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RESUMEN: a justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales, cultura-
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ticas en torno a los derechos humanos en Latinoamérica, sobre todo en
estos tiempos de crisis, restauracion conservadora y regreso de la agenda
neo liberal en la region. Sin embargo, en la tltima década el nuevo consti-
tucionalismo latinoamericano ha experimentado un cambio radical respec-
to a la tradicional infravaloracién de los derechos sociales y su exclusion
como derechos subjetivos. El proposito del presente trabajo es analizar los
procesos de justiciabilidad y las dimensiones de la exigibilidad del derecho
al habitat y a la vivienda en Ecuador (2007-2017), poniendo de relieve los
limites historicos y las potencialidades politicas que el nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano ha representado en términos de justicia social.

Palabras clave: derechos humanos, DESC, nuevo constitucionalismo lati-
noamericano, Constitucién de Montecristi, derecho a la vivienda.

ABSTRACT: The justiciability of the Economic, Social, Cultural and Na-
ture Rights represent the main theoretical and practical challenge in the
human rights field in Latin America, specially in the actual time of crisis,
conservative restoriation and return of the neoliberal agenda in the re-
gion. However, in the last decade, the Latinamerican New Constitutio-
nalism has undergone a drastic shift in relation to the traditional social
rights understimation and their exclusion as subjetive rights. The present
work purpose is analysis of the justiciability procedures and enforceabi-
lity dimensions of the the habitat and housing rights in Ecuador (2007-
2017), emphasizing the historic constrains and political potencialities
that the Latinamerican New Constitutionalism has represented from a
social justice perspective.

Keywords: human rights, ESCR, latinamerican new constitucionalism,
Montecristi Constitution, housing right.

RESUME: La justiciabilité des droits économiques, sociaux, culturels et
de la nature représente le défi fondamental de la théorie et les pratiques
relatives aux droits de ’homme en Amérique Latine, surtout en cette
période de crise, restauration conservatrice et retour de I'agenda néoli-
béral dans la région. Cependant, durant la derniere décennie le Nouveau
Constitutionalisme Latino-américain a connu un changement radical par
rapport a la traditionnelle sous-estimation des droix sociaux et son valo-
risation comme droits subjectifs. I’objet du présent travail est d’analyser
les procédures de justiciabilité et les dimensions de exigibilité du droit a
’habitat et au logement en Equateur (2007-2017), mis en évidence les
limites historiques et les potentialités politiques que le Nouveau Consti-
tutionalisme Latino-américain a donné en termes de justice sociale.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14866

LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES... 145

Mots clés: droits humains, DESC, nouveau constitutionalisme latino-amé-
ricain, Constitution de Montecristi, droit au logement.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. La exigibilidad del derecho a la vivienda: entre nor-

mas emancipadoras y praxis regulatorias. 111. Desde la especulacion de la tierra a la

Ley de Plusvalia. IN. Entre pasado y presente. Sobre las amenazas constitucionales
9 la retdrica de la justiciabilidad. N. Fuentes de consulta.

I. INTRODUCCION

Histéricamente, las desigualdades sociales se han ido reforzando y le-
gitimando a través de un discurso dominante sobre una supuesta in-
capacidad de alcanzar la exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales. Esta “cultura estatica y anestesiada” de ciertos derechos humanos
se consolida en las ideologfas sobre el Estado minimo, limitado exclusivamen-
te a garantizar la seguridad y defensa de nuestras sociedades.

No obstante, esta postura ha sido puesta en cuestion incluso desde los
pensadores de la economia politica clasica, como Adam Smith y David Ricar-

do, debido a la

...interrelacion entre las supuestas obligaciones negativas del Estado, en espe-
cial en materia de garantfa de la libertad de comercio, y una larga serie de
obligaciones positivas, vinculadas con el mantenimiento de las instituciones
politicas, judiciales, de seguridad y defensa, necesarias como condicién del
ejercicio de la libertad individual.?

En la actualidad, la defensa de los derechos y las libertades por parte de
los neo republicanos no viene a significar la ausencia de oposiciéon® o ausen-

I Sanchez Rubio, David, “Critica a una cultura estatica y anestesiada de derechos huma-

nos. Por una recuperacién de las dimensiones constituyentes de la lucha por los derechos”,
Derechos y Libertades, num. 33, 2015, pp. 99-133.

2 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “Hacia la exigibilidad de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales. Estandares internacionales y criterios de aplicacién ante los tribunales
locales”, en Abregu, Martin y Courtis, Christian (comps.), La aplicaciin de los tratados sobre derechos
bumanos por los tribunales locales, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1997, pp. 283-350.

3 Cfr. Hobbes, Thomas, Leviatin o la materia, forma y poder de nna Repiiblica eclesidstica y civil,
México, FCE, 1992.
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cia de restricciones o de interferencias y coaccion.* En este sentido, el nuevo
constitucionalismo latinoamericano apunta a promover una dimensioén de la
libertad como lucha en contra de la dominacion y de la dependencia,’ y como
reconocimiento, ejercida como conjunto de derechos colectivos que poseen
igualdad de jerarquia en su vigencia y garantia.

El nuevo constitucionalismo latinoamericano propone una inserciéon nove-
dosa de los derechos sociales en el esquema constitucional, al reconocerle
misma jerarquia e igual trato que a los demas derechos constitucionales.
Esta situacion deriva, a su vez, de un esfuerzo por consolidar una pulcra
igualdad material, la que no solo se extiende a los seres humanos existentes
sino también, al menos en Ecuador y Bolivia, vincula a las personas con la
naturaleza y con las demas generaciones. Esto conduce, ademas, al estable-
cimiento de poderosos mecanismos de garantias organicas, jurisdiccionales
y a nivel de interpretacion.’

En la ultima década numerosos estudios han tenido como objeto el nuevo
constitucionalismo latinoamericano,® movidos por las propuestas radicalmen-
te innovadoras que éste representa. Hablamos del giro multicultural de los de-
rechos humanos en las regiones andinas,” de los derechos étnico-territoriales!
y de la naturaleza.!!

4 (fr. Berlin, Isaiah, Cuatro ensayos sobre la libertad, Madrid, Alianza, 1998; Oppenheim, Fe-
lix, Political Concepts: A Reconstruction, University of Chicago Press, 1981.

> (. Pettit, Philip, “Liberalismo y republicanismo”, en Marti, José Luis e/ al., Nuevas ideas
republicanas: antogobierno y libertad, Barcelona, Paidés Ibérica, 2003, pp. 115-136.

¢ Cf. Camps, Victotia, Tolerancia, multiculturalidad, convivencia. Republicanismo contempordneo,
Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2002.

7 Aravena, Hugo, “Los derechos sociales en el nuevo constitucionalismo latinoamerica-
n0”, Revista de Derechos Fundamentales, num. 13, 2015, p. 130.

8 Cfi. Schilling-Vacaflot, Almut, New Constitutionalism in Latin America: Promises and Practices,
Londres, Routledge, 2016; Gibbs, Alun, “Theorizing Transformative Constitutional Change
and the Experience of Latin American Constitutionalism”, Law, Culture and the Humanities,
2017, disponible en: https:/ [ doi.org/10.1177/1743872117711372, pp. 1-20.

9 Cfi: Seligmann, Linda y Fine-Dare, Kathleen, The Andean World, Londres, Routledge,
2018; Sieder, Rachel y Vivero, Anna, “Legalizing Indigenous Self-Determination: Autonomy
and Buen Vivir in Latin America”, The Journal of Latin American and Caribbean Anthropology, vol.
22, nim. 1, 2017, disponible en: h#tps:/ [ doi.org/ 10.1111/jlea. 12233, pp. 9-26.

10 ¢ Kroger, Markus y Lalander, Rickard, “Ethno-Territorial Rights and the Resource
Extraction Boom in Latin America: Do Constitutions Matter?”, Third World Qunarterly, vol.
37, nam. 4, 2016, disponible en: b#zps:/ / doi.org/ 10.1080/01436597.2015.1127154, pp. 682-702.

1 Cfi. Carvalho, Alessandra ef al., “A protecio juridica da sustentabilidade ambiental
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Sin embargo, atin seguimos en una perspectiva positivista del derecho
—anclada en la herencia colonial—, por la cual el cumplimiento (o no cum-
plimiento) de los procesos de justicia se establece ficticiamente en el orden
de una posible yuxtaposicion entre teoria (deber ser) y practica (ser) de los
derechos humanos. Desde nuestro punto de vista, debemos abandonar las
relaciones ideal-tipicas y abstractas de los derechos humanos y proyectarlos
en el marco de un proyecto politico que “no va a ser implementado porque
exista la Constitucion, sino porque persiste la voluntad del constituyente
originario”.1?

En virtud de ello nos preguntamos, antes de todo, sobre las virtualidades
emancipadoras del derecho a la vivienda en Ecuador; es decir, si los fundamen-
tos sobre los que se sostiene, o para los que esta construido el instrumento
juridico, son relevantes para integrar y poder garantizar las luchas sociales
por un acceso igualitario a un habitat, lo mismo que a una vivienda digna y
adecuada.

En términos concretos, el avance sin precedentes en la positivizaciéon
normativa y el reconocimiento de la justiciabilidad de los derechos sociales
no siempre ha estado acompafiado de practicas juridicas que los garanticen,
dejando la mayoria de las veces en letra muerta estas prerrogativas, y con
ello, la justicia social. La realidad nos obliga a dar un paso adelante y hacer
una dura critica al humanismo abstracto y las posturas iusnaturalistas que
subyacen en ciertas concepciones tedricas de los derechos humanos, resca-
tando los procesos de justiciabilidad de los derechos humanos como parte
de los conflictos (politicos) concretos que se dan en el campo econémico,
social, cultural y ecoldgico.

Cuando abandonamos el plano abstracto y nos comprometemos a tomar
en consideracion la relacién que existe entre el derecho, ya como producto
cultural, y las relaciones sociales que estan en su base. Es decir, cuando ba-
jamos del olimpo de la neutralidad y de la abstraccion a la concrecion de las
situaciones sociales vividas por los individuos tanto en la soledad de su vida
privada como en el marco de los grupos en los que se integran, no tenemos

no novo constitucionalismo latino-americano/The Legal Protection of Environmental Sus-
tainability in the New Latin American Constitutionalism”, Revista FSA (Centro Universitario
Santo Agostinbo), vol. 15, nam. 2, 2018, disponible en: h#tps:/ /doi.org/10.12819/2018.15.2.3,
pp. 48-66.

12 Navas Alvear, Marco, “La justicia constitucional en el Ecuador, entre la politica y el
derecho”, Revista Juridicas, vol. 10, nam. 2, 2013, pp. 81-208.
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otro remedio que relativizar la virtualidad existencial de tales acercamientos
abstractos al fenémeno juridico.!

El nuestro es, antes que nada, un posicionamiento politico, porque deci-
dimos abandonar las visiones ideal-normativistas del derecho que alaban el
papel de las garantias y proteccion de individuos y colectivos en el plano abs-
tracto. En cambio, nos focalizamos sobre los sistemas concretos de garantias
politicas, econémicas, sociales, culturales y juridicas que refuerzan los resulta-
dos de las luchas sociales en términos de compromisos y debetes.

En el caso de Ecuador, nos referimos al amplio sistema de garantias
constitucionales que se establece con la Constitucion de 2008,'* especial-
mente en el caso del derecho al habitat y a la vivienda. En primer lugar,
estudiamos la efectividad de las garantias institucionales y jurisdiccionales
(las garantias normativas) a través del analisis de las sentencias y casos que
se han tratado en la Corte Constitucional de Ecuador en la materia. En se-
gundo lugar, queremos describir cémo y de qué forma el Estado se atribuye
como fin ultimo proteger y garantizar la sustancialidad de los derechos a
la vivienda y habitat dignos. En términos metodolégicos, en este trabajo
hemos utilizado el analisis documental (AD) y de la informacién (Al) pa-
ra sistematizar, estructurar y organizar las diversas posturas y normativas
sobre el derecho a la vivienda desde una perspectiva historica. Hablamos,
generalmente, de textos normativos nacionales e internacionales, asi como
de las producciones doctrinarias que profundizan dichos textos normativos.
Durante este proceso decidimos realizar una entrevista en profundidad al
juez constitucional Patricio Pazmifio Freire,!>!¢ con el objetivo de comple-
jizar el estudio del contexto juridico —de los mecanismos y practicas juri-
y de relacionar las informaciones concretas con las abstracciones y
generalizaciones normativistas.

dicas

13 Herrera Flores, Joaquin, Los derechos humanos como productos cnlturales. Critica del humanismo
abstracto, Madrid, Los Libros de la Catarata, 2005.

14 Fstas indican diversas acciones, como el habeas corpus, la accién de proteccion, el acceso
a la informacién publica; el habeas data, la accién de incumplimiento, y la accién extraordinatia
de proteccion.

15 Pazmifio Freire, Patricio, Los DESCA en América Latina. Algunas reflexiones sobre la actividad
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Francesco Maniglio y Fernando Casado, entrevis-
tadores, 2018.

16 Actualmente es juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fue presidente
del Tribunal Constitucional del Ecuador (2007-2008) y presidente de la Corte Constitucional del
Ecuador para el periodo de transicién (2008-2012).
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I1. LA EXIGIBILIDAD DEL DERECHO A LA VIVIENDA:
ENTRE NORMAS EMANCIPADORAS Y PRAXIS REGULATORIAS

“Articulo 30. Las personas tienen derecho a un habitat seguro y saludable,
y a una vivienda adecuada y digna, con independencia de su situacién social y
econémica”.'” Asi, las normas constitucionales reconocen amplios derechos
y garantias en tema de vivienda y habitat, sustentando el articulo 30 de la Cons-
titucién de la Republica de Ecuador (CRE) con el marco de los derechos del
buen vivir.!"s Un punto de partida radical es el reconocimiento de las desigualda-
des estructurales; de los procesos historicos para el acceso a la vivienda, el ha-
bitat y la tierra como luchas para la dignidad humana. “La dignidad consiste en
la obtencion de un acceso igualitario a los bienes tanto materiales como inmate-
riales que se han ido consiguiendo en el constante proceso de humanizacién del
ser humano”.’” Entonces, el derecho a la vivienda se vincula al derecho a una
vida digna, tal y como reconoce el articulo 66 de la Constitucioén: “El derecho
a una vida digna, que asegure la salud, alimentacién y nutricién, agua potable,
vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso y ocio,
cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios sociales necesarios”.?

Las normas constitucionales de 2008 garantizan?! la proteccion y el acce-
so a una vivienda digna a los grupos de atencién prioritaria, como los mayo-
res, los jovenes, las personas con discapacidad y las que han sido victimas de
desplazamientos. Este amplio sistema de garantias constitucionales estable-
ce la obligatoriedad de actuacién de las funciones publicas en los procesos
de justiciabilidad de los derechos. El derecho a la vivienda digna y héabitat se
encuentra entre los llamados derechos del buen vivir o Sumak Kawsay, que son
los que reciben una mayor atencion al estar relacionados con el concepto
filosofico de la cultura andina que influencia a la Constitucién “en el marco
de la interculturalidad y la convivencia armonica con la naturaleza”.??

17" Constitucién de la Republica del Ecuador, Quito, Asamblea Constituyente, 2008.

18 Cfi. Bonilla Maldonado, Daniel, “El constitucionalismo radical ambiental y la diversidad
cultural en América Latina. Los derechos de la naturaleza y el buen vivir en Ecuador y Bolivia”,
Revista Derecho del Estado, nim. 42, 2019, disponible en: h#tps:/ [ doi.org/ 10.18601/01229893.
n42.01, pp. 3-23.

19 Herrera Flores, Joaquin, La reinvencién de los derechos humanos, Sevilla, Atrapasuefios,
2008, p. 28.

20" Constitucién de la Republica del Ecuador, .

2L Ibidem, articulos 37, 39, 42y 47.

22 Silva, Carolina, “:Qué es el buen vivir en la Constitucién?”, en Avila, Ramiro (ed.), La
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La Constitucién ecuatoriana es categorica cuando establece que “los de-
rechos seran plenamente justiciables”, al mismo tiempo que “inalienables,
irrenunciables, indivisibles, interdependientes” y, en consecuencia, “de igual
jerarquia”.?® La constituyente ecuatoriana dejo claro que no es aceptable
ningun tipo de discriminaciéon en los derechos, lo que se ve traducido en
que la accién de proteccion para el amparo de los derechos tampoco con-
templa ningun tipo de diferenciaciéon. En estos términos no cabe duda de
que se han reforzado cabalmente las posibilidades y los espacios politicos
para la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales. Por
lo tanto, vamos a analizar cémo se ha avanzado en los procesos concretos
de las obligaciones estatales respecto al derecho a la vivienda: en el desarro-
llo de leyes y normas, de politicas publicas y de jurisprudencia especifica.

1. Las labores de la Corte Constitucional: designaldades de acceso,
proteccion en contra de los desalojos y garantia de la vida digna

La Constitucion de 2008 instituy6 a la Corte Constitucional (CC) como el
mayor organismo jurisdiccional a cargo de la interpretacion de la propia carta
constitucional, que sustituy6 a su antecesor Tribunal Constitucional. No fue
s6lo un cambio nominal, sino sustancial, porque apuntaba a la construccién
de un organismo que tuviera facultades jurisdiccionales como maximo intér-
prete de la Constitucion.?* La CC resuelve violaciones de derechos constitu-
cionales y garantiza la vigencia material de los derechos. Esto deriva, en una
gran cantidad de ocasiones, en el ordenamiento de las actuaciones del poder
publico y de los particulares, armonizandolos con los estandares nacionales e
internacionales de proteccion de derechos. Como consecuencia, las decisio-
nes de la CC devienen estratégicas en términos también culturales, porque
contribuyen al fortalecimiento del ius commune latinoamericano,? y con ello al
orden juridico democratico nacional.?¢

En términos numéricos, la Corte, en los primeros nueve afios de activi-
dades, ha emitido 3,213 decisiones, entre sentencias y dictimenes, con una

Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado, Quito, Mi-
nisterio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 125.

23 Constitucién de la Republica del Ecuador, i, articulo 11.

24 Pazmifio Freire, Patricio, op. cit.

% Bogdandy, Armin ez al., Transformative Constitutionalism in Latin America: The Emergence of a
New Tus Commune, Oxford University Press, 2017.

26 Pazmifio Freire, Patricio, ¢it.
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media resolutiva en torno al 17% sobre el total de los casos presentados. Esta
gran produccion jurisprudencial, si de un lado refleja el enorme esfuerzo po-
litico durante una década para potenciar los mecanismos constitucionales del
Estado, del otro reproduce y refleja las tradicionales desigualdades territoria-
les del pais. Son las regiones urbanas, en efecto, las mayormente interesadas
por las sentencias y dictamenes de la CC, mientras tanto, las regiones rurales
se mantienen al margen de la justicia constitucional.

DISTRIBUCION DE SENTENCIAS/DICTAMENES
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL ENTRE 2008-2018
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FUENTE: Estadisticas, Corte Constitucional Ecuador, 2018.

Esta polarizacién puede ser explicada sélo en parte por la alta propor-
cién de la poblacion urbana del Ecuador, que, como indica el Censo de
Poblacién y Vivienda del 2010, alcanza el 74.3%. En el fondo persiste un
acceso desigual a los mecanismos de justicia, lo que podria ser facilmente
relacionado con las divisiones socioculturales del pais. En términos mas
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especificos, debemos destacar las desigualdades socioeconémicas y la con-
centracién de la pobreza que se mantiene alta en las zonas rurales.

POBREZA POR NECESIDADES BASICAS (NBI)
Y COEFICIENTE DE GINI POR PROVINCIA

Islas Galapagos

Pobreza por necesidades basicas  Indice de Gini a nivel
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24%, - 46% ® 0.36-0.39
. 47% - 60% ©0.40-048
B 61% - 73% ob—— 1
Bl 74% - 96% Perfecta Perfecta

igualdad desigualdad

FUENTE: Censo de Poblacién y Vivienda INEC, 2010. Elaboracién MIDUVI, 2015.

De otro modo, especificamente a la tematica del derecho a la vivienda y el
hébitat, muchos de los conflictos en torno a las tierras y a la vivienda se cons-
tituyen, y también se resuelven, en los procesos de mercado informal e ilegal
del “trafico de tierras”, de vivienda y de territorios. En estos puntos quiza se
condensan las limitaciones de este trabajo —que avanzamos como hipotesis
para futuras investigaciones—, al no haber un estudio paralelo sobre los pro-
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cesos especificos, como el “trafico de tierras” y de viviendas, que intervienen
en la reproduccion de la injusticia respecto al derecho a la vivienda.

Las desigualdades de acceso y los procesos de “trafico de tierras” y de vi-
viendas explican, en parte, el hecho de que la CC sélo se ocup6 directamente
de la tematica objeto de nuestro estudio en menos del 1% del total de sus
sentencias, constituyendo 17 los casos en que se ha demandado la tutela del
articulo 30 (Derecho a la vivienda, derecho a la vivienda adecuada y digna, de-
recho al habitat); del 37.7 (Derecho de los adultos mayores a vivienda digna),
o/y del 47.6 (Detecho de las personas con discapacidad a una vivienda ade-
cuada). Especificamente se han demandado tres acciones de inconstitucio-
nalidad y 14 acciones extraordinarias de proteccién con base en los articulos
citados, y se refieren, en su mayoria, a demandas desde los territorios urbanos.

Por otra parte, debemos contextualizar la relacion entre las reivindicacio-
nes materiales de derechos y el derecho procesal en dos dimensiones: una
relacionada con el poder discrecional que mantienen los jueces de la CC sobre
las decisiones definitivas y vinculantes respecto a los conflictos; otra relacio-
nada con el mismo proceso de /itis constitucional, que sigue reproduciendo la
légica ganador-perdedor, donde las disputas tienen como nicleo aspiraciones
patrimoniales. La justicia constitucional se ve influenciada, de este modo, por
intereses que exceden la defensa de derechos constitucionales y, evidente-
mente, esto tiene una fuerte repercusion sobre el alto nimero de causas que
no pasan siquiera la fase de admisién o que terminan con la negacién de las
pretensiones del accionante.

Durante el proceso de analisis de las sentencias emitidas por la CC entre el
2010 y el 2017, en efecto, en no pocas ocasiones las demandas del accionante
tienen que ver con pretensiones de naturaleza patrimonial. En la sentencia
sobre el caso de la “Accién extraordinaria de proteccion presentada por Rosa
Clementina Moreta Molina”,*” la CC se pronuncia por primera vez sobre el
derecho ala vivienda ratificando su estatus de derecho del buen vivir o Sumak
Kawsay. No obstante, frente a la garantia del derecho establecido en el articu-
lo 37.7 de 1a CRE, de las personas adultas mayores a acceder a una vivienda
que asegure su vida digna, la CC niega la accion extraordinaria de proteccion
al identificar que la pretension de las accionantes es de caracter legal y no
constitucional.

Sobre este derecho hay que mencionar que tanto la sentencia del juez de
primer nivel, como la de los jueces de la Corte, reconocen el derecho de las

27" Corte Constitucional del Ecuador, 0321-09-EP, 2010a.
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vencidas, a ser resarcidas en cuanto a su inversion, lo que garantiza que la
Sra. Rosa Mareta Molina, de 70 afios, pueda adquirir un nuevo inmueble que
le permita vivir dignamente.?8

En una segunda sentencia sobre el caso de la “Accién extraordinaria de pro-
teccion en contra de la sentencia dictada por el Juez Décimo Tercero de lo Civil
de Milagro” ? la Corte adelanta un examen mucho mas minucioso de los dere-
chos de propiedad y de vivienda digna relacionados con los articulos 66.26, 321,
30, 37.7,39 y 47 de la CRE. Partiendo de un analisis sistematico de los derechos
interrelacionados, la ratio decidendi acoge de manera expresa los estandares de
“vivienda digna” contemplados en la Observacién General No. 4 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), que
en relacién con el articulo 375, orientan la implementacién de politicas pabli-
cas de habitat y vivienda. Por otro lado, la sentencia establece que el derecho a
la vivienda “no implica la obligacién del Estado de otorgar gratuitamente una
vivienda a quien lo necesita”. En el examen, la Corte advierte que el accionan-
te confunde el derecho de propiedad con el derecho a la vivienda digna, lo que
le lleva a concluir que la pretension es meramente patrimonial.

Es desde este cuadro profundamente complejo e injusto —a nivel econémi-
co, social y cultural—, entonces, que enfocamos la produccion jurisprudencial
de la CC desde 2010 hasta 2017 en el caso del derecho a la vivienda, antes que
nada, para investigar la contradiccion de los derechos econémicos, sociales y
culturales (DESC) con la producciéon de normas emancipadoras y la repro-
duccion de la praxis regulatoria, y partiendo de la ratificacion plena que hace la
Constitucién en el articulo 11 de la justiciabilidad de los DESC que consagra
con claridad la obligacion estatal frente a estos derechos.?

Sin lugar a dudas, este posicionamiento se refleja claramente en el desa-
rrollo doctrinario de la CC sobre los DESC, en general, y el derecho a la vi-
vienda, en particular, y también en los procesos de exigibilidad inmediata a
través de medios jurisdiccionales frente a la progresividad de su desarrollo.
Pensemos, por ejemplo, como la CC en 2012 resuelve de forma sustancial el
caso de “Accién extraordinaria de proteccion presentada por Pablo Macatio
Pucha Poveda y Marfa Eufemia Ronquillo”,*! pronunciandose a favor de la
incorporacion de la doctrina del Comité de Derechos Econémicos, Sociales

28 Thidem, p. 7.

29 Corte Constitucional del Ecuador, 0343-09-EP, 2010b.
Pazmifio Freire, Patricio, gp. cit.

31 Corte Constitucional del Ecuador, 1207-10-EP, 2012.
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y Culturales de las Naciones Unidas (2012), con la aplicacion directa del
PIDESC.

La Observacion General No. 4 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales determina: “1. De conformidad con el pa-
rrafo 1 del articulo 11 del Pacto, los Estados Parte «reconocen el derecho
de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, inclu-
so, alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua
de las condiciones de existencia». Reconocido de este modo una vivienda
adecuada, tiene una importancia fundamental para el disfrute de todos los
derechos econémicos sociales y culturales”. En aquel sentido, se puede evi-
denciar que el sefior Pablo Pucha y su esposa Marfa Ronquillo detentan la
edad de 81 y 77 afios respectivamente; por tanto, se los considera adultos
mayores, constituyendo un grupo de atencién prioritaria por parte del Es-
tado ecuatoriano.’?

En este caso, en que se demandaron los derechos a la vivienda (articulo
30), a una vida digna a favor de personas adultas mayores (articulo 37.7) y
tutela judicial efectiva (articulo 75), la Corte acepto la accidén extraordinaria de
proteccion, por considerar que existié un exceso de funciones por parte de la
Corte Nacional de Justicia, al casar la sentencia en su integralidad, y con ello,
dejar sin efecto el reconocimiento y el acuerdo reparatorio de las partes. Esto
se configura como un elemento objetivo de vulneracién del derecho al habitat
y a la vivienda, asi como vulneracién al derecho de propiedad que comporta
una obligacién negativa de no poner en riesgo la propiedad y su uso. La Corte
advierte:

En cuanto a la supuesta vulneracién del derecho a la propiedad, se debe
recordar que la Constitucion de la Republica, en su articulo 321, reconoce
entre las diversas formas de propiedad a la propiedad privada. En el caso sub
judice la tutela del derecho a la propiedad comporta una obligacién negativa
asociada con el derecho a la propiedad del inmueble, en donde ninguna
actividad realizada por una tercera persona puede afectar un bien inmueble
perteneciente a otro sujeto, puesto que de producirse una afectacion, aque-
llo comportara una vulneracion al derecho a la propiedad privada sobre ese
bien inmueble.?

32 Ibidem, pp. 17 y 18.
3 Ibidem, p. 19.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14866

156 MANIGLIO / CASADO GUTIERREZ / CHAVEZ VALLEJO

La justiciabilidad de derecho a la vivienda y al habitat se encuentra en el
centro del debate de las motivaciones de esta accidon extraordinaria de pro-
teccion, en conexién con el derecho a la propiedad privada, e incluso la vida,
como la CC argument6 en el presente caso:

En el presente caso, se puede determinar con claridad la existencia de una
afectacion al derecho a la vivienda, en detrimento del sefior Pablo Pucha
y su familia; este derecho se encuentra a su vez en estrecha relacién con el
derecho a la propiedad privada y su facultad para usar, gozar y disponer de
la misma; en el caso sub judice, esta Corte puede evidenciar que por medio
de la construccion del edificio contiguo, se atenté gravemente al patrimo-
nio del sefior Pablo Pucha, hasta colocar su vivienda en una situaciéon de
completa inseguridad para ¢l y su familia, ya que mediante la construccion
del edificio de propiedad actual de los sucesores del sefior Héctor Lara se
ha destruido el inmueble adjunto y se ha puesto en riesgo la propia vida de
los habitantes del mismo.>

Sin embargo, fue con la sentencia sobre el caso de la “Accién extraordina-
ria de proteccion presentada por Luis Jorge Ramirez Enriquez” que la CC
avanzo en el desarrollo jurisprudencial y también en la atencién mediatica
en torno al derecho a la vivienda. Con este dictamen la Corte defendié el
derecho a la vivienda adecuada y digna dentro del marco del derecho al buen
vivir y reconoci6 al Estado la funcién de actuar segin dos conjuntos de obli-
gaciones: un conjunto positivo, el establecimiento de politicas publicas, y un
conjunto negativo, o sea, la abstencién de conductas que puedan violar o vul-
nerar su efectivo goce. Es por este segundo conjunto que no sélo se aceptod la
accion extraordinaria de proteccidn, sino que también condend al municipio
del distrito metropolitano de Quito a la reparacion integral de los dafios:

Reparacion integral: los jueces constitucionales se encuentran en la obliga-
cion de ser creativos al momento de determinar las medidas de reparacion
integral que dentro de cada caso puesto a su conocimiento deban ser es-
tablecidas, a fin de que la garantia jurisdiccional sea efectiva y cumpla su
objetivo constitucional, evitando vincular tnicamente a la reparacién in-
tegral con una reparacion reducida a lo econémico, ya que su naturaleza
es distinta. Por esta razén, dicha determinacién deberd ser proporcional y

34 Tbidem, p. 20.
3 Corte Constitucional del Ecuador, 1773-11-EP, 2014.
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racional con relacién a la funcion del tipo de violacion, las circunstancias del
caso, las consecuencias de los hechos y la afectacion del proyecto de vida
de la persona.®

Con esta sentencia se realizé un exhaustivo control de convencionalidad
del derecho a la vivienda, al tomar en cuenta la Observacion General No.
4 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el articulo
11 del PIDESC, que se relaciona con la Constitucion ecuatoriana de 2008.
En consecuencia, se consideré el derecho a una vivienda digna de forma
amplia, ligado “a un enfoque social, ambiental y ecologico”, y a otros dere-
chos constitucionales: “Como el derecho a transitar libremente, a escoger
residencia, a la inviolabilidad de domicilio, a acceder a bienes y servicios
publicos y privados de calidad, a vivir en un ambiente sano, ecolégicamente
equilibrado entre otros”.%

En la misma linea, la Corte, en el afio 2016, reconocio la vulneracién del
articulo 37.7 (Derecho de los adultos mayores a vivienda digna) en el caso de la
“Accién extraordinaria de proteccion contra la sentencia de 8 de julio de 2010,
dictada por la Sala de lo Civil de la Corte Provincial de Justicia del Cafiar”
que negdb el otorgamiento del bono de la vivienda, vulnerando, de esta forma,
el derecho constitucional a la vivienda de la demandante. Ademas, la Corte,
con el objeto de tutelar los derechos de los grupos de atencion prioritaria,
emiti6 una sentencia interpretativa respecto al articulo 7o. del Reglamento para
Operacién del Sistema de Incentivos para la Vivienda (2015), para tutelar los
casos referidos a situaciones de pobreza y pobreza extrema, dictando medidas
de reparacion integrales de la sentencia.

Cuando el postulante a un incentivo habitacional de vivienda urbano, rural
y urbano marginal o amazénico, sea una persona que pertenece a cualquiera
de las categorias de atencién prioritaria establecidas en el articulo 35 de la
Constitucion de la Republica, cuyos ingresos estén por debajo de un salario
basico unificado, sin importar que no cuenten a la fecha de postulacion, con
titulo de propiedad debidamente inscrito, debera ser aceptada su postula-
ci6én y atendida favorablemente, de manera inmediata.

36 Thidem, p. 49.
5T Ibidem, p. 32.
3 Corte Constitucional del Ecuador, 1180-10-EP, 2016.
39 Ibidem, p. 4.
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En 2017 la Corte, ademas, se pronunci6 de forma revolucionaria sobre la
jerarquia de los DESC en el caso de la “Accion extraordinaria de proteccion,
en contra de la sentencia dictada por la Tercera Sala de Garantias Penales de la
Corte Provincial de Justicia de Pichincha (2012)”,% donde se ordenaba —por
el principio de legalidad— derrocar el inmueble donde vivia el demandante.
La Corte, en su sentencia, consideré que se estarfa vulnerando el derecho a la
vivienda adecuada y digna y los principios de igualdad y no discriminacion,
o sea, la dignidad humana, a causa de una supuesta garantia del principio de
legalidad sobre el derecho a la vivienda.

El grado de afectacion del principio de igualdad y no discriminacion y el
derecho a un habitat seguro y saludable y a una vivienda adecuada y digna
del accionante, de conformidad con el andlisis precedente, se cataloga como
intensa, correspondiéndole un valor de 4; el peso abstracto con un valor
de 4, basado en relaciéon a la mayor importancia en abstracto que se dé a
la satisfaccion del principio que se ubica en sentido contrario (principio
de legalidad »s. principio de igualdad y no discriminacién y derecho a un
habitat seguro y saludable y una vivienda adecuada y digna); y, la seguridad
de apreciaciones con un valor de 1, pues versan sobre la afectacién a los
principios en colisién, las mismas que pueden tener un distinto grado de
certeza —en el presente caso la afectaciéon que la medida examinada, esto
es, la demoliciéon ordenada— proyecta sobre los principios relevantes que
produce restriccion al principio de igualdad y no discriminacion, y al dere-
cho a un habitat seguro y saludable y una vivienda adecuada y digna.*!

La Corte reforzé esta posicion también en casos de expropiacion o desalo-
jo, como en la sentencia sobre el caso de la “Accién extraordinaria de pro-
teccioén presentada por Fabian Ramiro Gudifio Rodriguez”.# En este caso
la Corte deniega al propicetario del inmueble la accién extraordinaria de pro-
teccién con base al articulo 82 (Derecho a la seguridad juridica), en contra
de la sentencia de accion de proteccion expedida por la Segunda Sala de lo
Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia del Guayas
(516-09-2). Resumiendo, la mencionada Sala revocé la decision judicial de la
Intendencia General de Policia del Guayas —que mediante resolucién ha-
bia determinado el desalojo de 43 nuicleos familiares— vy, en consecuencia,

40 Corte Constitucional del Ecuador, 1301-12-EP, 2017a.
4 Tbidem, pp. 19 y 20.
42 Corte Constitucional del Ecuador, 0310-10-EP, 2017b.
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concedio la accién de proteccion a los accionantes. En el mimo afo la CC,
sustancialmente, da razon a la Segunda Sala de lo Laboral, Nifiez y Adoles-
cencia de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, por lo tanto, no observa
que haya sido dictado en vulneracién del derecho a la seguridad juridica.
Sin embargo, concretamente indica otro camino “necesario”: el derecho a
la vivienda.

Por lo tanto, la Corte Constitucional observa que en casos de asentamientos
informales, las autoridades publicas deben adoptar medidas idoneas con
el objetivo de evitar una vulneracion constante de derechos, este deber de
accion constituye una premisa para los jueces, quienes tienen la obligacion
de priorizar la dignidad humana en el ejercicio de la tutela judicial de los
derechos constitucionales.*?

En definitiva, la Corte denuncia cémo la orden de desalojo emitida por
el intendente de policia viol6 el derecho a la vivienda digna y al habitat a
un nucleo de habitantes con escasos recursos econéomicos. Las autoridades
hubieran tenido que “garantizar su estancia en el lugar donde se encontra-
ban asentados”, advierte la Corte, al contrario de disponer el desalojo. Se
hubieran tenido que adoptar medidas necesarias para tutelar tales derechos,
fundamentalmente —subraya— priorizando el derecho a la vida digna en las
resoluciones de los conflictos en torno a la posesion de tierra.

2. Las politicas priblicas como garantia del derecho
a la vivienda, al habitat y a la tierra

Algunas consecuencias politicas y culturales han surgido de este plantea-
miento constitucional en Ecuador. En primer lugar, se empezaron a cues-
tionar los origenes de la pobreza; es decir, se insiste en el hecho de que es el
fruto de relaciones conflictivas y de persistentes violaciones de los derechos
humanos.# En segundo lugar, se recuper6 la idea de un Estado fuerte que,

B Ibidem, p. 20.

# Pensemos, por ejemplo, en cémo se ha simplificado el conflicto en el campo concep-
tual en torno a la pobreza, cuando los pueblos indigenas se han ubicado secularmente en los
quintiles mas pobres de las poblaciones de los paises latinoamericanos, al punto de que la
incidencia de la pobreza extrema en los indigenas es mas del doble que la incidencia en el resto
de la poblacién. Cfi: Bello, Alvaro, Etnicidad y cindadania en América Latina, Santiago de Chile,
CEPAL, 2000.
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con la Revolucion Ciudadana (2007-2017), se caracterizé por 1) la (re)apro-
piaciéon y nacionalizacién de recurso estratégicos; 2) la recuperacion de la
autonomia (relativa) del Estado y su capacidad de planificacién, y 3) la fuerte
inversion y extension de politicas de bienestar social. Este proceso de transfor-
macion politico-social marca el paso desde una esfera piblico-estatal, asenta-
da en un régimen patrimonial, hacia una agenda social caracterizada por un
mayor gasto publico; una expansion de los servicios de salud, educacion y
proteccion social; mejoras en la calidad del mercado de trabajo, y reduccion
de la pobreza y desigualdad.*

Articulo 85. La formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las politicas
publicas y servicios publicos que garanticen los derechos reconocidos por
la Constitucién, se regularan de acuerdo con las siguientes disposiciones:
1. Las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos se
orientaran a hacer efectivos el buen vivir y todos los derechos, y se formu-
laran a partir del principio de solidaridad. 2. Sin petjuicio de la prevalencia
del interés general sobre el interés particular, cuando los efectos de la eje-
cucion de las politicas publicas o prestacion de bienes o servicios publicos
vulneren o amenacen con vulnerar derechos constitucionales, la politica o
prestacion debera reformularse o se adoptaran medidas alternativas que
concilien los derechos en conflicto. 3. El Estado garantizara la distribucion
equitativa y solidatia del presupuesto para la ejecucion de las politicas pa-
blicas y la prestacion de bienes y servicios publicos.*

En las politicas garantes de los derechos econémicos y sociales, el Gobierno
opto, desde sus inicios, por programas de bonos, subsidios y créditos dirigidos
a mejorar el nivel de vida y la capacidad de consumo de sectores de estratos
bajos y medio-bajos. Sostuvo una fuerte inversioén en infraestructura vial na-
cional y el fortalecimiento de la cohesion social; en politicas para la eliminacion
de las dependencias energéticas; en fortalecimiento del sistema educativo ini-
cial, primario, medio y supetior; en el mejoramiento de servicios e instituciones
publicas (salud, educacion, seguridad social), y en programas de acceso a la
vivienda digna, al habitat y a la tierra, dirigidos a sectores populares y medios de
la poblacién. En términos legislativos, con los planes de desarrollo nacionales

4 Minteguiaga, Analfa y Ubasart, Gemma, “Regimenes de bienestar y gobiernos «progre-
sistas» en América Latina: los casos de Venezuela, Ecuador y Bolivia”, Politica y Sociedad, vol.
52, num. 3, 2015, p. 697.

46 Constitucién de la Reptiblica del Ecuador, cit.
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para el buen vivir,* se establecen los objetivos y estrategias para garantizar el
derecho a la vivienda en Ecuador. En particular, se establecen las politicas para
“Garantizar el acceso a una vivienda adecuada, segura y digna” a través de dife-
rentes lineamientos estratégicos:

PLAN NACIONAL PARA EL BUEN VIVIR (PNBV)
Y GARANTIAS PARA LOS DERECHOS DE LA VIVIENDA

3.9. Garantizar el acceso a una vivienda adecuada, segura y digna

a) Promover el desarrollo de programas habitacionales integrales accesibles
a personas con discapacidad y adecuados a las necesidades de los hogares
y las condiciones climatoldgicas, ambientales y culturales, considerando la
capacidad de acogida de los territorios.

b) Incentivar una oferta de vivienda social que cumpla con estandares de
construccién y garantice la habitabilidad, la accesibilidad, la permanen-
cia, la seguridad integral y el acceso a servicios basicos de los beneficia-
rios: transporte publico, educacion, salud, etcétera.

¢) Generar instrumentos normativos y sus correspondientes mecanismos
de aplicacion para regular y controlar el alquiler de vivienda y permitir
un acceso justo.

d) Promover la construccion de viviendas y equipamientos sustentables que
optimicen el uso de recursos naturales y utilicen la generacién de energia
a través de sistemas alternativos.

e) Definir, normar, regular y controlar el cumplimiento de estandates de
calidad para la construccién de viviendas y sus entornos, que garanticen
la habitabilidad, la accesibilidad, la seguridad integral y el acceso a servi-
cios basicos de los habitantes, como mecanismo para reducir el déficit
cuantitativo y cualitativo de vivienda.

f) Generar estrategias de mejoramiento de viviendas deterioradas y en con-
diciones inadecuadas, riesgosas o de hacinamiento.

@) Promover la organizacién y responsabilidad familiar y comunitaria para
garantizar su participacién en la obtencién de vivienda nueva o mejorada
y en el mantenimiento oportuno y adecuado de las viviendas y sus entot-
nos que evite el deterioro y los consecuentes riesgos.

47 Senplades, Plan Nacional para el Buen Vivir 2009-2013: construyendo un Estado pluri-
nacional e intercultural, Quito, 2009; Senplades, Plan Nacional para el Buen Vivir 2013-2017,
Quito, 2013.
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3.9. Garantizar el acceso a una vivienda adecuada, seguray digna

h) Generar programas que faciliten los procesos de legalizacion de la tenen-
cia y propiedad del suelo y las viviendas, con principios de proteccion y
seguridad.

i) Promover el acceso equitativo de la poblacién a suelo para vivienda,
normando, regulando y controlando el mercado de suelo para evitar la
especulacion.

FUENTE: PNBV 2013, 437.

Se intenta romper con el circulo vicioso financiacién/especulacion/im-
posibilidad de acceso a través de una serie de politicas enfocadas a la finan-
ciacién publica con caracteristicas sociales. Tanto el gobierno central como
los gobiernos de los distritos metropolitanos autbnomos y descentralizados
han puesto en marcha varias estrategias con el objetivo de hacer efectivo el
derecho a la vivienda, al habitat y a la tierra.

Como podemos observar en el cuadro presentado un poco mas ade-
lante, hablamos, en su mayorfa, de programas y planes para el acceso y la
mejorfa de la vivienda y del habitat a través de las lineas de financiacion
(con el fortalecimiento de las instituciones de créditos populares) que hu-
bieran tenido que garantizar el acceso para las clases con bajos y escasos
recursos economicos. En términos generales; se obtuvieron enormes resul-
tados. Pensemos en la inversiéon del Ministerio de Desarrollo Urbanistico y
Vivienda (Miduvi) por casi mil millones de délares, por un total de 246,382
intervenciones a través de varios programas de ayuda y financiaciéon en el
periodo 2007-2011.

Mientras tanto, el Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
(BIESS), desde 2010, financié préstamos hipotecarios a cerca de 105,000
beneficiarios, con un monto total de 4,000 millones de ddlares destinados
a la adquisicién de terrenos y viviendas. El BIESS también activé lineas
crediticias para la construccion y remodelacion de viviendas. Entre 2010 y
2015 el BIESS invirtié en estos programas cerca de 97 millones de délares
en 2,400 créditos mensuales.*

4 Miduvi, Informe Nacional del Ecuador para la Tercera Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Vivienda y Desarrollo Urbano Sostenible HABITAT III, Quito, Subsecretaria de
Habitat y Asentamientos Humanos, 2015.
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Sin embargo, estas financiaciones (del BIESS) tuvieron consecuencias con-
tradictorias, porque acabaron por reforzar el acceso dual y desigual al merca-
do de vivienda. En efecto, sobre el total de monto financiado, la participacion
de los quintiles mas bajos llegaba solo al 3.5% en 2012.# Estos programas
han acabado siendo disfrutados por los quintiles mas altos, lo que fue refor-
zando un auge inmobiliario y unos efectos especulativos controvertidos y sin
precedentes en Ecuador.®

II1I. DESDE LA ESPECULACION DE LA TIERRA
A LA LEY DE PLUSVALIA

El Comité recomienda al Estado parte que desarrolle planes de titulacion
que protejan la propiedad campesina sobre las tierras y establezca meca-
nismos de prevencion de ventas forzadas en zonas rurales. El Comité re-
comienda al Estado parte que los procesos de reubicacion de familias que
habitan zonas de riesgo se lleven a cabo con arreglo a principios del derecho
al debido proceso y se suministre plena informacioén sobre las condiciones
de la reubicacién. El Comité recomienda al Estado parte que establezca
mecanismos de monitoreo sobre los procesos de desalojo y de reubicacién
y su impacto en el disfrute del derecho a la vivienda, teniendo en cuenta
las observaciones generales del Comité No. 4 y No. 7 sobre el derecho a
una vivienda adecuada (parrafo 1 del articulo 11 del Pacto): los desalojos
forzosos.3!

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas (2012) manifesté todas sus preocupaciones por algunas situaciones
en el pafs. Entre estas especifico: 1) el trafico de tierras y el proceso de pér-
dida de tierras por parte del campesinado a favor de empresas privadas, y 2)
las condiciones precarias de viviendas en zonas de tiesgo y/o por la falta de
servicios. Recordemos que, desde la Constitucion de 2008, con el Régimen
de Competencias en la Organizacion Territorial del Estado, las politicas de

49 Derecho a la vivienda en Ecnador, Quito, Defensoria del Pueblo, 2013.

50" Cfi. Macias Rendén ef al., “sExiste evidencia de burbuja inmobiliaria en el Ecuador?”,
Podium, nim. 28, 2015, disponible en: doi:10.31095/ podinm.2015.28.4, pp. 55-68; Vela, Maria,
“Auge inmobiliario sin precedentes”, Revista Gestidn, num. 213, 2011, pp. 14-30.

51 UN, Observaciones finales del Comité sobre el tercer informe periédico de Ecuador,
E/C.12/ECU/CO/3§, 2012, p. 4.
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educacion, salud, seguridad social y vivienda son competencias directas del
Estado central. Especificamente, la Constitucion dispone, en el articulo 375,
que es el Estado central el garante del derecho a la vivienda digna y al habitat.
Con la Constituciéon de 2008 se reconoce y se atribuye al Hstado central la
posibilidad de expropiar y controlar areas, con el objetivo de poner freno a los
efectos especulativos del mercado de tierras y vivienda y prevenir la creacion
de “burbujas inmobiliarias”.

Articulo 376. Para hacer efectivo el derecho a la vivienda, al habitat y a la
conservacion del ambiente, las municipalidades podran expropiar, reservar
y controlar areas para el desarrollo futuro, de acuerdo con la ley. Se prohibe
la obtencién de beneficios a partir de practicas especulativas sobre el uso del
suelo, en particular por el cambio de uso, de rustico a urbano o de puablico
a privado.>?

De igual manera, se reconocen varias competencias también a los gobier-
nos de los distritos metropolitanos auténomos descentralizados para hacer
efectivo el derecho a la vivienda, al habitat y a la tierra. En particular, destaca-
mos de los articulos 594 y 596 del Cédigo Organico de Organizacion Territo-
rial, Autonomia y Descentralizacion® la posibilidad de expropiar la propiedad
privada para garantizar la funcién social de la vivienda y el habitat, lo mismo
que resistir a las practicas especulativas sobre las tierras. Estas atribuciones
responden a la problematica histérica de los asentamientos urbanos y del
trafico de tierras que se vive en Ecuador. Los gobiernos descentralizados
pueden, de esta forma, declarar la utilidad publica de tierras y viviendas con
el objetivo de frenar la especulacion.

Articulo 84. A fin de evitar el enriquecimiento injusto del titular, en con-
cordancia con la prohibicién constitucional de obtener beneficios a partir
de practicas especulativas sobre el uso de suelo, el justo precio para estos
casos sera determinado por la direccion de avalios y catastros de cada
gobierno municipal o metropolitano, con base en el valor del predio sin
tomar en consideracion las variaciones derivadas de uso actual del bien o
su plusvalfa.>

52 Constitucién de la Republica del Ecuador, ¢t

53 Cédigo Organico Organizacién Territorial Autonomia Descentralizacién, T.4570-S/n.1
-10-1516, 2010.
4 Idem.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14866

168 MANIGLIO / CASADO GUTIERREZ / CHAVEZ VALLEJO

Lo que queremos sefialar es que desde 2008 el Estado central y los go-
biernos descentralizados tienen las prerrogativas y las funciones constitu-
cionales para poder luchar en contra de las problematicas coyunturales que
se produjeron —en plena violacion del derecho a la vivienda, al habitat y a
la tierra— por los mismos impactos de las politicas publicas para la vivienda
y, sobre todo, por inversién publica en infraestructuras y servicios (2007-
2017). Nos referimos al proceso conflictivo en torno a la “legalizacién o
regularizacién de barrios” y a los procesos especulativos y el aumento de
los precios de los terrenos y la vivienda. En efecto, desde 2010 y hasta 2012
la Defensorfa del Pueblo de Ecuador ha registrado un gran incremento de de-
nuncias presentadas en contra de empresas inmobiliarias, por un total de 291
denuncias, que se han presentado, en su mayotfa, en las provincias de Pichincha
y Guayas.»

Bajo este cuadro coyuntural y normativo, en 2016, la Asamblea Nacional
de Ecuador aprobé la Ley Organica para Evitar la Especulacion sobre el
Valor de las Tierras y Fijacion de Tributos,* también conocida como Ley de
Plusvalia, con el objetivo de frenar la violacion sistémica de los derechos a la
vivienda, al habitat y a la tierra, y garantizar la progresividad de tales derechos
segun sus funciones. Es una ley, sin duda, radical, porque finalmente reconoce
las desigualdades historicas en torno al acceso a la tierra y a la vivienda digna
de Ecuador.

Historicamente, reducidos segmentos de la sociedad han obtenido ga-
nancias extraordinarias ilegitimas provenientes de la especulacion en la
tenencia de bienes inmuebles. Asimismo, de forma generalizada, los pro-
pietarios de los bienes inmuebles han ido aprovechando el incremento de
los precios de los bienes inmuebles, ocasionados entre otras cosas por la
intervencion del Estado a través de diferentes obras.”

Esta ley desarrolla mecanismos innovadores para dificultar la especulacion
y la acumulacion financiera en el campo inmobiliario, al mismo tiempo que
favorece la redistribucion de las plusvalias del suelo, con politicas publicas en
linea con los principios de progresividad del derecho a la vivienda digna y al
habitat, concentrandose en las zonas mas afectadas histéricamente. Asi, con

55 Derecho a la vivienda en Ecuador, cit.

% Ley Orginica para Evitar la Especulacién sobre el Valor de las Tierras y Fijacion de
Tributos, T.6659-SGJ-16-0027 §, 2016.
ST Idem.
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la Ley de Plusvalia se crea: ) un impuesto sobre el valor especulativo de la
vivienda o del suelo (ganancia extraordinaria o plusvalia) por una porcentual
fija del 75%7%; b) se controla la especulacion actualizando y regularizando los
catastros; ¢) se introducen medidas para enfrentar la pérdida de valor de un
bien (minusvalia) afectado por obras publicas, y d) se descentralizan los recur-
sos a los gobiernos auténomos, para la puesta en marcha de politicas publicas
especificas para la garantfa del derecho de vivienda digna y de habitat (sanea-
miento, servicios bdsicos, etcétera).

IV. ENTRE PASADO Y PRESENTE.
SOBRE LLAS AMENAZAS CONSTITUCIONALES
Y LA RETORICA DE LA JUSTICIABILIDAD

De los 20 procesos constituyentes ocurridos desde el inicio de la Republica
hasta la fecha, solo tres podrian considerarse de ruptura en la perpetuacion de
las formas de dominio del derecho. Nos referimos a 1) la Asamblea Consti-
tuyente de 1830, que instaura la Republica, terminando formalmente la época
del colonialismo espafiol; 2) la Asamblea Constituyente de 1929,% que asume
los principales postulados de la Revolucion liberal iniciada por Eloy Alfaro
a finales del siglo XIX y que contiene un impulso a la modernizaciéon del
Hstado mediante la instauracion de la libertad de trabajo y de contratacion,
del derecho a la educacion, a la reunion y asociacion y al sufragio femenino,®

8 Significa que quien gana mas de lo ordinario (valor del inmueble o suelo, més la tasa de
interés del banco central y el equivalente a 24 salarios basicos) en la compraventa de un inmue-
ble debera contribuir con un impuesto del 75% sobre su ganancia extraordinaria.

% TLa Constitucién de 1945 fue resultado de la Revolucién del 28 de mayo de 1944, conoci-
da como “La Gloriosa”. Es considerada rupturista por el grado de estructuracion técnica y por
la pionera creaciéon del Tribunal Supremo Electoral, el Tribunal Constitucional, la Contraloria
General del Estado y la Superintendencia de Bancos. A nivel de derechos y garantias, instaura
el habeas corpus, reconoce el derecho a la educacién, cultura y trabajo. A nivel tributario, adectia
los impuestos a la capacidad econémica del contribuyente, entre otros avances. La Constitu-
cién de 1945 durd un afio, y aunque algunas instituciones constitucionales subsistieron, se
puede decir que “La Glotiosa” fue una revolucién trunca.

% Es importante anotar también que en 1861 se suprimi6 el requisito patrimonialista de
que los votantes tuvieran una propiedad; en 1884 se eliminé el requisito rentista por el que los
votantes debfan tener una renta de tres mil pesos, y en 1978 se reconocié el derecho de voto
de los analfabetos, entre los que se cuenta a un amplio numero de indigenas y campesinos.
La Constitucion de 2008 reconoce, ademas, el voto facultativo para mayores de 16 afos, para
uniformados y para extranjeros, bajo requisitos especificos.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2020.37.14866

170 MANIGLIO / CASADO GUTIERREZ / CHAVEZ VALLEJO

la libertad de pensamiento, la obra publica, la institucionalidad publica y el
laicismo, y 3) la Asamblea Constituyente de 2008, que concreta un proceso
histérico a lo largo de dos décadas de conflicto y confrontacion de importan-
tes sectores sociales y politicos, histéricamente al margen de la clase politica
tradicional y de las clases dominantes.*!

La Constitucién de Montecristi representd un proceso de transformacion
politica y social, con el fortalecimiento del papel del Estado en aquellas dis-
putas donde a lo largo de la historia habia sido excluido. En el plano hegemo-
nico cultural y social, a través del reconocimiento de las soberanias populares,
de derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales.®> Asimismo, en el
plano hegemonico material, a través de politicas publicas que son garantias y
deben ser las practicas de derecho de aquellas clases sociales que en Ecuador
han sido oprimidas.

La voluntad de cambio frente a esta continuidad historica explica el as-
censo del gobierno de la Revolucién Ciudadana y el fortalecimiento de los
procesos constitucionales como espacio concreto de poder, de relacion entre
Estado y sociedad. El desarrollo normativo y politico sobre los DESC entre
2008-2017 fue, sin duda, radical, y fue acompafiado por procesos socioeco-
némicos (en términos de diminucion de desigualdades) que marcaron logros
histéricos para el Ecuador.

El avance en reconocimiento, proteccion y justiciabilidad que algunas de las
nuevas Constituciones latinoamericanas han implicado en materia de dere-
chos sociales, especialmente en Venezuela, Bolivia y Ecuador, constituyen,
a diferencia de otras Constituciones, un marco juridico-politico ideal para la
creacion de un modelo de Estado democratico redistributivo de la riqueza
y, por tanto, tendiente a la creacion de mayores niveles de igualdad social en
sociedades, hasta nuestros dfas, totalmente inequitativas.%?

1" Los movimientos indigenas de la década de los noventa revisten una importancia estra-

tégica en la dimension cultural del constitucionalismo de Ecuador; en la necesidad de procesos
politicos radicales en contra de las desigualdades derivadas por el proceso histérico de subalter-
nizacién. Cfr: Ortiz, Pablo, “20 afios de movimiento indigena en el Ecuador: entre la protesta
y la construccién de un Estado plurinacional”, en Betancur J., Ana Cecilia (ed.), Movimientos
indigenas en América Latina. Resistencia y nuevos modelos de integracion, IWGIA, 2011; Santos, B. de
S.y Grijalva Jiménez, Agustin (eds.), Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador,
Quito, Abya Yala, 2012.

2 Pazmifio Preire, Patricio, gp. cit.

03 Fernandez, Albert, Los derechos sociales en las nuevas Constituciones latinoamericanas, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2010.
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Por lo que concierne al derecho constitucional a la vivienda digna y al habi-
tat, el avance jurisprudencial debe ser leido a la luz de un cuadro contradictorio
e injusto: entre desigualdades de acceso y reproduccion histéricas de divisio-
nes territoriales (desigualdades estructurales). Hablamos del predominio —de
matriz colonial— de la mentalidad del derecho privado y patrimonial, no sélo
en el ambito de la funcién publica, sino del ejercicio del derecho en términos
culturales. Recordamos como en este proceso es el Estado el que debe asumir
la responsabilidad politica de romper con estas formas de reproducciones. El
desarrollo progtresivo del derecho como parte de los DESC deviene estratégico.

Finalmente, la Constitucién de 2008 nace en el marco de procesos populares
de cambio politico en favor de aquellas clases sociales y grupos nacionales his-
toricamente matginados. Empero, en la actualidad politica de Ecuador (2019)
los caminos constitucionales parecen de nuevo sufrir un duro cambio de ruta.
El gobierno del presidente Lenin Moreno (2017), en efecto, debilité enorme-
mente el poder de la CC, decretando y llevando a cabo, en febrero de 2018, una
consulta popular sin que la CC haya tenido la posibilidad de manifestarse sobre
la constitucionalidad del proceso, segin sus funciones.* El objetivo de esta
consulta fue legitimar, a través del poder popular y mediatico, varias funciones y
privilegios tipicos de un modelo de Estado corporativo. Privilegios que asientan
un duro golpe a los procesos de justiciabilidad del derecho a la vivienda digna y
al habitat. En la misma consulta fue propuesta y votada la derogacion de la Ley
de Plusvalia, lo que supone la violacién del principio de desarrollo progresivo
del derecho a la vivienda digna, al habitat y a la tierra.

La Constitucion de Montecristi estd bajo ataque, con riesgo de convertirse
en papel mojado. La lucha en contra del Estado corporativo sigue represen-
tando un conflicto histérico de la sociedad ecuatoriana. Por eso los proce-
sos constitucionales de Ecuador en 2019 estuvieron en una nueva inflexion,
objeto de intensos conflictos politicos y econémicos. Sin embargo, el poder
igualador de las leyes generales y abstractas nunca va detener los conflictos en
torno a la justicia de una sociedad fundada en la colonialidad, la jerarquia y los
privilegios; entre pasado y presente.
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