establecer la caracteristica de derechos prestacionales solo a los derechos sociales no
parece ser una respuesta viable en los tiempos actuales y pareciera un equivoco o un
‘error categorial’, tal como lo sefialé la propia Corte Constitucional de Colombia en la
sentencia T-760 de 2008. Cfr. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-760 de 2008
(Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa), parr. 3.3.5. Véase: Voto concurrente
respecto de la Sentencia de la Corte en el caso Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C,
nam. 261, parr. 78 y nota a pie de pagina 141.
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dad” de los derechos que se encuentran contenidos entre los articulos 3 y
25 de la Convencién Americana.®

88. Cabe recordar lo que ha sefialado el Comité DESC en su Observacion
General No. 3 (supra, parr. 77): “[e]l concepto de progresiva efectividad
constituye un reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de
todos los derechos econémicos, sociales y culturales en general no podra
lograrse en un breve periodo de tiempo”, y hay por tanto una diferencia en
cuanto al resto de los derechos, en que, sin perjuicio de que en la situaciéon
factica dada en un Estado puedan no verse plenamente satisfechos, existe
una “obligacién inmediata de respetar[los] y garantizar[los]” plenamente
(énfasis afiadido).

89. De ese modo, en relacién a los denominados derechos econdémicos,
sociales y culturales, aun rigiendo respecto de ellos las mismas obligaciones
que en relacion a los derechos llamados civiles y politicos, un Estado podria
validamente argiiir que determinados aspectos del contenido de aquellos
derechos no se encuentran todavia, en un momento dado, plenamente efec-
tivizados y, de acuerdo a las circunstancias del caso, evitar que se declare
su responsabilidad. Lo contrario ocurre con los derechos civiles y politicos,
respecto a los que, independientemente de la situacién factica existente
en un pais en un momento dado, en ningtn caso el Estado podra soslayar
su responsabilidad argumentando que todavia no ha podido lograr la plena
efectividad.'”’

106 La anterior afirmacién no implica desconocer que ambas clases de derechos tienen, en
mayor o menor medida, cargas positivas (obligaciones de garantia) y cargar negativas
(obligacion de respeto) en cuanto a su cumplimiento.

107 Asi, por ejemplo, respecto al caso Véliz Franco y otros vs. Guatemala, frente al argumen-
to estatal atinente los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion judicial, de
que no se le podia atribuir responsabilidad por omisiones al momento de los hechos que
afios después subsano, la Corte afirmé que “[e]n cuanto a los alegados impedimentos
para realizar determinadas diligencias adecuadamente al momento de los hechos [...] el
Estado no puede excusar el incumplimiento de su obligacién de investigar con la debi-
da diligencia porque al momento de los hechos no existia normativa, procedimientos o
medidas para realizar las diligencias investigativas iniciales adecuadamente de acuerdo
a los estandares de derecho internacional que se desprenden de tratados aplicables y en
vigor al momento de los hechos”. Especificamente, como consta en el parrafo 171 de la
Sentencia respectiva, el Estado habia manifestado “que ‘al momento de los hechos, las
pruebas que se realizaban a los cadaveres de tanto hombres como mujeres, se realizaban
de conformidad con los procedimientos requeridos por los fiscales o jueces en dicha épo-
ca y de acuerdo a [sus] posibilidades’, [y que] ‘con el paso del tiempo el Estado ha ido
subsanando estos vacios durante la dltima década, adoptando una serie de medidas que
hoy por hoy hacen més uniforme y ordenada la diligencia del levantamiento del cadaver
y el modo de [la] recoleccién de evidencias' y por tanto [que] no se le p[odia] atribuir
la responsabilidad internacional por ‘omision de pruebas que s[6]lo se pueden realizar a
partir de la creacion del Instituto Nacional de Ciencias Forenses” en el afio 2007. Explic6 el
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90. Ahora bien, lo anterior no priva en modo alguno a los derechos
econdmicos, sociales y culturales de la posibilidad de que su observancia
sea analizada judicialmente. El Tribunal Interamericano, a partir de su com-
petencia y de las obligaciones estatuidas en los articulos 1.1, 2 y 26, puede
examinar la observancia de las mismas.

91. En su caso, correspondera a la Corte IDH, en funcién de las cir-
cunstancias que examine, la prueba y los argumentos que se le presenten,
determinar si es valido eximir a un Estado de responsabilidad en funcién
de que respecto a ciertos aspectos atinentes a un derecho su “plena efec-
tividad” no se encuentra lograda en un momento dado. Pero la diferencia
aludida entre los distintos derechos, exclusivamente acotada al logro de su
“plena efectividad”, en modo alguno redunda en que alguno de los derechos
u obligaciones normados en la Convencion se encuentre excluido a priori de
la posibilidad de ser examinados por el Tribunal en el marco de su compe-
tencia contenciosa.

92. Es por ello que, como ya he advertido en una oportunidad anterior,
“los elementos de ‘progresividad’ y de ‘recursos disponibles’ a que alude [el
articulo 26 de la Convencién no] pued[e]n configurarse como condicionan-
tes normativos para la justiciabilidad de dichos derechos”.® Como adverti
en la misma ocasion, tales elementos son, en todo caso, “aspectos [de 1a]
implementacién” de los derechos. Los mismos pueden en todo caso ser rele-
vantes en relacién con la determinacién de la responsabilidad del Estado.'®

Estado que ‘al momento de ocurrir los hechos [del caso, en diciembre de 2001,] no habia
legislacion ni procedimientos especificos para casos de violencia contra la mujer, pero
[para diciembre de 2012] si los hay™. Corte IDH. Caso Véliz Franco y otros vs. Guatemala.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de
2014. Serie C, nam. 277, parrs. 171 y 180.

108 Voto concurrente respecto de la Sentencia de la Corte en el Caso Sudrez Peralta vs. Ecua-
dor. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de
2013. Serie C, nm. 261, parr. 7.

109 Ahora bien, lo dicho no obsta a advertir que en tanto que no exista en un Estado la
“plena efectividad” de cualquier derecho, sea econdmico, politico, cultural, civil o social,
tal Estado debera adoptar acciones para lograr tal objetivo. Esto esta incluso contemplado
en la propia Convencién, cuyo articulo 41, sin distinguir tipos de derechos, expresa como
una “funcion principal” de la Comisién Interamericana, “formular recomendaciones,
cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de los Estados miembros para que adopten
medidas progresivas en favor de los derechos humanos” (énfasis afiadido). Lo anterior, no
obstante, no incide en el régimen normativo estatuido en relacién con las obligaciones y
la responsabilidad de los Estados. Es cierto que la propia Convencién asume que puede ser
necesario avanzar en la adopcién de medidas respecto a la observancia de todos los dere-
chos humanos; ello no podria ser de otro modo, pues lo contrario implicaria una ficcién:
es un hecho que la “plena satisfaccion” de los derechos no es una situacion dada a priori,
y que siempre se requeriran acciones estatales para avanzar hacia el logro de ese fin. No
obstante, el articulo 26 esta dentro de la Parte I del tratado, que versa sobre “Deberes
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93. Por tanto, entiendo que las obligaciones estatales son esencialmen-
te las mismas respecto a cualquier derecho receptado en los articulos 3 a
26 de la Convencion Americana. De este modo, y siendo que, como se ha
expuesto, la Corte IDH tiene competencia en relacion al referido articulo 26,
todos los derechos son justiciables y las violaciones a los mismos pueden ser
determinadas por el Tribunal Interamericano en el marco de su competencia
contenciosa.

C.2. Particularidades en relacion con el desplazamiento forzado

94. Hay bases para colegir que, en el ambito del desplazamiento forzado,
los deberes estatales relativos al derecho a la vivienda adquieren un matiz
especifico.

95. Al respecto, puede mencionarse la relevancia de los “Principios
Rectores de los desplazamientos internos”, adoptados en el ambito de las
Naciones Unidas.'® El primer inciso del Principio 6 refiere que “[t]odo ser
humano tendra derecho a la proteccién contra desplazamientos arbitrarios
que le alejen de su hogar o de su lugar de residencia habitual”. Ademas el
Principio 18, en sus incisos 1 y 2 establece que “[l]os desplazados internos
tienen derecho a un nivel de vida adecuado”, y que “[c]ualesquiera que

de los Estados y Derechos Protegidos” y el articulo 41 se encuentra dentro de la Parte II,
llamada “Medios de Proteccién”, y alude a las funciones de la Comision Interamericana
de “promover la observancia y la defensa de los derechos humanos”, no a sus funciones de
tramitar peticiones o comunicaciones, que se regulan en los articulos 44 a 51. De ese
modo, el reconocimiento implicito hecho en la Convencién de que podra ser necesaria la
adopcién de medidas para el avance de todos los derechos no incide en el régimen obli-
gacional y de responsabilidad relativo a los derechos que se encuentran plasmados en los
articulos 3 a 25 del Tratado; la plena efectividad de los mismos es exigible, inclusive ju-
dicialmente, de modo inmediato a partir de la entrada en vigor del tratado. Debe notarse
también que el término “progresiv[o]” en el articulo 41 de la Convencion se refiere a las
“medidas” a adoptar y que, en el articulo 26 refiere al “logro” de la “plena efectividad”
de los derechos.

10 Consejo Econémico y Social. Comisién de Derechos Humanos. 54° periodo de sesiones. De-
rechos humanos, Exodos en masa y personas desplazadas. Informe del Representante del
Secretario General, Sr. Francis M. Deng, presentado con arreglo a la resolucion 1997/39
de la Comisién de Derechos Humanos Adicién. Principios Rectores de los desplazamientos
internos. 11 de febrero de 1998. E/CN.4/1998/53/Add.2 El texto aclara que a efectos del
mismo, “se entiende por desplazados internos las personas o grupos de personas que se
han visto forzadas u obligadas a escapar o huir de su hogar o de su lugar de residencia
habitual, en particular como resultado o para evitar los efectos de un conflicto armado,
de situaciones de violencia generalizada, de violaciones de los derechos humanos o de
catastrofes naturales o provocadas por el ser humano, y que no han cruzado una frontera
estatal internacionalmente reconocida”.
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sean las circunstancias, las autoridades competentes suministraran a los
desplazados internos, como minimo y sin discriminacién, y se cercioraran
de que pueden recibir en condiciones de seguridad: [...] cobijo y alojamien-
to basicos”. Por otra parte, es pertinente citar los incisos 1 y 3 del Principio
21 que mandan que “[n]adie sera privado arbitrariamente de su propiedad
0 sus posesiones” y que “[s]e protegera la propiedad y las posesiones que
hayan abandonado los desplazados internos contra la destruccion y la apro-
piacién, ocupacion o uso arbitrarios e ilegales”.'"!

96. Otro documento de Naciones Unidas relevante es el denominado
“Principios sobre la restitucion de las viviendas y el patrimonio de los re-
fugiados y las personas desplazadas”.!*? El parrafo 8, ubicado en la seccion

11 En relacién el documento citado, la Organizacién de Estados Americanos, a través de
su Asamblea General, “[i]nst[6] a los Estados Miembros a que consideren utilizar los
Principios Rectores de los Desplazamientos Internos elaborados por el Representante Es-
pecial del Secretario General de las Naciones Unidas sobre la cuestion de los desplazados
internos, como base para sus planes, politicas y programas en apoyo a estas personas y,
de acuerdo con el derecho internacional, a las [...] necesidades especificas que requie-
ren[, entre otras personas,] los nifios [y] las mujeres”, y a “que consideren la adopcién
e implementacion en su orden interno de los Principios Rectores de los Desplazamientos
Internos, los cuales reflejan aspectos de la normativa internacional de derechos humanos
y el derecho internacional humanitario” (AG/RES. 2277 (XXXVII-0/07). Desplazados in-
ternos. Aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 5 de junio de 2007, puntos 1
y 3. En similar sentido lo habia hecho antes, y también en términos similares lo efectud
con posterioridad: cfr. AG/RES. 2055 (XXXIV-0/04). Desplazados Internos. Aprobada en
la cuarta sesion plenaria, celebrada el 8 de junio de 2004; AG/RES. 2140 (XXXV-0/05).
Desplazados internos. Aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 7 de junio de
2005; AG/RES. 2229 (XXXVI-0/06). Desplazados internos. Aprobada en la cuarta sesion
plenaria, celebrada el 6 de junio de 2006; AG/RES. 2417 (XXXVIII-0/08). Desplazados
Internos. Aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 3 de junio de 2008; AG/RES.
2508 (XXXIX-0/09). Desplazados Internos. Aprobada en la cuarta sesién plenaria, cele-
brada el 4 de junio de 2009; AG/RES. 2578 (XL-0/10). Desplazados Internos. Aprobada
en la cuarta sesién plenaria, celebrada el 8 de junio de 2010; AG/RES. 2667 (XLI-0/11).
Desplazados Internos. Aprobada en la cuarta sesién plenaria, celebrada el 7 de junio de
2011; AG/RES. 2716 (XLII-0/12). Desplazados Internos. Aprobada en la sequnda sesion
plenaria, celebrada el 4 de junio de 2012, y AG/RES. 2850 (XLIV-0/14). Desplazados
Internos. Aprobada en la segunda sesion plenaria, celebrada el 4 de junio de 2014.)

12 Consejo Econdémico y Social. Comisién de Derechos Humanos. Subcomision de Promocién
y Proteccién de los Derechos Humanos . 57° periodo de sesiones. Restitucion de viviendas
y de patrimonio con motivo del regreso de los refugiados y desplazados internos. Informe
definitivo del Relator Especial, Sr. Paulo Sergio Pinheiro. Principios sobre la restitucién de
las viviendas y el patrimonio de los refugiados y las personas desplazadas. 28 de junio
de 2005. Doc. E/CN.4/Sub.2/2005/17. El texto expresamente indica, en el parrafo 1.2,
que “[lJos Principios sobre la restitucion de las viviendas y el patrimonio de los refugia-
dos y las personas desplazadas se aplican por igual a todos los refugiados, desplazados
internos y demds personas desplazadas que se encuentren en situaciones similares y
hayan huido de su pais pero que tal vez no estén encuadradas en la definicién juridica
de refugiado [...], a quienes se haya privado de forma arbitraria o ilegal de sus anteriores
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III, denominada “Principios Generales”, afirma que “Toda persona tiene de-
recho a una vivienda adecuada”, y que “Los Estados deben adoptar medidas
positivas para mejorar la situaciéon de los refugiados y desplazados que no
tienen viviendas adecuadas”. El parrafo 5, que se encuentra la misma sec-
cién, asevera que “[t]oda persona tiene derecho a que se la proteja de ser
desplazada arbitrariamente de su hogar, de sus tierras o de su lugar de re-
sidencia habitual. [...] Los Estados adoptaran medidas para garantizar que
nadie sea sometido al desplazamiento por agentes estatales o no estatales.
Los Estados velaran asimismo por que los individuos, las empresas y demas
entidades que se encuentren dentro de su jurisdiccién legal o bajo su con-
trol efectivo se abstengan de realizar desplazamientos o de participar en
ellos de algin otro modo”.

97. Por otra parte, el sequndo apartado del documento sefiala que “[e]
1 derecho a la restitucion de las viviendas, las tierras y el patrimonio es un
derecho en si mismo y es independiente de que se haga o no efectivo el
regreso de los refugiados y desplazados a quienes les asista ese derecho”.
También sefiala que el derecho se refiere a “viviendas”, “tierras” y “patri-
monio” del que “hayan sido privados arbitraria o ilegalmente”, y que puede
ser satisfecho por la “restitu[cién]” o por la “indemni[zacién], por aclarar
que “[1Jos Estados daran prioridad de forma manifiesta al derecho de res-
titucion”.

D. Corolario: el derecho a la vivienda contenido
en el articulo 26 del Pacto de San José

98. Como se habia mencionado, el derecho a la vivienda no se encuentra en
el Protocolo de San Salvador (supra parrs. 5, 28 y 54). Lo anterior pareciera
crear una desproteccion, al advertirse como un derecho ausente en los ins-
trumentos interamericanos.

99. Esta desproteccion resulta aparente. En efecto, la Carta de la OEA,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, si contiene una disposicién
de la cual se puede derivar el derecho a la vivienda adecuada. En efecto, el
articulo 34.k dispone que:

Los Estados miembros convienen en que la igualdad de oportunidades, la elimi-
nacion de la pobreza critica y la distribucion equitativa de la riqueza y del in-
greso, asi como la plena participacién de sus pueblos en las decisiones relativas
a su propio desarrollo, son, entre otros, objetivos bdsicos del desarrollo integral.

hogares, tierras, bienes o lugares de residencia habitual, independientemente de la natu-
raleza del desplazamiento o de las circunstancias que lo originaron”.
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Para lograrlos, convienen asimismo en dedicar sus mdximos esfuerzos a la con-
secucion de las siguientes metas bdsicas:

[...]

k) Vivienda adecuada para todos los sectores de la poblacién.

100. Esta disposicion no puede leerse de manera aislada, sino en rela-
cién con el articulo 26 del Pacto de San José en los términos que he tratado
de explicitar en el presente voto razonado. Como lo he expresado (supra
parrs. 8 a 40); dicha disposicién habla de “derechos” que se “derivan” de
las normas “econémicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, con-
tenidas en la Carta”. De ahi la necesidad de que la Corte IDH analice, caso a
caso, qué derechos se derivan de la Carta de la OEA.

101. Ademas, no puede pasar inadvertido que en el articulo XI la Decla-
raciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,'** si bien referido
a la salud se establece: “Toda persona tiene derecho a que su salud sea
preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion,
el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que
permitan los recursos ptblicos y los de la comunidad” (énfasis afiadido).!*

113 Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, en 1948. Como sefalé en el
parrafo 63 del voto razonado emitido respecto a la Sentencia sobre el caso Sudrez Peralta
vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de
mayo de 2013. Serie C, nim. 261), “[s]obre la posible integracion de la Carta de la OEA con
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, es pertinente tener en
cuenta la Opinién Consultiva 0C-10/89 ‘Interpretacion de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos, del 14 de julio de 1989, en especial, sus parrafos 43 y 45: 43. Puede
considerarse entonces que, a manera de interpretacion autorizada, los Estados Miembros
han entendido que la Declaracién contiene y define aquellos derechos humanos esenciales
a los que la Carta se refiere, de manera que no se puede interpretar y aplicar la Carta de
la Organizacién en materia de derechos humanos, sin integrar las normas pertinentes de
ella con las correspondientes disposiciones de la Declaracién, como resulta de la practica
sequida por los 6rganos de la OEA. [...] 45. Para los Estados Miembros de la Organizacién,
la Declaracion es el texto que determina cudles son los derechos humanos a que se refiere
la Carta. De otra parte, los articulos 1.2.b) y 20 del Estatuto de la Comision definen, igual-
mente, la competencia de la misma respecto de los derechos humanos enunciados en la De-
claracion. Es decir, para estos Estados la Declaracién Americana constituye, en lo pertinente

o

y en relacion con la Carta de la Organizacion, una fuente de obligaciones internacionales™.

14 Adviértase que el texto de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre incorpora en una misma disposicién la vivienda como uno entre varios otros elemen-
tos, tales como alimentacion y vestido. Es similar, en ese sentido, el parrafo 1 del articulo
11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, mediante el cual
los Estados Partes “reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado
para si y su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora
continua de las condiciones de existencia”. Esta norma ha permitido al Comité de Dere-
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102. En modo alguno podria aducirse que el entendimiento aqui efec-
tuado implica realizar una modificaciéon, por via de interpretaciéon, de la
Carta de la OEA. No se trata de hacer decir al texto de la Carta lo que no
dice, y entender que es la propia Carta la que establece un “derecho”. Por
el contrario, lo que aqui se estd interpretando es el texto del Pacto de San
José, sefialando que en su articulo 26 se encuentra comprendido el derecho
a la vivienda. No se trata de sostener que los derechos “estan” en la Car-
ta de la OEA, sino que, por imperio de lo normado en el articulo 26 de la
Convencién, la Carta debe ser utilizada para determinar los derechos que
se encuentran comprendidos en el Pacto de San José. La base normativa en
la que se encuentran los derechos es la Convencién Americana; la Carta de la
OEA resulta ser, por mandato del Pacto de San José, un texto a utilizar para
dilucidar (para “derivar”) los derechos econémicos, sociales y culturales
comprendidos en este tratado.

103. Ahora bien, en cuanto a si el derecho a la vivienda, asi entendido,
ofrece una base normativa suficiente para apreciar su contenido y determi-
nar obligaciones, entiendo que si en los términos previamente analizados.
Esto, porque dicho derecho, al igual que otros plasmados en la Convencién
Americana, debe relacionarse con las obligaciones generales establecidas
en los articulos 1.1 y 2 del Pacto de San José; y, ademas, como lo ha hecho
habitualmente la Corte IDH, es posible recurrir a otros instrumentos a fin
de interpretar el contenido de los derechos que se encuentran en la Con-
vencién Americana.'®

104. En todo caso, es una caracteristica propia del derecho internacio-
nal de los derechos humanos que sus normas sean escuetas y no ofrezcan
una reglamentacion detallada de su contenido. Esta caracteristica no las
priva en modo alguno de operatividad o justiciabilidad. En todo caso, la
situacién no es distinta a la que ha permitido a la Corte IDH pronunciarse
sobre derechos y obligaciones que no se encuentran expresamente plas-

chos Econémicos, Sociales y Culturales pronunciarse respecto al derecho a una vivienda
adecuada- Cfr. su Observacion general N° 4: El derecho a una vivienda adecuada (parrafo
1 del articulo 11 del Pacto).

15 Asi, por ejemplo, como en otras oportunidades, respecto al caso familia Pacheco Ti-
neo vs. Bolivia, al entender el articulo 19 de la Convencion, referido a los “[d]erechos
del [n]ifio”, la Corte IDH ha aseverd que dicha norma debia interpretarse “a la luz
del corpus juris internacional de proteccién de los nifios y las nifias”, expresando que
“este corpus juris debe servir para definir el contenido y los alcances de las obligaciones
que ha asumido el Estado cuando se analizan los derechos de las nifias y los nifios”, por
lo que consider6 relevante tener en cuenta la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
Corte IDH. Caso familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C, nim. 272, parrs.
216, 217 y 219.
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mados en el tratado, pero que ha entendido que se desprenden de sus
normas.

105. Asi, por ejemplo, la Corte IDH se ha pronunciado respecto al “de-
recho a la identidad”, sin que la palabra “identidad” pueda encontrarse en
la Convencién Americana;**® también lo ha hecho respecto al “derecho a la
verdad”, que no se encuentra expreso en la Convencién;*'’ o “el derecho a la
consulta” en el caso de los pueblos indigenas y tribales.!*® Asimismo, resulta
extensa, constante y detallada la jurisprudencia respecto a la “obligacion de
investigar”, siendo que la voz “investigar” no se encuentra en modo expli-
cito en ninguna norma del tratado.'**

116 Reitero al respecto lo expresado en el parrafo 54 de mi Voto concurrente respecto de la Sen-
tencia de la Corte en el Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C, nim. 261: “En similar
sentido, en el Caso Gelman vs. Uruguay, la Corte desarrollé el denominado derecho a la
identidad (el cual no se encuentra expresamente contemplado en la Convencion Americana)
sobre la base de lo dispuesto en el articulo 8 de la Convencién sobre Derechos del Nifio, que
establece que tal derecho comprende, entre otros, el derecho a la nacionalidad, al nombre y
a las relaciones de familia. De esta forma, las alegadas violaciones a los derechos reconocidos
por los articulos 3, 17, 18, 19 y 20 de la Convencion fueron interpretadas de acuerdo con el
corpus iuris del derecho de la nifiez, en especial con los articulos 7, 8, 9, 11, 16 y 18 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio”. Cfr. Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011, Serie C, niim. 221, parrs. 121 y 122.

17 La Corte IDH ha declarado violado en diversas ocasiones el “derecho a la verdad” o el
“derecho a conocer la verdad”. Cfr. Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”)
vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2010. Serie C, nim. 219; Caso Comunidad Campesina de Santa Bdrbara vs.
Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiem-
bre de 2015. Serie C, nim. 299; Caso Tenorio Roca y otros vs. Peru. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de junio de 2016. Serie C, nim. 314.
Sobre la necesidad y viabilidad de declarar la violacién auténoma de este derecho, véase:
el Voto concurrente que emiti al Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de
Justicia) vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 14 de noviembre de 2014. Serie C, nam. 287.

18 (Cfr. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C, ntm. 172; Caso
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27
de junio de 2012. Serie C, nim. 245; Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus
miembros vs. Honduras. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 08 de octubre de 2015. Serie C, nim. 304; Caso Comunidad Garifuna Triunfo
de la Cruz y sus miembros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de
octubre de 2015. Serie C, nim. 305 y Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C, nim. 309.

19 Pueden cotejarse multiples decisiones de la Corte IDH, desde su primera decision de fon-
do. Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de
1988. Serie C, nim. 4, parrs. 176 y 177; hasta los parrafos 279 y 280 de la Sentencia a la
que concurre este voto.
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IV. LA VULNERACION DEL DERECHO A LA VIVIENDA
CON FUNDAMENTO EN EL PRINCIPIO IURA NOVIT CURIA

106. En el presente caso ni los representantes de las victimas ni la Comision
Interamericana alegaron explicitamente la violacién del articulo 26 de la
Convencion Americana. Sin embargo, ha sido practica reiterada del Tribunal
Interamericano la aplicaciéon del principio iura novit curia, lo cual puede ser
validamente invocado en casos como en el que se analizd, especialmente si
se tiene en consideracién que si existen alegatos sobre la vulneracion de la
vivienda, la cual fue incluso valorada por la Corte IDH en las reparaciones.

107. En otra ocasién expresé que “[l]a ausencia de invocacién expresa
de la violacién de un derecho o libertad, no impide que pueda ser analizado
por el Tribunal Interamericano en virtud del principio general de derecho
iura novit curia ‘del cual se ha valido reiteradamente la jurisprudencia inter-
nacional [entendiéndolo] en el sentido de que el juzgador posee la facultad
e inclusive el deber de aplicar las disposiciones juridicas pertinentes en una
causa, aun cuando las partes no las invoquen expresamente’™;'?° y expliqué
como “la invocacién de este principio ha sido una practica de los tribunales
internacionales” y que en funcién de dicho principio “[n]o existe razén
para no conocer de la posible violacién de la garantia de un derecho social,
derivado del articulo 26 en relacién con el articulo 1.1 del Pacto de San
José, a pesar de no invocarse expresamente por una de las partes”.!?

108. El caso ofrecia una base factica suficiente para analizar la vulne-
racion del derecho a la vivienda. En efecto, el parrafo 259 de la Sentencia
explica que “esta probado que en el presente caso luego del abandono de
las casas de habitacion por las sefioras Rda y Ospina y sus familiares, las
mismas progresivamente fueron desmantelas hasta quedar en ruinas, y sa-
queadas por parte de terceros”.'?

20 Ta cita es a las siguientes sentencias: Caso Cantos vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 28 de Noviembre de 2002. Serie C, nim. 97, parr. 58; Caso Castillo
Petruzzi y otros vs. Peri. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999.
Serie C, nim. 52, parr. 166, y Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de mayo de 2008, Serie C, nim. 177, parr. 61.

21 Voto concurrente respecto de la Sentencia de la Corte IDH en el Caso Sudrez Peralta vs.

Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo
de 2013. Serie C, nim. 261, parrs 92 a 94. Ademas de los precedentes citados en la nota
anterior, de modo mas reciente la Corte ha hecho uso del principio iura novit curia: Cfr.
Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Reptblica Dominicana. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie
C, ndm. 282, parr. 305 o Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C, nim. 309, parr. 126.

22 (fr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones

y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C, nim. 325, parr. 259.
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109. Al respecto, debe notarse que en el parrafo 107 de la Sentencia,
como parte de los hechos del caso analizados por la Corte IDH, se lee que:
“[l]a sefiora Rda se vio obligada a dejar la Comuna 13 entre el 24 y 26 de
junio de 2002, junto con sus hijas y su compaiiero permanente. [...] EL 8
de julio de 2002 presenté una denuncia penal por el desplazamiento, sefia-
lando lo ocurrido a ella y sus familiares, en la que también refiri6 que el 27
de junio de 2002 se enterd que su casa habia sido ocupada por paramilitares
que habian dicho piblicamente que sabian que se trataba de la vivienda
de la Presidenta de la [Junta de Accién Comunal (JAC)], v que el inmueble
habia sido destruido de modo progresivo. La sefiora Raa y sus familiares no
han regresado al barrio y viven actualmente en un municipio cercano a la
ciudad de Medellin; ella no ha podido reanudar sus actividades en la JAC”.*?
El parrafo 228 de la Sentencia informa también que la sefiora Raa y su fami-
lia “no han podido recuperar ningan objeto de su casa”.**

110. El parrafo 229 de la Sentencia refieren lo siguiente:

[e]l 10 de julio de 2002 [el 6rgano competente] certifico que la sefiora Rda
perdi6 su vivienda y todos sus enseres el miércoles [cuando] “debid desplazarse
a otro lugar en busca de seguridad”. La sefiora Rda solicité su inscripcién en
el “Registro Unico de Desplazados” en varias oportunidades desde el afio 2002
hasta el 2010, sin lograrlo, aun cuando present6 dos acciones de tutela. Sin em-
bargo, el 6 de marzo de 2014 la Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a
las Victimas, revocd anteriores decisiones y ordené inscribirla como desplazada.
Por otro lado, el 16 de abril de 2007, luego de cinco afios de haberse desplazado,
Accidn Social asigné un Gnico monto de ayuda humanitaria a la sefiora Raa, por
un valor de $618,000 pesos colombianos.?

111. Entre las consecuencias que la sefiora Ria manifesté por lo suce-
dido, mencioné que “se vio afectada su familia[,] expres6 que ‘[sus] hijas
[...] no [pudieron] vivir su infancia y adolescencia en un ambiente seguro,
[v que] ahora manifiestan situaciones de miedo e inseguridad ante cual-
quier ruido que puedan asociar con disparos™. “Manuela Palacio Ria, hija
de la sefiora Rda, declard que sufrio la «pérdida del espacio donde vivi[an],
desarraigo con amigos y amigas, desarraigo de un entorno donde [se] sentia
comoda y feliz»”.'2

123 (Cfr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones

y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C, nim. 325, parr. 107.

124 (Cfr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones

y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C, nim. 325, pérr. 228.

125 (Cfr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C, nim. 325, parr. 229.

126 (Cfr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C, nim. 325, parrs 230 y 231.
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112. El parrafo 109 de la Sentencia sefiala: “La sefiora Ospina, el 12
de noviembre de 2002, se fue del barrio con su esposo y sus tres hijos”, y
que las propias autoridades judiciales, mas tarde, “establecieron que ella
‘se vio obligada a desplazarse’ por ‘las amenazas proferidas en su contra
por un grupo irregular”.'?” De conformidad al parrafo 110, el 18 de julio
de 2003:

[la sefiora Ospina denuncié que su esposo y su hijo regresaron con el fin de
proteger la vivienda de una posible invasién de los paramilitares, y que el 3
de marzo de 2003 “miembros del ejército, la policia, encapuchados y personas
vestidas de civil sin identificarse que indicaron ser de la Fiscalia”, allanaron
su casa sin orden judicial, golpeando y amenazando a su esposo para luego
obligarlo a cavar un hueco en el piso de la casa aduciendo que ellos ahi tenian
armas. Colombia informé que “no existe registro sobre el allanamiento de las
autoridades del Estado”. También denuncié la sefiora Ospina que hechos simila-
res ocurrieron los dias 6 y 11 de marzo de 2003 y también, los dias 26 y 27 de
junio de ese afio, cuando ya habian dejado la vivienda y la habian alquilado. La
vivienda de la sefiora Ospina finalmente fue destruida. Ella expresé que, luego
de estar en otros lugares, desde 2005 ha vivido en otros sectores de Medellin,
y que “nunca quis[o] volver a espacios en donde [la] pudieran identificar”.
Manifestd que perdi6 todos sus bienes materiales.!?

113. Ademas, en los parrafos 232 a 235 de la Sentencia se sefiala:

232. [...1]a vivienda de la sefiora Ospina [fue] destruida a lo largo de los afios
y todos sus bienes [fueron] saqueados. Ella se ha visto impedida de regresar al
barrio y no ha querido regresar a trabajar en organizaciones sociales o comuni-
tarias[.] [A]ctualmente vive en otro sector de Medellin.

233. El 2 de diciembre de 2003 se negd a la sefiora Luz Dary Ospina su solici-
tud, presentada antes de esa fecha, para su inscripcion en el “Registro Unico
de Poblacién Desplazada”; luego, el 13 de febrero de 2004 el Coordinador de
la Unidad Territorial Bogota de la Red de Solidaridad Social, en resolucién del
recurso interpuesto por ella, revocéd la providencia que negd su inscripcion y
ordeno su inclusion inmediata [...].

234. Edid Yazmin Hoyos Ospina, hija de la sefiora Ospina, declard que:

“el desplazamiento a otra ciudad, implic6 un choque cultural, cambio de clima
extremo, condiciones de vida extremas, porque [sus] padres no tenian ni pla-
ta, ni conocidos, ni familiares. [Se] tenia[n] que acomodar a las condiciones
que [les] planteaban en la entidad que [los] ayudé a llegar [a Bogota]. El

27 (fr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016, Serie C, nim. 325, parr. 109.

128 (fr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016, Serie C, nim. 325, parr. 110.

364

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/xSHgcH

La justiciabilidad del “derecho a la vivienda” en el sistema interamericano...

miembro de la familia con mayores afectaciones psicoldgicas fue [su] herma-
no, el cual expresa para qué volver a construir algo, si en cualquier momento
puede volver a pasar lo mismo y volver a quedar sin nada. Ademas desde hace
15 afios consume drogas, viendo en el consumo la forma de no recordar lo
sucedido”.

235. En igual sentido, Liz Arévalo sefiald, en su peritaje ante e[l] Tribunal,
que los diversos traslados que tuvo que realizar la familia “implic[aron] dejar
lo conocido, huir, tener que despedirse de la familia extensa y enfrentarse a la
hostilidad de las otras ciudades a las que llegaron”.'®

114. Ademas de lo anterior, la Comisién Interamericana y las partes,
hicieron referencia a la pérdida de la vivienda en sus argumentos. Ello fue
asi, en primer lugar, respecto a los argumentos indicados en los parrafos
207, 210 y 213 de la Sentencia, presentados respecto del derecho a la pro-
piedad privada y la aducida vulneracion al derecho a la proteccion de la
honra y de la dignidad.’® Asimismo, aunque no alegaron expresamente la
violacién al articulo 26 de la Convencién Americana, la Comisién y los re-
presentantes de las victimas hicieron otras referencias al tema. La Comision
Interamericana hizo menciones a la cuestion de la pérdida de las viviendas
en relacién con sus alegatos respeto los derechos a la integridad personal y
de circulacion y de residencia, como respecto a los derechos del nifio y los
derechos a las garantias judiciales y proteccion judicial.’*! Los representan-
tes, por su parte, al sefialar impactos y consecuencias del desplazamiento
forzado expresaron que “[e]ste fendomeno constituye una violaciéon grave
de derechos humanos, y en forma particular y directa atenta contra [...] el
derecho a la vivienda, [...], entre otros”.**? Hicieron también alusiones a lo
ocurrido con la vivienda de las victimas en relacién con argumentos sobre
los derechos a la integridad personal, a la proteccion de la honrra y de la
dignidad, los derechos del nifio, y los derechos a las garantias judiciales y
proteccion judicial.™?

129 (Cfr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones

y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C, nim. 325, parrs. 232, 233, 234
y 235.

130 Cfr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C, nim. 325, parrs. 207, 210 y 213.

131 Cfr. Informe de Fondo, parrs. 224 a 226 y 236, 287 a 289 y 293, 307, 311, 350, 351, 357,
363 y 367. También la Comision hizo mencién a la “toma” y “destruccién” de las vivien-
das en la audiencia piblica y en el parrafo 69 de sus observaciones finales escritas.

132 Escrito de solicitudes, argumentos y pruebas, parr. 266.

133 Asi lo efectuaron en los parrafos 362, 365, 368, 373, 418, 419, 447, 448, 459, 500, 501 de
su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas. También hicieron referencia a la “pérdida
de las viviendas” en la audiencia piblica y en el escrito de alegatos finales.
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115. Sobre la base de lo anterior, encuentro que el caso presentaba
elementos que permitian claramente analizar la vulneracién al derecho a
la vivienda con base en el principio iura novit curia, teniendo en cuenta lo
expuesto antes sobre la competencia de la Corte IDH respecto al articulo 26
de la Convencion Americana.

V. EL DESPLAZAMIENTO FORZADO INTRAURBANO
Y SU IMPACTO EN EL DERECHO A LA VIVIENDA

116. Un primer punto a resaltar —que no se habia presentado en la juris-
prudencia interamericana en casos similares— es el desplazamiento forzado
intraurbano del cual las sefioras Ospina, Ria, Mosquera y Naranjo fueron
victimas. En este sentido, la Corte IDH ya ha destacado que el articulo
22.1 de la Convencién Americana reconoce el derecho de circulacién y de
residencia.

117. En esta linea, el Tribunal Interamericano ha considerado que esta
norma protege el derecho a no ser desplazado forzadamente dentro de un
Estado Parte o a no tener que salir forzadamente fuera del territorio del
Estado en el cual se halle legalmente. Asimismo, el Tribunal Interamericano
ha sefialado en forma reiterada que la libertad de circulacion es una condi-
cién indispensable para el libre desarrollo de la persona.'*

118. En el mismo sentido, el Comité de Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidas en su Comentario General No. 27, en cuanto al contenido de
este derecho, ha considerado que consiste, inter alia, en: a) el derecho de
quienes se encuentren legalmente dentro de un Estado a circular libremente
en ese Estado y escoger su lugar de residencia, lo cual incluye la proteccién
contra toda forma de desplazamiento interno forzado; y b) el derecho de
una persona a ingresar a su pais y permanecer en el. El disfrute de este de-
recho no depende de ningtn objetivo o motivo en particular de la persona
que desea circular o permanecer en un lugar.'

134 Cfr. Corte IDH. Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia. Sentencia de 15 de sep-
tiembre de 2005. Serie C, nim. 134, parr. 188; Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala.
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de
2012. Serie C, nam. 250, parr. 172; Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C,
nim. 124, parr. 110; Caso Vélez Restrepo y familiares vs. Colombia. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de septiembre de 2012. Serie C, nim. 248,
parr. 220 y Caso Masacres de El Mozote y lugares aledarios vs. El Salvador. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C, nim. 252, parr. 186.

135 (fr. ONU, Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 27, Libertad de Circula-
cion, CCPR/C/21/Rev.1/Add.9, 29 de noviembre de 1999, parrs. 4,5, 7 y 19.

1366

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/xSHgcH

La justiciabilidad del “derecho a la vivienda” en el sistema interamericano...

119. Al respecto, la Corte IDH ha entendido por desplazados internos
a las personas o grupos de personas que se han visto forzadas u obligadas
a escapar o huir de su hogar o de su lugar de residencia habitual, en par-
ticular como resultado o para evitar los efectos de un conflicto armado,
de situaciones de violencia generalizada, de violaciones de los derechos
humanos y que no han cruzado una frontera estatal internacionalmente
reconocida.’®

120. Sin embargo, en ninguno de los casos anteriormente conocidos por
este Tribunal Interamericano se habia presentado un escenario en el cual el
desplazamiento surgiera dentro de la misma ciudad; es decir, se configura
un desplazamiento de cardcter intraurbano. Sobre este caso, la Corte Cons-
titucional de Colombia, en su Sentencia T- 268/03 expresd que:

DESPLAZAMIENTO INTERNO-Entre lugares de la misma ciudad

Para caracterizar a los desplazados internos, dos son los elementos cruciales:
[i)] La coaccién que hace necesario el traslado; [y ii)] la permanencia dentro de
las fronteras de la propia nacidn. Si estas dos condiciones se dan, como ocurre
en el caso motivo de esta tutela, no hay la menor duda de que se estd ante un
problema de desplazados. El cardcter de desplazados internos no surge de aspec-
tos formales, ni de interpretaciones restrictivas, sino de una realidad objetiva:
el retiro del lugar natural que los desplazados tenian, y la ubicacién no previa-
mente deseada en otro sitio. Todo esto debido a la coaccion injusta de grupos
armados que, como en el caso analizado en la presente sentencia, no solamente
amenazaron la vida de numerosas familias, sino que les quemaron las casas, los
ultrajaron, les dieron la orden perentoria de abandonar el sitio y como si fuera
poco asesinaron a un integrante de ese grupo. En ninguna parte se exige, ni
puede exigirse, que para la calificacion del desplazamiento interno, tenga que
irse mas alld de los limites territoriales de un municipio. Esta Sala de Revision de
la Corte Constitucional considera que el desplazamiento entre la misma ciudad
hace parte del desplazamiento interno forzado cuando se retinen los requisitos
que caracterizan a este ultimo."’ (Subrayado afiadido)

121. En este sentido, el articulo 22 de la Convencién Americana, en
este tipo de casos, también debe entenderse —como se pone de manifiesto

136 Cfr. Principios Rectores de los Desplazamientos Internos de las Naciones Unidas, U.N.
Doc. E/CN.4/1998/53/Add.2 11 de febrero de 1998, parr. 2. Caso Masacres de El Mozote
y lugares aledarios vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de oc-
tubre de 2012. Serie C, nim. 252, nota 265 y Caso de las comunidades afrodescendientes
desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis) vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2013. Serie
C, nim. 270, parr. 284.

137 (fr. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-268 de 2003, Sentencia de 27 de marzo
de 2003, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/t-268-03.htm.
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en la Sentencia al declarar la violacién de esta norma convencional—que
el desplazamiento forzado interno también puede llegar a configurarse en
aquellas situaciones en las cuales dicho desplazamiento se de entre lugares
de la misma ciudad por los efectos de un conflicto armado, de situaciones de
violencia generalizada o de violaciones de los derechos humanos. Lo ante-
rior, debido a que el fenémeno de desplazamiento forzado interno, en sus
diferentes formas, es una circunstancia de facto y no depende del recono-
cimiento o denominacién juridica que el Estado otorgue. Asi, dos son los
elementos fundamentales para identificar a personas que se encuentran en
una situacién de desplazamiento interno: a) la coaccién necesaria para su
traslado, y b) la permanencia dentro de las fronteras del propio pais. Por
otro lado, no es, ni puede ser exigible, que para la calificacion del desplaza-
miento interno se tenga que ir més alla de los limites territoriales, inclusive
de la misma ciudad de residencia. Asi, lo Gnico relevante en este tipo de
circunstancia es que las personas afectadas se hayan visto forzadas u obli-
gadas a escapar o huir de su hogar o de su lugar de residencia habitual, ya
sea su vivienda o localidad.

122. Adicionalmente, el fenémeno de desplazamiento forzado intraur-
bano, ademas de vulnerar el derecho de circulacion y residencia, también se
encuentra asociado a la vulneracién a otros derechos humanos como la vida,
el trabajo, la integridad personal, la educacién, la vivienda en condiciones
dignas, la sequridad social, la salud, entre otros.'*® Respecto del derecho a la
vivienda, las mujeres desplazadas sufren de manera desproporcionada esta
violacién de derechos humanos respecto de los hombres.?*

138 Por ejemplo, en los casos que ha conocido el Tribunal Interamericano se ha hecho énfasis
entre la pérdida de la vivienda y otros bienes (electrodomésticos, dinero, medicamentos,
ropa, articulos de higiene personal, ganado, cultivos, etc.). Cfr. Corte IDH. Caso familia
Barrios vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de
2011. Serie C, nim. 237, parrs. 148 a 150; Caso Uzcdtegui y otros vs. Venezuela. Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 3 de septiembre de 2012. Serie C, nim. 249, parr. 203; Caso
Masacres de El Mozote y lugares aledarios vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C, nim. 252, parr. 202 y Caso Comunidad Cam-
pesina de Santa Bdrbara vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 01 de septiembre de 2015. Serie C, ndm. 299, parr. 204.

139 Bajo este panorama, las mujeres, los nifios, las personas mayores, los pueblos indigenas,
las minorias étnicas y de otro tipo, asi como los individuos y grupos vulnerables, se ven
afectados en medida desproporcionada por esta practica. En todos estos grupos las muje-
res son particularmente vulnerables a causa de la discriminacién juridica y otras formas
de discriminacién que suelen darse en materia del derecho de propiedad, o del derecho al
acceso a la propiedad o la vivienda. Cfr. ONU, Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, Observacion General 7, El derecho a una vivienda adecuada (parr. 1 del art. 11
del Pacto): los desalojos forzosos (16° periodo de sesiones, 1997), U.N. Doc. E/1999/22,
anexo IV (1997), parr. 10.

368

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/xSHgcH

La justiciabilidad del “derecho a la vivienda” en el sistema interamericano...

123. Al respecto, el Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion
contra la Mujer en su Recomendacién General No. 30 sobre las mujeres
en la prevencion de conflictos y en situaciones de conflicto y posteriores a
conflicto, ha sefialado que, en el caso del desplazamientos internos, éstos
tienen dimensiones de género especificas en todas las etapas del ciclo del
desplazamiento; durante la huida, el asentamiento y el regreso a las zonas
afectadas por conflictos, las mujeres y las nifias son especialmente vulne-
rables al desplazamiento forzado. Asi, la Convencién para la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacién contra la Mujer, se aplica en todas las
etapas del ciclo de desplazamiento y que las situaciones de desplazamiento
forzado afectan a las mujeres de modo diferente a los hombres e incluyen
violencia y discriminacién por razén de género.'«

124. Adicionalmente, las mujeres en situaciones de conflicto o pos-
teriores a los conflictos, afectan de forma distinta a hombres y mujeres,
pudiendo exacerbar una discriminacion ya existente contra la mujer. La des-
truccién de sus hogares, de la estructura familiar y de la comunidad dejan a
las mujeres en una situacion especialmente vulnerable. En algunos casos, la
fase de reconstrucciéon puede suponer para las mujeres una oportunidad de
exigir sus derechos y hacer valer sus derechos a la tierra, a la vivienda y a la
propiedad. Sin embargo, en muchos casos, las mujeres que intentar reclamar
estos derechos se enfrentan a situaciones de discriminacién.**

125. Respecto al derecho a la vivienda y la labor de las defensoras de
derechos humanos, y su vinculo con el desplazamiento forzado, la Relatora
Especial sobre la situacién de las y los defensores de derechos humanos ha
expresado que las defensoras de derechos humanos y quienes se dedican a
los derechos de las mujer o las cuestiones de género, habida cuenta de la
escasez de recursos estatales para protegerlas, tienen que adoptar a menudo
medidas para protegerse. En este sentido, se utilizan redes de apoyo, como
la familia, la comunidad y otros defensores para abandonar sus casas o lle-
var a sus hijos a un lugar sequro temporalmente en caso necesario.*? Como
lo sefialara la Relatora Especial sobre la situacién de las defensoras y los
defensores de los derechos humanos:

140 Cfr. Comité CEDAW, Recomendacion General No. 30, sobre las mujeres en la prevencion de
conflictos y en situaciones de conflicto y posteriores a conflicto, CEDAW/C/GC/30, 1 de
noviembre de 2013, parr. 53.

1“1 Cfr. ONU, La mujer y la vivienda adecuada, Estudio realizado por el Relator Especial sobre
una vivienda adecuada, como parte del derecho a un nivel de vida adecuado y sobre el de-
recho a la no discriminacion, Sr. Miloon Kothari, E/CN.4/2003/55, 26 de marzo de 2003,
parr. 33.

142 ONU, Informe de la Sra. Margaret Sekaggya, Relatora Especial sobre la situacion de los
defensores de los derechos humanos, A/HRC/16/44, 20 de diciembre de 2010, parr. 99.
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[s]egin la informacién recibida, la Corte Constitucional de Colombia ha se-
fialado que las defensoras corren riesgos extraordinarios por su condicion de
mujeres y su participacién activa en movimientos comunitarios y sociales. A
este respecto, la Corte Constitucional ha ordenado que se proteja adecuada-
mente a las mujeres que dirigen las comunidades de desplazados internos y ha
destacado los riesgos relacionados con el género que corren las defensoras en
el contexto del conflicto.!*

126. En el Caso Yarce y otras, 1a Corte IDH dio por probado la situacion
de desplazamiento intraurbano en la Comuna 13 a raiz del desplazamiento de
65 familias hacia otras partes de Medellin,*** 55 de las cuales tenian a una
mujer como cabeza de familia. Ademéds, también se refirié que si bien todos
los habitantes de la Comuna 13 sufrieron los efectos del conflicto armado,
estos fueron particularmente graves para las mujeres, quienes enfrentaron
la persecucién, destruccién de sus proyectos, asi como el estigma y conse-
cuencias del despojo.

127. En este sentido, en Medellin, y en la Comuna 13, las mujeres
fueron afectadas especialmente por la violencia y por el fenémeno del des-
plazamiento intraurbano.'* Los lideres y representantes comunitarios de
la Comuna 13 se hallaban en una situacién de riesgo cuando se negaban
a someterse a un nuevo poder barrial. Como consecuencia, se enfrentaban a
diversas formas de amedrentamiento, entre las que pueden nombrarse ame-
nazas, muertes selectivas, destruccién de bienes, desplazamientos masivos,
entre otros.® Adicionalmente, la Corte IDH observo en la Sentencia que con
base a los distintos informes de organismos de derechos humanos que datan
de los afios 2001, 2002, 2003 y 2004, al momento de los hechos del presente
caso, existia un contexto de violencia en perjuicio de las mujeres defensoras
de derechos humanos en Colombia. De dichos informes se desprende que
concurrian diferentes formas de hostigamiento, amenazas y represalias en
su contra.*’

128. En el caso particular de las sefioras Myriam Eugenia Rda Figueroa
y Luz Dary Ospina Bastida, la Corte IDH dio por probado que eran mujeres

1 ONU, Informe de la Sra. Margaret Sekaggya, Relatora Especial sobre la situacion de los
defensores de los derechos humanos, A/HRC/16/44, 20 de diciembre de 2010, parr. 94.

4 Cfr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C, ntum. 325, parr. 85.

% (fr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C, nm. 325, parr. 98.

1% Cfr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C, nim. 325, parr. 97.

7 (fr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C, nim. 325, parr. 99.
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que se desempefiaban como defensoras de derechos humanos en la Comuna
13 y que tuvieron que desplazarse internamente por efectos de la violencia
que se habia ejercido contra ellas en el marco del desempeiio de sus activi-
dades. Adicionalmente, en el caso de ambas victimas sus viviendas fueron
destruidas.*®

129. Si bien en el presente caso se declard vulnerado el articulo 21 de
la Convencién Americana (Derecho a la Propiedad Privada), los conceptos
de propiedad y vivienda en el marco del conflicto armado y del despla-
zamiento forzado tienen connotaciones distintas.'*® En ese sentido, en la
Sentencia la Corte IDH concluy6 que:

256. En el presente caso, la Corte determiné que la destruccién de las viviendas
de las sefioras Myriam Rua Figueroa y Luz Dary Ospina Bastidas, asi como la
pérdida de los bienes que se encontraban en su interior, ocurrieron después de
que dichas sefioras se habian desplazado y abandonado sus viviendas[,] cues-
tiones que tienen relacién con la alegada violacién del derecho a la propiedad
privada [...]

[...]

258. Al respecto, las sefioras Riia y Ospina cuando denunciaron su desplaza-
miento se refirieron por primera vez al abandono que hicieron de sus viviendas,
y_que las mismas fueron destruidas y saqueadas paulatinamente por terceros.

[...]

259. Ahora bien, esta probado que en el presente caso luego del abandono de

las casas de habitacién por las sefioras Ria y Ospina y sus familiares, las mismas

progresivamente fueron desmantelas hasta quedar en ruinas, y saqueadas por
parte de terceros [...]. Después del conocimiento de los hechos ocurridos a las

sefioras Ria y Ospina a través de las denuncias que interpusieron el 8 de junio
de 2002 y 18 de julio de 2003, respectivamente, el Estado no adoptéd medidas
necesarias para proteger, de ser el caso, los bienes de las presuntas victimas ni
les facilité mecanismos para la obtencién de una vivienda adecuada. Tampo-
co adopté las medidas necesarias para garantizar a las presuntas victimas un
regreso seqguro a la Comuna 13, en vulneracion del deber de garantia del dere-
cho de circulacién y residencia. Todo ello generd una grave privaciéon del uso y
goce de los bienes de las presuntas victimas.

[...]

148 (Cfr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C, ntm. 325, parrs. 107, 109, 110,
228, 229 y 232.

14 (Cfr. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-268 de 2003, Sentencia de 27 de marzo
de 2003, disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/t-268-03.
htm. En similar sentido: Corte constitucional T-025/04, de 22 de enero de 2004. Disponi-
ble en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm
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262. En consecuencia, dadas las circunstancias del presente caso, la Corte con-
cluye que el Estado es responsable por no garantizar el uso y disfrute del de-

recho a la propiedad privada consagrado en el articulo 21 de la Convencién, en
relacién con el articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de Luz Dary
Ospina [y de sus familiares] y de Myriam Rua Figueroa, [y de sus familiares].*
(Subrayado afiadido)

130. El Tribunal Interamericano ha entendido que el articulo 21 de
la Convencién Americana como una disposicién que contiene un concepto
amplio de propiedad que abarca, entre otros, a) “el uso y goce de los bienes,
definidos como cosas materiales apropiables o como objetos intangibles,**
asi como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una
persona”,*® b) que el concepto “comprende todos los muebles e inmuebles,
los elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial
susceptible de valor”,’ y ¢) que el derecho a la propiedad privada reconoci-
do en la Convencion incluye ademas que tanto el uso como el goce pueden
ser limitados por mandato de una ley, en consideracién al “interés social o
por razones de utilidad ptblica y en los casos y segiin las formas estableci-
das por la ley y que dicha privacién se hara mediante el pago de una justa
indemnizacion”. "

131. Aunque el derecho a la vivienda y a la propiedad estan vinculados
de manera indivisible e interdependiente, en tanto que toda vivienda puede
ser susceptible de ser protegida mediante el derecho de propiedad, pero
no toda propiedad es necesariamente una vivienda. En este sentido, en
general, el derecho a la vivienda es el derecho de toda persona a un hogar
seguro, asequible y habitable, concepto que no se abarca dentro del concep-

150 (fr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016, Serie C, nm. 325, parrs. 256, 258 , 259
y 262.

51 (fr. Corte IDH. Caso Furlan y familiares vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C, nim. 246, parr. 220 y
Caso Abrill Alosilla y otros vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de Marzo
de 2011. Serie C, num. 223, parr. 82

52 (Cfr. Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
6 de febrero de 2001. Serie C, nim. 74, parr. 122, y Caso Furlan y familiares vs. Argentina.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2012. Serie C, nim. 246, parr. 220.

153 (fr. Corte IDH. Caso Comunidad Campesina de Santa Bdrbara vs. Pert. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 01 de septiembre de 2015. Serie C,
num. 299 y Caso Ivcher Bronstein vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6
de febrero de 2001. Serie C, nam. 74, parr. 122.

134 Cfr. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C, nim. 79, parr. 143.
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to de propiedad que ha desarrollado la Corte IDH en su jurisprudencia; asi,
en el marco del desplazamiento forzado interno (inclusive intraurbarno)
se pueden suscitar violaciones a la vivienda ya sea por el simple hecho de
abandonarla por la violencia y/o por la destruccion total o parcial de ella
v, ademads existiria una violacioén al derecho de la propiedad privada a otros
bienes que se encuentren dentro de ella.'®

132. Esta diferenciacion qued6 plasmada en las reparaciones de la Sen-
tencia, respecto del dafio material. En efecto, la Corte IDH estimé que:

364. Sin perjuicio de ello, este Tribunal considera que se ha de presumir que,
como ya lo ha hecho en casos previos, que las sefioras Ospina, Ria, Mosquera y
Naranjo y sus familiares desplazados, a saber: Gustavo de Jesis Tobon Meneses,
Barbara del Sol Palacios Ria, Ursula Manuela Palacios Ria, Valentina Tobén
Raa, Oscar Tulio Hoyos Oquendo, Edid Yazmin Hoyos Ospina, Oscar Dario Hoyos
Ospina, Migdalia Andrea Hoyos Ospina, Hilda Milena Villa Mosquera, y Lubin
Alfonso Villa Mosquera incurrieron en diversos gastos con motivo de su des-
plazamiento. Por tanto, considera pertinente el reintegro, en equidad, de un
monto de USD $15,000.00 (quince mil délares de los Estados Unidos de Améri-
ca) por concepto de daino material a favor de cada una de dichas personas.
En relacién con la violacién del derecho a la propiedad privada declarada en
el presente caso, la Corte considera que el Estado debe pagar, en equidad, un
monto de USD $20,000.00 (veinte mil ddlares de los Estados Unidos de América)
al grupo familiar de la sefiora Luz Dary Ospina e igualmente un monto de
USD $20,000.00 (veinte mil ddlares de los Estados Unidos de América) al grupo
familiar de la sefiora Ria Figueroa (supra parr. 267). La suma serd entregada
a las mencionadas sefioras.’s (Enfasis afiadido).

133. De esta manera la Corte IDH considera una reparacién diferencia-
da dentro del contenido del articulo 21 entre el derecho a la propiedad a
favor de cada una de las personas —en términos de bienes como ha sido
concebido por el articulo 21 como pérdida de sus ingresos, bienes muebles
o gastos de arriendo— y la reparacién de la vivienda (como un aspecto
diferenciado de lo que tradicionalmente se ha entendido por “bienes”) al
resarcir el dafio a los grupos familiares de las sefioras Ospina y Raa; es decir,
su derecho a obtener una vivienda adecuada.

134. En este sentido, el reconocimiento diferenciado del derecho a la
vivienda del derecho a la propiedad privada, en este tipo de contextos,

155 Veéase: Cfr. ONU, Manual sobre la restitucion de viviendas y el patrimonio de refugiados y
personas desplazadas. Aplicacion de los Principios de Pinheiro, Marzo de 2007, p. 47. Dis-
ponible en: http://www.ohchr.org/Documents/Publications/pinheiro_principles_sp.pdf.

1% (Cfr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C, nim. 325, parr. 364.
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permiten dimensionar la gravedad de las afectaciones que, por ejemplo,
resienten las defensoras de derechos humanos al ser victimas de desplaza-
miento intraurbano, ya que en muchos casos la destruccion de las viviendas
sirve como medio de intimidacién contra las y los defensores de derechos
humanos para que no sigan desarrollando sus labores; lo que ademas acarrea
el desmembramiento de las relaciones familiares y el lugar en donde han
desarrollado su vida.

135. Ahora bien, la Corte IDH no estableci6 una responsabilidad direc-
ta, por violacién al deber de respeto, respecto de desplazamiento forzado
intraurbano de las victimas ni sobre el abandono, 1la ocupacion o la destruc-
cién de los inmuebles que habitaban; es decir, no determiné que el Estado,
a través de sus agentes, hubiera causado tales actos.

136. Sin perjuicio de ello, en los parrafos 258 y 259 transcritos,’’ el
Tribunal Interamericano aseverd que cuando denunciaron su desplazamien-
to las sefioras Rua y Ospina se refirieron por primera vez al abandono que
hicieron de sus viviendas, siendo estas destruidas y saqueadas paulatina-
mente por terceros; concluyendo que después de las denuncias presentadas
por las victimas, el Estado no adopt6é medidas necesarias para proteger los
bienes de las presuntas victimas ni facilité mecanismos para la obtencién
de una vivienda adecuada. Tampoco adopté las medidas necesarias para
garantizar a las presuntas victimas un regreso sequro a la Comuna 13, en
vulneracion del deber de garantia del derecho de circulaciéon y residencia.
Todo ello generdé una grave privacion del uso y goce de los bienes de las
presuntas victimas. Por lo expuesto, la Corte IDH entendi6 que el Estado no
garantiz6 el derecho a la propiedad privada de las victimas.

137. Como se advierte, la Corte IDH no dej6 de advertir el vinculo que
en el caso tenia la propiedad con la vivienda. Incluso, el Tribunal Intera-
mericano hizo énfasis en ello, para destacar la “particular relevancia” que
en el caso tenia la proteccién de la propiedad, advirtiendo la relacién de
ello con “otros derechos humanos”, sin explicitar una alusién puntual.
Expresd que “la vulneraciéon al derecho a la propiedad no conllevd solo el
menoscabo patrimonial o econémico, sino la afectacion a otros derechos
humanos. En efecto, las sefioras Ria, Ospina y sus familiares se vieron
privados de sus viviendas. Como en otros casos, es relevante apreciar la
relacién e interdependencia entre distintos derechos, e interpretar el con-
tenido de los mismos a partir de ello. [...] Teniendo en consideracién lo
expuesto, el deber estatal de proteger los bienes de las presuntas victimas
se entiende cabalmente advirtiendo la relevancia de los bienes en cuestiéon
para las personas perjudicadas, por ser sus viviendas, asi como la afec-

137 Véase supra parr. 129 del presente voto.
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tacion que gener6 su privacion en el caso, particularmente respecto de
mujeres y nifos”, '

138. De lo anterior se aprecia que la Corte IDH entendié que el perjui-
cio causado a las victimas excedia aspectos meramente patrimoniales y se
relacionaba con “otros derechos humanos”. Es sobre la base de esas conside-
raciones que el Tribunal Interamericano haya considerado que “se entiende
cabalmente” el deber de proteccion respecto de los bienes. Es precisamente
por tales motivos que considero que se debié ir mas alla, ampliando las
consideraciones en cuanto a la afectacion al derecho a la vivienda, lo cual
hubiese sido posible si se declarara la violacién de manera auténoma via
articulo 26 de la Convencion Americana.

139. El presente caso debe examinarse a partir de deberes que se des-
prenden de la obligacién de respeto y garantia establecida en el articu-
lo 1.1, y que coinciden, sustancialmente, con los deberes de proteccién y
cumplimiento del derecho referidos por el Comité DESC en los términos ya
analizados. La Corte IDH concluyd que el Estado no habia adoptado medidas
necesarias para “proteger” los bienes de las presuntas victimas, y que no les
“facilité” mecanismos para la obtencién de una vivienda adecuada,* por lo
que entendi6 incumplido el deber de garantia en relacién con el derecho a
la propiedad, previsto en el articulo 21 del Pacto de San José. El mismo exa-
men era valido para el derecho a la vivienda, lo que hubiera permitido al Tri-
bunal Interamericano profundizar los alcances y contenido de este derecho.

140. En ese marco, resultaba también pertinente considerar, en relacién
con el derecho a la vivienda, las pautas referidas aplicables a situaciones
de desplazamiento forzado, que indican, inter alia, el derecho al “nivel de
vida adecuado” y el “derecho a una vivienda adecuada” de las personas des-
plazadas, asi como los deberes de los Estados de proteger de la destruccién,
la apropiacién, la ocupaciéon o el uso arbitrario e ilegal a la propiedad y
posesiones que los desplazados internos hubieran abandonado; de “adoptar
medidas positivas para mejorar la situacion de los [...]y desplazados que no
tienen viviendas adecuadas”.*®

158 (Cfr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C, ndm. 325, parrs. 260 y 261.

19 Recordemos lo sefialado, en cuanto a que respecto de los derechos sociales, como de
cualquier otro derecho, el Comité DESC ha expresado que los Estados tienen la “obligacion
de proteger|[, que] requiere que los Estados adopten medidas para impedir que terceros
interfieran” en el disfrute del derecho y la “obligacion de cumplir (facilitar) [, que] re-
quiere en particular que los Estados adopten medidas positivas que permitan y ayuden a
los particulares y las comunidades disfrutar del derecho [...]"

10 Principios sobre la restitucién de las viviendas y el patrimonio de los refugiados y las
personas desplazadas. 28 de junio de 2005. Doc. E/CN.4/Sub.2/2005/17, principio 8.2.
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141. Lo anterior permite entender mejor la decisién del Tribunal Inte-
ramericano. Recuérdese que, como consta en el parrafo 213 de la Senten-
cia, el Estado argumenté que “resulta ser una carga desmedida el exigir
[...] proteccion [de los inmuebles], considerando la época de los hechos”.?s!
Ahora bien, dados los derechos en juego, no exclusivamente de propiedad
0 patrimoniales, y dada la particular situacién de vulnerabilidad de las per-
sonas afectadas, surgen deberes especificos del Estado para proteger dichas
personas y derechos, que no sélo no pueden ser eximidos en virtud de una
situacién contextual de dificultad, sino que, por el contrario, adquieren en
la misma pertinencia y especial relevancia.

142. En definitiva, por lo dicho, entiendo que en las circunstancias del
caso los derechos a la propiedad privada y a la vivienda se vieron vulnera-
dos por la misma omision estatal en efectuar, en observancia del deber de
garantia, acciones para proteger las viviendas de las victimas y facilitar el
acceso a mecanismos que posibilitaran la obtencién de una vivienda ade-
cuada.

VI. CoNCLUSIONES

143. En suma, el derecho a la vivienda me resulta de especial preocupacion
en nuestro sistema de protecciéon de derechos humanos pues parece haber
sido olvidado en el Protocolo de San Salvador y en cierto sentido en la pro-
pia discusién y debate que se ha suscitado en torno a los derechos sociales;
sin embargo, su vinculacién no ha sido del todo desapercibida en la juris-
prudencia de la Corte IDH, aunque no ha sido profundizada ni delimitada
con mayor rigurosidad, ya que la proteccion por la via de la conexidad con
otros derechos no lo permite.

144. En el presente voto he tratado de visualizar esta problematica,
entendiendo que es legitimo para este Tribunal Interamericano realizar una
interpretacién evolutiva y dinamica del articulo 26 del Pacto de San José,
que permitan proteger “los derechos que se derivan de las normas econdmi-
cas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos”. En este sentido, la Convencion
Americana y la Carta de la OEA pueden actuar de manera sinérgica para
garantizar los derechos sociales que deriven de las normas que contemplen
esos derechos, como lo es el derecho a la vivienda en los contextos de des-
plazamiento forzado interno.

161 Cfr. Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016, Serie C, nim. 325, parr. 213.
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145. Y de ahi que el Tribunal Interamericano pudiera haber abordado la
problematica también teniendo en cuenta en forma mas precisa el perjuicio
sufrido; esto es, la privacion de la vivienda, lo que pudo haber llevado a
declarar, ademas de la violacién al derecho a la propiedad privada, la vul-
neracion al derecho a la vivienda, contenido a mi entender en el articulo
26 de la Convenciéon Americana conforme lo he tratado de exponer en el
presente voto.

146. Advierto que la cuestion reviste importancia, pues el analisis mas
detallado y comprensivo de los derechos y obligaciones comprometidos en
el caso no solo tiende a un desarrollo mas preciso de la fundamentacion;
sino que permite el desarrollo de criterios juridicos que posibilitan abordar
de modo mas propio y puntal asuntos de hondo impacto en la vigencia de
los derechos humanos, como lo es el acceso a la vivienda y, en particular, su
problematica en situaciones de desplazamiento forzado.

147. Este fendémeno, en particular el desplazamiento forzado interno
(que incluye el desplazamiento intraurbano), ha sido particularmente grave
en Colombia a partir del conflicto armado,® y se relaciona con afecta-
ciones al derecho a la vivienda, entre otros derechos.'®* Como lo ha indi-
cado la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre la vivienda adecuada

162 En el parrafo 83 de la Sentencia se indica, haciendo referencia a decisiones anteriores del
Tribunal, “la especial afectacion a los derechos de las personas desplazadas en Colombia
a raiz del conflicto armado interno, sobre todo respecto de la considerable vulnerabilidad
de las mujeres cabezas de familia”, y se menciona que “el Alto Comisionado de las Nacio-
nes Unidas para los Derechos Humanos informé que a lo largo del 2002 el desplazamiento
forzado de poblacion registrd un significativo crecimiento en el pais, principalmente
resalto como preocupante el aumento de los desplazamientos intraurbanos”. De acuerdo
a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, “[e]n la region, Colombia es el pais
con el mayor nimero de desplazados internos con un total de 6.044.200 personas que
se encontraban en esta situacion a finales de 2014". Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos. Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata
de personas y desplazados internos: Normas y Estandares del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. 0EA/Ser.L/V/II. Doc. 46/15. 31 diciembre 2015, parr. 61.

13 La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha advertido que “los desplazados
internos tienen derecho a disfrutar libremente de los mismos derechos y libertades que
el resto de los nacionales. No obstante, en la practica, rara vez pueden hacerlo, puesto
que el desplazamiento interno contradice per se el goce efectivo de los derechos huma-
nos. Lo anterior se debe a que una de sus caracteristicas principales consiste en que sus
victimas se han visto forzadas a huir de sus hogares o lugares de residencia habitual,
lo cual implica dejar atras sus proyectos de vida y en la mayoria de casos, la pérdida de
tierras, viviendas y otros bienes y componentes del patrimonio, asi como la afectacién
de diversos derechos que se derivan del desarraigo y del desplazamiento”. Comisién Inter-
americana de Derechos Humanos. Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas,
victimas de trata de personas y desplazados internos: Normas y Estandares del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 46/15. 31 diciembre 2015,
parr. 234.
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como elemento integrante del derecho a un nivel de vida adecuado, y sobre
el derecho a la no discriminacién “[a]proximadamente un tercio de las
muertes en todo el mundo estan vinculadas a la pobreza y la vivienda
inadecuada”, y “[l]as personas sin hogar estan sujetas a una intimidacion,
discriminacion y acoso constante”,'s

148. Hechos como los que se suscitaron en el presente caso, en donde
derivado del ejercicio de la defensa de los derechos humanos y la violencia
dentro de la Comuna 13 hacia las defensoras de derechos humanos victimas
del caso sub judice, el desplazamiento forzado intraurbano en dos de ellas
trajo también como violacion el derecho a la vivienda por su destruccion
paulatina. El reconocimiento de este derecho en la jurisprudencia intera-
mericana abonaria para que la Corte IDH dimensione y proteja de mejor
manera ciertos derechos enmarcados en la gravedad de las violaciones que
se suscitan cuando una persona o grupo de personas se ven obligados a
abandonar su hogar por causa de la violencia o de las violaciones masivas
de derechos humanos.

149. Este caso muestra como la afectacién a un derecho catalogado
dentro de los derechos sociales se asimila a la vulneraciéon que puede sufrir
otro tipo de derecho. No siempre la evaluacion sobre la observancia de un
derecho econémico, social o cultural conllevara la necesidad de evaluacio-
nes sobre la progresividad o “no-regresividad”, o sobre aspectos econémi-
cos, o sobre legislacién o marcos regulatorios generales o politicas pablicas.
En el caso, es evidente que el mismo no versa sobre aspectos del derecho a
la vivienda respecto a los cuales el Estado pudiera argiiir, a fin de pretender
eximir su responsabilidad, que su plena efectividad esta todavia supeditada
al logro de avances progresivos.

150. De ahi que no concibo un Sistema Interamericano sin derecho a
la vivienda. Y tampoco un tribunal de derechos humanos que no advierta
el contexto en el cual se producen las violaciones a los derechos humanos,
siendo los derechos sociales un componente sustancial en las democracias
constitucionales y un imperativo para lograr la paz y la justicia social en los
paises de la region.

164 Naciones Unidas, Asamblea General, Doc. A/71/310. 8 de agosto de 2016, Informe de la
Relatora Especial sobre una vivienda adecuada como elemento integrante del derecho a
un nivel de vida adecuado y sobre el derecho de no discriminacién a este respecto, parrs.
11y 13.
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