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RESUMEN
El presente estudio se fundamenta en la investigacion de la colision constitucional que existe
entre el Derecho de Propiedad y el Derecho alaVivienda, en los casos de desal ojo forzoso, en
el sistema juridico-congtitucional peruano; aunque, e segundo no se encuentra directamente
mencionado en la Carta Magna, sino integrado mediante la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria, y los articulos 1° y 3° de la Congtitucion Politica del Estado del 1993. El objetivo
es determinar la existencia de lacolision de los mencionados derechos en |os casos de desal 0jo
forzoso y, proponer lamodificacién de la Carta Constitucional vigente mediante laintegracion
expresadel Derecho ala Vivienda. El tipo de investigacion utilizado es basico, con un nivel de
investigacion descriptivo, método analitico—sintético e inductivo, un disefio de investigacion
no experimental y un enfoque cualitativo. Por o que concierne la recoleccién de datos, se ha
concretizado mediante el fichagje y entrevista a abogados de la ciudad de Cusco. Como
conclusion del presente trabajo investigativo, se puede afirmar que efectivamente existe una
colision a nivel constituciona entre los dos derechos analizados en los casos de desalojo
forzoso, por laintroduccién del Derecho ala Vivienda mediante la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria, y los articulos 1° y 3° de la Constitucién Politica del Estado del 1993. Por tanto,
ademas de recomendar |la integracion expresa del Derecho a la Vivienda en la Constitucién
Politica vigente, en continuidad con los mismos principios inspiradores que manifestaba la
Carta Magna del afio 1979, se sugiere laimplementacion de politicas de Estado, con €l fin de
facilitar el acceso a una vivienda digna y adecuada para todos los ciudadanos, en aras de

garantizar el bienestar y la paz social.

PALABRAS CLAVES: Derecho de Propiedad; Derecho alaVivienda; Desal0jo Forzoso; v,

Colisién de Derechos Constitucionales.
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ABSTRACT
The present study is based on the investigation of the constitutional collision that exists
between Property Law and the Right to Housing, in cases of forced eviction, in the Peruvian
legal-congtitutiona system; although, the second is not directly mentioned in the Magna Carta,
but integrated through the Fourth Final and Transitory Provision, and articles 1 and 3 of the
Political Constitution of the State of 1993. The objective is to determine the existence of the
collision of the aforementioned rightsin cases of forced eviction and, propose the amendment
of the current Congtitutional Charter through the express integration of the Right to Housing.
The type of research used is basic, with a descriptive level of research, an analytical -synthetic
and inductive method, a non-experimental research design and a qualitative approach. As
regards datacollection, it has been specified through the transfer and interview of lawyersfrom
the city of Cusco. In conclusion of the present investigative work, it can be affirmed that there
is indeed a collision at the constitutional level between the two rights analyzed in cases of
forced eviction, due to the introduction of the Right to Housing through the Fourth Final and
Transitory Provision, and articles 1 ° and 3° of the Political Constitution of the State of 1993.
Therefore, in addition to recommending the express integration of the Right to Housing in the
current Political Constitution, in continuity with the same inspiring principles that manifested
the Magna Carta of the year 1979, it suggests the implementation of State policies, in order to
facilitate access to decent and adequate housing for all citizens, in order to guarantee welfare

and social peace.

KEY WORDS: Property Law; Right to Housing, Forced Eviction and Collison of
Congtitutional Rights.
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INTRODUCCION
La presente investigacion se basa en el andlisis |6gico - juridico de la colisién congtitucional
gue existe entre el Derecho de Propiedad y el Derecho alaVivienda, en los casos de desalojo
forzoso, en €l sistema juridico-congtitucional peruano. En efecto, se concentraen el estudio y
observacion de normas de rango constitucional que son plasmadas directamente en la Carta
Magna, como el Derecho de Propiedad; o, integrados por la ratificacion de Tratados,
Declaraciones y Acuerdos Internacionales que establecen Derechos Humanos, como el

Derecho alaVivienda

Si bien es cierto que, en la Constitucién vigente, el Derecho ala Vivienda no se encuentra
mencionado, su introduccion se debe a la ratificacion de documentos internacionales e
integrados en la legislacion nacional mediante la Cuarta Disposicion Final y Transitoriay los
articulos 1° y 3° de la Congtitucion Politica del Estado del 1993. Se considera oportuno el
desarrollo del presente trabajo para verificar la existencia de una colision congtitucional entre
los dos derechos objeto de estudio, en los casos de desalojo forzoso, en e sistema juridico-
constitucional nacional, sus razonesy consecuencias, con lafinalidad de contribuir a dilucidar
algunos vacios o defectos normativos, y mejorar 1os alcances de aplicacion de las normas

correspondientes.

La carencia de antecedentes de estudios profundizados a nivel nacional; e tamafio de la
muestra limitado principalmente a acceso de informacion virtual de paginas oficides de
institucionesy autores debidamente reconocidos y sel eccionados; la dificultad de contar con el
apoyo de profesionales en el Derecho; y, los escasos recursos econdmicos, han sido las
limitaciones encontradas durante el desarrollo del presente estudio. Sin embargo, se han

reunido todos aquellos elementos de factibilidad para que éste sea viable.

En e Capitulo I, explicaré distintos aspectos investigativos como la descripcion de la
realidad problemética y la delimitacién de la investigacion, identificando los problemas de
investigacion, principa y secundarios, y sus objetivos (principal y especificos). Se delinearan
los supuestos de la investigacion, sus categorias y sub categorias. Ademas, se indicara la
metodologia de la investigacion, que sera de tipo bésica, de nivel descriptivo, de método
analitico — sintético e inductivo, con un disefio de investigacién no experimental y un enfoque

cualitativo. Y, se especificaralapoblaciony muestra, |as técnicas e instrumentos de recoleccion
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de datos; en fin, se argumentara la justificacion, importancia, limitaciones y viabilidad de la

investigacion.

En e Capitulo I, referido al marco tedrico, se presentaran los antecedentes de la
investigacion; las bases tedricas, cuyos conceptos son inherentes a la problemati ca investigada
y coherentes a las bases legales oportunamente sefialadas; vy, la definicion de los términos

basi cos empleados.

En fin, en @ Capitulo 111, se desarrollara la presentacion, analisis e interpretacion de los
resultados de la presente investigacion, incluyendo sus debidas conclusiones y

recomendaciones.

Por las argumentaciones aportadas, en el ambito delosestudiosdel Derechoy delaDoctrina
Constitucional, se configura la denominada colision de derechos constitucionales, condicién
gue pone en riesgo la seguridad juridicadel mismo sistemalegal peruano. El temadel desalojo
forzoso conlleva otros problemas colaterales a partir de su consecucion; en efecto, no existe
una politica nacional dirigida a resolver la condicién que corren aquellas personas que sufren
los efectos del desalojo forzoso, sea por parte del propio Estado, o de particulares, sobre todo
como consecuencia de acciones extralegales, dejando al mercado la solucion del problema
habitacional, con las consecuencias gque se evidencian todos los dias en €l territorio nacional .
Sin perjudicar € Derecho de Propiedad, es necesario que € Estado busgue una solucion
concreta a problema de garantizar, en forma homogénea, una vivienda digna a toda la
poblacion, méas aun, cuando son objeto de desalojo forzoso, limitando los efectos sociales y
econdmicos que conlleva. Por ello, considero necesario enfocar el tema de investigacion, no
solamente desde la perspectiva de la legidacién nacional, empezando desde la propia
Constitucion Politica del Estado; sino también, anivel internacional, examinando |os Tratados,
Declaraciones y Acuerdos sobre |os Derechos Humanos de alcance universal; como también,
la legidacién comparada de otros paises, para comprender |os enfogues juridicos que se han

activado en otras realidades.



CAPITULO|I
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

13
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1.1 Descripcién delarealidad problematica.

Entre los diferentes problemas que afecta la sociedad contemporanea, se encuentra la falta de
vivienda propia, que es foco de conflictos y tensiones sociales, de los cuales, Per, no se
encuentra exento. Frente a dicho fendbmeno social, los Estados implementan politicas aptas a
camar o solucionar los efectos colaterales que origina. Por gemplo, el Estado Peruano ha
planteado soluciones a este problema, con medidas que deberian fomentar la adquisicién de
viviendas, como el caso del programa “Fondo MiVivienda”, que los varios gobiernos

nacional es impul san desde hace unos afios, con resultados pocos &ficaces.

En efecto, la politica pablica ha tratado de dar una respuesta por € lado de la oferta, sin
considerar la necesidad de dirigir dichas politicas publicas por € lado de la demanda, o sea,
fomentando proyectos de construcciones publicas a alcance del poder adquisitivo de los
sectores sociales més débiles, dejando que sea € mercado a solucionar € problema de la
vivienda, contradiciendo €l espiritu congtitucional de implementar una economia social de

mercado en € pais, como quedaindicado en los arts. 58° y ss., de la Carta Magna vigente.

Bajo estos términos, el Estado Peruano, en un hecho que merece explicacion, ha dejado de
lado normar la proteccion constitucional del derecho a tener una vivienda digna, a no
incorporarlo en laactual Constitucion Politica, como si |o contenia la Constitucion Politica de
1979 en sus articulos 10° y 18° delineando, en definitiva, un retroceso o peor aln, una
involucion respecto de la proteccidn de los Derechos Humanos. Sin embargo, a través de los
articulos 1°, 3° y la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Carta Magna vigente, se
integran aquellos Tratados, Declaraciones o Acuerdos Internacionales que protegen los
Derechos Humanos fundamentales, como el Derecho a la Vivienda. Dentro de dichos
documentos, se encuentran la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948; el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966; |a Observacion
General N° 7 sobreel Derecho aunaVivienda Adecuada del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas de 1997; la Carta de la Organizacién de los
Estados Americanos de 1948 vy, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del

Hombre de 1948, solo para citar |os documentos internacionales mas rel evantes.

En cambio, en ambito nacional, ha quedado la idea equivocada que el derecho atener una

vivienda digna y adecuada, sea parte integrante del Derecho de Propiedad. EI mismo Tribunal
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Constitucional hatenido que zanjar dicha postura dogmética, mediante la Sentencia del Pleno
Jurisdiccional del caso identificado con Expediente N° 00011-2010-PI/TC.

Como se puede observar, se suscita una marcada confrontacion entre los dos derechos
investigados, evidenciada en particular modo, en los casos de desalojo forzoso, o que

configura una colision entre dos derechos de rango constitucional .

Es menester mencionar que, € Derecho alaVivienda debe ser garantizado bajo € principio
de interpretacion Pro Homine que, en todo caso, debe ser valorado dentro €l Test de
Proporcionalidad, en la solucion de los problemas generados como consecuencia de los
desalojos forzosos, cuya finalidad de éstos no siempre es de naturaleza habitacional, sino
también, originados por cuestiones relacionadas a temas de proteccion del medio ambiente,
conservaciones del patrimonio cultural, proyectos mineros, industriales, comerciales y
recreacionales, solamente para citar algunos, incluyendo aquellos desalojos de caracter

masivos, que acentlan |os efectos socia es en una determinada comunidad.

La debilidad de las paliticas estatales hacia la concretizacion de proyectos habitacionales
publicos es aprovechada por personas sin escrupulo, que se benefician de la necesidad de los
individuos de contar con una vivienda estable, digna y adecuada. En Pery, este fendbmeno es
muy evidente, debido a la falta cronica de acceso homogéneo, para toda la poblacion, a una
vivienda digna y decorosa, causada por factores socio — econdmicos, procurando lainvasion
y/o €l tréfico de terrenos o de viviendas.

Dicha situacién, evidencia como exista una real discriminacion entre aguellos sujetos que
tienen suficiente poder econdmico para adquirir un terreno o una vivienda de calidad, y
aguellos que se encuentran excluidos a obtener una vivienda digna, debido a sus limitados
recursos econémicos, quebrando totalmente un derecho fundamental que el Estado deberia
proteger. Condicién que genera una espiral viciosa, que desemboca periddicamente en

desal ojos forzosos, conflictos sociales y sufrimiento en la poblacion.

Entonces, es evidente, que el Estado no obstante ostente un Ministerio de Vivienday, alo
largo de los afios, haya impulsado programas que fomentan el acceso a unavivienda propiay
digna, como e “Fondo MiVivienda”, manifiesta su total ineficacia e impotencia ante la

necesidad de garantizar a sus ciudadanos un derecho fundamental de caracter trascendente,
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dejando totalmente dicha responsabilidad a los mecanismos del mercado que, como es | égico,

favorecen alos sectores econdmicos dominantes.

La inclusén expresa en la Carta Magna del Derecho a la Vivienda, su consiguiente
proteccion e la implementacion de politicas habitacionales eficaces, pueden conllevar efectos
disuasivos que desalienten a especular sobre la necesidad de la poblacion de adquirir una
vivienda propia y digna; mas bien, pueden alimentar la confianza en las instituciones publicas
en la proteccién de un derecho de rango constitucional, o que generaria un circulo virtuoso
gue evitaria la necesidad de ocupar terrenos no autorizados para vivir y, consecuentemente,

prevenir actos extremos como |os desal 0j s forzosos y sus efectos negativos en la sociedad.

Consecuentemente, la finalidad de este trabajo de investigacion es presentar un estudio
sobre la colisién gque existe entre el Derecho de Propiedad y el Derecho a la Vivienda, en
cuanto, como agui argumentado, ambos de rango constitucional, en los casos de desalojo
forzoso; hecho que conlleva la comprensién de la afectacion ala dignidad humanay bienestar
de la sociedad en su conjunto, que se encuentra vulnerable ante la debilidad de lalegidacion y

voluntad politica nacional.

Ademés, se quiere contribuir a unaintegracion de la Carta Magna vigente, parafortalecer la
proteccion del Derecho ala Vivienda en general, sobre todo, en los casos de desal ojo forzoso;
0, en su defecto, contribuir a profundizar los estudios planteados, alimentar el debate sobre el
tema, y solicitar otros investigadores para que prosigan el trabajo elaborado.

Resulta oportuno mencionar que, durante € desarrollo del presente trabajo de investigacion,
en fecha 13 de septiembre del afio 2018, el congresista Mértires Lizana Santos, en
representacion de otros congresistas signatarios, ha presentado el Proyecto de Ley N°
3371/2018 - CR, con el cual solicita laincorporacion en la Constitucion Politicadel Perd, del
derecho fundamental de las personas a la vivienda digna y adecuada, en linea con los
fundamentos factico — juridicos argumentados en el presente trabajo de investigacion. Con el
mismo objetivo, en fecha 18 de septiembre del afio 2018, el congresista Lucio Avila Rojas, en
representacion de otros congresistas signatarios, ha presentado el Proyecto de Ley N°
3395/2018 — CR; mediante el cual, ademas, se quiere promover programas publicosy privados
y su debido financiamiento para concretizar €l aludido derecho, en linea con |los fundamentos

factico — juridicos argumentados en el presente trabajo de investigacion. También en fecha 07
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de noviembre del afio 2018, la congresista Marisa Glave Remy, en representacion de otros
congresi stas signatarios, ha presentado el Proyecto de Ley N° 3609/2018 — CR; la congresista
solicita laincorporacion en la Constitucion Politica del Peru, del Derecho alaVivienda digna
y adecuada, en linea con los fundamentos factico — juridicos argumentados en e presente
trabajo de investigacion. En fin, el Proyecto de Ley N°3875/2018 — CR, de fecha 31 de enero
del 2019, presentado por la congresista Mercedes Rosalba Araoz Fernandez, en relacion a la
propuesta de establecer |a garantia quinquenal, menciona y argumenta en el parrafo VII, la
necesidad de proteger el Derecho ala Vivienda digna, en concordancia con el planteamiento

factico — juridico argumentado en la presente investigacion.

1.2 Delimitacion de la investigacion.

1.2.1 Delimitacion espacial.

La presente investigacion se ha realizado en la ciudad de Cusco.

1.2.2 Delimitacion social.

El presente estudio tiene como problematica el andlisis de la colisién de dos derechos
constitucionales, el Derecho de Propiedad y el Derecho ala Vivienda en el sistemajuridico-
constitucional peruano, en los casos de desal ojo forzoso. Entonces, se considera dicha colision
solamente en e ambito de los desalojos forzosos, para enfatizar la naturaleza de ambos
derechos y evitar ampliar la problemética a situaciones debidamente normadas por la
legidacion vigente. Por su caracter eminentemente técnico — juridico, es necesaria la opinion
de profesionales especialistas, mediante entrevista, por la trascendencia del impacto social de

una colision entre derechos de rango constitucional.

1.2.3 Delimitacién temporal.
El periodo que comprende la presente investigacion va desde el mes de enero del afio 2018,
hasta el mes de diciembre 2019.
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1.2.4 Delimitacion conceptual.

Como refiere Barcel 6 (1993), el concepto de Derecho de Propiedad, y su discusion, remontaa
la Antigua Grecia, en particular a las figuras embleméticas de Platon, quien con su obra “La
Republica”, distingue la propiedad privada y la propiedad comunal; y, por otro lado,
Aristételes, con su obra “Politica” sostuvo la propiedad privada en concordancia con los

beneficios comunitarios.

Sobre las bases planteadas por |os filésofos de la Antigua Grecia, en la Antigua Roma se
pueden distinguir los conceptos positivistas del Derecho de Propiedad delineados por Marco
Tulio Cicerdn, y la aportacion de Justiniano en los “Digestas”, donde separa el concepto de
propiedad, como la posesion que un individuo ostenta sobre una cosa (res); v, €l derecho que

€l individuo gjerce sobre dicha cosa (dominium).

Segun afirma Toyama (1997), en edad moderna, John Locke, reconocido padre del
liberalismo, reconoce el Derecho de Propiedad como uno read y, uno genérico, que comprende

las acciones, las libertades, lavida, €l cuerpo, en fin, todos los derechos del hombre.

Sucesivamente, como menciona Barcel 6 (1993), la Declaracion delos Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789, presenta el Derecho de Propiedad como uno natural e imprescriptible
del hombre; sin embargo, reconoce gque todos |os hombres nacen y permanecen libres eiguales

en derechos (incluido el Derecho de Propiedad).

Como indicaAtienza (1983), lacriticaméasrelevante al Derecho de Propiedad es presentada
por los filosofos alemanes Carlos Marx y Friedrich Engels, en la obra “Laideologia alemana”
del afio 1845, con lacual plantean laabolicion deladivision social del trabajoy de la propiedad
privada como condicion necesaria para que el hombre alcance su felicidad dentro una sociedad

comunista.

El concepto de Derecho alaViviendaaparecerecién en el afo 1948, graciasalaDeclaracion
Universal de los Derechos del Hombre promulgada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas; y, paralelamente, através de la Declaracion Americana de |os Derechosy Deberes del
Hombre de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos del 1948, |os cuales inspiraron
sucesivos documentos internacional es que, en modo univoco, reconocieron el derecho a gozar

de unavivienda dignay decorosa como uno fundamental e inherente aladignidad del hombre.
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En e mencionado marco factico, diferentes autores e ingtituciones han andizado y
evidenciado la redidad habitacional del pais; la convivencia de los dos derechos de rango
constitucional objeto de estudio; y, la necesidad de proteger aquel de vivienda en los casos de

desalojo forzoso. Entre dichos autores se sefialan:

= Quispe (2005), con su articulo especializado titulado “El problema de la vivienda en Per:
retos y perspectivas”; quien pone el acento sobre el déficit cualitativo de viviendas en el
Per( y ladificultad que la poblaci6n encuentra en acceder a recursos financieros debido ala
inestabilidad laboral .

= COHRE (2006), con el articulo especidizado titulado “Desalojos en América Latina: los
casos de Argentina, Brasil, Colombia y Peru”, indica la necesidad de que los gobiernos
nacionaes prevengan el uso de los desalojos forzosos implementando politicas publicas
eficaces respecto a acceso a una vivienda digna parala poblacion.

= Garcia (2007), con el trabajo monografico titulado “El problema de vivienda en Pert; una
necesidad basica insatisfecha”; quien, datos a la mano, lanza una sefial de alarma sobre el
déficit habitacional, presente y futuro en el Pert y €l peligro de continuas invasiones de

terrenos debido ala necesidad de contar con un hogar.

» Golay y Ozden (2007), en la publicacion “El Derecho a la Vivienda”, dentro el Programa
Derechos Humanos del Centro Europa - Tercer Mundo - CETIM, sostienen que la practica
de los desalojos forzosos sigue vigente; y que, solamente en el periodo 2003-2006, en €l

mundo se han desal ojado forzosamente mas de cuatro millones de individuos.

= ACNUDH (2014), en su Folleto Informativo N° 25 titulado “Desal ojos forzosos”, afirma
gue las autoridades nacionales deben aplicar aquellas normas que protegen los Derechos
Humanos, sobre todo en los casos de desalojo forzoso porque, dicha préactica, conlleva e

abuso de varios derechos.
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1.3 Problema de investigacion.

1.3.1 Problema general.
¢Existe colision constitucional entre el Derecho de Propiedad y €l Derecho ala Vivienda, en

los casos de desal 0jo forzoso, en € sistema juridico — constitucional peruano?

1.3.2 Problemas especificos.
A. ¢Cua eslacondicion que generalacolision del Derecho de Propiedad con el Derecho ala

Vivienda, en |os casos de desalojo forzoso?

B. ¢El Derecho ala Viviendatiene preeminencia sobre el Derecho de Propiedad, en los casos

de desalojo forzoso?

C. ¢Es oportuna una modificacion de la Carta Magna vigente en cuanto a la integracion del

Derecho alaVivienda?

1.4 Objetivos de la investigacion.

1.4.1 Objetivo general.
Determinar s existe colision constitucional entre e Derecho de Propiedad y €l Derecho ala

Vivienda, en los casos de desal ojo forzoso, en el sistema juridico — constitucional peruano.

1.4.2 Objetivos especificos.
A. Determinar cud es la condicién que genera la colision del Derecho de Propiedad con €

Derecho ala Vivienda, en los casos de desal ojo forzoso.

B. Determinar s el Derecho ala Viviendatiene preeminencia sobre el Derecho de Propiedad,

en |os casos de desal ojo forzoso.

C. ldentificar s es necesaria una modificacion de la Carta Magna vigente en cuanto a la

integracion del Derecho ala Vivienda.
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Supuesto Categorias Definicion Subcategorias | Definicion conceptual
conceptual
Poder directo e inmediato sobre Se refiere a su origen,
un objeto o bien, por la que se Naturaleza desarrollo histérico,
atribuye a su titular la capacidad Juridica caracteres,  facultades,
de disponer del mismo, sin mas funcion social,
Derechode | limitaciones que las que limitaciones el y
Propiedad | jmponga la ley. Es e derecho restricciones ‘egales.
Bxdse colision real que implica el gjercicio de Serefiere al conjunto de
constitucional las facultades juridicas més| Regulacion | normas juridicas
entre e Derecho amplias que & ordenamiento Normativa nacionales e
de Propiedad y € juridico concede sobre un bien. internacionales gue
Derecho a la establecen su alcance
Vivienda, en los legal.
?323;6 d;.?loje? Se_refiere asu caracter
’ Fundamentos universal einherenteala
sistema juridico- dignidad humana que lo
constitucional convierte en un Derecho
!oeruano, . ,por la El derecho humano a una Humano
|ntr-oduq,:| onenla vivienda adecuada es € derecho )
Ieg|§IaC||on " Derechoala | de todo horrbre, mujer, joven y iract:eretgsas a las
nacional ' o ' isti
becto 4 Ia Vivienda | g a tener un hogar y una Contenidos garantias trazadas po)r/
Vivienda comunlda_td. seguros en  que !os | organismos
mediante los puedan vivir en pazy dignidad. internaci onales, en
, primis, la ONU
articulos 1°, 3° y
la Cuarta Se refiere a la relacion
Disposicion Final Alcances que € Derecho a la
y Trangitoriadela Vivienda tiene con otros
Constitucion Derechos Humanos
oica (e st <)
Estado del 1993. dignidad humana.
El hecho de hacer salir a S refire a  los
personas, familias ylo lineamientos normativos
comunidades de los hogares y/o _ que identifican la
Desalojo | lastierras que ocupan, en forma Regulacion ejecucion de un desalojo
Forzoso Normativa forzoso y que guardan

permanente o provisional, sin
ofrecerles medios apropiados de
proteccion legal o deotraindole,
y ni permitirles su acceso a ellos.

estrecha relacion con la
proteccion y garantias
de los Derechos
Humanos de los
afectados.



http://es.wikipedia.org/wiki/Ley
http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_real
http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_real
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1.6 M etodologia de la investigacion.

1.6.1 Tipoy nivel deinvestigacion.

a) Tipo deinvestigacion.
El tipo de investigacion adoptado es bésico, en cuanto tiene como propdsito recoger y recopilar
informacién tedrica, con la findidad de aportar nuevos conocimientos cientificos para

descubrir principiosy leyes.

Lainvestigacion basica, segliin Tamayo (2002) “se apoya dentro de un contexto tedrico y su
propésito fundamental es el de desarrollar teoria mediante el descubrimiento de amplias

generalizaciones o principios” (p.42).

El desarrollo del presente trabgjo de investigacion pone en evidencia la problemética que se
originapor la colision constitucional entreel Derecho de Propiedad y el Derecho alaVivienda,
en los casos de desalojo forzoso, en €l sistema juridico — constitucional peruano, debido a la
integracion indirecta de este ultimo mediante los arts. 1°, 3° y la Cuarta Disposiciéon Final y
Transitoria de la Carta Constitucional vigente, que recoge los documentos internacionales
suscritos y ratificados por € Estado peruano, que reconocen el Derecho a la Vivienda como

uno fundamental e inherente ala dignidad humana.

b) Nivel deinvestigacion.

De acuerdo alanaturalezadel presente trabajo deinvestigacion, en cuanto asu nivel, serelinen
las caracteristicas de un estudio descriptivo. En efecto, Hernandez, Fernandez y Baptista
(2014), afirman que “con los estudios descriptivos se busca especificar las propiedades, las
caracteristicas y los perfiles de personas, grupos, comunidades, procesos, objetos o cualquier

otro fendmeno que se someta a un analisis” (p.92).

Consecuentemente, el nivel descriptivo responde al propdsito del presente trabajo de
investigacion de describir la realidad problemética suscitada por la colision constitucional de

los dos derechos objeto de estudio en |os casos de desal ojo forzoso.
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1.6.2 Método y disefio de la investigacion.

a) M étodo de investigacion.

= Analitico — Sintético: El presente método ha sido utilizado para redlizar el andlisis de los
resultados tedricos y la consecuente elaboracion de las conclusiones. En practica, se ha
aplicado un andlisis de cada uno de los e ementos que caracterizan la problematica objeto
de investigacion y, se ha elaborado una sintesis, parallegar a una comprension global de la
problemética en forma concreta y real, a través de la formulacion de un proyecto de ley

dirigido amodificar la Carta Constitucional vigente y las consecuentes recomendaciones.

Al respecto, Rodriguez y Pérez (2017) sefialan que:

Este méodo se refiere a dos procesos intelectuales inversos que operan en unidad: el
andlisis y la sintesis. El andlisis es un procedimiento 16gico que posibilita descomponer
mentalmente un todo en sus partes y cualidades, en sus multiples relaciones, propiedades y
componentes. Permite estudiar el comportamiento de cada parte. La sintesis esla operacion
inversa, que establece mentalmente la union o combinacion de las partes previamente
analizadas y posibilita descubrir relaciones y caracteristicas generales entre los elementos
delarealidad. (pp.8-9)

= Método Inductivo: Método cientifico mediante e cual es posible obtener conclusiones
generalesapartir de premisas particulares. Es un método cientifico caracterizado por cuatro
pasos esenciales. el analisis de los datos para su registro; laclasificacion y el estudio de los
mismos datos; la derivacién inductiva que parte de los datos y permite llegar a una
generalizacion y, la contrastacion.

Francis Bacon, padre del método inductivo, sostenia que desde la observacion de
fendmenos particulares de la naturaleza se podian obtener datos especificos para elaborar

las correspondientes generalizaciones (Rodriguez y Pérez, 2017).

En efecto, complementariamente al método analitico — sintético, se ha utilizado el
método inductivo mediante el cual se ha observado, analizado y clasificado los elementos

gue caracterizan la problematica objeto de investigacion en el presente trabgjo, para llegar
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al debido planteamiento de una solucion que guarde coherencia con laargumentacion |6gico
—juridica, aplicable en formageneral atodos|os casos donde severifiquelareferidacolision

constitucional.

b) Disefio de investigacion.
Se ha aplicado un disefio de investigacion no experimental - transversal. Segun Hernandez et
al. (2014), se define como “estudios que se realizan sin la manipulacion deliberada de variables

y en los que solo se observan los fendmenos en su ambiente natural para analizarlos” (p.152).

En efecto, no se han modificado las categorias, como también las sub categorias objeto de
estudio; mas bien, se han observado |os fendmenos encontrados alo largo de la investigacion,

para posteriormente efectuar un andlisis global de ellos.

Ademas, se es de caracter transversal en cuanto la recoleccion de los datos se ha realizado

en un solo momento.

1.6.3 Enfoque de investigacion.

Para el desarrollo del presente trabajo, se ha utilizado el enfoque cualitativo, en cuanto se ha
utilizado la recoleccion de datos, sin elaborar ninguna medicion numeérica, para plantear la
problematica objeto de investigacion; y, se ha elaborado la correspondiente interpretacion del

temainvestigado. Al respecto, Monje (2011) afirma que:

La investigacion cudlitativa por su parte, se nutre epistemolégicamente de la
hermenéutica, la fenomenologia y €l interaccionismo simbdlico. El pensamiento
hermenéutico parte del supuesto que los actores sociales no son meros objetos de estudio
como si fuesen cosas, sino que también significan, hablan, son reflexivos. (...) Se interesa
por la necesidad de comprender € significado de los fendmenos y no solamente de
explicarlos en términos de causalidad. Da prioridad a la comprension y a sentido, en un
procedimiento que tiene en cuenta las intenciones, las motivaciones, las expectativas, las

razones, las creencias de los individuos. (p.12)
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Con respecto a larelacion sujeto - objeto que caracteriza la investigacion cualitativa se ha
considerado lainteraccion que existe entre el aspecto dogmatico — juridico de la problemética

observada y las consecuencias en ambito social .

Ademas, se ha recolectado y analizado la correspondiente informacion, manteniendo la
debida objetividad para garantizar una interpretacion neutral, practica y coherente con la

realidad social, otorgando a presente trabajo de investigacion una cualidad cientifica.

Por tanto, e andlisis del presente estudio ha sido abordado recolectando los datos v,
consecuentemente, describiendo lareaidad socid, la cual manifiestalos conflictos relativos a
dicha colison, en forma imparcial, infiriendo las correspondientes conclusiones vy

recomendaciones de carécter subjetivo.

1.6.4 Paoblaciéon y muestra de la investigacion.

a) Poblacion.

En el presente caso objeto de andlisis, |a poblacion o universo es representado por € conjunto
de normas y documentos internacional esy nacional es que regulan juridicamente el Derecho de
Propiedad, el Derecho ala Vivienday el desalojo forzoso.

La poblacion o universo, se define, seglin Lepkowski como “‘conjunto de todos los casos
gue concuerdan con determinadas especificaciones” (Hernandez et al., 2014, p.174).

b) Muestra.
La muestra se define como “subgrupo del universo o poblacion del cual se recolectan |os datos
y que debe ser representativo de ésta” (Hernandez et al., 2014, p.173).

En la presente investigacion la muestra se llegd a determinar mediante el muestreo no
probabilistico y por conveniencia, la misma que es representada por € conjunto normativo de
carécter nacional que incluye la Constitucién Politica del Estado, el Codigo Civil, la
correspondiente jurisprudencia y normas pertinentes, relacionados a las categorias objeto del

presente estudio.
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1.6.5 Técnicas e instrumentos de r ecoleccion de datos.

a) Técnicas. Pararealizar el acopio deinformacion relevantey objetiva, que contribuyaal tema

de investigacion, se han utilizado las siguientes técnicas:

Fichaje: Recopilacion deinformacion secundariay andlisis documenta pararegistrar la
indagacion de bases tedricas y legales del estudio. Al respecto, como afirman Gallardo
de Paraday Moreno (1999):

La informacion secundaria. Es aquella que el investigador recoge a partir de
investigaciones ya hechas por otros investigadores con propésitos diferentes. La
informaciOon secundaria existe antes de que el investigador plantee su hipétesis, y por lo

general, nunca se entra en contacto directo con el objeto de estudio. (p.28)

Opinién de expertos mediante entrevista con preguntas abiertas: A tal propésito,
Sabino (1992) indica que “en esencia consi ste en unainteraccion entre dos personas, una
de las cuales el investigador formula determinadas preguntas relativas a tema en
investigacion, mientras la otra € investigado proporciona verbalmente o por escrito la

informacion que le es solicitada” (p.115).

Tabulacién: Citando nuevamente Sabino (1992), “la palabra tabulacion deriva
etimol 6gicamente del latin tabula, y significa hacer tablas, listados de datos que los
muestren agrupados y contabilizados” (p.141).

b) Instrumentos. Un instrumento de recoleccion de datos, segin Sabino (1992) es “en

principio, cuaquier recurso de que se vale €l investigador para acercarse a los fenGmenos y

extraer de dlosinformacion” (p.113).

Para redlizar la recoleccion de datos, que contribuya al tema de investigacion se han

utilizado |os siguientes instrumentos:

Recopilacién y andlisis de datos.

Entrevista no estructurada, aplicada a abogados de la ciudad de Cusco.
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1.6.6 Justificacion, importancia, limitacionesy viabilidad de la investigacion.

a) Justificacion. El presente trabajo de investigacion se justifica por las siguientes razones:

e Justificacion teorica

El presente estudio contiene un importante aporte tedrico, en cuanto lo que se espera de su
resultado, obtenido por lainferencia de las normas constitucional es e infra constitucional es,
sustantivas y procesales, no solo de indole nacional sino también internacional, eslograr €l
reconocimiento expreso en la Constitucién Politica del Estado del Derecho a la Vivienda;
y, consecuentemente, analizar s existe un conflicto congtitucional entre éste y el Derecho
de Propiedad, sus razonesy consecuencias; y, plantear su correspondiente preeminenciaen
los casos de desalojo forzoso, en concordancia con el principio de interpretacion Pro

Hominey, en aplicacion del Test de Proporcionalidad.

e Justificacion practica

El presente trabajo de investigacion cuestiona la existencia de una colision constitucional
entre los dos derechos fundamentales investigados en los casos de desalojo forzoso, en el
sistemajuridico — constituciona peruano. Dichasituacion normativa sereflejaen larealidad
nacional mediante los conflictos sociales que se desatan a causa de los distintos intereses
que, a respecto, se reclaman. Lo que se busca con la presente investigacion es contribuir a
concientizar a los entes publicos y privados, sobre los alcances del reconocimiento y
proteccion del derecho a una vivienda digna y adecuada en forma ordenada y legal, en
armoniacon el Derecho de Propiedad, seapublicoo privado.  Asimismo, buscar construir
una propuesta paraincorporar directay expresamente el Derecho alaVivienda en laactua
Carta Congtitucional, con la finalidad de implementar las correspondientes politicas de
Estado que prevengan aquellos actos extremos como la invasion de bienes inmuebles

publicos y/o privado o el desalojo forzoso.

e Justificacion metodolégica
Laelaboracion de un proyecto deley queintegre el Derecho alaViviendaenlaCartaMagna
vigente puede motivar otros investigadores a revisar y aportar otras opiniones criticas a la

mencionada Carta Magna para que se guste a la realidad nacional y se enfoque hacia la
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solucion de distintos problemas socides. Ademas, los resultados de la presente

investigacion pueden motivar y aportar informacién para estudios juridicos posteriores.

e Judtificacion legal
El presente trabajo de investigaci on esta sustentado en € estudio de los siguientes Tratados,
Declaraciones y Acuerdos Internacionales y normas legal es nacionales:

= Articulos 17° y 25.1° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948;

= Articulo 11.1° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de 1966;

= LosParrafos1°, 3°, 6°, 16°, 17° y 18° de la Observacion General N° 4 del 1991 sobre el
Derecho a una Vivienda Adecuada del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas,

= Articulo 34° de la Carta de la Organizacién de |os Estados Americanos,

= El art. 11° de la Declaracién Americana de los Derechosy Deberes del Hombre;

= Folleto Informativo N° 21/Rev.1 (2010) - El Derecho a una Vivienda Adecuada de la
Oficinadel Alto Comisionado paralos Derechos Humanos;

» Losarts. 2°, 10°, 18°, 124°, 125° y 126° de la Constitucion Politica del Estado Peruano
del afio 1979;

= Losarts. 1°, 2°, 3°, 70°, 88°, 195° vy, la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion Politica del Estado Peruano del afio 1993;

= Articulo 923° del Codigo Civil.

Y las demés normas pertinentes.

b) Importancia de la investigacion.

Esimportante realizar estainvestigacion sobrelacolision constitucional entre los dos derechos
objeto de estudio, en los casos de desalojo forzoso, en el sistema juridico-constituciona
peruano. Setrata de un problemaque ameritael interés por parte del Estado para que se elabore
una adecuada solucion a los vacios, lagunas y defectos de la Ley, a partir de la misma
Constitucion Politica, para resolver los problemas sociales y econdmicos que generan lafalta
de oportunidad homogénea de acceder a una vivienda dignay decorosa paratodala poblacion;

y, consecuentemente, prevenir |os casos de desal 0jo forzoso.
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En efecto, en concordancia con la normativa nacional e internacional, asi como, los
lineamientos trazados por el Tribuna Congtitucional en su Sentencia del Pleno Jurisdiccional
del caso identificado con Expediente N° 00011-2010-PI/TC, a nivel legidativo, se han
presentado cuatro Proyectos de Ley dirigidos a reconocer el Derecho ala Vivienda como uno
de rango constitucional. El primero, € Proyecto de Ley N° 3371/2018 — CR de fecha 13 de
septiembre del afio 2018, solicitado por el congresista Mértires Lizana Santos, en
representacion de otros congresistas signatarios, pide la incorporacion constitucional del
derecho fundamenta a una vivienda digna y adecuada. El segundo, el Proyecto de Ley N°
3395/2018 — CR de fecha 18 de septiembre del afio 2018, presentado por el congresista Lucio
Avila Rojas, en representacion de otros congresistas signatarios, solicita que sea reconocido
constitucionalmente el Derecho ala Vivienda dignay adecuaday, la promocion de programas
publicos y privados y su debido financiamiento para concretizar el mencionado derecho. El
tercero, es el Proyecto de Ley N° 3609/2018 — CR, presentado en fecha 07 de noviembre del
afno 2018 por la congresista Marisa Glave Remy, en representacion de otros congresistas
signatarios, solicita la incorporacion en la Constitucion Politica del Perd del Derecho a la
Vivienda digna y adecuada, incluyendo el acceso a los servicios basicos e infraestructura
publica necesaria. Para que se concretice tal derecho, se indica que el Estado debe promover
politicas de vivienda social, implementar los correspondientes sistemas de financiamiento y
contar con la debida participacion de la ciudadania. El cuarto, es € Proyecto de Ley N°
3875/2018 — CR de fecha 31 de enero del 2019, presentado por la congresista Mercedes
Rosalba Ardoz Fernandez, en relacion a la propuesta de establecer |a garantia quinquenal;
menciona y argumenta en el parrafo VI, la importancia de proteger el Derecho ala Vivienda
digna, en concordancia con € planteamiento factico — juridico argumentado en € presente

trabajo de investigacion.

Como puede apreciarse, |os argumentos que han motivado e desarrollo del presentetrabgjo
de investigacion, han anticipado y coinciden con las necesidades manifestadas por €l mismo
organo legislador de incorporar en la misma Constitucion Politica vigente el Derecho a la

Vivienda dignay adecuada.
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¢) Limitaciones del estudio.
En el presente trabajo de investigacién se han presentado las siguientes limitaciones:

v La problematica analizada objeto de investigacion carece de antecedentes de estudios
profundizados a nivel nacional. En efecto, no existe una bibliografia consistente respecto
del andlisistedrico y critico de la coexistencia del Derecho de Propiedad y el Derecho ala
Vivienda; ni, mucho menos, de caracter factico, en cuanto existe escasa jurisprudencia
relativa a tema de investigacion, porque e Derecho a la Vivienda no se encuentra
reconocido a nivel constitucional; y, consecuentemente, no puede ser reclamado en las

instancias judiciales o extrajudicia es correspondientes.

v' El tipo de muestra se halimitado principalmente al acceso de informacion virtual de paginas
oficiades de ingtituciones y autores en su mayoria extranjeros, debidamente reconocidos y
seleccionados. Ademés de la citada carencia de material juridico producido anivel nacional,
es necesario subrayar que €l tema objeto de la presente investigacion surge desde los
Tratados, Declaraciones y Acuerdos internacionales firmados y ratificados por €l Estado
Peruano, cuya disponibilidad, andlisis y criticas se encuentran presentes, primariamente en
laviavirtual, limitando a ese medio €l acceso de lainformacién por parte del autor.

v La dificultad de contactarse con los profesionales del Derecho para concretizar las
correspondientes entrevistas. Por 10 que se ha podido constatar, ello se debe en parte ala
falta crénica de tiempo de los referidos profesionales; de otra parte, a la falta de
conocimiento y voluntad de profundizar un tema que aparentemente no es considerado
trascendente y cuya solucion se prefiere canalizar (superficialmente) en la normativa del
proceso de desalojo y sus elementos que lo caracterizan. Ademés, los magistrados

contactados, han preferido declinar la propuesta de entrevista, sin manifestar razon alguna.

v" Los recursos econdmicos para € desarrollo del presente trabajo de investigacion han sido
asumidos, en su totalidad, por el mismo autor; hecho que ha limitado la posibilidad de
profundizar el tema objeto de andlisis y, a su vez, dilatar los tiempos de elaboracion y

presentacion de la misma investigacion.
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Al respecto, segun Pajares (2007), las limitaciones de la investigacién se entienden como
aguellas posibles debilidades del estudio, en relacion a su andlisis, a la naturaleza del auto
informe, a susinstrumentos y muestra; ademas, reconoce la necesidad de indicar |as amenazas

alavalidez internaque no pueden ser evitadas 0 minimizadas y, consecuentemente, explicarlas.

Ademés, Tamayo (2002) afirmalo siguiente:

Cuando los datos se recogen directamente de la realidad, por lo cual |os denominamos
primarios, su valor radica en que permiten cerciorarse de las verdaderas condiciones en que
se han obtenido los datos, o cual facilita su revision o modificacion en caso de surgir dudas.
Conviene anotar gque no toda informacién puede alcanzarse por esta via, ya sea por

limitaciones especiales o de tiempo, problemas de escasez o de orden ético. (p.110)

d) Viabilidad de la investigacion.

El presente estudio es viable, en cuanto retne las condiciones de factibilidad financiera,
humana y material, con el propésito de aportar a un tema sensible, cual es el derecho a una
viviendadigna, en calidad de Derecho Humano, unael aboracion 16gico — juridicainvestigativa,
en relacién ala colisién que existe entre el mencionado derecho y el Derecho de Propiedad, en
los casos de desalojo forzoso, en el sistema juridico — constitucional peruano, en una éptica

criticay propositiva.
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2.1 Antecedentes delainvestigacion.

2.1.1 Tessdeinvestigacion.

ANTECEDENTE N° 1

Tesis paraoptar el titulo de Magister, titulada “Derecho de propiedad y renovacion urbana en

el Perl. Limites y necesidad de limitaciones. ¢cuando es necesaria la intervencion del

estado?”, de Martinez (2010) quien llega alas siguientes conclusiones:

1) En nuestro Ordenamiento Juridico no es nada sencillo identificar fehacientemente la

condicion de titular de dominio de una persona sobre un bien, porque el Registro no es
constitutivo de derecho en nuestro pais, no estd al alcance de todos, ni es un tramite que
demande poco esfuerzo a los interesados. Por el contrario, es incompatible con la
legislacién nacional en materia de Renovacion Urbana, que se dirige principamente a
personas Ccon escasos recursos econdmicos y gue carecen en muchos casos del titulo que

ampare la ocupacion que ostentan de un determinado inmueble. (p.166)

2) El remedio del Estado frente a esta situacion se enfoca en la Expropiacion, previstaen la

Ley de Promocion a la Inversion Privada en Acciones de Renovacion Urbana y su
Reglamento. Sin embargo, la Constitucion Politica del Per(, solo permite extinguir €l
Derecho de Propiedad por causas de necesidad publica y seguridad nacional y no por
interés social. Siendo asi, la expropiacion con fines de Renovaciéon Urbana carece de

sustento congtitucional, por el Ordenamiento Juridico actualmente vigente. (p.167)

3) Para materiaizar las aternativas de solucidn antes mencionadas y regenerar la trama

urbana, es preciso dar una nueva lectura al Derecho de Propiedad, el cua no ha
evolucionado a la par del crecimiento de las ciudades en nuestro pais, que presenta
formas compl g as de ocupacién predial y que se enfrentan abiertamente con |a propiedad
privada, no pudiendo ser resueltas a partir de un entendimiento tradicional de este
derecho, menos aun con las figuras juridicas que plantea actualmente la Constitucion
Politicadel Perty el Cédigo Civil. (p.168)
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4) El Derecho de Propiedad es pasible de adaptarse a los nuevos retos que le presenta la
realidad nacional en materia habitacional. Este, debe cumplir lafuncion socia que le ha
sido asignada o, dicho de otro modo, ejercerse en armonia con el bien comun. Teniendo
ello como premisa, los instrumentos juridicos que se elaboren deberdn mantener esta
orientacion y desarrollarse de maneratal que, ante un conflicto entre intereses privados

y colectivos, coadyuven a solucionar éste afavor de los Ultimos. (p.171)

2.1.2 Monogr afias.

e ANTECEDENTE N° 2
En la monografia titulada “El problema de vivienda en el Perl: una necesidad basica

insatisfecha”, Garcia (2007) afirmalo siguiente:

La poblacion urbana del Pert continla expandiéndose. Se ha previsto que de 73 por
ciento en el afio 2000 pasara a 83 por ciento en 2010. La urbanizacion trae consigo una
continua demanda por viviendas, generalmente para familias de bajos recursos. A lo largo
delosultimostreinta afios, ante lafalta de acceso alos serviciosfinancierosy un insuficiente
proceso de desarrollo territorial, los medios predominantes que han utilizado las familias
pobres para obtener vivienda han sido las invasiones de tierras y la auto construccién de
viviendas con bajo estdndar. Como resultado, mas de 3 millones de unidades estan sobre
pobladas, y han sido construidas con materiales de baja calidad y carecen de uno 0 més

servicios basicos. Un estimado de 68 por ciento de la poblacién vive en tugurios. (p.1)

e ANTECEDENTE N°3

En “Derecho a una vivienda digna en Latinoamérica” de Trust Law (2014), se ha realizado
una interesante investigacion sobre la legidacion y la jurisprudencia en distintos paises de
Latinoamérica, en cuanto alaregulacién del Derecho ala Vivienday su respectiva aplicacion.
Por |o que concierne € Peru, Trust Law (2014), en sus conclusiones sefiala que el Derecho a
laVivienda, contrariamente alo estipulado en la Constitucion de 1979 (arts. 10° y 18°), no se
encuentra expresamente contenido en la Carta Constitucional de 1993; indica que se hace
referencia a art. 195°, nim. 8, en cuanto a la integracion del Derecho a la Vivienda en la
Constitucion vigente, respecto del cumplimiento del referido derecho a nivel de gobiernos

locales e, identifica al Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento, como la
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ingtitucion anivel nacional que regulae impulsalas politicas rel acionadas alaimplementacion
de programas de desarrollo de las viviendas, conjuntamente con |os gobiernoslocales. Ademés,
refiere que por como el Derecho alaVivienda es regulado en la Constitucion Politica vigente,
debe ser considerado como un derecho progresivo; sin embargo, no cuenta con alguna
herramienta legal para ser reclamado como, por gjemplo, la accién de amparo. Enfin, respecto
del cumplimiento del Derecho alaVivienday en cuanto aeventual es casos de desal 0jo forzoso,

al momento no existe alguna jurisprudencia.

2.1.3 Articulos Especializados.

e ANTECEDENTE N° 4
En “El problema de la vivienda en Per(: retos y perspectivas”, en sus conclusiones, Quispe,

Ariasy Maguet (2005), sefialan |os siguientes puntos rel evantes:

1) Se estima que & déficit habitaciona para el afio 2000 ascendia a 1.233.000 viviendas,
correspondiendo a viviendas faltantes 326.000 (26%), bajo €l supuesto de una vivienda
por cada hogar (déficit cuantitativo), y 907.000 (74%) a viviendas existentes pero
inadecuadas por caracteristicas fisicas y de hacinamiento (déficit cualitativo). El déficit
cuantitativo reflgjaria e numero de viviendas nuevas que se necesitarian; € déficit
cualitativo, €l numero de viviendas que necesitarian ser sustituidas, ampliadas,
remodeladas o rehabilitadas. Los mayores niveles de déficit cuantitativo y cualitativo por
caracteristicas fisicas se concentran en los departamentos de Lima 40,9%, Puno 6,6%,
Cusco 5,4%, Callao 4,8%, Junin 4,8%y €l resto (37,5%) en 19 departamentos. (p.8)

2) No es posible atacar el problema de la vivienda, los servicios y los espacios publicos,
como un hecho aisado del contexto econdmico y social naciona vy las condiciones de

pobreza existente en nuestra sociedad. (p.15)

3) El déficit de viviendas en el Pert es principal mente de orden cualitativo, presenta malas
condiciones de habitabilidad, de precariedad habitacional, de localizacion de la vivienda
(en lugares inadecuados y riesgosos). Ello se debe tanto a la situacién de pobreza en la
gue vive una buena parte de la poblacion, que no le permite acceder al mercado formal,

como también a politicas publicas inadecuadas que no han tomado en cuenta esta
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situacion. A tal punto que, podemos afirmar, actualmente |os programas de vivienda no
se interesan por € mantenimiento ni mejoramiento del parque habitacional, sino por

edificar viviendas nuevas con intermediacion financiera de la banca comercial . (p.24)

4) Tras la puesta en practica de estos programas podemos concluir gue no han tenido €l
éxito gque se hubiera esperado, debido a que el publico que deberia ser beneficiario, no
solamente no cuenta con |0s recursos necesarios, sino que tampoco tiene la posibilidad
de contraer deudas a mediano plazo porgue no tiene un trabgjo estable que le dé sustento

y seguridad, condiciones necesarias para acceder a financiamiento bancario. (p.24)

e ANTECEDENTE N°5

El articulo “Desalojos en América Latina: |os casos de Argentina, Brasil, Colombia y Peru”,
cuyo autor es el Centro por e Derecho ala Vivienday Contralos Desalojos (COHRE), trata
de reflexionar acerca de los desalojos forzosos y su impacto en la sociedad, en cuanto
“requieren la atencion inmediata y directa de los gobiernos nacionales y locales de América
Latina, delos érganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanosy de lasinstituciones
financieras internacionalesy regionales” (COHRE, 2006, p.91).

e ANTECEDENTE N°6
En el articulo “Vivienda para poblacion desplazada en Colombia. recomendaciones para la
politica publica y exigibilidad del derecho”, los autores Torres y Vargas (2009), sostienen lo

siguiente:

a. Dentro delagran cantidad de derechos que son violados cotidianamente ala poblacién
desplazada, el de laviviendaresulta de actual importancia, ya que otro tipo de derechos
gue demandan igual restitucion han venido siendo atendidos a través de los espacios y
equipamiento existentes como lo son el derecho alaeducaciény alasalud, conrelacion
a los cuales la poblacién desplazada cuenta con beneficios y garantias exclusivas y
focalizadas a la atencidn de su condicion de vulnerabilidad. (p.7-8)
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b. Resaltalaincapacidad del Estado, quien no ha desarrollado en ninguno de sus niveles
de accion y gestion ingtitucional, |as herramientas necesarias para €l restablecimiento
de este derecho del cua adolecen un porcentaje muy alto de colombianosy colombianas
que supera el grupo de la poblacién desplazada existente. (p.8-9)

c. Modelos de desarrollo generalmente desequilibrados, que no construyen equidad y
pretenden obtenerla por via de la simple regulacién; encontrando que estas |dgicas de
actuacion generan todo tipo de tensiones que se manifiestan en la ciudad, tensiones
marcadas por la desigualdad. Tensiones que a nivel del territorio se expresan con
busquedas y respuestasindividual es ala solucion de los problemas como los del habitat
y lavivienda, los cuales terminan siendo resueltos por la mayor parte de la poblacion
por el mecanismo de la auto produccion, como Unica via aternativa frente a la

imposibilidad de cumplir con las exigencias establecidas por el mercado formal. (p.23)

d. Las consideraciones expuestas en este documento se han realizado bajo la conviccion
de la necesidad inaplazable de producir herramientas Gtiles para la dignificacion de la
vida de lapoblacion desplazaday en general delatotalidad dela poblaci on colombiana,
en el marco de larevison del Estado de Cosas Institucional —ECI-. En este marco la
garantia de un habitat y una vivienda digna en donde poder desarrollar la vida a
plenitud, se convierte en una premisa fundamental en cualquier proceso de reparacion

y restablecimiento de derechos. (p.64)

e ANTECEDENTE N°7

En e Folleto Informativo N° 25 titulado “Desalojos forzosos”, la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH) indica que es
indispensable respetar la igualdad de todos los Derechos Humanos, establecida en las
disposiciones de los instrumentos internacionales que protegen tales derechos. En particular,
se hace mencién a examinar las violaciones de los Derechos Humanos relacionadas no solo
con un derecho, sino con una amplia gama de Derechos Humanos a ello relacionados. Una de
esas violaciones es la préctica de los desal 0jos forzosos, que conlleva el traslado de personas,
familias 0 comunidades de sus hogares, tierras o vecindarios contra su voluntad, atribuible
directa o indirectamente al Estado (ACNUDH, 2014).
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e ANTECEDENTE N° 8

D’Onofrio (2015) en el articulo titulado “Derecho de propiedad y acceso a la vivienda.
Colision en € proceso de desalojo. Responsabilidad internacional del estado”, subraya la
existencia de la colision de derechos de nivel constitucional, € Derecho de Propiedad y
Derecho ala Vivienda, en los procesos de desal 0jo. Manifiesta la dificultad de aplicar normas
gue se originan por la ratificaciéon de tratados de Derechos Humanos a nivel internacional,
integrados a nivel constitucional internos, sin que haya las correspondientes modificaciones
procesales en la legidacion nacional, 1o cual, genera interpretaciones particulares y dejando
desprotegido al titular del Derecho de Propiedad.

e ANTECEDENTE N°9
En el articulo “Aproximacion a la configuracion juridica del derecho a la vivienda dentro del

ordenamiento juridico espafiol”, el autor Villanueva (2015), plasma la siguiente conclusion:

(...) podemos decir que el derecho a una vivienda supone una orientacion hacia los
poderes publicos a la hora de gobernar y establecer sus politicas sociales, intentando
satisfacer esta necesidad basica que tienen los ciudadanos, y que, sin lugar a dudas, tiene
una vinculacién especial con algunos derechos fundamental es basicos como la dignidad o
el libre desarrollo de la personalidad. Podria criticarse su inclusion dentro de la normativa
congtitucional, ya que como sefiala agun autor (Gonzélez, 2007) citando a jurista demén
Konrad Hesse, son derechos gque generan fal sas expectativas en |os ciudadanos, ya que no
es posible garantizar su cumplimiento, lo que puede llevar a una situacion de fraude hacia
los ciudadanos que no |o vean cumplido, y en verdad, esto es asi, pero incluyéndolo dentro
de marco congtitucional hay, por o menos, una orientacion hacia los poderes publicos de
cOmo encaminar su politica, sabiendo que en mayor o0 menor medida, es necesario atender
esa necesidad basica y no pudiendo contradecirla de forma directa por estar en la norma

superior del ordenamiento, por 10 que en cierta manera es una garantia. (p.11)

e ANTECEDENTE N° 10

En el articulo titulado “¢Derecho ala vivienda o la propiedad privada? De la politica publica
alainformalidad urbana en el Area Metropolitana de Lima (1996-2015) ”, los autores Torres

y Ruiz-Tagle (2019), subrayan |os siguientes conceptos.
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a. La informalidad en el Perl — y especificamente en Lima — es un fenémeno
multisectorial, cuya complejidad, adiferenciade lo que ocurre en otros paises, dificulta

y cas imposibilitadistinguir lairregularidad de lailegalidad. (p.20)

b. Dedicado solo a entregar y regularizar latierra, la aparente inercia del aparato estatal
frente a la informalidad urbana exacerba la produccion de suelo urbano bgjo esta
modalidad. (p.20)

C. En otras palabras, “el derecho a una vivienda digna” se ha sustituido por el “derecho a
la propiedad” impulsada por la PNF que —en palabras de Roy (2005)— en el contexto
actual de acumulacion de capital, seria €l derecho a participar en los mercados
inmobiliarios. Esto explica en parte por qué, a pesar de estas condiciones, los

asentamientos no dejan de proliferar en la ciudad. (p.21)

d. Enlaactudidad, los AAHH se reproducen no solo con fines de vivienda, ssino como
fuente de recursos econdmicos, validada por la economiainformal del mercado ilegal
de tierras, la permisividad estatal y la ideologia de la propiedad privada impuesta por
la PNF. Esto ocurre porque no existe un correcto control estatal del suelo y su funcion
social de uso queda relegada frente a la titularidad del mismo, 1o que ocasiona la

especulacion del suelo urbanizable y favorece alos urbanizadores piratas (p.21)

e. Paralaorganizacion social, en cuanto desarrollador urbano tradiciona de las barriadas,
el aparente beneficio de orden legal y econdmico que propiciaba la PNF mermo su
intensidad de organizacion einstaur6 laldgicade la propiedad privada por sobre € bien
comun. Es decir, convirtio la lucha colectiva por la vivienda y la urbanizacion en la
luchaindividual por la propiedad privada, privilegiando la construccién del patrimonio
personal por sobre la urbanizacion de los asentamientos, aumentando con €llo la

fragmentacién de la ciudad y las desigualdades sociales. (p.21)

Comentario: A traves del andlisis e inferencia del contenido de los antecedentes de la
investigacion arriba mencionados, se puede concluir que existe una inquietud generalizada
sobre el tema habitacional, 10s desal 0jos forzosos y la afectacion al Derecho alaVivienda. Es
particularmente sintomético gque importantes organizaciones internacionales protejan el

Derecho ala Vivienda, asimilandolo a los demés derechos fundamentaes; y que, € uso del
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instrumento del desal ojo forzoso quiebre un derecho tan trascendental paraladignidad humana,
la paz y seguridad de nuestra sociedad. Ademas, |0s mencionados antecedentes confirman la
inadecuacion de las politicas del Estado en garantizar el acceso alaviviendadignay adecuada

en forma homogénea.

2.2 Basestedricas.

2.2.1 Preliminares Historicos.

Segln Barceld (1993), el concepto de Derecho de Propiedad, y su discusiéon, remonta a la
Antigua Grecia, en particular a las figuras emblemadticas de Platon, quien con su obra “La
Republica”, distingue la propiedad privada y la propiedad comunal; y, de otro lado, de
Aristoteles, con su obra “Politica”, quien sostuvo e Derecho de Propiedad privada en

concordancia con | os beneficios comunitarios.

Sobre las bases planteadas por los filésofos de la Antigua Grecia, en la Antigua Roma se
pueden distinguir los conceptos positivistas relativos al Derecho de Propiedad delineados por
Marco Tulio Cicerdn, quien afirmabaque la propiedad sobre un bien se podiaadquirir mediante
antigua ocupacion, conquista, o en virtud de una ley, contrato, estipulacion o sorteo;
descartando, en estaforma, laideaiusnaturalista de la existencia de bienes privados adquiridos
por naturaleza. En cambio, Seneca consideraba que en origen las cosas de la natural eza eran de
goce comun y que la avaricia del hombre propicié su misma pobreza. Con la aportacion de
Justiniano en los “Digestas” se separa el concepto de propiedad, como la posesion que un
individuo ostenta sobre una cosa (res); y, el derecho que € individuo ejerce sobre dicha cosa

(dominium).

En edad moderna, John Locke, reconocido padre del liberalismo reconoce e Derecho de
Propiedad como uno real y uno genérico, que comprende las acciones, las libertades, |a vida,

el cuerpo, en fin, todos los derechos del hombre (Toyama, 1997).

Siguiendo una hipotética linea temporal, Barceld (1993), afirma que “la Declaracion de
1789 no se limitd a contar la propiedad entre los derechos naturales e imprescriptibles del
hombre (art. 2), sino que enfatizd ademas que "los hombres nacen y permanecen libreseiguales
en derechos"(art. 1)” (p.14).
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La critica mas relevante al Derecho de Propiedad es presentada por |os fil 6sofos alemanes
Carlos Marx y Friedrich Engels, en la obra “La ideologia alemana” del afio 1845, con la cual
plantean laabolicion deladivision social del trabajo y de la propiedad privada como condicion
necesaria para que € hombre acance su felicidad dentro una sociedad comunista (Atienza,
1983).

En fin, desde |a edad antigua, el Derecho de Propiedad ha sido cuestionado respecto de su
definicion, aplicacidn, proteccion y limites para adecuarlo y armonizarlo con larealidad social,
segun las sensibilidades de cada época. No sorprende que ladiscusion sobre el referido derecho
haya estimulado los mas importantes filosofos de la historia, y que se haya llegado a una
confrontacion bien definida entre la vision liberal y social — comunista, que todavia no se ha

resuelto totalmente.

2.2.2 Del Derecho ala Vivienda.

El concepto de Derecho a la Vivienda, conjuntamente a otros Derechos Humanos, politicos,
sociales y econdmicos, se ha planteado solamente después de la conclusion de la Segunda
GuerraMundial; como consecuenciade los horroresy atrocidades de las dos guerras mundiales
del siglo XX, la creacion de las Naciones Unidas ha propiciado € reconocimiento y aplicacion
dentro de las legidaciones nacionales de Tratados, Declaraciones y Acuerdos dirigidos a

garantizar |os Derechos Humanos.

El Derecho ala Vivienda es reconocido anivel internaciona y tiene caracter universal; es
inherente a la persona y basado sobre € principio de interpretacién Pro Homine; conlleva que
la misma vivienda sea digna y adecuada, para que el mencionado Derecho Humano sea
completo en su significado, como queda mencionado en el art. 25°, numera 1, de la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, que alaletraindica:

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 alimentacion, € vestido, la vivienda, la
asistenciameédicay |os servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros
en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad. (Asamblea

General ONU, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948, Articulo 25°.1).


http://es.wikipedia.org/wiki/Vivienda_digna
http://es.wikipedia.org/wiki/Derechos_humanos
http://es.wikipedia.org/wiki/Declaraci%C3%B3n_Universal_de_los_Derechos_Humanos
http://es.wikipedia.org/wiki/Declaraci%C3%B3n_Universal_de_los_Derechos_Humanos
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El referido articulo reconoce el Derecho ala Vivienda como uno fundamental para que sea
garantizado, atodo ser humano, el grado necesario de bienestar paradesarrollar unavidadigna.
Representa el hito méas importante para que el mencionado derecho sea reconocido en modo

universal.

Paralelamente, en € articulo 11° de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre del 1948, se establece que:

Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y
sociales, relativas a la aimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica,
correspondientes al nivel que permitan los recursos publicosy los de la comunidad. (OEA,

Declaracion Americana de los Derechosy Deberes del Hombre, 1948, Articulo 11°)

Y, enlaCartadelaOrganizacion delos Estados Americanos de 1948, en el inc. k del articulo

34°, queda indicado que:

L os Estados miembros convienen en que laigualdad de oportunidades, 1a eliminacion de
la pobreza criticay la distribucion equitativa de lariqueza y del ingreso, asi como la plena
participacion de sus pueblos en las decisiones relativas a su propio desarrollo, son, entre
otros, objetivos basicos del desarrollo integral. Para lograrlos, convienen asimismo en

dedicar sus maximos esfuerzos a la consecucion de las siguientes metas basicas:

K) Vivienda adecuada para todos los sectores de la poblacion. (OEA, Carta de la

Organizacién de los Estados Americanos, 1948, articulo 34° inc. k)

En concordancia con los planteamientos de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, paralelamente, se ha emitido la Declaracién y la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos (OEA), que promueven y fomentan el reconocimiento y concretizacion
del Derecho ala Vivienda, como herramienta de lucha en contra de la pobreza y en beneficio

del bienestar fisico y social de cadaindividuo, segin larealidad de cada pais.
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A nivel internacional, existen diferentes documentos que respaldan el reconocimiento y
proteccion del Derecho ala Vivienda, como la Convencién Internacional sobre la Eliminacién

de todas las Formas de Discriminacion Racial que, en su articulo 5° afirma:

(...) 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
distincion de raza, color y origen nacional o étnico, particularmente en e goce de los
derechos siguientes:

(...) e) Los derechos economicos, sociales y culturales, en particular:

(...) iii) El Derecho a la Vivienda. (ONU, Convencion Internacional sobre la

Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, 1965, Articulo 5°)

Como también, e Pacto Internaciona de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC) de 1966 que, en su articulo 11.1° afirma:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda personaa un nivel
de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados,
y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran
medi das apropiadas para asegurar |a efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto
laimportancia esencia de la cooperacion internaciona fundada en € libre consentimiento.
(ONU, PIDESC, 1966, Articulo 11°)

El presente articulo complementa las bases planteadas en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos del afio 1948, estimulando |os Estados signatarios aimplementar acciones
internas dirigidas a fomentar politicas sociales a favor de la concretizacién del Derecho a la
Vivienda, en beneficio de |os ciudadanos.

Ademas, en la Convenciodn sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 27°, inc. 3, se hace

referenciaa que:

Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionalesy con arreglo asus medios,

adoptaran medidas apropiadas para ayudar alos padres y a otras personas responsables por
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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

lavivienda. (ONU, Convencién sobre los Derechos del Nifio, 1989, Articulo 27° inc.3)

Una contribucién muy importante y trascendente respecto del reconocimiento y garantia de
proteccion del Derecho ala Viviendala aporta el Comité de Derechos Econdmicos, Socialesy
Culturales de las Naciones Unidas (CDESC), mediante la Observacion General N° 4 del afo
1991, sobre el Derecho aunaVivienda Adecuada. En dicho documento CDESC (1991), afirma

que:

1. De conformidad con el parrafo 1 del articulo 11° del Pacto reconocen € derecho de
toda personaaun nivel de vida adecuado parasi y su familia, incluso alimentacion, vestido
y vivienda adecuados, y aunamejoracontinuade |as condiciones de existencia. Reconocido
de este modo, € Derecho Humano a una vivienda adecuada tiene una importancia

fundamental para € disfrute de todos |os derechos econdémicos, socialesy culturales. (p.1)

16. En algunos Estados, el Derecho a la Vivienda adecuada esta consagrado en la
constitucion nacional. En tales casos, el Comité estainteresado particularmente en conocer
los aspectos juridicosy |os efectos concretos de tal enfoque. Desea, pues, ser informado en
detalle de los casos especificos y otras circunstancias en que se harevelado Util laaplicacion

de esas disposiciones constitucionales. (p.6)

18. A este respecto, el Comité considera que las instancias de desahucios forzados son
prima facie incompatibles con los requisitos del Pacto y sdlo podrian justificarse en las
circunstancias mas excepcionaes y de conformidad con los principios pertinentes del

derecho internacional . (p.6)

El mencionado documento confirmala naturaleza fundamental del Derecho alaViviendaa
favor de cada individuo y familia, como elemento necesario para su debido desarrollo y
bienestar; ademas, debe ser aplicado sin alguna discriminacion de ningun tipo, y plantea su
debida proteccién y control por parte de 6rganos competentes en aquell os Estados que |o hayan
reconocido a nivel congtitucional. Ademas, enfrenta el tema de los desalojos forzosos,
identificados como una accion ilegal cuya aplicacion reviste una calidad excepcional y actuada

bajo los principios relativos al Derecho Internacional que protegen la dignidad del hombre.
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Dentro el mencionado marco factico y juridico, la Convencién sobre los Derechos de las

Personas con Discapacidad, en su articulo 28°, inc. 1, subraya que:

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 alimentacion, vestido y vivienda
adecuados, y a la mejora continua de sus condiciones de vida, y adoptaran las medidas
pertinentes para salvaguardar y promover el gercicio de este derecho sin discriminacion por
motivos de discapacidad. (ONU, Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, 2006, Articulo 28° inc. 1)

Y, end Articulo 28°, inc. 2

Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a la
proteccion social y a gozar de ese derecho sin discriminacion por motivos de discapacidad,
y adoptaran las medidas pertinentes para proteger y promover el gercicio de ese derecho,
entre ellas: (...) d) Asegurar el acceso de las personas con discapacidad a programas de
vivienda publica. (ONU, Convencion sobre los Derechos de | as Personas con Discapacidad,
2006, Articulo 28° inc. 2)

La mencionada Convencion, ademas de establecer la importancia y € relativo
reconocimiento del Derecho a la Vivienda, como uno de rango constitucional, obliga los
Estados Partes a aplicar aguellas medidas aptas a concretizar el cumplimiento del aludido

derecho, afavor de las personas con discapacidad.

La Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos (ACNUDH), en su Folleto
Informativo N° 21/Rev.1 del afio 2010, titulado “El Derecho a una Vivienda Adecuada”,

amplia el concepto de Derecho ala Vivienda adecuada, en |os siguientes términos:

El Comité de las Naciones Unidas de Derechos Economicos, Socides y Culturales ha
subrayado que el derecho a una vivienda adecuada no se debe interpretar en un sentido
estricto o restrictivo. Debe considerarse mas bien como el derecho avivir en seguridad, paz
y dignidad en alguna parte. (ACNUDH, 2010, p. 3)
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Y, ACNUDH (2010) prosigue afirmando:

Estas libertades incluyen en particular:

e Laproteccion contrael desalojo forzoso y la destruccion y demolicion arbitrarias del

hogar.

e El derecho de ser libre deinjerencias arbitrariasen el hogar, laprivacidad y lafamilia;

Y,

e El derecho de elegir laresidenciay determinar donde vivir y €l derecho ala libertad

de circulacion. (p.3)

En &l mismo documento, se sostiene que el Derecho auna Vivienda adecuada contiene otros
derechos, como: la seguridad de la tenencia; la restitucion de la vivienda, la tierra y e
patrimonio; el acceso no discriminatorio y en igual dad de condiciones aunavivienda adecuada;
la participacion en laadopcion de decisiones vinculadas con lavivienda en el plano nacional y
en lacomunidad. (ACNUDH, 2010, p.3)

En fin, ACNUDH (2010) sostiene que:

Deben satisfacerse varias condiciones para que una forma particular de vivienda pueda
considerarse que constituye “vivienda adecuada”. Estos elementos son tan fundamentales
como laofertay disponibilidad basi cas de vivienda. Paraque la vivienda sea adecuada, debe

reunir como minimo los siguientes criterios:

e Laseguridad de latenencia: la vivienda no es adecuada s sus ocupantes no cuentan con
cierta medida de seguridad de la tenencia que les garantice proteccion juridica contra el

desalojo forzoso, €l hostigamiento y otras amenazas.

e Disponibilidad de servicios, materiales, instalaciones e infraestructura: la vivienda no es

adecuada s sus ocupantes no tienen agua potable, instalaciones sanitarias adecuadas,
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energia para la coccién, la calefaccion y el alumbrado, y conservacion de alimentos o

eliminacion de residuos.

e Asequibilidad: la vivienda no es adecuada s su costo pone en peligro o dificulta el

disfrute de otros derechos humanos por sus ocupantes.

e Habitabilidad: la vivienda no es adecuada s no garantiza seguridad fisica o no
proporciona espacio suficiente, asi como proteccion contra € frio, la humedad, el calor,

lalluvia, € viento u otros riesgos para la salud y peligros estructurales.

e Acceshilidad: la vivienda no es adecuada s no se toman en con-sideracion las

necesi dades especificas de | os grupos desfavorecidos y marginados.

e Ubicacion: la vivienda no es adecuada si no ofrece acceso a oportunidades de empleo,
servicios de salud, escuelas, guarderiasy otros servicios einstalaciones sociales, 0 S esta

ubicada en zonas contaminadas o peligrosas.

e Adecuacion cultural: la vivienda no es adecuada s no toma en cuenta y respeta la
expresion de laidentidad cultural. (p.4)

Como se puede apreciar, en el presente documento se amplia € concepto de Derecho ala
Vivienda. Ademas de su delineacion y proteccidn, se extiende su concepto: la vivienda no se
limita a las cuatro paredes del lugar de demora, sino a los servicios bésicos, su calidad,
accesibilidad y alcances econdmicos y culturales. En préctica, ampliando el panorama, no se
tratade vivir en un hogar, sino de ser parte de una sociedad donde el Estado propiciael bienestar

y seguridad de sus ciudadanos.

Sin embargo, en € referido documento, también se han esclarecido algunos temas que
pueden suscitar ideas erroneas sobre el Derecho a una Vivienda adecuada, como se indica a

continuacion:



48

El derecho a una vivienda adecuada NO exige que €l Estado construya viviendas para
toda la poblacion: El Derecho a la Vivienda no es sinbnimo de derecho a exigir que €
Estado provea a la vivienda de todos | os ciudadanos. El Estado, en préctica, debe fomentar
aquellas politicas que favorezcan y propicien que | os ciudadanos satisfagan dicha necesidad
conforme a sus posibilidades y necesidades, sin crear barreras o formas de discriminacion.
(ACNUDH, 2010, pp.6-7)

El derecho a una vivienda adecuada NO es solamente una meta programatica que debe
alcanzarse a largo plazo: Se subraya la necesidad, por parte del Estado, de fomentar
aguellas politicas sociales relativas a satisfacer la necesidad de una vivienda por parte de
sus ciudadanos, sin aimentar barreras o discriminaciones en contra de ellos. (ACNUDH,
2010, p.7)

El derecho a una vivienda adecuada NO prohibe los proyectos de desarrollo que
podrian desplazar alaspersonas. El Derecho alaVivienda, como € Derecho de Propiedad,
no es absoluto. Tiene que concretizarse en armonia con las necesidades de desarrollo y
bienestar de la entera comunidad, bajo la condicion de entablar la debida mediacion, y
buscar la correspondiente solucion a las politicas planteadas por € Estado, en forma
conjunta con |os ciudadanos afectados. (ACNUDH, 2010, p.7)

El derecho a una vivienda adecuada NO eslo mismo que el Derecho de Propiedad: Se
esclarece ladistincion entre el Derecho de Propiedad y el Derecho alaVivienda. Si bien es
cierto, que el primero ampara solamente quien ostenta un titulo oficial sobre e dominio del
bien, el segundo es més amplio: incluye y protege el Derecho de Propiedad y, extiende su
rayo legal, a todos aquellos que necesitan proteger la tenencia de un inmueble ante un
desalojo forzoso. (ACNUDH, 2010, pp. 8-9)

El derecho a una vivienda adecuada NO eslo mismo que el derechoalatierra: Si bien
es cierto, que la vivienda se ubica por encima de un terreno, el Derecho a la Vivienda no
abarca el Derecho alaTierra. Considero que, sobre todo cuando se habla de comunidades
nativas o con distintos el ementos culturales, tal derecho deberia ser incluido en €l concepto
de Derecho alaVivienday debidamente protegido. (ACNUDH, 2010, p.9)
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El derecho a una vivienda adecuada incluye tener acceso a servicios adecuados: La
casa no consta solamente de la construccion fisica del lugar donde vive un individuo o
familia. Debeincluir todos aguellos servicios que, ademas de brindar |as condiciones basicas
para que dicha vivienda sea vivible, permitan el correcto desarrollo y seguridad de sus
ocupantes, dentro un contexto de comunidad homogénea y exenta de cualquier tipo de
discriminacion. (ACNUDH, 2010, p.9)

El vinculo entre el derecho a una vivienda adecuada y otros derechos humanos. La
proteccion del Derecho ala Vivienda ante cualquier forma abusiva, incluidos los desal ojos
forzosos, no abarca solamente el mero derecho atomar asiento en un lugar. Los beneficios
de garantizar el referido derecho incluyen otros aspectos de la vida de un individuo como
su salud, educacion, trabgo, estabilidad emotivay, trasciende a beneficio de su familia e
hijos, propiciando aquellas condiciones que permiten a cada persona, y por tanto, a una
comunidad, desarrollarse en forma adecuada y armoniosa. (ACNUDH, 2010, pp. 9-10)

Al respecto, se debe subrayar como el Derecho a la Vivienda adecuada se encuentra
entrelazado con la realidad social y no puede ser objeto de instrumentalizacion y abusos.
Ademés, comprende la satisfaccion todos aquellos servicios que complementan la misma
vivienda, en relacién alacalidad de vida, bienestar y oportunidades de desarrollo en beneficio
de sus ocupantes; en efecto, se encuentra conectado a otros derechos fundamentales como €l
de salud, educacién, trabajo, entre otros. No se puede definir viviendadignay adecuada aquella
gue no presente ese conjunto de serviciosy derechos aludidos.

Paramejor comprender larealidad global relacionadaal Derecho alaVivienday su delicada

situacion en cuanto a su reconocimiento y proteccion, Golay y Ozden (2007), argumentan que:

A pesar del reconocimiento universal del Derecho a la Vivienda, los sin techo, los que
viven en alojamientos precariosy |0s desal ojados, son cada vez méas numerosos en todas las
ciudades, asi como en el campo, en todo el planeta. Méas de 4 millones de personas han sido

desal ojadas por la fuerza de su vivienda entre 2003 y 2006. (p. 3)

En fin, con relacion alas caracteristicas que revisten los Derechos Humanos que, dicho sea
de paso, incluyen el Derecho alaViviendaadecuada, laUnion Interparlamentariay ACNUDH,

en su Manual para Parlamentarios N° 26 del afo 2016, indican |o siguiente:
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L os der echos humanaos son univer sales: Los derechos humanos son universales porque
estan basados en la dignidad de todo ser humano, con independencia de laraza, €l color, €l
sexo, el origen étnico o socid, lareligion, el idioma, lanacionalidad, la edad, la orientacion
sexual, la discapacidad o cualquier otra caracteristica distintiva. (Unién Interparlamentaria
y ACNUDH, 2016, p.22)

L os derechos humanos son inalienables. “Los derechos humanos son inalienables:
ninguna persona puede ser despojada de sus derechos humanos, salvo en circunstancias

legales claramente definidas” (Unién Interparlamentariay ACNUDH, 2016, p.23).

L os der echos humanos son indivisibles e inter dependientes: “Los derechos humanos
son indivisibles e interdependientes. Dado que cada Derecho Humano trae consigo otros
derechos humanos y depende de ellos, la violacion de un derecho afecta al ejercicio de otros”

(Unién Interparlamentariay ACNUDH, 2016, p.23).

El principio de la realizaciéon progresiva: El principio de larealizacion progresiva se
aplica alas obligaciones positivas que tiene el Estado de satisfacer y proteger |os derechos
humanos, en particular, los derechos econdémicos, socides y culturaes (Unidn
Interparlamentariay ACNUDH, 2016, p.37).

Ademas, respecto al carécter obligatorio de los Derechos Humanos, la Unidn

Interparlamentariay ACNUDH (2016), establecen que:

La Declaracion es un documento intemporal y poderoso que recoge las profundas
aspiraciones de la humanidad para vivir en condiciones de dignidad, igualdad y seguridad.
Proporciona normas minimas y ha ayudado a convertir asuntos de orden moral en un marco

juridicamente obligatorio. (p.46)

Y, dentro de las obligaciones que el Estado debe cumplir para proteger y garantizar el

Derecho alaVivienda, la Union Interparlamentariay ACNUDH (2016), incluyen:

e Garantizar que este derecho esté protegido frente a: demoliciones arbitrarias; desahucios
0 desalojos forzosos, segregacion; desplazamiento por motivos raciales o religiosos,

discriminacion; y, acoso e injerencias and ogas.
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e Adoptar medidas positivas para reducir € numero de personas sin hogar y
proporcionarles un espacio adecuado paravivir, protegido de lasinclemencias del clima

y de losriesgos parala salud;

e Establecer mecanismos de aplicacion judiciales, cuas judiciales, administrativos o
politicos capaces de dar reparacion alas victimas de toda supuesta violacion del derecho
aunavivienda adecuada. (pp.219 - 220)

Entonces, el Derecho a la Vivienda incluye una variedad de derechos, servicios y
obligaciones que el Estado debe garantizar, frente a la trascendencia que el mismo derecho
reline, a favor del bienestar y seguridad de los individuos en su conjunto. Se trata de aplicar
politicas activas en cuanto a la implementacion de planes de urbanizaciéon publica, que
permitan a los sectores mas débiles de la sociedad contar con una vivienda que satisfaga las
necesi dades de sus habitantes, en aras de buscar unaintegracion y no una discriminacion entre
los ciudadanos. Y, de otro lado, prevenir y evitar actos abusivos y lesivos como |os desalojos
forzosos, canalizando la desesperada necesidad de contar con una vivienda, en politicas del
dialogo y propuestas concretas aptas a resolver tal delicado problema.

Gracias a la intensa labor de las instituciones internacionales, se ha podido lograr a nivel
general el reconocimiento del Derecho alaVivienda como Derecho Humano, asi como ocurria
en & Pery, hastalavigencia de la Constitucion de 1979, la cua o incluia expresamente, como

demuestra el contenido del art. 18° del mencionado cuerpo legal:

El Estado atiende preferentemente las necesidades basicas de la persona 'y de su familia
en materia de alimentacion, vivienda y recreacion. La ley regula la utilizacion del suelo
urbano, de acuerdo a bien comin y con la participacion de la comunidad local. El Estado
promueve |a g ecucién de programas publicos y privados de urbanizacién y de vivienda. El
Estado apoya y estimula a las cooperativas, mutuales y en general a las instituciones de
crédito hipotecario para vivienda y los programas de autoconstruccion y alquiler - venta.
Concede aliciente y exoneraciones tributarias a fin de abaratar la construccién. Crea las
condiciones para € otorgamiento de créditos a largo plazo y bgjo el interés. (Congtitucion
Politicadel Pert, 1979, Articulo 18°)
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Y, el art. 10° del mismo cuerpo legal: “Es derecho de la familia contar con una vivienda
decorosa” (Constitucion Politicadel Perd, 1979, Articulo 10°).

En préctica, e Estado Peruano, conforme a los lineamientos trazados por las instituciones
internacional es, reconocia expresamente € Derecho ala Vivienda, demostrando sensibilidad y
atencion a dicha problemética. Sin embargo, en la Constitucion de 1993, el Derecho a la
Vivienda ha sido excluido en forma literal de la Carta Magna, concretizando, segun el autor,

unainvolucion en cuanto al reconocimiento y proteccién de un Derecho Humano.

Por otro lado, conforme a la postura del presente trabajo de investigacion, €l Derecho ala
Viviendahasido integrado en formaindirectamediante el articulo 1° dela Carta Congtitucional
del 1993, que alaletraafirma: “La defensa de la persona humanay el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y del Estado” (Constitucion Politicade Pera, 1993, articulo
1°).

Asi como €l art. 3° del mismo cuerpo legal, que establece:

La enumeracion de |los derechos establ ecidos en este capitulo no excluye los demas que
la Constitucion garantiza, ni otros de natural eza analoga o que se fundan en la dignidad del
hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democrético de derecho y

de laforma republicana de gobierno. (Constitucion Politicadd Pera, 1993, Articulo 3°)

Y, la Cuarta Disposicion Final y Transitoria que incluye aquellos Derechos Humanos
reconocidos por € Estado Peruano, mediante Tratados, Declaraciones, Acuerdos

Internacionalesy que, alaletra afirma:

Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por e Per.
(Constitucion Politicadel Pert, 1993, Cuarta Disposicion Final y Transitoria, Interpretacion

de los derechos fundamental es)

Como sugiere € texto de la Constitucion Politica del 1993 mencionado, €l Derecho a la

Vivienda se integra indirectamente en la aludida Carta Magna, considerando el carécter de
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numer us apertus de los derechos fundamentales dirigidos a garantizar y proteger la dignidad

de todo individuo.

Como se puede notar, €l Legislador hatotalmente eliminado del contenido constitucional el
Derecho a la Vivienda; sin embargo, los articulos 1°, 3° y la Cuarta Disposicion Fina y
Trangitoria, permiten que aquell os derechos presentes en |os documentos i nternacional es como
Tratados, Declaracionesy Acuerdos suscritosy debidamente ratificados por el Estado Peruano,
sean integrados a nivel constitucional.

Consecuentemente, el Derecho alaVivienda, vuelve a ser incluido en formaindirectaen la
Constitucion Politica del afio 1993. Segun la opinidn del autor, dicha postura delineada en la
Carta Magna presenta dos aspectos contradictorios: el primero, la dificil convivencia entre €l
Derecho de Propiedad y el Derecho a la Vivienda, en particular en los casos de desalojo
forzoso; y, de otro lado, el planteamiento de una economiasocial de mercado dentro € contexto
constitucional que reconoce solamente el Derecho de Propiedad, contradiciendo evidentemente
un animus liberal; y sucesivamente, por |os factores exdgenos sefialados, integra el Derecho a
la Vivienda dentro la Carta Constitucional, en concordancia con una visién social y solidaria
de la sociedad, pero sin ningiin amparo legal o politica socia trascendente implementada a

favor de los ciudadanos.

Sin embargo, se considera oportuno y necesario integrar expresamente € Derecho a la
Vivienda en la Congtitucion vigente, para su oportuna garantia y proteccion; y, para que el

Estado implemente las adecuadas politicas aptas a concretizar su goce y disfrute.

Enfin, esoportuno mencionar que, dentro de lalegislacion nacional peruana, existen normas
legales que se refieren, en forma directa o indirectaal Derecho ala Vivienda, como en la Ley
de Bases de la Descentralizacion, Ley N° 27783, en su Capitulo |1, Competencias Municipales,
articulo 43°, que establece: “Competencias compartidas: h) Vivienda y renovacion urbana”
(Ley N° 27783, 2002, Articulo 43°).

También, en la Ley Organica de Gobiernos Regionales, Ley N° 27867, en su articulo 29-A,

afirma que:
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Funciones especificas sectoriades de las gerencias regionales. Le corresponden a las
Gerencias Regionaes las funciones que se sefidlan a continuacion, ademas de las
establ ecidas expresamente por ley: (...) 2. Gerencia de Desarrollo Social. - Le corresponde
gjercer las funciones especificas regionales de educacién, cultura, ciencia y tecnologia,
recreacion, deportes, salud, vivienda, trabgo, promocion ded empleo, pequefia y
microempresa, poblacion, saneamiento, desarrollo socia e igualdad de oportunidades. (Ley
N° 27867, 2002, Articulo 29-A)

Y, en su articulo 58°, quedaindicado que:

Funciones en materia de vivienda y saneamiento: a) Formular, aprobar y evaluar los
planesy politicas regionales en materia de vivienday saneamiento, en concordanciacon los
planes de desarrollo de los gobiernos locales, y de conformidad con |as politicas nacionales
y planes sectoriales. b) Promover |a g/ecucion de programas de vivienda urbanos 'y rurales,
canalizando los recursos publicos y privados, y la utilizaciéon de los terrenos del gobierno
regional y materiales de laregion, para programas municipales de vivienda. (...)d) Difundir
el Plan Nacional de Vivienday la normativa referida ala edificacién de vivienda, asi como
evaluar su aplicacion. (...) h) Asumir la gecucion de los programas de vivienda y

saneamiento a solicitud de los gobiernos locales. (Ley N° 27867, 2002, Articulo 58°)

En laLey Orgénicade Municipalidades, Ley N° 27972, en su articulo 79°, se establece que:

Las municipalidades, en materia de organizacion del espacio fisico y uso del suelo,
gercen las siguientes funciones. (...)2. Funciones especificas compartidas de las
municipalidades provinciales: (...) 2.2. Disefiar y promover la gecucion de programas
municipales de vivienda para las familias de bajos recursos. (Ley N° 27972, 2003, Articulo
79°)

Y, enlaLey de Desarrollo y Complementaria de Formalizacion de la Propiedad Informal,
Acceso a Suelo y Dotacion de Servicios Basicos, Ley N° 28687, en su articulo 17°, se afirma

que:

De los proyectos sobre terrenos ocupados por posesionesinformales: (...) Para el efecto,

las municipalidades provinciales en coordinacion con la comunidad elaboraran los
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Programas Municipales de Vivienda como parte del Plan Integral de Desarrollo Concertado
y en concordancia con €l Plan Nacional de Vivienda. (Ley N° 28687, 2006, Articulo 17°)

Entonces, la normativa sefidlada, reflgja, en cierta forma, la voluntad por parte de las
instituciones publicas, de incidir en la realidad social, en cuanto a la activacion y realizacion
de proyectos, aptos a satisfacer o resguardar € derecho a una vivienda digna y adecuada, en
ambito local. Sin embargo, no resulta, por lo menos en lareaidad local y regional de laciudad
de Cusco, que se haya implementado algin proyecto de dicha naturaleza. Mé&s bien, siguen
realizandose desalojos y demoliciones de viviendas informales, sin que exista a momento
ninguna alternativa concreta, que no sea la compra o alquiler de inmuebles ofrecidos en el

mercado inmobiliario privado.

2.2.3 Del Derecho de Propiedad.
La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 17° afirma que:

1. Toda personatiene derecho ala propiedad, individual y colectiva.
2. Nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad. (Asamblea General ONU,

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948, Articulo 17°)

En &mbito nacional, la Constitucion Politica del Perd del 1979, normaba e Derecho de

Propiedad, como se indica a continuacion:

Articulo 2°: Toda personatiene derecho: 14.- A la propiedad y a la herencia, dentro de
la Congtitucion y las leyes (Constitucién Politicadel Pera, 1979, Articulo 2°).

Articulo 124°: La propiedad obliga a usar |os bienes en armonia con €l interés social. El
Estado promueve el acceso a la propiedad en todas sus modalidades. La ley sefida las
formas, obligaciones, limitaciones y garantias del Derecho de Propiedad (Constitucion
Politicadel Peru, 1979, Articulo 124°).

Articulo 125°: Lapropiedad esinviolable. El Estado lagarantiza. A nadie puede privarse
de la suya sino por causa de necesidad y utilidad publicas o de interés social, declarada

conforme a ley, y previo el pago en dinero de una indemnizacion justipreciada. La ley
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establece las normas de procedimiento, valorizacion, caducidad y abandono. En la
expropiacion por causa de guerra, de calamidad publica, para reforma agraria o
remodelacion de centros poblados o para aprovechar fuentes de energia, € pago de la
indemni zaci 6n justipreciada puede hacerse efectivo, por armadas o en bonos de aceptacion
obligatoria y libre disposicion, redimibles forzosamente en dinero. En tales casos la ley
sefidla el monto de la emision, plazos adecuados de pago, intereses reagjustables
periodicamente, asi como la parte de la indemnizacion que debe pagarse necesariamente en
dinero y en forma previa. (Congtitucion Politicade Perd, 1979, Articulo 125°)

Articulo 126°: La propiedad se rige exclusivamente por las leyes de la Republica
(Constitucion Politicade Pera, 1979, Articulo 126°).

De la misma forma, la Congtitucion Politica del Pert del 1993 conserva las directrices
indicadas por la anterior Carta Magna, estableciendo y garantizando expresamente € Derecho

de Propiedad. Al respecto se sefialan los siguientes articul os:

Articulo 2° inc. 16: Toda persona tiene derecho: A la propiedad y a la herencia
(Constitucion Politicadel Pert, 1993, Articulo 2° inc.16)

Articulo 70°: El Derecho de Propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se gerce
en armonia con el bien comun y dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse de su
propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad publica,
declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacion justipreciada que incluya
compensacion por el eventua perjuicio. Hay accion ante e Poder Judicial para contestar €l
valor de la propiedad que el Estado haya sefidlado en el procedimiento expropiatorio.
(Constitucion Politica del Pert, 1993, Articulo 70°)

La doctrina juridica ha profundizado € concepto de Derecho de Propiedad. Al respecto se

sefidla la posicion de Bustamante (2012):

En Derecho, la propiedad es e poder directo e inmediato sobre un objeto o bien, por la
gue se atribuye a su titular la capacidad de disponer del mismo, sin més limitaciones que las
gue imponga la ley. Es el derecho rea que implica el gercicio de las facultades juridicas

mas amplias que & ordenamiento juridico concede sobre un bien. (p.530)
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Ahorabien, € jurista Gonzales (2010), sostiene que:

La Propiedad es definida como un sefiorio pleno (juridico) sobre cualquier objeto externo
de valor econémico y susceptible de dominacion. La pertenencia de los bienes no se agota
en el ambito patrimonial o econdémico, sino que guarda una estrecha relacion con lalibertad
individual y con la dignidad de la persona. El principio fundamenta del Derecho, del cual
arranca toda regulacion, es el RESPETO RECIPROCO, es decir, €l reconocimiento de la
dignidad del otro. Esta situacién conlleva necesariamente el reconocimiento de un &mbito
muy extenso de libertad. Por su parte, la libertad y los derechos que emanan de €lla, son
posibles solamente con la aparicién de la autoridad del Estado. La propiedad requiere ser
protegida por el Estado como un “derecho”, pero ese mismo derecho protege al individuo
del Estado. La nocion moderna de “derechos inalienables” implica que el soberano gobierna,
pero no posee, y por tanto no puede apropiarse de las pertenencias de sus subditos y violar
sus derechos personales; esto es un principio que se convirtié en una poderosa arma contra

la autoridad politica, permitio la evolucion de los derechos civiles y politicos. (p. 270)

Si bien escierto que, alo largo de la historia, el resultado de la sociedad que hoy en dia se
ha plasmado en larealidad, es el fruto de laaplicacion delos principios que revisten el Derecho
de Propiedad y que, inequivocablemente, ha permito al ser humano llegar a un inimaginable
nivel de desarrollo, asu vez, no esun derecho absoluto. Como el Derecho alaVivienda, ostenta
el rango de derecho constitucional y que, como argumentado en el presente trabajo de
investigacion, Ilegan a colisionar como en los casos de desal 0jo forzoso.

Doctrinariamente, se han identificado tres facultades del Derecho de Propiedad, que son:

e lusutendi, es el derecho de uso sobre la cosa. El propietario tiene el derecho a servirse
de la cosa para sus intereses y de acuerdo con la funcion social del derecho, siempre y
cuando esas conductas no violen preceptos legales ya establecidos o causen lesiones a

los derechos de otros propietarios. (Ateneo de Cordoba, 2018, p.1)

e lus fruendi, es el derecho de goce sobre la cosa. En su virtud, €l propietario tiene el

derecho de aprovechar y disponer los frutos o productos que genere el bien. La regla
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general es que € propietario de una cosa es también propietario de todo aquello que la

cosa produzca, con o sin su intervencion. (Ateneo de Cordoba, 2018, p.1)

e lusabutendi, es el derecho de disposicion sobre la cosa. El propietario, bajo la premisa
de que lacosa esta bajo su dominabilidad (poder de hecho y voluntad de posesién), puede
hacer con ellalo que quiera, incluyendo dafarla o destruirla (disposicion material), salvo

gue esto sea contrario a su funcion social. (Ateneo de Cérdoba, 2018, p.2)

Considerando la normativa naciona, como quedaindicado en € art. 923° del Cadigo Civil,
la propiedad se define como: “El poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y
reivindicar un bien. Debe g ercerse en armonia con €l interés socia y dentro de los limites de
laley” (Cédigo Civil Peruano, 1984, Articulo 923°).

Por tanto, ademas de las facultades arriba mencionadas, se afiade aquella de reivindicar, o
sea, el “lus vindicandi”’, que puede definirse como el derecho quetienee titular delacosapara

reclamarla ante terceros.

Ademés, seidentifican los siguientes caracteres delapropiedad, segun el analisisdoctrinario
elaborado por Gonzales (2010), que son:

1. Derecho Real: es un ambito de poder que se gjerce en forma directa e inmediata sobre

un bien (inherencia), generando la pertenencia de éste a un sujeto. (p. 294)

2. Derecho Absoluto: es la sintesis de todos los poderes sobre un bien y, por ello, es €l
derecho real de contenido més amplio. Segin WOLFF, éste es el “ntcleo positivo” de la
propiedad privada, en vistaaque €l titular puede proceder con € bien asu arbitrio, dentro

de los limites impuestos por €l ordenamiento juridico. (p. 294)

3. Derecho Exclusivo: Como consecuencia del “ser” de la propiedad, las ventajas de un
bien son reservadas a una sola persona. El propietario tiene un monopoalio, solo €l tiene

laposibilidad de servirse y sacar provecho del bien que le pertenece. (p. 295)
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4. Derecho Perpetuo: Significa que la propiedad esta llamada a durar indefinidamente a
favor del propietario, pero esto no impide las hipotesis excepcionales de algunas

propiedades temporales. (p. 295)

Dentro este orden de ideas, es necesario configurar el Derecho de Propiedad dentro de su

funcion social, como un cuerpo integrado a larealidad material. Y, Gonzales (2010) afade:

Es una opinién generalizada que todos | os derechos subjetivos estan sujetos alimites. En
efecto, en @ actual estado de nuestra civilizacién, no resulta dificil aceptar que todos los
derechos subjetivos sufren limitaciones de diversa indole y, en verdad, no existen ya
derechos absolutos, ni siquiera los de caracter fundamental. Esta misma regla se aplica al
caso de la propiedad. (p.301)

En este caso, se subraya la relacion intima que existe entre el sujeto y €l objeto, donde €

Derecho de Propiedad gjerce un rol identificador de dicha relacion dentro la sociedad.

Una ulterior aportacion ala mencionada postura, se sefialaen la STC N° 0008-2003-Al/TC,
donde el Tribunal Constitucional precisa que:

En lo esencial, se trata de un derecho cuyo origen no reside en la voluntad politica del
legidlador estatal, sSino en la propia naturaleza humana, que impulsa a individuo a ubicar
bajo “su” ambito de accion y autoconsentimiento, el proceso de adquisicion, utilizacion y
disposicion de diversos bienes de caracter patrimonial. (Tribunal Constitucional del Peru,
Exp. N° 0008-2003-Al/TC, 2003, Fundamento 26 a)

Asimismo, en la STC N° 3782-2004-AA/TC, el mismo 6rgano establece |0 siguiente:

Por otra parte, debido ala existencia de unavariada e ilimitada gama de bienes sobre los
gue puede configurarse la propiedad (urbanos, rurales, muebles, inmuebles, materiales,
inmateriales, pablicos, privados, etc.), puede hablarse de diversos estatutos de lamisma, los
gue, no obstante asumir matices particulares para cada caso, no significan que la propiedad

degje de ser una solay que, por tanto, no pueda predicarse respecto de la misma elementos
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de comun configuracion. (Tribunal Constitucional del Pert, Exp. N° 3782-2004-AA/TC,
2004, Fundamento 3)

Las discrepancias filosdficas, que caracterizan el Derecho de Propiedad, sobre su matriz
iusnaturalista o positiva emergen también en los fundamentos manifestados por € Tribunal
Congtitucional. Siguiendo la linea de pensamiento de dicho Organo, representa una
contradiccion en términos que sea un tribunal a dirimir los conflictos de intereses sobre una
propiedad, cuando ese derecho es considerado parte de la naturaleza humana, y no creado por
la voluntad politica del legislador. En realidad, es un tribunal que resuelve un determinado

conflicto, en observancia de las leyes vigentes.

Sin perjuicio de lo mencionado, es interesante analizar como e Estado gjerce su rol en
relacion al Derecho de Propiedad actuado por los privados. Al respecto Gonzales (2010),
sefala

Si el derecho constitucional alapropiedad abarcatambién |as agresiones entre privados,
entonces las acciones propi etarias podrian ventilarse tambi én en sede constitucional, aunque
ello represente un dudoso beneficio, pero si un grave peligro a la seguridad juridica. Por
tanto, parece|6gico suponer que este derecho constituciona solamente abarcalas agresiones
del Estado contrala propiedad privada, y en efecto, la practicaratifica que la utilidad de la
tutela constitucional del Derecho de Propiedad generalmente se circunscribe al &mbito de
las relaciones Estado-particulares. Por otro lado, y desde una perspectiva estrictamente
procesal, debe tenerse en cuenta que las acciones constitucionales requieren de un derecho
“cierto y liquido”, es decir, que €ste se encuentre probado prima facie, sin necesidad de

mayor discusion o debate. (p.299)

Es oportuno aclarar ladiferencia que existe entre un conflicto de intereses entre particulares
y, entre particularesy el Estado. Si bien escierto que, en el primer caso, laviaordinaria permite
discutir y resolver un litis sobre un Derecho de Propiedad; en el segundo caso, resulta oportuna
la instancia congtitucional, por la desproporcion de poderes que existe entre el Estado y los
particulares, y por la gravedad que asume una violacién de un derecho fundamental por parte

del mismo Estado que, en cambio, deberia garantizar.
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Como se ha evidenciado, € Derecho de Propiedad goza de pleno reconocimiento en &mbito
juridico, sea desde el punto de vista doctrinal, sea su integracion expresa en la Carta Magna
vigente. Consecuentemente, la falta de incluson a nivel constitucional del Derecho a la
Vivienda, propiciaincertidumbre y vacio juridico, que no puede ser colmado favoreciendo en
forma exclusiva el Derecho de Propiedad; sino, equilibrando y garantizando la presencia de

ambos derechos fundamental es.

> Del cuestionamiento del carécter absoluto del Der echo de Propiedad.

Es menester aclarar que, € ordenamiento juridico nacional presenta herramientas legales que
pueden contradecir € caracter absoluto del Derecho de Propiedad. Bajo esta premisa, se
encuentran las siguientes ingtituciones juridicas, que considero embleméticas en cuanto a la

extincion y adquisicion (o pérdida) de la propiedad:

= Expropiacion: En concordancia con lo dictaminado por la Sala Primera del Tribunal
Constitucional, integrada por |os magistrados Beaumont Callirgos, Calle Hayen y Eto Cruz,
en el Exp. N.° 03258-2010-PA/TC, en fecha 20 de abril del afio 2011, en la elaboracion de
los fundamentos, se afirma que:

5. No obstante, la proteccion constituciona del Derecho de Propiedad, el mismo articulo
70° de la Constitucion, con fundamento en la prevalencia del bien comun, contempla la
figura de la expropiacion como potestad del Estado; esto es, la privacion de latitularidad
de ese derecho contra la voluntad de su titular. Por ello, puede considerarse que la
propiedad es un derecho que puede ser sacrificado en cualquier momento s asi lo exige
la seguridad nacional o la necesidad publica, segun lo sefida € articulo 70° de la
Congtitucion. (Tribunal Constitucional del Pert, Exp. N.° 03258-2010-PA/TC, 2011,
Fundamento 5)

7. Segun € articulo 70° de la Congtitucion vigente, el acto de expropiacion, para que sea

constitucionalmente valido, requiere:

a) Que existan motivos de seguridad nacional o de necesidad publica definidos por el
Congreso de la Republica mediante unaley especial porque la naturaleza de las cosas asi
lo exige. Los motivos expropiatorios de la Constitucion de 1979, en cambio, tenian que

fundamentarse en la necesidad y la utilidad pablicas o en el interés social .
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b) Que e Estado pague previamente, en efectivo, una indemnizacién justipreciada que
incluya el precio del bien expropiado y la compensacién por €l eventua perjuicio, que, a
su vez, debe ser establecida en € procedimiento expropiatorio. Es decir, que € Estado
tiene e deber de indemnizar en forma plena y completa a titular del Derecho de
Propiedad privada, por el dafio que no teniael deber de soportar. (Tribunal Constitucional
del Pert, Exp. N.° 03258-2010-PA/TC, 2011, Fundamento 7)

Lalegidacion nacional regulabalainstitucion delaexpropiacion mediante laLey N° 27117,
“Ley General de Expropiaciones”, en concordancia con €l Articulo 70° de la Constitucion
Politica de 1993; el Articulo 928° del Cédigo Civil y los articulos 519° a 532° del Codigo
Procesal Civil. La misma Ley, modificando los articulos 519° al 532° del Codigo Procesal
Civil, ha establecido que € proceso de expropiacion se debe tramitar en la via del proceso
abreviado. Sin perjuicio de lo mencionado, en fecha 21 de mayo del afio 2013, se ha aprobado
la “Ley que facilita la adquisicion, expropiacion y posesion de bienesinmuebles para obras de
infraestructura y declara de necesidad publica la adquisicién o expropiacion de bienes
inmuebl es afectados para la gjecucion de diversas obras de infraestructura — Ley N° 30025”;
y, posteriormente emendada por el Decreto Legidativo N°1192 de fecha 23 de agosto del 2015;
modificado por € Decreto Legidlativo N°1330 de fecha 05 de enero del afio 2017, y a su vez
modificado por el Decreto Legidativo N°1366 de fecha 22 de julio del 2018.

Respecto de la expropiacion, el autor considera que es una herramienta que debe ser
utilizada con mucha parsimonia. En efecto, se ha creado un verdadero tréfico de terrenos que
personas sin escrupulo organizan con lafinalidad de lucrar, abusando de la crénica necesidad
de vivienda de algunos sectores sociales excluidos de dicha oportunidad. Y, e Estado, en €
afan de recuperar su dominio y evitar conflictos sociaes, consciente de su responsabilidad
omisiva o complice, propone una solucién econémica a problema, generando una discutible
ventajailegitimaafavor de losinvasores. Por tanto, en lugar de desperdiciar valiosos recursos
econdmicos en este modo, seria mas favorable impulsar aquellos proyectos urbanisticos

publicos finalizados a favorecer el acceso alavivienda dignay decorosa.
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= Usucapion: La prescripcion adquisitiva de dominio es un mecanismo legal que permite al
poseedor de un bien adquirir la propiedad del mismo, siemprey cuando haya cumplido con
desarrollar una conducta establecida por Ley en un periodo de tiempo determinado. La
institucion de la prescripcion permite que se adquiera legalmente la propiedad de un bien
mediante |a posesi 6n, que debe ser continua, es decir sin interrupciones, pacifica, cuando la
posesion esgjercidasin violenciafisicay moral; publica, porquelaposesion debe ser visible
por la colectividad, y como propietario. A continuacion, se esgrimen los mencionados
elementos:

0 Posesiéon Continua.

La Posesi 6n Continua se encuentra directamente rel acionada con al plazo presciptorio de
la accion de prescripcion adquisitiva 'y a su interrupcion; al respecto, el articulo 1996°
del Cadigo Civil establece las diferentes causas de interrupcién de la prescripcion, como

se indica a continuacion:

1.- Reconocimiento de la obligacion.

2.- Intimacion para constituir en moraal deudor.

3.- Citacién con lademanda o por otro acto con el que se notifique a deudor, aun cuando
se haya acudido a un juez o autoridad incompetente.

4.- Oponer judicialmente la compensacion. (Codigo Civil Peruano,1984, Art. 1996°)

0 Posesion pacifica.

La Corte Suprema sostiene que su interpretaci 0n debe efectuarse sobre la base del sentido
comun del término y no en base a algun sentido técnico juridico que pueda encontrarse
en ladoctrina. En ese orden de ideas, la Cas. N° 1126-01 La Libertad, publicada el 30 de
mayo del afio 2003, ha sefialado que:

(...) conforme nos ilustra la Real Academia Espafiola, el término 'pacifico’ o 'pacifica’
hace referencia a algo ‘tranquilo, sosegado, que no provoca luchas o discordias'. En tal
sentido, se puede afirmar que la posesién pacifica debe ser entendida como aquella que
se gjerce sin perturbacion y aceptacion de los demas integrantes de la sociedad [...Jque
en tales linderos de razonabilidad, no se aprecia error alguno en lainterpretacion [,..] de
la norma contenida en el articulo novecientos cincuenta del Codigo Civil [...]; Que, el

reconocido Jurista Peruano Anibal TorresVasquez en su Libro Cédigo Civil Comentado,
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Tomo | séptima Edicién, segundo parrafo de la pagina 996 sefiala "la clandestinidad
excluye laposesion publica. El poseedor no debe temer que su posesi én sea conocida por
los demés, especialmente por el propietario (...) La posesion debe materializarse en actos
que puedan ser conocidos por losdemés'. (Municipalidad Distrital Cerro Colorado, 2017,

p.1)

También la Cas. N° 199-2004 Huaura, publicada el 31 de octubre del afio 2005,

sostiene que:

Séptimo. - Que, la pacificidad, como presupuesto para acreditar |a presente accion,
significa que la posesion de quien pretende ser declarado propietario por prescripcion
debe transcurrir sin generar ninguin conflicto con los derechos de los demés; siendo de
considerar que dicho precepto legal se vulnera cuando aparece de autos que la posesion
ha sido cuestionada a través de algin proceso judicial que se hayainstaurado en su contra
y en el cual se discuta respecto del bien sub Litis. (Sala Civil Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, Exp. N° 199-2004 Huaura, 2005, Considerando

Séptimo)

Posesion como propietarioy publica.

Como indicala SalaCivil Transitoria de la Corte Suprema de Justiciade la Republicaen
la causa N° 3246 — 2015 Lima, de fecha 25 de enero ddl afio 2017, la posesion como
propietario serefiere a

El animus domini, como elemento subjetivo, equivale a la intencionalidad de poseer
como propietario. Esta expresion, se emplea para indicar la voluntad de un sujeto de
tratar una cosa como suya. Si bien el fundamento de la prescripcion es la posesion,
también es fundamento la propiedad o la simple tenencia. (Sala Civil Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, Exp. N° 3246 — 2015- Lima, 2017,

Fundamento Tercero)

Mientras que, la condicion de posesion publica se manifiesta cuando “la posesion sea
publica ante los demés y que corrobore su condicion como tal (con el animus domini)”.
(Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, Exp. N° 3246 —
2015- Lima, 2017, Fundamento Cuarto)
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Ademés, € Tribunal Constitucional en lacausa N° 0008-2003-Al/TC, en fecha 11 de
noviembre del afio 2003, establece que:

El gercicio del Derecho de Propiedad no es absoluto, e importa limitaciones legales

gue tienen por finalidad armonizar:

v" El Derecho de Propiedad individual con el gjercicio del mismo por parte de los demas

individuos.

v El Derecho de Propiedad individual con el egjercicio de las restantes libertades

individuales.

v' El Derecho de Propiedad individual con € orden publico y € bien comdn. (Tribunal
Constitucional del Pert, Exp. N°0008-2003-Al/TC, 2003, parr. 26 a.)

La prescripcion adquisitiva, se encuentra debidamente regulada en la legidacion
naciona, mediante el articulo 950° del Cdodigo Civil, que ordena: “La propiedad
inmueble se adquiere por prescripcion mediante la posesion continua, pacificay pablica
como propietario durante diez afos. Se adquiere a los cinco afios cuando median justo
titulo y buenafe” (Cédigo Civil Peruano, 1984, Articulo 950°).

Y, por €l articulo 952° del mismo cuerpo legal, que sefaa:

Quien adquiera un bien por prescripcion puede entablar juicio para que se le declare
propietario. La sentencia que accede a la peticidn es titulo para la inscripcion de la
propiedad en el registro respectivo y paracancelar el asiento en favor del antiguo duefio.
(Cédigo Civil Peruano, 1984, Articulo 952°)

Es oportuno sefidar que, segiin €l caso, el proceso de prescripcion de dominio puede
ser tramitado por laviajudicia mediante un proceso abreviado (articulos 504° y ss. del
Cadigo Procesal Civil); como también, por la via notarial, como sefidlado en la Ley N°
27157, “Ley de Regularizacion de Edificaciones, del Procedimiento parala Declaratoria

de Fabrica y del Régimen de Unidades Inmobiliarias de Propiedad Exclusiva y de
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Propiedad Comun”, y se presenta ante el Notario Publico de la provincia en donde se

ubica e inmueble.

La usucapion o prescripcion adquisitiva es una institucion juridica creada para
sancionar el propietario que abandona un bien, a favor del posesionario gque ostenta
aquellos requisitos argumentados lineas arriba. En e caso objeto de la presente
investigacion, se debe considerar € conflicto que puede surgir entre el propietario y €l

posesionario, en los casos de desal 0jo forzoso, cuando éste utilizael bien como vivienda.

» Delaslimitaciones legales de la propiedad: Limiteslegales ala propiedad por razones
de vecindad en inter és privado.

Al respecto Gonzales (2010), sostiene que:

La teoria de las relaciones de vecindad surge en un entorno agrario para regular los
problemas cotidianos entre |os propietarios de fincas rusticas colindantes. Modernamente,
empero, los problemas entre |os titulares de las fincas contiguas se multiplican en vista al
carécter industrial de nuestra sociedad. El desarrollo tecnoldgico presenta nuevas y mas
peligrosas posibilidades de agresion; por otra parte, en una economia fundamental mente
agrarialas perturbaciones se limitan alas fincas colindantes, pero en unasociedad industrial

la nocion de vecindad se amplia. (p. 309)

Y, Gonzales (2010) afade:

Las limitaciones legales por razones de vecindad se fundamentan basicamente en dos

tipos de consideraciones:

a) Una clausula general de proteccion, la cual indica que: “la explotacion normal de las
unidades econdémicas obliga a tolerar limitaciones reciprocas en el ambito de las
inmisiones 0 recuperaciones imponderables (ruidos, sacudidas, gases, olores,
humos). (p. 310)
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Ejemplo:

Art. 961° del C.C.: El propietario, en gjercicio de su derecho y especial mente en su trabajo de
explotacion industrial, debe abstenerse de perjudicar las propiedades contiguas o vecinas, la
seguridad, €l sosiego y la salud de sus habitantes. Estan prohibidos los humos, hollines,
emanaciones, ruidos, trepidaciones y molestias andlogas que excedan de la tolerancia que
mutuamente se deben los vecinos en atencion a las circunstancias. (Cédigo Civil Peruano,
1984, Articulo 961)

Y, Gonzales (2010) prosigue:

Y, unas clausulas particulares de proteccion, las cuales ordenan que: sin que exista
reciprocidad, en algunos casos el ordenamiento impone limitaciones a los propietarios con
respecto a determinadas facultades de sus fincas, cuyo fin es la mejor explotacion de las
unidades econémicas. (p. 310)

Ejemplos:

Art. 959° del C.C.: “El propietario no puede impedir que en su predio se ejecuten actos para
servicios provisorios de las propiedades vecinas, que eviten o conjuren un peligro actua o
inminente, pero se le indemnizara por los dafios y perjuicios causados” (Codigo Civil Peruano,
1984, Articulo 959°).

Art. 960° del C.C.: “Si paraconstruir o reparar un edificio es indispensable pasar materiales
por predio ajeno o colocar en é andamios, € duefio de éste debe consentirlo, recibiendo
indemnizacion por los dafios y perjuicios que se le causen” (Codigo Civil Peruano, 1984,
Articulo 960°)

Art. 962° del C.C.: Al propietario de un inmueble no le esta permitido abrir o cavar en su
terreno pozos susceptibles de causar ruina o desmoronamiento en la propiedad vecina o de
perjudicar las plantaciones en ella existentes y puede ser obligado a guardar las distancias
necesarias para la seguridad de los predios afectados, ademas de la obligacion de pagar la

indemnizacion por los dafios y perjuicios. (Codigo Civil Peruano, 1984, Articulo 962°)
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Art. 963° del C.C.. S cerca de un lindero se construye horno, chimenea, establo u otros
similares o depdsito para agua o materias himedas, penetrantes, explosivas o radioactivas o se
instalamaguinaria o andlogos, deben observarse las distanciasy precauciones establecidas por
los reglamentos respectivos y, afalta de éstos, las que sean necesarias para preservar la solidez
o lasalubridad de los predios vecinos. La inobservancia de esta disposicion puede dar lugar al
cierre o retiro de la obra'y a la indemnizacion de dafios y perjuicios. (Cédigo Civil Peruano,
1984, Articulo 963°)

Art. 964° del C.C.: “El propietario no puede hacer que las aguas correspondientes al predio
discurran en los predios vecinos, salvo pacto distinto” (Codigo Civil Peruano, 1984, Articulo
964°).

Como se puede inferir, el mismo Codigo Civil ha regulado algunos aspectos juridicos
dirigidos alimitar el carécter absoluto del Derecho de Propiedad, en aras de guardar €l respeto

de derechos de terceros y la mutua convivencia.

> Limiteslegalesala propiedad por otras causasen interés publico.
Al respeto, Gonzales (2010) afirma:

Una vez mas las restricciones legales de este tipo recaen fundamentalmente en los
predios, y a diferencia de lo que ocurre en el caso de las “relaciones de vecindad” contenidas
en el Cddigo Civil, las restricciones legales por interés publico no se ubican normalmente
en dicho cuerpo legal, sino mas bien en la profusa y dispersa legislacion administrativa y
municipal. (pp. 316 - 317)

Y, Gonzales (2010) afade:

No es posible emprender agui € estudio de todos |os tipos de limitaciones a la propiedad
establecidas en nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, podemos utilizar € esgquema
del profesor colombiano VALENCIA ZEA, quien resume las limitaciones legales a través

de lasiguiente tipologia:
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a) Laslimitaciones contenidas en las normas sobre construccion de edificaciones.

b) Las limitaciones impuestas por razones de tranquilidad publica. Por gemplo: la
prohibicién de instalar fabricas en zonas de vivienda.

¢) Laslimitacionesimpuestas por salubridad y peligro de la actividad industrial .

d) Las limitaciones impuestas modernamente (durante & siglo XX) en virtud a los
fendmenos del urbanismo, zonificacion, uso de la tierra, fraccionamiento de predios,

conservacion de recursos naturales.

e) Las limitaciones establ ecidas por razones de defensa nacional .

f) Las limitaciones fijadas con el objeto de facilitar la prestacion de los servicios publicos

de agua, desagiie, tel éfonos, energia el éctrica.

0) En € caso de los bienes muebles de primera necesidad, en alguna época (no en la

actualidad) se prohibié la especulacién y el acaparamiento. (p.317)

El texto citado, sefidla que las limitaciones al Derecho de Propiedad no son relativas
exclusivamente alarel acidn entre particulares; sino, existen varias limitaciones que se originan
de larelacion con las entidades publicas. Por tanto, es evidente que el sefiorio que gjerce €
propietario sobre un bien debe ser en concordancia con el bien comun, la seguridad, |a paz

social y la convivenciacivil en ambito comunitario.

» Delasrestriccionesvoluntarias de la propiedad.
Al respecto, Gonzales (2010) afirma que:

Las restricciones voluntarias a la propiedad son limitaciones impuestas por € mismo
propietarioy que serefieren a ejercicio de algunafacultad que normalmente le corresponde.
Unavez extinguidalarestriccion (por ejemplo: el plazo estipulado) el Derecho de Propiedad
nuevamente adquiere su contenido normal. Sin embargo, la gran cantidad de hipétesis que
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pueden ingresar dentro de estas “restricciones de la propiedad” aconsejan un estudio

tipolégico, € cual dividiremos en los siguientes rubros:

A) Pactos prohibitivos de disponer y gravar bienes.
B) Pactosrestrictivos al gercicio del Derecho de Propiedad. (p.324)

Sobre |os pactos prohibitivos de disponer y gravar bienes, Gonzales (2010), indica:

La prohibicion de disponer supone una restriccion a la facultad de disposicion
normalmente atribuida en favor dd titular de un derecho subjetivo. La prohibicion de
disponer excluye la realizacion por parte del titular de los llamados actos de disposicion
(transmision, renuncia abdicativa o tradativa y constitucion de derechos reales limitados o

gravamenes), pero no los de mera administracion. (p.324)

Mientras que, respecto de los pactos restrictivos a ejercicio del Derecho de Propiedad,
Gonzales (2010), sostiene que:

[El articulo 926° del Cddigo Civil establece que “Las restricciones de la propiedad
establecidas por pacto para que surtan efecto respecto a terceros, deben inscribirse en el
registro respectivo”. Esta norma no tiene antecedentes en nuestro derecho historico (civil o
registral) y representa una autentica incognita su ambito de aplicacion. ARIAS
SCHEREIBER explica la norma antes citada en los siguientes términos: “Se trata de un
dispositivo destinado a proteger e derecho de terceros respecto a las restricciones a la
propiedad que emanan de la voluntad de las partes y que no estdn impuestas por la ley por
causa de necesidad y utilidad publica o de interés social. En efecto, nada impide que se
establezcan restricciones a ejercicio de los derechos reales en la medida que no infrinjan la
normavigente del articulo 925. Siendo esto asi y en proteccion del derecho de los terceros,
el articulo 926 exige que se realice su inscripcion en € Registro respectivo, pudiendo ser el
que corresponde a la propiedad inmueble y mueble”. Resulta paraddjica la opinion
transcrita, en cuanto se dice que nadaimpide el establecimiento de restriccionesal gercicio
de los derechos reales, cuando en realidad el mismo Cddigo acoge el “numerus clausus” en
esta materia, 1o cua es concordante con el art. 882 que sanciona con nulidad los pactos

prohibitivos de engjenacion o gravamen de bienes. (p.327)
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Y, Gonzales (2010) prosigue:

(...) los pactos restrictivos del dominio (voluntarios) carecen de eficacia real al
encontrarse en contradiccion a la nocién liberal de propiedad establecida en el Cédigo de
1984, lo cual busca potenciar la libre circulacion de los bienes y de la riqueza. (...) En
nuestra opinidn, esta norma debe interpretarse de acuerdo al principio técnico del “numerus
clausus” y, en consecuencia, su caracter abierto debe complementarse con las Unicas
restricciones a la propiedad que son admitidas en nuestro ordenamiento, cuales son, 10s
derechos reales tipificados, asi como a los pactos con eficacia real establecidos
expresamente por laley. (p. 328)

Gonzales (2010) concluye, afirmando:

En suma, no siendo posible establecer en nuestro sistema juridico prohibiciones de
engenar y gravar, o0 sustituciones fideicomisarias, ni pudiéndose tampoco crear
voluntariamente derechos reales atipicos o innominados, ES OBVIO Y EVIDENTE que
esta norma incluye dentro de las “restricciones de la propiedad” SOLAMENTE a los
derechos redes limitados y de garantia contemplados taxativamente por la ley (usufructo,
uso, habitacion, superficie, servidumbres, hipoteca, anticresis), asi como los pactos con
eficacia real expresamente reconocidos por nuestro ordenamiento (retroventa, reserva de
dominio). Esta interpretacion sisteméatica de los arts. 926, 881 y 882 del Codigo Civil, nos
lleva a rechazar que exista libertad para estipular cualquier restriccion a la propiedad. (p.
329)

Consecuentemente, surgen dos reflexiones: la primera, relativa propiamente a los pactos
restrictivos del Derecho de Propiedad. Aqui se nota claramente que la Ley limita la voluntad
del propietario, el cual puede disponer del bien dentro el marco cerrado que rige los derechos
reales (numerus clausus) y debidamente inscritos ante los Registros Publicos, para que se
aplique el principio de inoponibilidad. Por tanto, una vez mas, se confirma que &l Derecho de
Propiedad no es absoluto. La segunda reflexion surge del mismo autor citado, en cuanto
justificala carenciade eficaciareal delos pactos restrictivos del dominio (voluntarios), porque
se encuentran en contradiccion con el concepto liberal de propiedad fijada en el Codigo Civil
del afio 1984, que pretende impulsar la libre circulacion de los bienes y de la riqueza.

Consecuentemente, nos encontramos ante el dilema s la Constitucion Politica del 1993, que
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fomenta una economia socia de mercado, ha priorizado el Derecho de Propiedad omitiendo €

Derecho ala Vivienda, para conformarse con la visién establecida previamente por el Codigo
Civil; o, para camuflar su real naturaleza liberal y netamente de mercado. En ambos casos, se
considera que existen puntos criticos de convivencia entre la visién econémica planteadaen | a
Carta Constitucional vigente y el Cadigo Civil del 1984; y que también, se reflgjan entre los

derechos constitucionales materia del presente estudio.

2.2.4 Proyectosde Ley.

En fecha 13 de septiembre del afio 2018, el congresista Martires Lizana Santos, en
representacion de otros congresistas signatarios, presenta el Proyecto de Ley N° 3371/2018 —
CR, mediante €l cual solicita la incorporacion en la actual Constitucién Politica del derecho

fundamental de cada ciudadano a contar con unavivienda dignay adecuada. A laletraindica:

Articulo 1°. - Objeto dela Ley: Es objeto de la presente Ley modificar € numeral 22 del
articulo 2° de la Congtitucion Politica del Pert, a fin deincorporar como derecho fundamental
de las personas € derecho auna vivienda dignay adecuaday a un habitat saludable, sostenible
y seguro para €l desarrollo de su vida. (Lizana, Proyecto de Ley N° 3371/2018 — CR, 2018,
Articulo 1°)

Articulo 2°. - M odificacion constitucional: Modificase el numeral 22 del articulo 2° dela

Constitucion Politica del Pert en los siguientes términos:

Articulo 2°. - Toda per sona tiene derecho: 22. A unaviviendadignay adecuada, ala paz,
alatranquilidad, al disfrute del tiempo libre y a descanso, asi como a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida. (Lizana, Proyecto de Ley N° 3371/2018 - CR,
2018, Articulo 2°)

Los congresistas representados por Mértires Lizana Santos, proponen reintroducir el

Derecho ala Vivienda en la Carta Constitucional, subrayando su caracter fundamental.

En fecha 18 de septiembre del afio 2018, el congresistaLucio AvilaRojas, en representacion
de otros congresistas signatarios, presentael Proyecto de Ley N° 3395/2018 — CR, mediante €

cual solicita que sea reconocido constitucionalmente e Derecho a la Vivienda digna y
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adecuada, promover programas publicos y privados y su debido financiamiento para
concretizar el mencionado derecho. En tal sentido, €l Proyecto de Ley ha sido plasmado de la

siguiente forma:

Articulo Unico. Modificacién del articulo 7° de la Constitucién Politica del Per:
Adicionase un segundo péarrafo a articulo 7° de la Constitucion Politica del Perd, conforme al

texto siguiente:

Articulo 7°: (...) Todos tienen derecho a acceso aunavivienda digna, el Estado promueve
la gjecucion de programas publicos y privados de urbanizacién y de vivienda, asi como el
financiamiento publico o privado para hacer efectivo este derecho. (...). (Avila, Proyecto de
Ley N° 3395/2018 — CR, 2018, Articulo Unico)

El referido proyecto de ley ampliasensiblemente la modificacién de la Carta Constitucional,
anadiendo la propuesta de impulsar politicas de Estado, a favor del sector publico y privado,

para concretizar efectivamente e Derecho ala Vivienda con programas ad hoc.

En fecha 07 de noviembre del afio 2018, la congresista Marisa Glave Remy, en
representacion de otros congresistas signatarios, presenta el Proyecto de Ley N° 3609/2018 —
CR, mediante € cual solicita la incorporacion constitucional del derecho a gozar de una
vivienda digna y adecuada, incluyendo el acceso a los servicios basicos y la correspondiente
infraestructura publica necesaria. Para que se concretice ta derecho, se indica que el Estado
debe promover iniciativas publicas y privadas de vivienda social, implementar los debidos
sistemas de financiamiento y contar con la participacion de la ciudadania. Al respecto, se
propone la incorporacion del articulo 7-B en la Constitucién Politica del Estado, en los

siguientes términos:

El Estado reconoce y garantiza € derecho a una vivienda digna y adecuada, €llo
comprende €l acceso a los servicios basicos e infraestructura publica necesaria. EI Estado
promueve | as condiciones necesarias para hacer efectivo este derecho, mediante programas
publicos y privados de vivienda de interés socia y otros sistemas de financiamiento de
programas de vivienda y urbanizacion, debiendo contar con la participacion de los
ciudadanos de acuerdo a ley. (Glave, Proyecto de Ley N° 3609/2018 — CR, 2018, Articulo
Unico)
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En la exposicién de motivos del presente Proyecto de Ley, se hace referencia a la
problematica de las invasiones de terrenos eriazos, o contiguos a riberas, o de importancia
ambiental en general, entre otros, subrayando la informalidad con la cual algunos sectores de
la poblacion solucionan su problema de contar con una vivienda.

Por tanto, € reconocimiento expreso en la misma Constitucion del Derecho ala Vivienda
digna y adecuada tiene, entra otras justificaciones, la finalidad de evitar invasiones,
informalidad y el tréfico de terrenos, en beneficio de todos | os ciudadanos; y, prevenir medidas

extremas, como |os desal 0jos forzosos.

En fecha 31 de enero del afio 2019, la congresista Mercedes Rosalba Araoz Fernandez
presenta el Proyecto de Ley N°3875/2018 — CR, en relacion a la propuesta de establecer la
garantia quinquena en &mbito de las construcciones. En el presente Proyecto de Ley se hace
referencia en su Capitulo 1V de la exposicién de motivos, a los lineamientos de politicas
nacional es trazados por € Foro de Acuerdo Naciona, que establecen |a responsabilidad social
del Estados hacia el desarrollo de lainfraestructuray de lavivienda, para garantizar un entorno
saludable y adecuado; ademas, en el Capitulo VII menciona y argumenta, la necesidad de
garantizar laproteccion del Derecho alaViviendadigna (Araoz, Proyecto de Ley N°3875/2018
- CR, 2018, Cap. IV y VII).

El mencionado Proyecto de Ley plantea una problemética adicional respecto a la
coexistencia de diferentes derechos constitucionales. A tal proposito, se plantea la propuesta
de aplicar el correspondiente Test de Proporcionalidad, que incluye los Principios de
Proporcionalidad en sentido estricto o Ponderacion, de idoneidad y necesidad para armonizar
los derechos fundamental es implicados caso por caso, en concordancia con la problemética y
argumentacion plasmada en €l presente trabajo de investigacion.

2.2.5 Programasy proyectos nacionales.
Al respecto, seindicalalegidacion més relevante promulgada, en relacion al impul so por parte
de las instituciones estatales, de programas y proyectos dirigidos a propiciar e acceso a la

vivienda digna y adecuada.
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Fondo Mivivienda.

El Fondo Hipotecario de Promocion de la Vivienda - Fondo MIVIVIENDA, se creo en €l afio
1998, mediante la Ley N° 26912, convirtiéndose en Sociedad Anénima (S.A.) el 01 de enero
del 2006, en virtud de la Ley de Conversion, Ley N° 28579, y seguin |o sefialado en € Decreto
Supremo N° 024-2005-VIVIENDA. De acuerdo ala Ley N° 28579, el Fondo MIVIVIENDA
S.A. se convierte en una empresa estatal de derecho privado, comprendido bajo el ambito del
Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado - FONAFE v,
adscrito a Ministerio de Vivienda, Construcciony Saneamiento. El Fondo MIVIVIENDA S.A.

tiene por objeto, dedicarse a

- la promocion y financiamiento de la adquisicién, meoramiento y construccion de

viviendas, especialmente |as de interés social,

- laredizacion de actividades relacionadas con el fomento del flujo de capitales hacia el

mercado de financiamiento para vivienda,

- laparticipacion en el mercado primario y secundario de créditos hipotecarios, asi como
acontribuir al desarrollo del mercado de capitales.

Asimismo, mediante el Decreto Legidativo N° 1037, publicado e 25 de junio del 2008, se
establecié que, en € gercicio de su objeto social y a efectos de incrementar la oferta de
viviendas de interés social, e Fondo MIVIVIENDA S.A. podra promover la oferta de
financiamientos para las inversiones en habilitacion urbana, pudiendo a su vez financiar las

mismas. (Fondo Mivivienda, 2019, Marco Legal, Fondo Mivivienda).

Proyecto Techo Propio.
Mediante Resolucion Ministerial N° 054-2002-VIVIENDA, se crea el Programa Techo Propio
en el ambito del Ministerio de Vivienda, Construcciéon y Saneamiento. EI Programa Techo

Propio tiene por objetivo:

- promover los mecanismos que permitan e acceso de los sectores populares a una

vivienda digna, en concordancia con sus posibilidades econémicas, y
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- estimular la participacion del sector privado en la construccion masiva de viviendas de

interés social. (Fondo Mivivienda, 2019, Marco Legal, Proyecto Techo Propio)

El proyecto “Techo Propio”, a partir del afio 2019, ha sido enlazado al programa Bono Mi
Alquiler.

Bono del Buen Pagador .

Mediantela Ley N° 29033, publicadael 7 de junio del 2007, se cred el Bono del Buen Pagador
como una de las acciones de politica de acceso alavivienda, cuyo Reglamento fuera aprobado
por el Decreto Supremo N° 003-2008-VIVIENDA. Mediante el Decreto Legislativo N° 1037,
publicado el 25 de junio del 2008, se dispuso que el valor del inmueble a adquirir, deberia ser
mayor a catorce (14) UIT y no exceder de veinticinco (25) UIT. El Bono del Buen Pagador
consiste en la ayuda econdmica directa no rembolsable. Se otorga alas personas que cumplen
con pagar sus cuotas derivadas del crédito MIVIVIENDA, por el monto méaximo de Y.
10,000.00. Las condiciones son determinadas por €l Fondo MIVIVIENDA S.A., atravésdelas
Instituciones Financieras. El objetivo es incentivar y promover el cumplimiento oportuno de
los pagos mensualesdel crédito MIVIVIENDA otorgado en Nuevos Sol es. (Fondo Mivivienda,
2019, Marco Legal, Bono del Buen Pagador)

Bono Familiar Habitacional.

A fin de asistir alos sectores populares en la adquisicion, construccion 0 mejoramiento de una
vivienda de interés social, mediante Ley N° 27829, se cred el Bono Familiar Habitacional. Es
un subsidio otorgado por Unicavez alos beneficiarios sin cargo a ser devuelto por éstos, como
un incentivo y complemento de su ahorro y esfuerzo constructor, a fin de destinarlo a la
adquisicién, construccion en sitio propio 0 mejoramiento de una vivienda de interés social en
el Marco del Programa Techo Propio. Los beneficiarios del Bono Familiar Habitacional, son
las familias que carecen de recursos suficientes para obtener o mejorar una unica solucion
habitacional. Por este motivo existen criterios minimos de seleccién como el ingreso familiar
mensual maximo, € ahorro minimo, y las caracteristicas de la vivienda de interés social. El
Fondo MIVIVIENDA S.A. es el encargado de la administracion y otorgamiento del Bono
Familiar Habitacional, previo proceso de promocion, inscripcion, registro, verificacion de

informacion y calificacion de postulaciones. El Decreto Legidativo N° 1037, establecio que €
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valor maximo de una Vivienda de Interés Socia (VIS) seria equivalente a catorce (14) UIT.
(Fondo Mivivienda, 2019, Marco Legal, Bono Familiar Habitacional)

El Estado, en |os Ultimos afios, frente ala problemética de facilitar €l acceso aunavivienda
digna y adecuada para todos los ciudadanos, ha implementado varios proyectos dirigidos a
subsidiar la compra o alquiler de una vivienda. Considerando |la deficiencia cronica que vive
el Peru, en cuanto acalidad y cantidad de viviendas que retinen | os elementos para considerarlas
dignas y adecuadas, se considera que las politicas de los bonos, es totalmente equivocada

(ademas, no llega a solucionar la problemética con proyectos adecuados y eficientes).

Si el Estado puede contar con recursos econémicos para apoyar a los ciudadanos en la
compra o alquiler de una vivienda, seria mejor que sean utilizados para proyectos de
construcciones publicas, que satisfagan el acceso a viviendas dignas y adecuadas y que
fomenten un circulo virtuoso en beneficio de las mismas instituciones publicas. En cambio, la
politica de los bonos, simple y Ilanamente, es un mero subsidio al mercado inmobiliario de

sujetos privados.

2.2.6 Jurisprudencia Nacional Relevante.

CASO 1. El Tribunal Congtitucional, en la Sentencia del Pleno Jurisdiccional del caso
identificado con Expediente N° 00011-2010-PI/TC defecha 14 dejunio del afio 2011, referente
a la demanda de incongtitucionalidad interpuesta por 32 Congresistas de la Republica contra
los articulos 1.11 y 6 de la Ordenanza N° 1020 - MML, que modifica la zonificacion de los
usos del suelo del Cercado de Lima, aprobada por la Ordenanza N° 893 — MML, en forma muy
escueta 'y lagunosa, dirime un conflicto de intereses en €l cua se contraponen el Derecho ala
Vivienda y/o, alternativamente, e Derecho de Propiedad de unos ciudadanos en la ciudad de
Lima, ante el Derecho de Propiedad y la facultad del mismo Estado de cambio de uso de un
territorio, por razones de seguridad, alegando que sea la Municipalidad de Lima a coordinar y
garantizar conforme Ley la reubicacién de los ciudadanos afectados por la sentencia. Dichas
lagunas, en merito a una fundamentacion mas adecuada y consistente de la sentencia, han sido
oportunamente subsanadas por |os magistrados Eto Cruz y Vergara Gotelli, como se indica a

continuacion:
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Fundamento de voto del magistrado Eto Cruz.

El Magistrado Eto Cruz, en forma sapiente, elabora un razonamiento 16gico — juridico que
permite entender todos | os aspectos que entraiian € Derecho alaVivienda. Explicacuanto éste
sea intimamente conexo con la dignidad del hombre y entrelazado con otros derechos
fundamentales que completan la naturaleza humana. Ademés, citando la legislacion
internacional, contextualiza el Derecho a la Vivienda dentro la realidad, enmarcando los
aspectos juridicos y facticos que permiten proteger los individuos ante un posible desalojo
forzoso, sea éste propiciado por un sujeto publico o privado. Y, en referenciaalalegidacion
nacional, pone en relieve que el Derecho ala Viviendatiene rango constitucional mediante los
arts. 1°, 3° y la Cuarta disposicion Transitoriay Final de la Constitucién Politica vigente, en
concordancia con e planteamiento argumentado en el presente estudio. Gracias a la
mencionada intervencion del magistrado Eto Cruz, se ha elevado a nivel nacional la discusion
del Derecho a la Vivienda en &mbito constitucional, creando un relevante antecedente.
(Tribunal Constitucional del Pert, Exp. N° 00011-2010-PI/TC, 2011, Fundamento de voto del
magistrado Eto Cruz)

Voto singular del magistrado Vergara Gotelli.

El magistrado Vergara Gotelli, en su argumentacion, propicia dos importantes reflexiones. La
primera, respecto a la falta de carécter absoluto del Derecho de Propiedad, que conlleva la
herramienta legal de la expropiacion parafines de seguridad nacional o necesidad publica. Por
tanto, hay que considerar y ponderar las finalidades con las cuaes se quiere justificar un
desalojo, sea esto legal o ilegal, frente a Derecho ala Vivienda que ostentan un individuo o
familia. Segundo, pone el acento sobre larealidad nacional, en cuanto alainformalidad difusa
relacionada al Derecho de Propiedad de un bien inmueble y la necesidad cronica en todo €
pais de contar con una vivienda, considerando las situaciones socio econdmicas en la cual se
encuentra imbuida la sociedad peruana; y que, tales condiciones, son caldo de cultivo para
futuros conflictos que pueden desembocar en desal ojos forzosos. (Tribunal Constitucional del
Per(, Exp. N° 00011-2010-PI/TC, 2011, voto singular del magistrado Vergara Gotelli)

CASO 2. El Tribunal Congtitucional, en la Sentencia del Pleno Jurisdicciona del caso
identificado con Expediente N° 0007-2012-PI/TC de fecha 26 de octubre del afio 2012,
referente a la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados del
Callao contrala Ley N° 29625 - Ley de devolucion de dinero del FONAV I a los trabajadores
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gue contribuyeron al mismo, ademas de utilizar algunos argumentos esgrimidos en la sentencia

anteriormente citada, ha aclarado lo siguiente:

65. Ahorabien, la satisfaccion del Derecho ala Vivienda de |os fonavistas que carezcan
de un acceso a mismo, no se puede medir solo en el sentido de la ausencia de un "techo
sobre lacabeza’, sino que los componentes de este derecho suponen tambi én las condiciones
adecuadas de habitabilidad de dicha vivienda y las condiciones externas de adecuacion,
como los factores culturales, y a acceso a servicios basicos. (Tribunal Constitucional del
Pert, Exp. N° 0007-2012-PI/TC, 2012, Fundamento 65)

66. En consecuencia, cuando el Estado recomponga el fondo del FONAVI en lo que
corresponde alos aportes de los empleadores, el Estado u otros, con e fin de destinarlo ala
satisfaccion del Derecho a la Vivienda de aquellos fonavistas que no tienen un acceso
adecuado a ella, puede y debe tener en cuenta todos los elementos que componen el
contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental ala vivienda. Es decir,
los fondos recompuestos pueden destinarse tanto ala seguridad juridica de latenencia, alas
condiciones de habitabilidad delavivienda, alahabilitacion de obras plblicas que permitan
tener servicios basicos a dichas viviendas, alaadecuacion cultural, entre otros componentes
del derecho. Como elemento determinante para la g ecucién de inversiéon en vivienda, que
se desprendadel fondo colectivo, el Estado deberatomar en cuenta, de acuerdo aun enfoque
de derechos humanos, la priorizacion de los elementos minimos del Derecho ala Vivienda,
como también la priorizacion de las poblaciones vulnerables o que gozan de especial
proteccion constitucional. (Tribunal Constitucional del Pert, Exp. N° 0007-2012-PI/TC,
2012, Fundamento 66)

68. Por todo lo expuesto, el Tribuna Constitucional estima que corresponde emitir una
sentenciainterpretativague, alapar de preservar una necesaria conducta de deferencia hacia
una ley aprobada por referéndum, permita salvar la congtitucionalidad de la misma,
haciéndola compatible con la Constitucion. En consecuencia, corresponde interpretar que
alli adonde € articulo 1° de la Ley N°29625 establece abonar a favor de cada trabajador
beneficiario "los aportes de sus respectivos empleadores, el Estado y otros en la proporcién
gue les corresponda debidamente actualizados', debera entenderse que dicha devolucién se
destinara a la satisfaccion de la necesidad basica de vivienda a los fonavistas que asi |o

requieran por su falta de acceso adecuado a este derecho fundamental, en los términos
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contemplados en los fundamentos 63, 66 y 67. (Tribunal Constitucional dd Perd, Exp. N°
0007-2012-PI1/TC, 2012, Fundamento 68)

2. INTERPRETAR €l articulo 1° delaLey N° 29625, en € sentido de que ladevolucién
de "los aportes de sus respectivos empleadores, €l Estado y otros en la proporcion que les
corresponda debidamente actualizados', se destinard a un fondo colectivo y solidario, con
el objeto de lograr |a satisfaccion de la necesidad bésica de vivienda de los fonavistas que
asi lo requieran por su falta de acceso adecuado a este derecho fundamental, en lostérminos
contemplados en los fundamentos 63, 66 y 67 de la presente sentencia. (Tribunal
Constitucional del Pert, Exp. N° 0007-2012-PI/TC, 2012, Num.2, Parte Resol utiva)

Como sefialado en la mencionada sentencia del Tribuna Constitucional, el Derecho a la
Vivienda es uno de rango fundamental e inherente a la dignidad de la persona; por tanto,
merecedor de ser protegido, garantizando a aquellos ciudadanos que, como en el caso de los
Fonavistas, a tal derecho recurren. Ademés, se subraya que, el Derecho a la Vivienda no
consiste solamente en tener un techo, sino abarca aguellos servicios colaterales a la misma
vivienda (servicios basicos, acceso a transporte, educacion, salud, etc.); asi como, aquellos
derechos a €llo entrelazados, como el nivel de habitabilidad de la vivienda y la seguridad
juridica de la tenencia frente a casos de desalojo forzoso. En fin, hay que subrayar que, no
existe mayor jurisprudencia respecto € tema objeto de la presente investigacion, porque el
Derecho a la Vivienda no se encuentra expresamente regulado como uno de rango
constitucional; por tanto, carece de aquellas herramientas sustantivas y adj etivas parareclamar

el cumplimiento del referido derecho en las instancias judiciales pertinentes.

2.2.7 De los Desal oj os For zosos.
Los desalojos forzosos son definidos por el Comité de Derechos Econdémicos Sociales y

Culturales (CDESC) de las Naciones Unidas, como:

El hecho de hacer salir apersonas, familiasy/o comunidades de los hogares y/o lastierras
gue ocupan, en forma permanente o provisional, sin ofrecerles medios apropiados de

proteccion legal o de otraindole ni permitirles su acceso a€llos. (CDESC, 1997, parr. 3)
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La ACNUDH - Oficinadd Alto Comisionado para |los Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, en su Folleto Informativo N° 21/Rev.1 del afio 2010, define los desal ojos forzosos en

la siguiente forma:

(...) pueden considerarse una violacion grave de los derechos humanos y una violacion
prima facie del derecho a una vivienda adecuada. Los desalojos en gran escala pueden
justificarse generamente solo en las circunstancias méas excepcionalesy s se los lleva a
cabo de conformidad con los principios aplicables del derecho internacional. (ACNUDH,
2010, p.5)

Ademés, el CDESC (1991) considera que “las instancias de desahucios forzados son prima
facie incompatibles con losrequisitos del Pactoy solo podrian justificarse enlas circunstancias
mas excepcionales y de conformidad con los principios pertinentes del derecho internaciona
(pérr.18).

Por tanto, los desal 0jos forzosos representan una real amenaza a los Derechos Humanos 'y,
mas aun, a Derecho ala Vivienda. Consecuentemente, dentro € cuadro de reconocimiento y
proteccion de tales derechos, las instituciones internacionales han dedicado una importante
labor regulativa, finalizada a solicitar |os Estados Partes aimplementar su propialegislacion y

politicas publicas, aptas a prevenir y eliminar el uso de los desal 0jos forzosos.

En su Folleto Informativo N° 25/Rev.1 del afio 2014, sobre los desalojos forzosos, la

ACNUDH indica detalladamente |as condi ciones que pueden propiciarlos, que son:

= Proyectos urbanosy rurales de desarrollo, como presas o carreteras;

= Mineria, actividades extractivasy otras actividades industriaes;

= Embellecimiento de ciudades, renovaci on/transformacion urbana, incluida la prevencion de
desastres;

= Zonificacion, planificacion urbanay espacial;

= Mega acontecimientos, como |os grandes aconteci mientos internacionales y deportivos;

= Adquisicionesy arrendamientos detierras a gran escala;

= Privatizacion y/o especulacion en los sectores de lavivienday latierra;

» Faltade seguridad juridica de latenencia, legislacion protectora o implementacion;
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= Cambios relacionados con la vivienda y la tierra en los paises en transicion hacia una
economia de mercado;

= No expediciéon o no reconocimiento de los titulos de propiedad de la tierray la vivienda,
incluidas | as reclamaciones de tierras sin resol ver;

= Eliminacion de los tugurios y criminalizacion de la pobreza;

= Corrupcién y colusion entre los intereses publicos y privados;

= Actividades del sector inmobiliario y las empresas privadas, incluidos €l acoso inmobiliario
y los préstamos fraudul entos;

= Acaparamiento detierras, en particular por grupos armados y para-militares,

= Leyesy practicas discriminatorias, en particular en relacion con la herencia;

= Establecimiento en asentamientos informales debido a la pobreza o el desplazamiento por
causas naturales 0 humanas, lamigracion del campo a las ciudades u otras causas,

= Faltade asequibilidad y gentrificacion;

= |mpago del alquiler o el préstamo hipotecario/ejecuciones hipotecarias,

= Violencia doméstica o0 malos tratos,

= Tenenciade lavivienda vinculada alos permisos de trabagjo (por jemplo, en & caso de los
trabajadores domésticos o estacionales);

= Conflictos politicos y étnicos que utilizan €l desalojo, la demolicion de viviendas y el
desplazamiento como arma de guerra, con fines de limpieza étnica 'y desplazamientos de
poblacion;

= Conflictos armados internacionales y no internacionales y establecimiento de hogares de
civiles como objetivos, en particular como forma de castigo colectivo;

= Las denominadas medidas de lucha contrael terrorismo;

= Actividades de mantenimiento del orden publico punitivas y de represalia. (ACNUDH,
2014, pp. 3-4)

La complegjidad de la realidad social, relacionada al fendmeno de los desal 0jos forzosos,
esta plasticamente representada en ese listado. Si el Estado peruano prosigue en su evidente
omision en cumplir con implementar politicas dirigidas a propiciar el acceso a Derecho ala
Vivienda, es solamente cuestion de tiempo que se manifiesten, totalmente o en parte, las

condiciones arriba mencionadas.
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Respecto a los proyectos de desarrollo financiados por instituciones internacionales en los
territorios de los Estados pertenecientes al CDESC, el mismo Comité en su Observacion
General N° 7 del afio 1997 afirma que:

(...) los organismos internacional es deberian evitar escrupul osamente toda participacion
en proyectos que, por gemplo [..] fomenten o fortalezcan la discriminacion contra
individuos o grupos contraria a las disposiciones del Pacto, o que entrafien la expulsion o
desplazamiento en gran escala de seres humanos sin proporcionarles toda la proteccién y
compensacion adecuadas|...] En cadaunade lasfases delos proyectos de desarrollo deberia
hacerse todo |0 posible para que se tengan en cuentalos derechos reconocidos en | os Pactos.
(CDESC, 1997, parr.17)

Bajo estos lineamientos, en su estudio titulado “Desal ojos en América Latina: 1os casos de
Argentina, Brasil, Colombia y Peru”, comentando el mencionado parrafo del Folleto N°
25/Rev.1 del afio 2014 del CDESC arriba mencionado, COHRE (2006), afirma que:

L os desal ojos forzosos contienen siempre un elemento de fuerza o coaccion. Las 6rdenes
de lanzamiento, judiciales o no, cas siempre se dictan antes del desal ojo forzoso o de modo
simulténeo. Esto no siempre ocurre en €l caso del desplazamiento interno. Casi todos los
desal ojosforzosos se planean, se formulan y a menudo, se anuncian con anterioridad. (pp.16
-17)

Y, COHRE (2006) afiade:

Los desal 0jos forzosos pueden afectar tanto a particulares como a grupos de personas y
pueden ocurrir en gran o en pequefia escala. El punto de partida para el examen de esta
practica deben ser las repercusiones directas de los desalojos forzosos en los derechos

humanos de | as personas y grupos afectados. (p.17)

Se hace referencia a la naturaleza violenta de los desalojos forzosos, que pueden ser
perpetrados en contra de individuos, familias o grupos de personas que sufren, adicional mente,
el abuso de otros Derechos Humanos relacionados al Derecho alaVivienda. Considerando la

realidad nacional peruana, es necesario implementar politicas de prevencion para evitar €l
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estallido de nuevos conflictos sociales provocados por la falta cronica de viviendas dignas y

decorosas.

Para profundizar € tema, por lo que concierne los desalojos forzosos como forma de

violacion de los Derechos Humanos, COHRE (2006) indica que:

Cuando ocurre un desalojo, frecuentemente este acontecimiento esta directamente
vinculado con cuestiones como la tierra, la propiedad, el acceso a los servicios de
abastecimiento de agua y saneamiento, la salud, la pobreza, |as cuestiones de género, los
nifios, los pueblos indigenas, las minorias y grupos vulnerables, y principalmente, la
seguridad de latenencia, la seguridad de lavivienday la seguridad de la persona. (p.18)

Las consecuencias de | os desal 0jos forzosos, hasta su ssimple amenaza, se repercuten en toda
la esfera vivencial de un individuo, sea éste adulto o menor de edad, en su vida familiar y
comunitaria, su estabilidad laboral, salud y educacion.

El Estado debe garantizar |as condiciones que permiten realizar sus principales finalidades,
como la seguridad y paz social, implementando programas de construcciones publicas para
evitar aguellos conflictos sociales provocados por la necesidad de la poblacion de poder vivir
en una vivienda digna. Dentro el mencionado marco factico y juridico, los desal ojos forzosos
se pueden considerar como una violacion del Derecho ala Vivienda. Sin embargo, el COHRE
haidentificado y sistematizado aquellas circunstancias excepcional es que pueden justificar un
desal 0j o forzoso, seguin loslineamientos establecidos por laOficinadel Alto Comisionado para
los Derechos Humanos en su Folleto Informativo N° 25. Al respecto, COHRE (2006) sefida:

a) declaraciones, ataques 0 tratos racistas o discriminatorios de algin otro modo de un
arrendatario o residente contra otro;

b) ladestruccién injustificable de bienes de alquiler;
c) la persistente morosidad en & pago del arrendamiento a pesar de que se hademostrado la

capacidad de pago y sin que medie el incumplimiento de los deberes del propietario en
cuanto ala habitabilidad de la vivienda;
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d) una persistente conducta antisocial que amenaza, hostiga o intimida alos vecinos o una

conducta continua que amenaza la sanidad o la seguridad publicas;

€) una conducta claramente delictiva, tipificada en laley, que amenaza |los derechos gjenos;

f) la.ocupacion ilicita de una propiedad gque esta habitada en el momento de la ocupacion;

g) laocupacion detierras o viviendas de | as pobl aciones ocupadas por |os nacionales de una

Potencia ocupante. (p.19)

Consecuentemente, seguin indica COHRE (2006):

Para que el desalojo forzoso sealegal debe reunir |0s elementos necesarios para que sea
compatible con las normas internacionales de Derechos Humanos. EI Comité de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales, ha establecido las reglas especificas en materia de
desalojos forzosos en la Observacion General N° 7. Asi, frente a un desalojo tenemos los

siguientes derechos:

1) A disponer de todos los recursos juridicos apropiados.

2) A que se adopten medidas apropiadas para impedir toda forma de discriminacion a

que el desalojo pueda dar lugar.

3) A que se estudien, conjuntamente con |os af ectados, todas |as demas posibilidades que
permitan evitar o, cuando menos, minimizar lanecesidad de recurrir alafuerza, antesde

que se lleve a cabo cualquier desalojo forzoso.

4) A la debidaindemnizacion en caso de ser privados de bienes personales inmuebles.

5) A contar con las debidas garantias procesales, entre ellas:
a) disponer de una auténtica oportunidad procesal para que se consulte a las personas
afectadas;
b) disponer de un plazo suficiente y razonable de notificacion a todas las personas

afectadas con antelacion alafecha prevista para e desa 0jo;
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¢) que se nos facilite a todos los interesados, en un plazo razonable, informacién
relativa a los desal ojos previstos y, en su caso, alos fines a que se destinan lastierras
o lasviviendas;

d) contar con la presencia de funcionarios del gobierno o sus representantes en el
desal 0jo, especialmente cuando éste afecte a grupos de personas;

€) identificacion exacta de todas las personas que efectien el desal 0jo;

f) que & desalojo no se produzca cuando haga muy mal tiempo o de noche, salvo que
las personas afectadas |o permitan expresamente;

g) que se les ofrezcan recursos juridicos alos afectados;

h) que se les ofrezca asistencia juridica, siempre que sea posible, a quienes necesiten

pedir reparacion alostribunales.

6) Derecho a que se proporcione otra vivienda, reasentamiento 0 acceso a tierras
productivas (segun sea €l caso), s las personas afectadas no disponen de recursos

econdmicos suficientes. (pp.19 - 20)

La normativa internaciona ha logrado definir y reglamentar los desalojos forzosos. Es
necesario aclarar que no todo desal 0jo se considerailegal; sino, debe reunir aquellos requisitos
arriba mencionados, para que sea dentro € marco legal y no afecte los Derechos Humanos de

los individuos.

Delas obligaciones de los estados en relacion con los desal o os for zosos.

Las ingtituciones internacional es también se han pronunciado en mérito a las obligaciones de
los Estados Partes en relacion a los desalojos forzosos. A tal proposito, en su Observacion
General N° 7, CDESC (1997) afirma que:

3. El empleo de la expresion "desal ojos forzosos" es en cierto modo problemético.
Esta expresion pretende transmitir el sentido de arbitrariedad e ilegalidad. (...). Tal como
se emplea en la presente Observacion general, € término "desal ojos forzosos" se define
como el hecho de hacer salir a personas, familias y/o comunidades de |os hogares y/o las
tierras que ocupan, en forma permanente o provisional, sin ofrecerles medios apropiados
de proteccién legal o de otra indole ni permitirles su acceso a ellos. Sin embargo, la

prohibicién de los desalojos forzosos no se aplica a los desal ojos forzosos efectuados
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legalmente y de acuerdo con las disposiciones de | os Pactos I nternacional es de Derechos

Humanos. (péarr.3)

4. La préctica de los desal ojos forzosos esta muy difundida y afecta a las personas
tanto en | os paises desarrollados como en |os paises en desarrollo. Dadas lainterrelacion
y la interdependencia que existen entre todos los derechos humanos, los desalojos

forzosos violan frecuentemente otros derechos humanos. (parr.4)

5. Aungue la précticaante | os desal 0j os forzosos parece darse princi pal mente en zonas
urbanas densamente pobl adas, también se produce en relacién con traslados forzados de
poblacion, desplazamientos internos, reasentamientos forzados en caso de conflicto
armado, éxodos en masa y movimientos de refugiados. En todas estas circunstancias
puede haber una violacion del derecho a una vivienda adecuaday a la proteccion contra
el desalojo forzoso a causa de una serie de actos u omisiones atribuibles a los Estados
Partes. (parr.5)

7. Hay otros casos de desal ojos forzosos que tienen lugar en nombre del desarrollo.
Pueden efectuarse en relacion con conflictos sobre derechos de tierras, proyectos de
desarrollo e infraestructura como, por ejemplo, la construccion de presas u otros
proyectos energéticos en gran escala, la adquisicion de tierras para programas de
renovacion urbana, rehabilitacion de viviendas o embellecimiento de ciudades, el
desbroce de tierras para fines agricolas, la especulacion desenfrenada de terrenos o la

celebracion de grandes acontecimientos deportivos tales como los Juegos Olimpicos.
(pérr.7)

8. (...) dadala naturaleza de la préctica de los desal ojos forzosos, la referencia en el
parrafo 1 del Art. 2° [del PIDESC] al logro progresivo de tales derechos basandose en
los recursos disponibles rara vez sera pertinente. El propio Estado debera abstenerse de
llevar a cabo desalojos forzosos y garantizar que se aplique la ley a sus agentes 0 a
terceros que efectlien desal ojos forzosos (tal como se definen en el parrafo 3 supra). Este
planteamiento se ve reforzado ademas por o dispuesto en el parrafo 1 del articulo 17 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que complementa el derecho a no
ser desalojado forzosamente sin una proteccion adecuada. En esa disposicion se

reconoce, entre otras cosas, €l derecho a la proteccion contra "injerencias arbitrarias o
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ilegales’ en el domicilio propio. Esde sefialar que la obligacién del Estado de garantizar
el respeto de ese derecho no estd condicionada por consideraciones relativas a los

recursos de que disponga. (parr.8)

El Comité subraya como el Estado, aunque tenga expedito €l derecho a desalojar, debe
respetar la integridad fisica y moral de los sujetos afectados, evitando cuaquier forma de
injerenciaen lavida privada de éstos, sean como individuos, que como integrantes de un grupo

familiar.

Ademés, CDESC (1997) enfoca no solamente la obligacion por parte del Estado de proteger
y garantizar los Derechos Humanos dentro de un desal ojo forzoso; sino, llamaalaatencion los
Estados Partesaadecuar sulegislacion ental sentido, en arasde prevenir |os desal 0j osforzosos,
a través de las correspondientes politicas nacionales, con la finalidad de dar una solucién
concreta a la falta de oportunidad de acceso a la vivienda digna para todos. Por tanto, se
considera que el Estado peruano ha totalmente obviado a dicha obligacion, dejando que sea €l
mercado a solucionar dicha problemética, con las evidentes consecuencias sociales que
propician losactos deinvasion deterrenos o, en su defecto, laexclusion de parte delapoblacion
al acceso a unavivienda dignay decorosa.

Y CDESC (1997), subraya que, |os desal ojos forzosos afectan la poblacion mas fragil y que
puede sufrir traumas permanentes en su vida, como por gjemplo los nifios. Es un fendbmeno que
no limita sus efectos solamente a una cuestion de arraigo habitacional, sino incluye aspectos
totalizantes de la persona, como la salud fisicay emocional, cuyos reflegjos se manifiestan en

la estabilidad y convivenciacivil de la sociedad en su conjunto.

En fin, CDESC (1997) indica que, la practica de la consulta previa de la poblacion afectada
por un desalojo forzoso debe ser de caracter comun por los Estados, para evitar el uso de la

fuerza.

En ese sentido, la Ley N°29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos
Indigenas u Originarios, representa un esfuerzo por parte del Estado de buscar un didlogo con
la comunidad afectada en sus derechos, a causa de medidas |egidlativas o administrativas, para

evitar conflictos sociales y establecer un didlogo constructivo con la poblacion.
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En relacion alas salvaguardias en caso de desal ojo forzoso, ACNUDH (2010) afirma que:

S el desalojo puede estar justificado debido a que el locatario persistentemente no
cumple con el pago del alquiler o dafa € inmueble sin causa razonable, el Estado debe
asegurar que se lo efectiie de manera licita, razonable y proporcionada, y de conformidad
con €l derecho internacional. Las personas desal ojadas deben tener acceso areparacionesy
recursos juridicos efectivos, incluida una indemnizacién adecuada por e patrimonio real o
personal afectado por el desalojo. Los desalojos no deben tener como resultado dgjar sin
hogar a las personas 0 exponerlas a otras violaciones de | os derechos humanos. En general,
las normas internacionaes de derechos humanos exigen que los gobiernos exploren todas
las alternativas viables antes de proceder a ninglin desalojo, para poder evitar o al menos
minimizar la necesidad de utilizar la fuerza. Cuando se llevan a cabo los desalojos como
ultimo recurso, las personas afectadas deben recibir garantias procesaes eficaces, que
pueden tener un efecto disuasivo sobre |os desal 0jos previstos. (pp.5-6)

Como se puede inferir, sin una adecuada legislacion nacional, la convivencia entre los dos
derechos objeto de estudio, se torna muy complicada, y puede ser (como lo es) foco de
conflictos sociales alos cuales € Estado debe proporcionar soluciones eficaces y pacificas, en
concordancia con sus finalidades de garantizar €l bienestar de sus ciudadanos, la paz, la

seguridad socia y, €l bien comun.

Entonces, se define y establece el perimetro de los desal ojos forzosos, como una medida
excepciona, cuyo abuso afecta los Derechos Humanos inherentes de cada individuo. Es
necesario sefidar que, frente a abuso de una entidad publica o privada, solamente el
reconocimiento y proteccion de los Derechos Humanos protege los individuos y su dignidad.
Por tanto, el Estado debe propiciar mediante la correspondiente modificacion de su propia
legislacion nacional, aquellas herramientas |egal es para proteger 1os ciudadanos ante el uso y

abuso de los desal 0jos forzosos.

En Per(, previamente, se debe reconocer expresamente, anivel congtitucional, el Derecho a
la Vivienda, para poder adecuar y armonizar la legidaciéon infra congtitucional, como

pregonado en el presente trabajo de investigacion.
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Otro aspecto que amerita ser profundizado, es relativo a la proteccion de la seguridad de la
tenencia; a tal propdsito e CDESC (1991) en la mencionada Observacion General N° 4,
sostiene que la proteccion de la tenencia ante los desalojos forzosos garantiza la debida
estabilidad habitacional, que permite a cada individuo vivir dentro de un contexto de paz y
seguridad social, requisitos fundamentales para poder desarrollar su propia vivencia en forma
constructivay positiva, favoreciendo las relaciones familiares y comunitarias, en beneficio de
toda la sociedad.

Por lo que concierne la legislacién nacional, la Ley N° 30076 publicada el 19 de agosto de
2013, modifica varios articulos del Codigo Penal peruano; ademas, se sefiala €l art. 202° del
Cadigo Penal que trata del delito de usurpacion. A su vez, los procesos de desalojo son
normados por el Codigo Procesal Civil, y su via procedimental esla del proceso sumarisimo;
Yy, SU normativa correspondiente, se encuentra establecidaen losarts. 546° y ss,; y, delos arts.
585° a 596° del mismo cuerpo legal.

Es menester sefialar que, antes de iniciar un proceso de desalojo, la Ley obliga la partes,
como requisito previo para instar una demanda, agotar la via conciliatoria extrgjudicial, en
concordancia con lo previsto en la Ley N° 26872, Ley de Conciliacion, y su Reglamento
aprobado por el Decreto Supremo N°014-2008-JUS.

Ademas, en fecha 16 de abril del afio 2019, se ha promulgado la Ley N°30933, Ley que
regula el procedimiento especial de desalojo con intervencién notarial, denominada desal ojo
notarial express, mediante la cual se puede instar un procedimiento de desalojo en la via

notarial.

En efecto, la legisacion nacional, ha tenido que adecuarse a contexto normativo
internacional, conforme a los nuevos criterios de proteccién de los Derechos Humanos y, por
tanto, de garantia de los sujetos afectados en caso de desalojo. Pero, anivel legidativo queda
un gran vacio: s el Derecho ala Vivienda no se encuentra expresamente regulado en la Carta
Magna vigente, es evidente que no existe alguna forma legal de reclamar su proteccion; y el
Estado, haabdicado, en estaforma, en cumplir con su fin supremo, o sea, garantizar el bienestar
y ladignidad de sus ciudadanos. En practica, actia con todo € imperio de la Ley para ordenar
los desal ojos, pero de otro lado omite dar una solucion ala falta crénica de acceso homogéneo

aunavivienda dignay adecuada.
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2.2.8 Dela Colision de Derechos.
Segun indicala Rea Academia Espafiola (RAE), en su Diccionario de la Lengua Espafiola, la

palabra colisién, tiene las siguientes acepciones:

» “Choque de dos cuerpos;
» Rozadura o herida hecha a consecuencia de ludir y rozarse una cosa con otra.
= Oposicion y pugna de ideas, principios e intereses, 0 de las personas que los

representan” (Real Academia Espafiola, 2019, Colision).

Consecuentemente, se puede inferir que, la colisién de derechos congtitucionales, se
concretiza cuando un derecho es incompatible con otro y provoca un conflicto entre ellos. A
tal proposito, Aldunate (2005), afirma que:

Se habla de colisién o chogue de derechos fundamentales cuando € efecto juridico de la
proteccion iusfundamental alegada por un sujeto (titular del respectivo derecho) es
incompatible con € efecto juridico perseguido por otro sujeto a partir de un alegato de
proteccion iusfundamental (...). (p.69)

Frente ala postura presentada por €l referido jurista, que subrayalaigualdad de los derechos
gue se encuentran en conflicto, la doctrina reconoce cierta particularidad en la colision entre
derechos fundamental es; por cuanto se quiera proteger de forma horizontal todos |os Derechos
Humanos, existe cierta prioridad o jerarquizacion que previene o armoniza los conflictos

normativos. Al respecto, Castillo (2005), sostiene que:

Segun las posturas conflictivistas, 1os derechos fundamentales son realidades juridicas
gue de modo natura tienden a colisionar, lo cual lleva a aceptar que los conflictos se hacen
inevitables. Frente a una situacion de conflicto, la solucion se reduce sélo a preferir un
derecho y desplazar €l otro, es decir, poner a uno de los derechos en conflicto por encima
del otro. Paraesto se hace necesario encontrar |os mecanismos que justifiquen la preferencia
de un derecho en detrimento del otro. Los principal es mecanismos de solucién que utilizan
guienes parten de una vision conflictivista de los derechos humanos son la jerarquiay la

ponderacion de derechos. (parr. I1)
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No debe suscitar sorpresa el hecho gque derechos fundamentales puedan colisionar entre
ellos, debido al sinnimero de intereses que, dentro una sociedad compleja como la nuestra, se
manifiestan en la realidad. Es evidente que, entre derechos fundamentaes, aplicar un
mecanismo o criterio de jerarquizacion, como solucion a dicho conflicto, no seria razonable
porque se estaria estableciendo, a priori, la superioridad de un derecho (e interés) por encima
de otro. Consecuentemente, resolver un conflicto normativo desde la vision de lajerarquia de
las leyes, conlleva aceptar que existe una reconocida y aceptada supremacia no solamente de
un derecho sobre otro, sino de un conjunto de normas morales y éticas que prevalecen en la
realidad social.

A tal propoésito Castillo (2005) sostiene que “la supremacia de uno u otro derecho dependera
del baremo que se emplee para determinar laimportancia de los derechos involucrados en un
litigio concreto, baremos que en definitiva vienen bastante marcados por cuestiones
ideol6gicas” (parr. ).

Esevidente que, en larealidad féctica, lajerarquizacion supone ulteriores conflictos, por su
caracter rigido e insensible a los hechos, los cuales conllevan aspectos materiales y emotivos
muy delicados. Ademas, €l criterio de jerarquizacién puede ser objeto de modificaciones, segin
el clima politico que vive el pais en una determinada temporada, agudizando aguellos

conflictos sociales existentes o latentes.

Aunado al principio de supremacia, se encuentrala herramienta de la ponderacion, mediante
la cual el juzgador puede medir, pesar e identificar, segin el caso, cudl de los derechos en

conflicto prevalece. En merito a ese tema, Castillo (2005) indica que:

El otro usual mecanismo de solucion que se empleadentro delaconcepcion conflictivista
de los derechos fundamentales es la llamada ponderacion de derechos. Este mecanismo,
especiamente desarrollado en € ambito anglosajon, consiste en sopesar los derechos o
bienes juridicos en conflicto con las especial es circunstancias concretas que definen el caso
gue se intenta resolver, con el fin de determinar cua derecho "pesa’ més en ese caso
concreto, y cudl debe quedar desplazado. No se trata de una jerarquizacion genera y

abstracta, sino més bien de una jerarquizacion en concreto. (parr. I1)
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Y Cadtillo (2005) afade:

Existe un principio muy ligado a este mecanismo de solucion. Se trata del principio de
proporcionalidad. El razonamiento es muy sencillo: s se trata de saber qué derecho pesa
mas, se trata -en definitiva- de ponderar derechos; y no es posible definir bien unarelacion

de ponderacién sin tener en cuenta una relacién de proporcionalidad entre los derechos en

juego. (pérr. 1)

Ademés, Cadtillo (2005) afirma que:

La ponderacion conduce a una exigencia de proporcionaidad que implica establecer un
orden de preferencia relativo al caso concreto. Se trata, por tanto, de una jerarquia movil
gue no conduce a la declaracion de invalidez de uno de los bienes o derechos
constitucionales en conflicto, sino ala preservacion de ambos, por més que inevitablemente

ante cada conflicto sea preciso reconocer primacia a uno u otro. (parr. I1)

De lo argumentado, se puede inferir que, mas all4 de la aplicacion caso por caso del
Principio de Proporcionalidad en sentido estricto o de Ponderacion, € resultado que siempre
se obtiene eslasupremaciade un derecho fundamental sobre otro; |0 que, evidentemente, puede
generar contradicciones o incertidumbres juridicas, que propician el quebrantamiento del
denominado principio de Unidad de la Congtituciéon, entendido como herramienta de
interpretacion armoniosa de la misma Carta Magna.

Citando a Martinez-Pujalte, en relacion a una solucion a la postura conflictualista, Castillo
(2005) indica que:

El proceder adecuado para resolver e aparente conflicto no consiste pues en la
determinacion del derecho prevalente, ya sea por su superioridad jerarquica general o por
su ponderacién teniendo en cuentatodas las circunstancias del caso; sino en ladelimitacion
adecuada del contenido de los derechos aducidos, para asi poder concluir cud entra
realmente en juego y cua no, quién se encuentra realmente bagjo la proteccion del derecho
gue invoca y quién se ha extralimitado en €l gjercicio de su derecho. Los conflictos de los
derechos se resuelven, por tanto, desde la determinacion del contenido y ambito de los

derechos supuestamente colisionantes. (parr. 1V, num.3)
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Por tanto, ante una colisién de derechos constitucionales, se debe considerar que, bajo €
enfoque doctrinal, no existe una relacion de subordinacion entre los derechos fundamentales,
donde priman aquellos derechos que, previamente, se han establecido como preminentes
respecto a otros. Sino, aplicando el Principio de Proporcionalidad en sentido estricto o
Ponderacién, considerando y analizando |as caracteristicas especificas de cada caso, se puede

valorar cual derecho tiene preeminencia sobre otro.

Como indica Castillo (2005), |a postura critica a la doctrina conflictualista, sostiene que se
debe aplicar la delimitacion adecuada del contenido de los derechos discutidos, considerando
solamente el denominado “contenido esencial” de tales derechos, excluyendo la aplicacion del
Principio de Proporcionalidad en sentido estricto o Ponderacion, siendo necesario solamente
aplicar el principio de Unidad de la Constitucién, como instrumento de armonizacion de la

misma Carta Magna.

A tal respecto, se considera poco consistente la argumentacion de la dltima doctrina
mencionada en cuanto, de un lado, considera para si misma, la Constitucion armonica, atraves
del Principio de Unidad, a cua aplicar en forma reducida los derechos discutidos,
subsumiéndolos a caso concreto; y, de otro lado, conforme a la idea que exista un “contenido
esencial” de los derechos constitucionales, conlleva la presencia dentro la misma Constitucion
un “contenido no esencial” de tales derechos; |0 que genera, una evidente contradiccién al
concepto de armonia y unidad de la Constitucién y, una consecuente falibilidad de la misma
Carta Magna, ante la necesidad de elaborar una solucion de una colision entre derechos de

rango constitucional.

Por tanto, se considera que, el modus operandi apropiado paradirimir un conflicto o colision
de derechos de rango constitucional esla debida aplicacion del Test de Proporcionalidad, bajo

un enfoque valorativo, interpretativo y debidamente motivado, aplicado al caso concreto.
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2.2.9 Del Test de Propor cionalidad.

En aras de circunscribir y limitar la componente de discrecionalidad que el érgano juzgador
puede emplear a momento de interpretar y dirimir un conflicto entre dos derechos, y més alin,
cuando se trata de derechos congtitucionales, la doctrina naciona y la correspondiente
jurisprudenciahan integrado el denominado Test de Proporcionalidad, con lafinalidad de evitar
actos arbitrarios del mismo 6rgano juzgador y brindar legitimacién a las sentencias emitidas en
mérito. Al respecto, la Carta Congtitucional vigente, en € Ultimo parrafo del articulo 200°,

establece lo siguiente:

Cuando se interponen acciones de esta naturaleza en relacion con derechos restringidos
0 suspendidos, € o6rgano jurisdiccional competente examina la razonabilidad y la
proporcionalidad del acto restrictivo. No corresponde a juez cuestionar la declaracion del
estado de emergenciani de sitio. (Constitucion Politicadel Pert, 1993, Articulo 200°)

Por tanto, en un Estado de Derecho, la misma Constitucion Politica afirmala necesidad de
evaluar larazonabilidad y proporcionalidad de un acto que conllevalarestriccion de un derecho
gue afecta la persona, no solamente cuando se suspenden |os derechos, sino en todos aquellos
casos de afectacion de cualquier atributo del individuo.

Segin Burga (2012) “en nuestra jurisprudencia constitucional, el principio de
proporcionalidad aparece estructurado de la siguiente manera: a) proporcionalidad o
razonabilidad; b) idoneidad del medio o medida; ¢) necesidad; y, d) proporcionalidad o

ponderacion en sentido estricto” (p.258).

Del Principio de Proporcionalidad o Razonabilidad.

En &mbito doctrinario, € Principio de Proporcionalidad o de Razonabilidad, permite establecer
coherencia entre las premisas y las conclusiones, con € objetivo de legitimar la decision en
mérito al conflicto normativo cuestionado. A tal propdsito, Vidal (2005) indica que:

El Tribunal Congtituciona ya no solo exige del juez ordinario una motivacion razonable
y expresa, sino laestricta aplicacion del principio de proporcionalidad que se configura, por
tanto, como un procedimiento juridico, una regla metodoldgica construida a partir de

criterios |6gicos y racionales que otorgan a ladecisién judicial un plus de coherenciay, por
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tanto, de legitimacion, y ello con independencia de la categoria juridica dentro de la que
decidamos clasificarlo: como principio general del derecho o como criterio estructural para

la determinacion del contenido de los derechos fundamentales. (p.439)

Y, Vidal (2005) afiade:

Nos encontramos, por tanto, ante un principio de naturaleza sustantiva, intimamente
ligado a la nocion de justicia, pero suficientemente articulado como para constituir un
importante pardmetro de constitucionalidad de la actuacién de los poderes publicos, sobre
todo cuando laactuaci 6n de éstos recae sobre el gjercicio de derechos fundamental es, porque
la proporcionalidad se consagra como criterio ponderativo, como criterio que se identifica

con lo razonable. (p.442)

Vidal (2005), concluye afirmando que:

En suma, e principio de proporcionalidad, cuyo contenido esta perfectamente
especificado por nuestra jurisprudencia constitucional, se convierte asi en un test sobre la
correcta utilizacion de un método juridico basado en criterios objetivos y razonables; un test
sobre €l correcto sometimiento del juez al derecho, 10 que otorga a su actuacion la seguridad

juridica que se pierde por laomision del legidlador. (p.447)

El principio de proporcionalidad obliga al juzgador estar dentro de un marco objetivo
cuando emite su propia decision; y, conjuntamente con €l principio de razonabilidad intrinseca
a principio de proporcionalidad, limitar la accién del juez hasta donde la Ley le permite,
tratando de evitar aquellos rasgos de subjetividad que inevitablemente pueden interferir sobre
la elaboracién y conclusién justificada del Juzgador.

Al respecto, Burga (2012) sostiene que:

(...) una intervencion estatal en e seno de los derechos fundamentales solamente se
justifica en virtud del principio de razonabilidad que exige que una medida restrictiva
conlleve lanecesidad de preservar o proteger un fin constitucionalmente valioso. Desde esta

perspectiva, larestriccion de un derecho fundamental satisface el principio de razonabilidad
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cada vez que esta persiga garantizar un fin legitimo y, ademas, de rango constitucional .
(p.258)

Y, Burga (2012) afade:

(...) e Tribunal [Constituciona peruano] finalmente llega aintegrar la razonabilidad en
el principio de proporcionalidad, explicando que “uno de los presupuestos de este es la
exigencia de determinar la finalidad de laintervencion en el derecho de igualdad. Por esta
razon, lo especifico del principio de razonabilidad estd ya comprendido como un
presupuesto del principio de proporcionalidad. (p.258)

El mismo Tribunal Constitucional del Pert, en lasentencia Exp. N° 045-2004-PI/TC, afirma
gue: “este Tribunal Constitucional considera que el examen de si unaley contraviene, o no, el
principio de igualdad, debe ahora efectuarse en aplicacion del principio de proporcionalidad”.
(Tribunal Constitucional Pera, Exp. N° 045-2004-PI1/TC, 2004, Fundamento 31)

Entonces, en lajurisprudencia nacional se hallegado alaconclusion de que el Principio de
Razonabilidad se encuentra incluido en el Principio de Proporcionalidad, en cuanto la
conclusién que propicia debe garantizar el Principio de Igualdad; ademas, la limitacion de un
derecho debe garantizar un fin legitimo y de rango constitucional, en aras de proteger el Estado
de Derecho. Consecuentemente, el principio que debe emplearse para dirimir s existe
afectacion de laigualdad ante la Ley, una eventual arbitrariedad o discriminacion que afecta

una parte en causa, es él de Proporcionalidad.

En & caso concreto, ante lacolisién del Derecho de Propiedad con el Derecho alaVivienda,
en |os casos de desal 0jo forzoso, considerando el segundo como uno de rango constituciona e
inherente a la dignidad de cada individuo, justificaria s €l caso lo amerita, la limitacion del
Derecho de Propiedad, en conformidad con las finalidades del Estado.
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Del Principio de Idoneidad del M edio o M edida.
El Tribunal Constitucional en la sentencia Exp. N° 045-2004-PI/TC, define el Principio de
Idoneidad del Medio o Medida en este modo:

La idoneidad consiste en la relacion de causalidad, de medio a fin, entre el medio
adoptado, atravésdelaintervencion legidativa, y el fin propuesto por €l legisador. Setrata
del andlisis de una relacion medio-fin. Tratandose del andlisis de una intervencion en la
prohibicion de discriminacion, el andlisis consistird en examinar s € tratamiento
diferenciado adoptado por € legislador conduce a la consecucion de un fin congtitucional.
En caso de que € tratamiento diferenciado no sea idéneo, serd incongtitucional. En €
examen de idoneidad, el anadlisis del vinculo de causalidad tiene dos fases. (1) € de la
relacion entre la intervencion en laigualdad -medio- y el objetivo, y (2) el de larelacion
entre objetivo y finalidad de la intervencion. (Tribunal Constituciona Pert, Exp. N° 045-
2004-PI1/TC, 2004, Fundamento 38)

En efecto, el referido 6rgano ha establecido que e medio o la medida que se quiere adoptar
paradirimir el conflicto entre dos derechos debe guardar una debida correspondencia entre la
solucién que se quiere adoptar y lafinalidad que ella persigue, la cua debe ser constitucional .
En mérito a presente principio objeto de andlisis, existe una jurisprudencia del Tribunal
Constitucional del Pert, Exp. N° 0007-2006-PI/TC, denominado “Caso Calle de las Pizzas
(Asociacion de Comerciantes San Ramon y Figari)”, que bien lo explica:

La restriccién del horario de atencién no constituye una medida idonea para la
prosecucion del objetivo que se propone la Municipalidad. En efecto, la proteccion de la
integridad, laviday la seguridad de los trabajadores de | os establ ecimientos comercial es asi
como de los concurrentes a ellos puede proveerse a través de la implementacion de un
adecuado servicio de la Policia Nacional y del servicio de Serenazgo de la propia
Municipalidad e, incluso, establecerse como deber de los propios establecimientos
comerciales, resultante de los servicios que brindan. En suma, la proteccion de aquellos
derechos puede lograrse a través de un mayor y méas adecuado servicio de seguridad, mas
no através de larestriccion de los horarios de atencién nocturnos y de madrugada. (Tribunal
Constitucional del Pert, Exp. N° 0007-2006-PI/TC, 2006, Fundamento 31)
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El referido Tribuna ha considerado no idénea la medida de limitar el horario maximo de
apertura de un determinado establecimiento, con lafinalidad de salvaguardar lavida, seguridad
eintegridad fisicade lostrabgjadoresy concurrentes de | os establ ecimientos de la misma zona.

Bgjo ese enfoque, ante la colision del Derecho de Propiedad con el Derecho ala Vivienda,
en los casos de desal ojo forzoso, laidoneidad de las medidas que se quieren adoptar afavor de
éste, pueden ser justificadas solamente por el caracter Pro Homine del Derecho alaVivienda.
Por tanto, también una medida de reubicacién de la poblacion afectada, entre otras, guarda
coherencia entre la solucién planteada y su correspondiente finaidad constitucional, o sea,
garantizar y proteger la dignidad de cada individuo.

Del Principio de Necesidad.
En lamencionada sentenciadel Tribunal Constitucional Exp. N° 045-2004-PI/TC, respecto del
Principio de Necesidad, se establece que:

Bajo este test ha de analizarse si existen medios alternativos al optado por €l legislador
gue no sean gravosos 0, a menos, que |o sean en menor intensidad. Se trata del andlisis de
una relacion medio - medio, esto es, de una comparacion entre medios; € optado por €l
legislador y el o |os hipotéticos que hubiera podido adoptar para alcanzar e mismo fin. Por
esto, € o los medios hipotéticos alternativos han de ser igualmente idoneos. (Tribunal
Constitucional Pert, Exp. N° 045-2004-PI/TC, 2004, Fundamento 39)

Y, afade:

El examen seguin el principio de necesidad importa € andisis de dos aspectos: (1) la
deteccion de s hay medios hipotéticos aternativos idéneos y (2) la determinacion de, (2.1)
s tales medios — iddneos - no intervienen en la prohibicién de discriminacion, o, (2.2) s,
interviniéndolo, tal intervencion reviste menor intensidad. El andlisis de los medios
alternativos se efectlia con relacion a objetivo del trato diferenciado, no con respecto a su
finalidad. El medio alternativo hipotético debe ser idoneo para la consecucion del objetivo
del trato diferenciado. (Tribuna Constitucional Pert, Exp. N° 045-2004-PI/TC, 2004,

Fundamento 39)
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El Principio de Necesidad pone la atencion sobre la medida que se quiere implementar para
solucionar un conflicto entre dos derechos, comparando aguella que establecelaLey o aguellas
hi potéti cas determinadas por el caso especifico; seidentifica cudl de ellas es méas oportuna para
conseguir el mismo fin y, cuyos efectos de la limitacion del otro derecho sean los menos
intensos. Al respecto, existe una jurisprudencia emblematica del Tribunal Constitucional del
Per(, Exp. N° 06712-2005-PHC/TC, denominada “Caso Ménica Adaro vs. Magaly Medina”,

gue bien lo diluciday gque, a continuacion, se pasa a exponer:

Regresando a caso concreto, la existencia de prostitucion clandestina no puede ser
considerada como un dato periodistico que revista €l carécter de interés publico. Mejor
dicho, tal reconocimiento no puede ser usado en & proceso penal llevado a cabo contralos
guerellados como una naticia de interés publico. Quizas la proscripcion de la prostitucion
clandestina en aras de proteger |a defensa de la salud publica, previstaen el articulo 7° de
la Consgtitucion, puede ser materia de control mediético, pero la utilizacién de imagenes que
exponen partes intimas de la querel lada no puede consi derarse como valida porque no aporta
nada ala investigacion realizada. No contribuye al desarrollo de la sociedad peruana saber
gue una o dos bailarinas se hayan dedicado a meretricio. Y si es mas bien indefendible y
refutable plenamente que se exponga no solo el cuerpo desnudo de una persona publica,
sino que se la muestre manteniendo relaciones sexuales, con el objeto de alegar un interés
del publico en una noticia de este tipo. Interés del publico no es, ni puede ser, sinGnimo de
fisgoneo, impertinencia o curiosidad. El elemento objetivo de una noticia difundida através
de un programa de fardndula no puede ser admitido en un Estado democrético y social de
derecho que desea proteger realmente los derechos fundamentales de la persona. De lo
expuesto, por mas trascendente que sea para la sociedad la investigacion sobre la
prostitucion clandestina en € pais, no justifica de ningiin modo la vulneracion de la vida
privada de una persona. Coincidimos en que es innecesario un andlisis judicial, pese alo
gue alegan los recurrentes, respecto alaexistencia de la prostitucién clandestina. En primer
lugar, porgue era excesivo realizar indagacion alguna sobre ella, puesto que la vulneracion
del derecho alavida privada de la querellante se sustentaba en la emision de imagenes que
no tenian valor congtitucional con € supuesto fin del reportagje de Magaly TV. Y, en segundo
lugar, porque someter a estudio judicial esta materia no correspondia a la sede penal en la
cual sellevabaacabo el proceso por violacion delaintimidad. (Tribuna Constitucional del
Perd, Exp. N° 06712-2005-PHC/TC, 2005, Fundamento 59)
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Entonces, ante |a propalacion de imagenes intimas hecha por un programatelevisivo con €l
objetivo de denunciar un caso de prostitucion, amparandose a derecho de informacion, el
Tribunal Constitucional ha considerado no necesario € medio utilizado y que, hubiese sido
suficiente denunciar los hechos sin afectar el derecho alavida privada de |os sujetos af ectados.

En el caso objeto del presente estudio, e Principio de Necesidad se encuentra relacionado
directamente con cada caso especifico que puede surgir ante la colision del Derecho de
Propiedad y del Derecho ala Vivienda en un caso de desalojo forzoso. Sin embargo, hay que
considerar que @ segundo no tiene algln recurso o herramienta legal que lo protga
directamente; por tanto, a momento, se debe considerar que existe una preeminencia del
Derecho de Propiedad; o, en su defecto, se deben considerar aquellas medidas hipotéticas que

pueden ofrecer las diferentes soluciones alternativas de conflictos.

Del Principio de Proporcionalidad en sentido estricto o Ponder acién.
Previamente, es oportuno andizar el concepto de ponderacién. Al respecto Guastini (2007)

afirma que:

Laponderacion consiste en establecer unajerarquiaaxiol 6gicamavil entre dos principios
en conflicto.

i) Unajerarquiaaxioldgicaes unarelacion de valores creada (ya no por e derecho mismo,
como la jerarquia de las fuentes), sino por €l juez constitucional, mediante un juicio
comparativo de valores, esto es, un enunciado dotado de la forma logica: “el principio
P1 tiene mayor valor que el principio P2”. Instituir una jerarquia axioldgica supone por
tanto, atribuir a uno de los dos principios en conflicto un “peso”, una “importancia” ético-
politica mayor respecto al otro. (...) Uno de los dos principios es aplicado, €l otro es
ciertamente acantonado.

ii) Una jerarquia movil, de otro lado, es una relacion de valores moéviles, mutable: una
jerarquia que vale para el caso concreto (0 para una clase de casos), pero que podria ser

revertida— y que a menudo es revertida- en un caso concreto diverso.
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(...) Es por tanto evidente que la ponderacion implica el ejercicio de un doble poder
discrecional de parte del juez constitucional. Es una operacion discrecional la creacion de
una jerarquia axiologica entre los principios en cuestion. Y es igualmente una operacion
discrecional la mutacién de valores comparativos de los dos principios alaluz de unanueva

controversiaaresolver. (pp. 636-637)

Con la mencionada argumentacion, el juristaitaliano define en modo claro la Ponderacion
(o Proporcionalidad en sentido estricto): de un lado, € Juzgador debe analizar e interpretar los
valores que, dentro el conflicto surgido, se encuentran involucrados, relacionarlos a los

derechos que se hallan en colision y, determinar cudl de ellos debe preval ecer.

De otro lado, el andlisis e interpretacion de tales valores puede mutar en el tiempo, por el
mutar de la sociedad; por tanto, no es absoluto el valor que se asigna a un derecho sobre otro,
ni mucho menos, puede ser aplicado analogamente a otros casos, obligando el Juzgador a

ponderar la relacion que existe entre los derechos en colisién, caso por caso.

Si bien es cierto que, € Derecho de Propiedad es intrinsecamente relacionado alaviday al
desarrollo del hombre, tal derecho no es absoluto. Y, ante la colisién con el Derecho a la
Vivienda, en los casos de desalojo forzoso, se debe considerar la preeminencia de éste sobre

aquel por su valor imprescindible e inherente ala dignidad humana.

A raiz de ello, es fundamental el rol del Estado que, con sus acciones y fuerza econémica,
debe implementar aquellas politicas que permitan el acceso a la vivienda digna en forma
homogénea, propio para evitar €l estallido de un conflicto normativo que, a final, rebalsa en

un conflicto socia en concreto, que conlleva angustia y sufrimiento en la ciudadania.

Es oportuno subrayar que, la postura de considerar preminente el Derecho ala Vivienda no
es sinbnimo de tolerar las invasiones de terrenos u otros abusos 0 coacci ones perpetrados por

los ciudadanos, aunque justificados por la necesidad de contar con una vivienda.

Sin perjuicio de lo mencionado, en aras de complementar € presente estudio, es oportuno
recordar que, en su puridad, segin refiere Bernal (2003), en concordancia con la teoria

desarrollada por €l jurista deman Robert Alexy, la Ponderacion consta de tres elementos que



103

constituyen su estructura: la ley de la ponderacion, la formula de peso y las cargas de la

argumentacion.

Sin embargo, €l estudio y andlisis completo de la Ponderacién desarrollado por el profesor
Alexy, por su amplitud y trascendencia en &mbito juridico, es merecedor de unainvestigacion
especifica para poder agotar en su cabalidad todaslastematicasa€llo referido. Aunque lateoria
articulada por €l jurista aleman ha establecido un hito importante sobre la metodol ogia que se
debe aplicar ante la colision entre dos derechos, dicha postura ha generado un importante
debate sobre € tema, respecto de sus limites y contradicciones; entre sus principal es criticos,

es menester sefidlar la obra del jurista asturiano Juan Antonio Garcia Amado.

2.2.10 Del Principio de Inter pretacion Pro Homine (Pro Persona).

En relacion a Principio de Interpretacion Pro Homine, Pinto (1997) sostiene que:

El principio Pro Homine es un criterio hermenéutico que informatodo el derecho delos
derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a la
interpretacion méas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e,
inversamente, ala norma o alainterpretacion més restringida cuando se trata de establecer
restricciones permanentes al gercicio de los derechos 0 su suspensién extraordinaria. Este
principio coincide con € rasgo fundamental del derecho de | os derechos humanos, esto es,

estar sempre afavor del hombre. (p.163)

Como se infiere, € Principio de Interpretacion Pro Homine establece que, e Juzgador a
momento de analizar, interpretar y aplicar |as leyes, debe considerar €l grado de afectacién o
proteccion que puede interesar 1os Derechos Humanos de un individuo; y, priorizar aquellas
decisiones que favorecen e ser humano y su dignidad intrinseca. Bajo ese enfoque, la Corte
Constitucional de Colombia, en su sentencia C-438/13, de 11 de julio de 2013, establece que:

El principio de interpretacién Pro Homine, impone aquella interpretacion de las normas
juridicas que sea mas favorable al hombrey sus derechos, esto es, la prevalencia de aguella
interpretaci dn que propenda por €l resto de la dignidad humanay consecuentemente por la

proteccion, garantiay promocion de | os derechos humanos y de |os derechos fundamentales
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consagrados a nivel constitucional. (Corte Constitucional de Colombia, 2013, Sentencia C-
438/13, Problema juridico del cargo 2)

Al respecto, es oportuno corroborar que, la finalidad Ultima del Estado, asi como del
Derecho en general, eslapersonahumanay el conjunto de sus necesidades, que |ogra sati sfacer
a través de bienes y servicios, materiales e inmateriales, para alcanzar € debido bienestar
personal como social. Por tanto, € fin supremo de la sociedad organizada es el individuo y su
dignidad; y, €l principio Pro Homine, permite concretizar unainterpretacién mas favorable al

hombre, en garantia de sus derechos.

Considerando el tema objeto del presente estudio, se puede afirmar que, €l Derecho a la
Vivienda, siendo inherente a la dignidad de la persona, en el sistema juridico constitucional
peruano goza de la aplicacion del Principio de Interpretacion Pro Homine. Y, ante la colision
del mencionado derecho con aguel de propiedad, en los casos de desalojo forzoso, bajo la
aplicacion del aludido principio, € Derecho a la Vivienda guarda preeminencia sobre el
Derecho de Propiedad.

2.2.11 Del Derecho Compar ado — L os casos de Esparia, Colombiay Argentina.

ESPARNA. La Constitucion Espafiola de 1978 reconoce el Derecho ala Viviendaen su articulo

47°, que alaletra afirma:

Todos los esparioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los
poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y estableceran las normas
pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacién del suelo de acuerdo
con € interés general para impedir la especulacion. La comunidad participara en las
plusvalias que genere la accion urbanistica de los entes publicos. (Constitucion Espariola,
1978, Articulo 47°)

Al respecto, Gonzales (2011), sostiene que:

En virtud de su ubicacion en € Capitulo I11 del Titulo | de la C.E., dedicado a los

Principios Rectores de la Politica social y econdmica, y de lo dispuesto en €l art. 53.3 dela
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C.E., podemos hablar de una indudable debilidad normativa de los derechos recogidos a
modo de principios en dicho Capitulo. No obstante, pese a estar mal dotados de garantias
procesalesy sustantivas, dichos principios han deinformar lalegislacion positiva, lapractica
judicial y, en general, la actuacién de los poderes publicos. (p.1)

Por tanto, se reconoce la dificultad de concretizar la exigibilidad del aludido derecho, en
cuanto no se han implementado en la legislacion espariola aquell as herramientas sustantivas y

adjetivas para concretizar su proteccion.

Gonzales (2011), prosigue indicando que:

En Espafiael derecho aunaviviendadignano esjusticiable. En realidad, segun laopinion
mayoritariadeladoctrina, sinun desarrollo legidativo esdificil entenderlo como un derecho
en sentido técnico. Desde ese punto de vista y dada su ubicacién en e contexto
constitucional, e derecho a una vivienda digna seria més bien una aspiracion o programa
de politica socia, que, eventuamente, alcanzara virtualidad juridica cuando sea

desarrollado por el legislador. (p.1)

Y, Gonzéles (2011) afiade que:

Sin tales desarrollos legidlativos, poco o nada pueden hacer |os jueces, si bien es verdad
gue, por un lado, algunos autores sostienen que a través de laviajudicial puede ampliarse
el horizonte de ese derecho y que, por otro, alguna legislacion autonémica, como la de
Catalufiay Pais Vasco, esta avanzando en la consideracion del Derecho alaVivienda como

un derecho subjetivo en determinadas situaciones. (p.1)

Por tanto, la realidad espafiola ensefia que es condicion necesaria pero no suficiente, la
presencia en la Carta Constitucional del Derecho ala Vivienda, s éste resulta limitado por no
contar con las debidas medidas legidativas que efectivicen su satisfaccion y proteccion.
Entonces, sin la correspondiente adecuacion normativa sustantiva y adjetiva, se vuelve

meramente ilusorio.
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COLOMBIA. LaCarta Constitucional de Colombia de 1991, en cuanto al reconocimiento del

Derecho ala Vivienda establece, en su articulo 51°, que:

Todos | os colombianos tienen derecho a vivienda digna. El Estado fijaralas condiciones
necesarias para hacer efectivo este derecho y promoveraplanesdeviviendadeinterés social,
sistemas adecuados de financiacion alargo plazo y formas asociativas de g ecucion de estos

programas de vivienda. (Constitucion Politica de Colombia, 1991, Articulo 51°)

Como se evidencia, la Ley otorga al Estado, y concretamente a susinstituciones, lalabor de
efectivizar el Derecho a la Vivienda, mediante proyectos de viviendas publicas, su adecuada
financiacién a largo plazo, como también su gecucion. Sin embargo, dicha postura ha
propiciado la manifestacion de interpretaciones subjetivas de la norma citada. Hecho que es
demostrado por las contradicciones surgidas en los Ultimos afios, como demuestran las
siguientes jurisprudencias. La primera, se refiere a la Sentencia T-569 del afio 1995, emitida

por la Corte Constitucional de Colombia, que afirma:

Como €l derecho constitucional ala vivienda digna no es un derecho fundamental, solo
puede ser objeto de proteccidn o tutela judicial mediante las acciones y los procedimientos
judicialesque se establezcan en laley, claro estd, diferentes de laaccién detuteladel articulo
86, cuando existan condiciones materiales y fiscales que puedan hacerlo efectivo; pero
ademas, en este caso esclaro que la peticionaria puede seguir viviendo en las partes restantes
del inmueble sin ninguna situacion de discriminacion u ofensa a su dignidad ni a sus
condiciones de vida, pues como o ha sostenido esta Corporacién sdlo por excepcion es
posible obtener su proteccion judicial consecuencia en desarrollo de aguella accién, pero
Unicamente ante situaciones en las que se plantee su desconocimiento directo o indirecto
por laviolacion o amenaza de derechos fundamental es, como el derecho alavida, dignidad
e igualdad, siempre que éstas conlleven para su titular la concreta ofensa a aguel derecho.
(Corte Constituciona de Colombia, Sentencia T-569, 1995, Fundamento B 1)

En la citada sentencia, la Corte Constitucional de Colombia, establece e Derecho a la
Vivienda como uno fundamental solamente cuando, habiéndose afectado otro derecho
fundamental, como por ejemplo e Derecho a la Vida, esta afectacion se extienda hacia €l
Derecho a la Vivienda. En préctica, éste se encuentra subordinado a otro derecho que la

Constitucion considera fundamental y, la Corte Constitucional de Colombia, interpreta como
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jerarquicamente superior al Derecho a la Vivienda. Se puede considerar como una postura
equivocada, en cuanto, en lugar de aplicar el principio de jerarquizacion de los derechos

fundamental es, se deberia utilizar un criterio valorativo, segun el caso concreto.

La segunda jurisprudencia objeto de andlisis, serefiere ala Sentencia T — 530/11 del 2011,
emitida por la Corte Constitucional de Colombia, la cua indica que:

(...) €l DerechoalaViviendadigna- a igual que otros derechos social es, econdmicosy
culturales - se caracteriza por cierto grado de indeterminacién en relacién con las
prestaciones que su satisfaccion requiere, las cuales deben ser precisadas por las instancias
del poder definidas con fundamento en el principio democratico, tal connotacién no puede
conducir a negar el caracter iusfundamental del mismo y tampoco a descartar de plano la
procedencia del amparo constitucional cuando se advierta su vulneracion. (Corte
Congtitucional de Colombia, Sentencia T — 530/11, 2011, Fundamento 15)

En este caso, € referido 6rgano, reconoce expresamente el Derecho alaVivienda como uno
fundamental; s bien es cierto que, resulta abstracta su forma de proteccién, es obligacion de
las ingtituciones estatales elaborar las correspondientes politicas para que se concretice,
conforme larealidad socia y econdmicadel pais, en beneficio de todos |os ciudadanos.

Por tanto, como se puede inferir, las distintas interpretaciones que la misma Corte
Congtitucional de Colombia atribuye a la aplicacion y proteccion del Derecho ala Vivienda,
expone a las ingtituciones publicas, como a los ciudadanos, a una evidente incertidumbre
juridica gue puede afectar el cumplimiento del precepto de orden constitucional de garantizar

el derecho de todo ciudadano de vivir en unavivienda digna.

ARGENTINA. La Constitucion de la Nacion Argentina del afio 1994 reconoce expresamente

el Derecho alaVivienda. En d articulo 14° bis, establece que:

En especial, la ley establecer& el seguro socia obligatorio, que estard a cargo de
entidades nacionales o provinciales con autonomia financiera 'y econdmica, administradas
por los interesados con participacion del Estado, sin que pueda existir superposicion de

aportes; jubilacionesy pensiones méviles; laproteccion integral delafamilia; ladefensadel
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bien de familia; la compensacion econdmica familiar y el acceso a una vivienda digna.
(Constitucién de la Nacion Argentinag, 1994, Articulo 14° bis)

Ademas, mediante el articulo 75°, numeral 22, del mismo cuerpo normativo se sostiene que
“Corresponde al Congreso: Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y
con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior alasleyes” (Constitucion de la Nacién Argentina, 1994,
Articulo 75°, Numeral 22).

Por tanto, la Constitucién Argentina, ademas de reconocer por si misma el Derecho a la
Vivienda, integra los varios Tratados, Declaraciones, Acuerdos y demas documentos
internacionales que reconocen y protegen los Derechos Humanos, como el Derecho a la
Vivienda. Dentro este orden féctico y juridico, la Corte Suprema de la Nacion Argentina,
mediante la jurisprudencia contenida en la sentencia de fecha 24 de abril del afo 2012,
denominada “Q. C. S Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires §/ Amparo ”, afirma que:

El Estado deberealizar € mayor esfuerzo posible, en razén delo previsto por el PIDESC,
para lograr, en forma progresiva y dentro de sus reales capacidades y limitaciones
economicas, la plena efectividad del Derecho ala Vivienda digna de todos sus habitantes.
(Corte Suprema de la Nacion Argentina, Q. C. S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires s/ Amparo, 2012, p.22)

Por tanto, la Corte Suprema de la Nacion Argentina, subraya la necesidad de implementar
las correspondientes politicas social esy econdmicas parague el Derecho alaVivienda, aunque
sea expresamente establecido en la Carta Magna, no quede una merailusién, sino se concretice
afavor del bienestar de todos los ciudadanos.
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2.3 Baseslegales.

2.3.1 Internacional.

v' Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948);

v Declaracién Americana de los Derechos'y Deberes del Hombre (1948);

v’ Carta de la Organizacién de |l os Estados Americanos (1948);

v Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racia (1965);

v' Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales (1966);

v’ Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989);

v’ Observacion General N° 4 sobre el Derecho a una Vivienda Adecuada (1991);

v Observacion General N° 7 sobre los Desal ojos Forzosos (1997);

v" Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006);

v’ Folleto Informativo N° 21/Rev.1 - El Derecho a una Vivienda Adecuada (2010); v,

v’ Folleto Informativo N° 25/Rev.1 — Desal ojos Forzosos (2014).

2.3.2 Nacional.

v' Congtitucién Politica del Perti (1979);

v’ Constitucién Politicade Perti (1993);

v’ Cédigo Civil Peruano (1984);

v’ Cédigo Penal Peruano (1991);

v' Codigo Procesal Civil Peruano (1993);

v' Ley de Bases de la Descentralizacion, Ley N° 27783 (2002);

v' Ley Organica de Gobiernos Regionales, Ley N° 27867 (2002);

v' Ley Organica de Municipaidades, Ley N° 27972 (2003);

v’ Ley general de expropiaciones - Ley N° 27117 (1999);

v' Ley que facilitalaadquisicion, expropiacion y posesion de bienes inmuebles para obras de
infraestructura y declara de necesidad publica la adquisicién o expropiaciéon de bienes
inmuebles af ectados para la g ecucion de diversas obras de infraestructura— Ley N° 30025
(2013);

v' Ley que establece medidas tributarias, simplificacién de procedimientos y permisos parala

promocién y dinamizacion delainversion en el pais— Ley N° 30230 (2014); v,
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v Ley que regula el procedimiento especial de desalojo con intervencion notarial - Ley
N°30933 (2019).

2.4 Definicion de tér minos basicos.
Antinomia: Palabra griega, compuesta de anti, contra, y de nomos, ley. Es, pues, la
contradiccion real o aparente entre dos leyes, o entre dos pasajes de una misma ley.
(Cabanellas, 1994, Antinomia)

Colisién de Derechos: Dentro del orden juridico, se dice que hay colision de derechos
cuando de aquello que prescriben normas de igual categoria surge una contradiccion égica
(Enciclopedia Juridica, 2014, Colisién de Derechos).

La incidencia de dos o més derechos o deberes incapaces de ser gjercitados o cumplidos

simultaneamente. (Cabanellas, 1994, Colisién de Derechos)

Congtitucion: Estavoz pertenece de modo especial a Derecho Politico, donde significala
forma o sistema de gobierno que tiene adoptado cada Estado. Acto o decreto fundamental
en que estan determinados los derechos de una nacion, la forma de su gobierno y la
organizacion de los poderes publicos de que éste se compone. Cada una de |as ordenanzas
0 estatutos con que se gobierna al guin cuerpo o comunidad. (Cabanellas, 1994, Constitucion)

Declaracion: Publicacion, manifestacion del propdsito, animo o ideas. (Cabanellas, 1994,
Declaracion)

Manifestacion del &nimo o de laintencion. (Real Academia Espaniola, 2019, Declaraci on)

Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano: votada por la convencion
francesa, en lasesion del 2 de octubre de 1789, resume, en sus principios, orientaciones que
conmovieron los cimientos sobre los cuaes descansaba la organizacién socia y politica
hasta entonces existente. Laexpans 6n que tuvo esta Declaraci én hasido grande, aun cuando
Sus principios se invocan tanto como se incumplen. (Cabanellas, 1994, Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano)


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/orden-jur%C3%ADdico/orden-jur%C3%ADdico.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/colisi%C3%B3n/colisi%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/de-derecho/de-derecho.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/categor%C3%ADa/categor%C3%ADa.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/contradicci%C3%B3n/contradicci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/l%C3%B3gica/l%C3%B3gica.htm
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Declaracién Universal delos Derechosdel Hombre: Fue aprobada por las Naciones Unidas
en su sesion plenaria del 10 de diciembre de 1948, y su texto, pese alostérminos en que se
encuentra redactado, no hatenido la repercusién que de dicha Declaracion debia esperarse.
(Cabanellas, 1994, Declaracion Universal de los Derechos del Hombre)

Derecho ala Vivienda: El Derecho Humano a una vivienda adecuada es el derecho de todo
hombre, mujer, joven y nifio atener un hogar y una comunidad seguros en que puedan vivir
en paz y dignidad. (ONU, 2008, p.5)

Derecho Congtitucional: Rama del Derecho Politico que comprende las leyes
fundamentales del Estado que establecen la forma de gobierno, los derechos y deberes de
los individuos y la organizacion de los poderes publicos. (Cabanellas, 1994, Derecho
constitucional)

Rama dd ordenamiento juridico que se ocupa de regular los 6rganos del Estado; el
procedimiento a través del cual se manifiesta el poder o la voluntad del Estado, asi como €l
reconocimiento y garantia de los derechos publicos subjetivos de los ciudadanos. Se
denomina «Derecho constitucional» porque el texto normativo gque sustenta esta disciplina
cientificay en el que se halla sistematizado este Derecho es la Constitucion. (Enciclopedia
Juridica, 2014, Derecho Constitucional)

Derecho de Propiedad: En Derecho, la propiedad es e poder directo e inmediato sobre un
objeto o bien, por la que se atribuye a su titular |a capacidad de disponer del mismo, sin més
limitaciones que las que imponga la ley. Es el derecho real que implica el gercicio de las
facultades juridicas més amplias que €l ordenamiento juridico concede sobre un bien.
(Bustamante, 2012, p.540)

El que corresponde al duefio de una cosa para gozar, servirse y disponer de la misma segin
la conveniencia o voluntad de aquél. (Cabanellas, 1994, Derecho de Propiedad)

El poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe gjercerse
en armonia con €l interés social y dentro de los limites de laley. (Codigo Civil Peruano,
1984, Articulo 923°)

Derechos Fundamentales: Conjunto basico de facultades y libertades garantizadas
judicialmente que la constitucién reconoce alos ciudadanos de un pais determinado. (Poder
Judicial del Peru, 2007, Derechos Fundamental es)


http://www.enciclopedia-juridica.com/d/ordenamiento-jurídico/ordenamiento-jurídico.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/estado/estado.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/procedimiento/procedimiento.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/voluntad/voluntad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/estado/estado.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/reconocimiento/reconocimiento.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/garantía/garantía.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/derechos-públicos-subjetivos/derechos-públicos-subjetivos.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/ciudadano/ciudadano.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/normativo/normativo.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/disciplina/disciplina.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/derecho/derecho.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/constitución/constitución.htm
http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho
http://es.wikipedia.org/wiki/Ley
http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_real
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Derechos Humanos: Conocidos también como derechos de | as personas, son las facultades
gue, formuladas con carécter general y frente al Estado, suponen el reconoci miento expreso
delalibertad de lapersona. Si en los comienzos de lamodernidad tal reconocimiento erael
resultado de unaliberalidad del poder absoluto, actua mente es una obligacion asumida por
el poder reconociendo la dignidad de la persona con todas sus consecuencias. Por ello
incluyen no sdlo derechos subjetivos que protegen al individuo frente a Estado, sino
también deberes de éste hacia e individuo. (Enciclopedia Juridica, 2014, Derechos
Humanos)

Desalojo: Juicio para obligar a un inquilino a abandonar voluntariamente el inmueble que
ocupa. (Poder Judicia del Pert, 2007, Desal 0jo)

En el Derecho argentino, desahucio de un inquilino o arrendatario por fata de pago,
expiracion del término, alteracion del destino de la cosa arrendada, expropiacion forzosa,
necesidad de ocupar lafincael propietario u otra de las causas legal es 0 convencionales que
autoricen a desalojar o expulsar a arrendatario rustico o urbano. (Cabanellas, 1994,
Desal0jo)

Desalojo Forzoso: Es el hecho de hacer salir a personas, familias y/o comunidades de los
hogares y/o lastierras que ocupan, en formapermanente o provisional, sin ofrecerlesmedios
apropiados de proteccion legal o de otra indole ni permitirles su acceso a ellos. (CDESC,
1997, péarr. 3)

Pueden considerarse una violacion grave de los derechos humanos y una violacion prima
facie del derecho a una vivienda adecuada. Los desal ojos en gran escala pueden justificarse
generalmente sOlo en las circunstancias mas excepcionales y s se los lleva a cabo de

conformidad con |os principios aplicablesdel derecho internaciona. (ACNUDH, 2010, p.5)

Expropiacién: Desposeimiento o privacion de la propiedad, por causa de utilidad publica o
interés preferente, y a cambio de una indemnizacién previa. (Cabanellas, 1994,
Expropiacion)

Es una de las formas de extinguirse el derecho de propiedad. Se plantea como solucién en
los casos de conflicto entre € interés privado y la utilidad publica que define la

Administracion. (Enciclopedia Juridica, 2014, Expropiacion)


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/derechos/derechos.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/facultades/facultades.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/estado/estado.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/reconocimiento/reconocimiento.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/libertad/libertad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/reconocimiento/reconocimiento.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/resultado/resultado.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/liberalidad/liberalidad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/obligaci%C3%B3n/obligaci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/dignidad-de-la-persona/dignidad-de-la-persona.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/derechos-subjetivos/derechos-subjetivos.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/estado/estado.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/derecho-de-propiedad/derecho-de-propiedad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/solución/solución.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/conflicto/conflicto.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/interés/interés.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/utilidad-publica/utilidad-publica.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/administración/administración.htm
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I ncertidumbre: Faltade certidumbre o certeza. Duda, perplgjidad. Inseguridad. (Cabanellas,
1994, Incertidumbre)

Incertidumbre Juridica: Es la falta de conviccion o reconocimiento socia en torno a la

vigencia o eficacia de un derecho. (Monroy, 2004, p.223)

Internacional: Relativo a dos 0 méas naciones, como tratado, convencion o guerra.
(Cabanellas, 1994, Internacional)
Perteneciente 0 relativo a dos o més naciones. (Real Academia Espafiola, 2019,

Internacional)

Posesion: Estrictamente, e poder de hecho y de derecho sobre una cosa material,
constituido por un elemento intencional 0 animus (lacreenciay el propdsito de tener lacosa
como propia) y un elemento fisico o corpus (la tenencia o disposicion efectiva de un bien
material). (Cabanellas, 1993, p.249)

Derecho rea que consiste en una potestad de inmediata tenencia o goce conferida por el
derecho con caracter provisionalmente prevalente, con independencia de que exista 0 no
derecho real firme que justifique la atribucion definitiva de esa potestad. (Enciclopedia
Juridica, 2014, Posesién)

Principio deldoneidad: Consisteenlarelacion de causalidad, de medio afin, entreel medio
adoptado, através de laintervencion legidativa, y el fin propuesto por el legislador. Setrata
del andlisis de unarelacion medio-fin. (Tribunal Constitucional del Pert, Exp. N° 045-2004-
PI/TC, 2004, Fundamento 38).

Principio de Interpretacion Pro Homine (Pro Persona): El principio de interpretacién Pro
Homine, impone aquella interpretacion de las normas juridicas que sea més favorable a
hombrey sus derechos, esto es, |a preval encia de aquellainterpretacidn que propenda por €l
resto de la dignidad humana y consecuentemente por la proteccion, garantiay promocion
de los derechos humanos y de los derechos fundamentales consagrados a nivel
constitucional. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-438/13, 2013, Problema
juridico del cargo 2)


http://www.enciclopedia-juridica.com/d/potestad/potestad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/tenencia/tenencia.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/derecho/derecho.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/independencia/independencia.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/derecho-real/derecho-real.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/definitiva/definitiva.htm
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Principio de Necesidad: Bgjo este test ha de andlizarse S existen medios alternativos al
optado por €l legislador que no sean gravosos o, al menos, que 1o sean en menor intensidad.
Se trata del andlisis de una relacion medio - medio, esto es, de una comparacion entre
medios. (Tribunal Constitucional del Pert, Exp. N° 045-2004-PI/TC, 2004, Fundamento 39)

Principio de Proporcionalidad: Entendido en su acepcion clasica demana como
"prohibicion de exceso" (UntermafJdverbot), comprende, en cambio, tres subprincipios:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. (Tribuna Constitucional del
Per(, Exp. N° 045-2004-PI/TC, 2004, Fundamento 27)

Principio de Proporcionalidad en sentido estricto o Ponderacion: Comparacion entre el
grado de realizacion u optimizacion del fin constitucional y laintensidad de laintervencion
en laigualdad. La comparacion de estas dos variabl es ha de efectuarse seguin la denominada
ley de ponderacion. (Tribuna Constitucional del Per(, Exp. N° 045-2004-PI/TC, 2004,

Fundamento 40)

Proceso de Desalojo: Procedimiento judicial para que los ocupantes de un inmuebl e urbano
o rustico (inquilinos, locatarios, arrendatarios, precaristas) 1o desocupen y lo restituyan a
guien tiene derecho a él. Estos juicios se tramitan por procedimiento sumarisimo. (Pinto,
2011, Concepto)

Propiedad: La Propiedad es definida como un sefiorio pleno (juridico) sobre cualquier
objeto externo de valor econdémico y susceptible de dominacion. La pertenencia de los
bienes no se agota en el ambito patrimonial 0 econémico, sino que guarda una estrecha

relacion con lalibertad individual y con ladignidad de la persona. (Gonzales, 2010, p.270)

Test de Proporcionalidad: Consiste en hacer una suerte de comparacion entre los derechos
en conflicto, sin dgjar de lado las caracteristicas especiales de cada caso en concreto, afin
de determinar cudl derecho es mas importante o tiene un “peso” superior. (Burga, 2012,
p.255)
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Tratado: Convenio, contrato. Por antonomasia, convencién internacional, suscrita por dos
0 més principes o gobiernos. (Cabanellas, 1994, Tratado)

En Derecho Internacional Publico se denomina asi e acuerdo entre varios Estados que
persiguen fines diferentesy que conciertan diversosintereses estatal es de carécter particular
para cada uno. (Cabanellas, 1994, Tratado/Contrato)

Vivienda: Habitacion. Casa, morada. Lugar habitado o habitable. Manera de vivir. Género
devida. (Cabanellas, 1994, Vivienda)

Lugar cerrado y cubierto construido para ser habitado por personas. (Real Academia
Espariola, 2019, Vivienda)

Vivienda adecuada: Para que la vivienda sea adecuada, debe reunir como minimo los

siguientes criterios:

e Laseguridad de latenencia: la vivienda no es adecuada s sus ocupantes no cuentan con
cierta medida de seguridad de la tenencia que les garantice proteccion juridica contra el
desalojo forzoso, €l hostigamiento y otras amenazas.

e Disponibilidad de servicios, materiales, instalaciones e infraestructura: la viviendano es
adecuada s sus ocupantes no tienen agua potable, instalaciones sanitarias adecuadas,
energia para la coccion, la calefaccion y el alumbrado, y conservacion de alimentos o
eliminacion de residuos.

e Asequibilidad: la vivienda no es adecuada s su costo pone en peligro o dificulta el
disfrute de otros derechos humanos por sus ocupantes.

e Habitabilidad: la vivienda no es adecuada s no garantiza seguridad fisica o no
proporciona espacio suficiente, asi como proteccion contra €l frio, la humedad, el calor,
lalluvia, € viento u otros riesgos parala salud y peligros estructurales.

e Acceshbilidad: la vivienda no es adecuada s no se toman en con-sideracion las
neces dades especificas de |os grupos desfavorecidos y marginados.

e Ubicacion: la vivienda no es adecuada s no ofrece acceso a oportunidades de empleo,
servicios de salud, escuelas, guarderiasy otros servicios einstalaciones sociales, 0 s esta
ubicada en zonas contaminadas o peligrosas.

e Adecuacion cultural: la vivienda no es adecuada s ho toma en cuenta y respeta la
expresion de laidentidad cultural. (ACNUDH, 2010, pp. 3-4)
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CAPITULO 111
PRESENTACION, ANALISISE INTERPRETACION DE RESULTADOS



3.1 Analisiseinterpretacion de losresultados.

3.1.1 Entrevista a profesionales del Derecho.
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ENTREVISTA AL ABOGADO MARIO MIGUEL DELGADO MONTARNO

Abogado y docente universitario

PREGUNTA N° 1

RESPUESTA N° 1

COMENTARION® 1

¢Considera Ud. que

existe colison de
derechos

congtitucionales entre el
Derecho de Propiedad y
el Derecho a la
Vivienda, en los casos

de desal ojo forzoso?

Previamente, esnecesario aclarar que el Derecho
de Propiedad es un derecho real, que permite que
cualquier persona goce de un derecho de dominio
sobre una cosa determinada. Pero e Derecho a
la Vivienda es mucho mas complgjo y
trascendente. Puesto que la propiedad se refiere
a los muebles e inmuebles. Y, dentro de los
segundos, no siempre e bien inmueble es
destinado a vivienda. Alli se da la diferencia con
el Derecho a la Vivienda, que siempre va a
recaer, sobre un inmueble, y con fines
habitacionales. Tiene una dimensién mucho mas
social y humana que el Derecho de Propiedad. A
su vez, e desalojo en general se relaciona
inmediatamente a un proceso judicial, donde se
pretende que el poseedor no propietario desocupe
0 desaloje el bien, que es requerido por €
propietario, através de un proceso judicial. Pero
el desalojo forzoso va més allé de eso, en cuanto
no siempre un desalojo se va a dar a través de un
proceso judicial o, dicho de otro modo, ordenado
por un juez, y contra o a favor de una persona en
particular. El desal ojo (entiéndase forzoso), seda
también por otras autoridades o funcionarios

El letrado a traves de la
argumentacion que distingue la
naturaleza del Derecho de
Propiedad y & Derecho a la
Vivienda confirma la existencia
de una colison de derechos
constitucionales  entre  los
mencionados derechos, en los
casos de desal 0jo forzoso, por la
misma dimension social y
humana que ostenta el Derecho a

|la Vivienda.




118

ajenos al 6rgano jurisdiccional. El desalojo se
dard& contra grupos de personas a favor de otra u
otras personas, sean naturales o juridicas, o
también a favor del propio Estado. Estos
desalojos, se dan por lo general en aras de
intereses econdmicos o politicos. Por tanto, bajo
estos lineamientos, considero que s existe
colisién congtitucional entre e Derecho de
Propiedad y el Derecho ala Vivienda enloscasos

de desal 0jo forzoso.

PREGUNTA N°2

RESPUESTA N° 2

COMENTARIO N° 2

¢Segln su opinidn, que
derecho deberia

prevalecer?

Al respecto, no debemos olvidar que ambos
derechos tienen rango constitucional y son
derechos fundamentales y humanos. Ahora bien,
desde una perspectiva netamente humana, pues
considero que e Derecho a la Vivienda debe
prevalecer, tomando en cuenta que el Derecho de
Propiedad o la propiedad en si, no es absoluta;
ésta, se debe gercer en atencion al interéscomun,
asi lo dice la propia Constitucién vigente. Y, s
tenemos que hacer una interpretacion, aplicando
el Test de Proporcionalidad, deberiamosrecurrir
al principio de interpretacion Pro Homine, para
gue el Derecho a la Vivienda prevalezca sobre €
otro de propiedad.

El letrado considera que, si bien
es cierto, los mencionados
derechos son ambos de rango
constitucional, fundamentales y
humanos, e Derecho a la
Vivienda debe prevalecer en €
mérito a la aplicacion del
principio de interpretacion Pro
Homine, por la su naturaleza de
ser inherente a la dignidad

humana.
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PREGUNTA N° 3

RESPUESTA N° 3

COMENTARIO N° 3

¢ES oportuno, segun
Ud., integrar el Derecho
a la Vivienda en la
Congtitucion ~ Palitica

vigente?

Es necesario que se presente un Proyecto de Ley
en esta direccion; y, dicho sea de paso, €
Legidlador estd manifestando dicho interés, para
salir de la ambigliedad que todavia persiste. El
hecho que & Derecho a la Vivienda no sea
expresamente presente en la Carta Magha
vigente no le otorga e perfil y la fuerza que se
merece relacionado a su rango constitucional e
inherente a la dignidad del ser humano. Ademas,
el Estado debe implementar aquellas politicas
sociales y economias dirigidas a facilitar el
acceso a la vivienda digna para todos los
ciudadanos, para dar solucién al déficit
habitacional que existe en €l paisy prevenir actos
extremos como la invasién de terrenos o los

desal 0j 0s forzosos.

El letrado, en concordancia con
los planteamientos
argumentados en el presente
estudio reconoce la importancia
deintegrar el Derechoala
Vivienda en la Constitucion
Politica vigente para otorgar
una mayor fuerza al mencionado
derecho. Ademas, solicita que €
Estado implemente aquellas
politicas sociales y econdmicas
que permitan fomentar e acceso
a una vivienda digna para todos

|os ciudadanos.
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ENTREVISTA AL ABOGADO VALERIO SEGURA BACA

Abogado, docente universitario y consultor minero

PREGUNTA N° 1

RESPUESTA N° 1

COMENTARION® 1

¢Considera Ud. que existe
de
congtitucionales entre el
Derecho de Propiedad y €l

Derecho a la Vivienda, en

colisiéon derechos

los casos de desalojo

S, dependiendo del caso especificamente. Desde
el punto de vista de la propiedad existen varias
formas de gercer tal derecho y se encuentran
amparadas por Ley. En cambio, desde el lado del
Derecho a la Vivienda, en consideracion que es

un derecho inherente a la dignidad humana, debe

El letrado refiere que, segin
los casos, existe una colision
congtitucional ~ entre los
derechos objeto de andlisis,
en los casos de desalojo

forzoso, propio por la

forzoso? ser contemplado y garantizado en la misma | naturaleza del Derecho a la
Constitucion Politica del Estado. Vivienda Como uno
fundamental einherente ala

dignidad humana.

PREGUNTA N°2 RESPUESTA N° 2 COMENTARIO N° 2

¢Segun su opinion, que | Desde el punto de vista de la dignidad de la | El letrado ha sintéticamente
derecho deberia | persona, la Constitucion Politica del Estado debe | resumido el enfoque
prevalecer? establecer que e Derecho ala Vivienda debe ser | filosdfico del  presente
considerado un derecho fundamental como el | trabajo académico. No es
Derecho ala Vida. intencién de esta

investigacion minimizar el
Derecho de Propiedad para
que el Derecho alaVivienda
prevalga. Al contrario, se
quiere elevar éste derecho al
rango que le compete, o sea,
fundamental einherente a la

dignidad de |a persona.
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PREGUNTA N° 3

RESPUESTA N° 3

COMENTARIO N° 3

¢ES oportuno, segun Ud.,

integrar e Derecho a la

Vivienda en la
Constitucion Politica
vigente?

Tomando en cuenta que el respeto a la dignidad
de la persona es €l fin supremo de la sociedad y
del Estado, el Derecho a la Vivienda debe ser
considerado como un derecho fundamental; por
tanto, debe estar debidamente amparado y
garantizado en la Constitucion Politica del
Estado, en aras de prevenir y evitar la colisiéon
entre & Derecho de Propiedad y & Derecho ala

Vivienda.

El letrado, subraya € rol
fundamental del Estado para
prevenir y evitar la colision
de los derechos objetosdela
presente investigacion. Por
el Estado debe

implementar aquellas

tanto,

politicas que permitan la
coexistencia de los aludidos
derechos  fundamentales,
facilitando el acceso a la
vivienda digna y adecuada;

y, actuar para neutralizar

las condiciones que
favorecen conflictos
sociales, que

inevitablemente afligen a los

ciudadanos.
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ENTREVISTA A LA ABOGADA ROXANA CATHERINE GONZALES PALLAMARES

Abogaday ex Gobernadora de la Municipalidad de Machu Picchu

PREGUNTA N° 1

RESPUESTA N° 1

COMENTARION® 1

¢Considera Ud. que existe
de
congtitucionales entre el
Derecho de Propiedad y €
Derecho a la Vivienda, en

colisiéon derechos

los casos de desalojo

forzoso?

S, efectivamente existe una colision de derechos
congtitucionales como se seflala; pero, al
momento, el Derecho a la Vivienda no se
encuentra debidamente regulado. Por tanto, no se
tiene ninguna herramienta legal para reclamar,
en las instancias correspondientes, su proteccion

y/o derechos a ello relacionados.

La

sefiala dos aspectos. e

letrada al respecto
primero, la existenciadela
colision entre los derechos
materia de estudio en los
caos de desalojo forzoso;
el segundo, laincoherencia
legal de no contar en la
legidacion actual con
alguna herramienta que
protgja y garantice el
Derecho a la Vivienda. En
practica, la mencionada
colison es meramente
abstracta, en cuanto la
legidacion ampara
solamente el Derecho de

Propiedad.

PREGUNTA N°2

RESPUESTA N° 2

COMENTARIO N° 2

¢Segln su opiniodn, que
derecho deberia

prevalecer?

En concordancia con € principio de proteccion 'y
garantia de aquellos derechos inherentes a la
dignidad humana, deberia prevalecer el Derecho
a la Vivienda; que, por enciso, no es solamente
referido alavivienda en si, sino, atodos aquellos
servicios necesarios para que sea digna y

decorosa, como agua, luz, etc.

La letrada considera que
deberia
Derecho a la Vivienda, en
deben

prevalecer €l
cuanto primar
aquellos derechos
inherentes a la dignidad
humana; ademas, subraya

que e Derecho a la
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Vivienda representa un
conjunto de derechosaello
relacionado, que permiten
contar con una vivienda
digna y adecuada, y que
debida

merecen Su

proteccion.

PREGUNTA N° 3

RESPUESTA N° 3

COMENTARIO N® 3

¢ES oportuno, segun Ud.,

integrar el Derecho a la

Vivienda en la
Constitucion Politica
vigente?

S, se hace necesario integrar expresamente €l
Derecho ala Vivienda en la Constitucion Politica
vigente, con la finalidad de que la legislacion
brinde aquellas herramientas legales para su

debida proteccion y garantia.

La letrada manifiesta la
necesidad de integrar
expresamente el Derecho a
la Vivienda en la Carta
Magna vigente, para que
pueda contar con las
correspondientes
herramientas legales que
permitirian su  debida
proteccion, como la
posibilidad de instar una
accion
mediante
Mecanismo Alternativo de

de Conflictos

de amparo o

cualquier

Solucion
(MARCS)
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3.1.2 Tablas de recoleccién datos.

DERECHO A LA VIVIENDA

CLASIFICACION DERECHO HUMANO
TIPO DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES

DERECHO DE TODO HOMBRE, MUJER,

CONCEPTO JOVEN Y NINO A TENER UN HOGAR Y UNA
COMUNIDAD SEGUROS EN QUE PUEDAN
VIVIR EN PAZ Y DIGNIDAD

ARTICULOS 1°, 3°, Y LA CUARTA
INSTRUMENTOS NACIONALES DISPOSICION FINAL Y TRANSITORIA DE LA
CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
(PIDESC)

DERECHO DE PROPIEDAD

CLASIFICACION DERECHO HUMANO

TIPO DERECHO CIVIL

EL PODER JURIDICO QUE PERMITE USAR,
DISFRUTAR, DISPONER Y REIVINDICAR UN

CONCEPTO BIEN. DEBE EJERCERSE EN ARMONIiA CON
EL INTERES SOCIAL Y DENTRO DE LOS
LIMITESDE LA LEY.

ARTICULO 2° INC. 16 Y ARTICULO 70° DE
INSTRUMENTOS NACIONALES LA CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

ARTICULO 17° DE LA DECLARACION
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANQOS
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DESALOJO FORZOSO

CLASIFICACION DESALOJO ILEGAL — SALVO EXCEPCIONES

TIPO ABUSO DE DERECHO

ES EL HECHO DE HACER SALIR A
PERSONAS, FAMILIAS Y/O COMUNIDADES
DE LOS HOGARES Y/O LAS TIERRAS QUE

CONCEPTO OCUPAN, EN FORMA PERMANENTE O
PROVISIONAL, SIN OFRECERLES MEDIOS
APROPIADOS DE PROTECCION LEGAL O
DE OTRA INDOLE NI PERMITIRLES SU
ACCESO A ELLOS

INSTRUMENTOS NACIONALES -

OBSERVACION GENERAL N° 7 SOBRE LOS
DESALOJOS FORZOSOS (1997) DEL COMITE
DE DERECHOS ECONOMICOS SOCIALES Y
CULTURALES (CDESC) DE LAS NACIONES
UNIDAS.
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

DESALOJOS  FORZOSOS.  FOLLETO
INFORMATIVO N° 25/REV.1 OFICINA DEL
ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES
UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS
(ACNUDH)
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3.2 Discusion de losresultados.

3.2.1 Entrevistas.

Pregunta 1: Ante una situacion extrema, como es el desal ojo forzoso, existe una colision de
derechos de rango congtitucional que no puede pasar por desapercibida. Sin embargo, €l
Derecho alaViviendasufre un limite inexplicable: el hecho que no searegulado expresamente
en laConstitucion vigente, no le permite asumir lafuerzalegal que merece, en cuanto no puede

contar con ninguna accion legal para su defensay proteccion.

Ahora bien, dicha condicién conlleva que, en larealidad, en lugar de tener una coexistencia
de los mencionados derechos, se concretiza un conflicto, donde de un lado el propietario exige
(aunque sea € Estado) e desalojo de quien ocupa irregularmente un bien; de otro lado, los
ocupantes o quien utiliza la necesidad de una vivienda para traficar en bienes inmuebles,
reclaman |a satisfaccion de un derecho inherente ala dignidad humana. En toda esta situacién,
el Estado no asume su rol central de velar sobre € bienestar de sus ciudadanos, omitiendo
implementar aquellas politicas dirigidas a resolver un problema crénico en el pais, como la

falta de acceso a una vivienda digna y adecuada para todos | os ciudadanos.

Pregunta 2: El andlisis presentado por los letrados entrevistados, que converge hacia la
preeminencia del Derecho a la Vivienda sobre el Derecho de Propiedad, en los casos de
desalojo forzoso, considera algunos aspectos importantes investigados en el presente trabajo.
Si bien es cierto que, ambos derechos ostentan un rango constitucional, € caracter no absoluto
del Derecho de Propiedad el cual, ademés, debe ser gjercido en €l interéscomun y en el respeto
de su funcion social, crea el espacio juridico para que el Derecho ala Vivienda prevalga, bajo
el enfoque ddl principio de interpretacion Pro Homine. Es solamente en respecto de la cualidad
inherente a la dignidad humana connatural de éste que permite justificar su preeminencia ante

el Derecho de Propiedad, en los casos de desal ojo forzoso.

Pregunta 3: Bago los argumentos presentados, e Derecho a la Vivienda tiene rango
constitucional, debido a la suscripcién y ratificacion de Tratados, Declaraciones y Acuerdos
Internacional es relativos al reconocimiento y proteccion del mencionado derecho; e, integrados
en la Constitucion vigente por medio de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria. Por tanto,
es opinion compartida de los letrados intervinientes, otorgar rango constitucional a Derecho a

la Vivienda mediante su integracién expresa.
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En efecto, ello permitiria adecuar la legislacion nacional y brindar aquellas herramientas
legales para su defensa y garantia; asi como, ostentar su perfil constitucional ante cualquier
solucion extra judicial, como los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos
(MARCS). De otro lado, el Estado, tendra que desarrollar aquellas politicas econémicas y
sociales dirigidas a implementar programas y proyectos para satisfacer la necesidad de los
ciudadanos de contar con una vivienda digna y adecuada, conforme a sus principales
finalidades, como propiciar la paz, la seguridad y el bienestar social, en forma homogénea y

sin ninguna discriminacion.

3.2.2 La condicién que genera la colision del Derecho de Propiedad con el Derecho a la
Vivienda, en |os casos de desal oj o for zoso.

El cambio de paradigma concretizado con la entrada en vigor de la Carta Magna del 1993,
respecto a los lineamientos trazados por la Constitucion de 1979, ha enfatizado cierta
preeminenciadel Derecho de Propiedad sobre el Derecho alaVivienda, en sentido general. En
efecto, en €l texto constitucional del 1979, se podia notar, en laredaccion claray precisa de su
articulo 10°, que “es derecho de la familia contar con una vivienda decorosa” (Constitucion

Politica del Pert, 1979, Articulo 10°).

A propdsito de la ausencia de normatividad sobre este punto en la Carta Magna vigente, se
sefidlalo siguiente: s bien escierto que, el Derecho alaVivienda no se encuentra literalmente
establecido en nuestra carta fundamental , no se debe dejar de lado |o dispuesto por los articulos
1°, 3°, ylaCuarta Disposicion Final y Transitoria de lareferida carta politica. En efecto, € art.
1° de la Carta Magna del 1993 afirma que “la defensa de la persona humanay el respeto de su
dignidad son €l fin supremo de lasociedad y del Estado” (Constitucion Politicadel Perd, 1993,
Articulo 1°).

En cambio, €l articulo 3° de lareferidaley fundamental sefiala que “la enumeracién de los
derechos establ ecidos en este capitulo no excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni
otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre” (Constitucion Politica
del Peru, 1993, Articulo 3°).

Del mismo modo, la Cuarta Disposicion Final y Transitoria, expresamente sefida que “las
normas relativas a los derechos y las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de

conformidad con laDeclaracion Universal de Derechos Humanosy con los tratados y acuerdos
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internacionales sobre las mismas materias ratificadas por el Pert” (Constitucion Politica del
Pert, 1993, Cuarta Disposicion Fina y Transtoria, Interpretacion de los derechos

fundamental es).

Consecuentemente, el Derecho a la Vivienda, integrado mediante los correspondientes
Tratados, Declaraciones y Acuerdos Internacionales, es de considerarse de rango
constitucional; y, la coexistencia con € Derecho de Propiedad, debidamente integrado
mediante e articulo 2° inc. 16 y 70° de la Carta Magna del 1993, puede ocasionar un conflicto
de intereses, que se reflgjan en una colisién a nivel constitucional entre los dos mencionados

derechos, en particular, en los casos de desal ojo forzoso.

Sin embargo, por laformacon lacua el Derecho ala Vivienda se encuentraregulado en la
actualidad, no cuenta con las correspondientes herramientas legales para su debida proteccion
y garantia. El resultado de dicha condicién es generar una evidente incertidumbre juridica que
fomenta conflictos sociales y abusos de varias naturalezas. Si de un lado se pretende aplicar en
valor absoluto el Derecho de Propiedad; de otro lado, se quiere abusar del Derecho a la
Viviendaparainvadir y ocupar en formailegal (hasta utilizando € uso de laviolencia) un bien

gue no pertenece alos invasores.

Por tanto, el vacio o incertidumbre juridica que hasta el momento domina en lalegidacion
nacional, crea la dificil convivencia entre los dos derechos materia de estudio, en el sistema
juridico congtitucional nacional; y, se refleja en modo negativo en € tejido de la sociedad
peruana, incentivando conflictos sociales e informalidad, degjando e ciudadano peruano en una

constante falta de oportunidades de mejorar su calidad de vida.

Prueba de ello, son las constantes medidas gubernamentales dirigidas a corregir €l
desequilibrio que existe en € pais para que la poblacién (sobre todo aquel sector social que no
tiene adecuados recursos econdémicos) pueda acceder o adquirir, unaviviendadigna. Yase ha
mencionado el programa“MIVIVIENDA”, como también |a apertura de programas a favor de
las Cooperativas de Ahorro y Crédito y que, a la fecha, no han podido modificar en modo

significativo la posibilidad de acceder a una vivienda digna.
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Esnecesario aclarar que, el presente trabajo de investigaci 6n no tiene como objeto de estudio
aguellos casos que la Ley actualmente regula, como los desal ojos de ocupantes precarios, €
denominado desal ojo notarial 0 expressy lamismaexpropiacion. Sin embargo, no se considera
favorable, una politica publica que ordena, segun el caso, los rel ativos desal 0jos 0 expropiacion
(pagados con dinero publico), sin ofrecer aternativas validas mediante proyectos y programas
de construcciones publicas, en aras de garantizar un derecho congtitucional y prevenir

inevitables conflictos socia es, en concordancia con los fines del Estado.

En redidad, se debe enfrentar la problemética primero por la via normativa, integrando
expresamente en la Carta Magna vigente el Derecho a la Vivienda, conforme € espiritu de la
Constitucion del 1979; y, sucesivamente, aplicar acciones politicas serias y rigurosos
programas de construcciones publicas, que respondan a reclamo de la poblacion de contar con
una vivienda digna a un costo accesible. En esta forma se podria evitar ulteriores conflictos
sociales, apagar |0s existentes, prevenir lacomision de delitos, entre ellos el tréfico de terrenos
y, canalizar parcialmente la demanda de viviendas en € pais, evitando que sea el mercado a
cumplir totalmente dicha funcién, como ahora se estd manifestando, con las consecuentes

especul aciones que generan division y tension social.

3.2.3 El Derecho ala Vivienday su preeminencia sobre el Derecho de Propiedad, en los
casos de desaloj o for zoso.

En el caso concreto objeto de estudio, €l tema relevante pasa por la cuestion de valorar dos
derechos de rango constitucional como son el Derecho de Propiedad y el Derecho alaVivienda
y, cuando colisionan.

En los casos de desalojo forzoso se ve claramente gue existe un chogue o colisién entre
ellos; por un lado, estala exigencia de proteccién dd titular del bien (como propietario) frente
a otra persona que no lo es y que, ocupa irregularmente €l bien; y, en relacién a la segunda
condicién, recae la responsabilidad del Estado de proteger y garantizar un Derecho Humano

cual es e derecho a poder acceder y vivir en unavivienda digna y adecuada.

Es necesario aclarar que, ante un andisis juridico de la Carta Magna del 1993, si bien es
cierto que, lainclusion del Derecho alaViviendaes contempladapor labaselegal ampliamente

mencionada en la presente investigacion, es evidente que, en la realidad, € Derecho de
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Propiedad ostenta una aceptacion y fuerza mayor, propio por su integracion expresa en la
Constitucion y su relativa aplicacion préctica, con las correspondientes herramientas legales
gue lo amparan. Hecho que ha generado un desequilibrio entre los dos derechos
constitucionales referidos.

Entonces, queda argumentada en forma clara'y meridiana la dimension constitucional del
Derecho ala Vivienda en nuestro sistema juridico, aun cuando no se encuentre expresamente
sefidlado en la Carta Magna vigente. Desde este hecho, s se presenta una disputa entre €l
Derecho ala Viviendacon é de Propiedad, ambos pueden ostentar € rango constitucional; por

tanto, se concretiza su colision en los casos de desal ojo forzoso.

Ante la mencionada colision, en concordancia con la aplicacion del principio de
interpretacion Pro Homine, intrinseco a la naturaleza del Derecho a la Vivienda y, el
correspondiente Test de Proporcionaidad, se consdera que € mencionado Derecho a la

Vivienda deba prevalecer sobre el Derecho de Propiedad, en |os casos de desal ojo forzoso.

Contrario sensu, se estaria fomentando la discriminacién y segregacién de un importante
sector social que, por motivos econdmicos, no puede acceder a una vivienda digna, propio
porque el mismo Estado no le reconoce su condicion de necesidad de satisfacer un derecho
inherente a la dignidad humana, generando conflictos y divisién entre la poblacion,
transgrediendo su mision fundamental, o sea, propiciar y proteger e bienestar de sus
ciudadanos.

Estarea netamente del Estado fomentar |as condiciones econdmicas, ambientalesy sociales
para que sus ciudadanos, en forma homogénea, puedan acceder a una vivienda digna y
decorosa, que garantice un adecuado nivel de bienestar y desarrollo social que tal condicion

brinda a la poblacion.

Dentro del concepto de viviendadignay decorosa, se incluye no solamente en formaestricta
el hogar de cadaindividuo, sino también, laposibilidad de utilizar servicios basicos como agua,
desagiie y energia el éctrica; aello se debe sumar el acceso aservicios detransportey viabilidad,

areas recreacionales, instituciones educativas y sanitarias, hasta el mismo acceso a internet.
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Es evidente, a una simple observacion superficial a lo largo del territorio nacional,
incluyendo la ciudad de Cusco, que no existe homogeneidad en el acceso a dichos servicios a
favor de toda la poblacién; sino que, existen barreras y limites al acceso a ellos, debido
principamente a factores econémicos, donde el Estado ha literalmente abdicado a su rol de

garante y propiciador del bienestar de sus ciudadanos.

Por tanto, se debe aportar una modificacion de la misma Carta Magna vigente, indicando
expresamente el reconocimiento del Derecho a la Vivienda, integrandolo segun la redidad
existente en e Per(; y, paralelamente, el Estado debe implementar politicas concretas que
favorezcan en forma permanente y trascendental € acceso a una vivienda digna y adecuada,
segun la visién de una economia social de mercado establecida en la misma Carta Magna

vigente.

Frente alacolision entre los referidos derechos de rango constitucional materia del presente
estudio, bajo la aplicacion del principio de interpretacion Pro Homine, se considera que deba
tener preeminencia aquel de vivienda, si se quiere evitar conflictos y divisiones sociales; vy,
otorgar a ciudadano peruano, la correspondiente dignidad que un individuo merece y ostenta
cuando vive en un pais que se define democrético y dentro los pardmetros de un Estado de

Derecho.

Esmenester aclarar que, €l Derecho alaViviendano puede ser interpretado como el derecho
ainvadir u ocupar un bien gjeno bajo so pretexto de reclamar la satisfaccion de un derecho
constitucional o, mucho menos, obligar el Estado aregalar viviendas a quienes necesitan; sino
gue, € Estado, conforme a dictamen congtitucional y a la implementacion de politicas
especificas, cumpla con su principal finalidad, o sea, otorgar y garantizar €l bienestar de sus
ciudadanos, propiciando el acceso a la vivienda digna mediante puntal es politicas publicas.

Para abundar sobre el tema, es oportuno subrayar que, dentro el marco factico y normativo
argumentado en la presente investigacion, resulta ain mas contradictorio que sea el mismo
Estado, mediante la actuacion de un desal 0jo forzoso, a privar de un derecho fundamental a sus
ciudadanos, sin que medie alguna herramientalegal pertinente que, en forma concreta, practica
y real, ofrezca una aternativa idénea para gue dichos ciudadanos gocen del derecho de contar
con una vivienda digna y adecuada. Por tanto, la solucion no puede ser netamente de orden

judicial, sino también, de caracter palitico.
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Ademés, la implementacién de los llamados Métodos Alternativos de Solucion de
Conflictos (MARCS), pueden canalizar en forma menos conflictiva, la busqueda de una
solucion positiva para la sociedad en su conjunto, ante e escenario de un posible o concreto
desalojo forzoso, mediante una labor de mediacién por parte de algunos 6rganos estatales,

como la Defensoria del Pueblo.

3.2.4 La modificacion de la Carta Magna vigente en cuanto a la integracion del Derecho
alaVivienda.

Bajo el mencionado contexto factico — juridico, € Estado en los casos de desal ojo forzoso, se
encuentra ante € dilema sobre qué derecho constitucional debe prevalecer. Considerando la
sensibilidad del tema objeto del presente trabajo de investigacion, la simple integracion del

Derecho ala Vivienda en la Carta Magna, no seria suficiente para garantizar la coexistencia
entre los dos derechos materia de andlisis, en los casos de desal ojo forzoso. Adicionalmente a
ello y, para complementar la postura argumentada, se sugiere la aplicacion de los siguientes

principios, cuyo significado se considera oportuno resumir, como se indica a continuacion:

» Principio Interpretacion Pro Homine: asigna al Derecho a la Vivienda un elemento

prioritario, intrinseco e inherente ala dignidad humana.

» Test de Proporcionalidad: permite que cada caso que se manifieste en larealidad, deba ser

analizado bajo distintos aspectos para evitar que se generen abusos 0 aprovechamientos
indebidos. Si de un lado, no todos los predios objeto de desalojo forzoso tienen como
finalidad el uso habitacional, sino productivo, recreacional, etc.; de otro lado, e Derecho a
laVivienda, no puede amparar las invasiones de terrenos, la ocupacion de reas protegidas,
restringidas o de interés especial (zonas arqueoldgicas, naturales, riberas, etc.); vy, la

especulacion mediante el tréfico de aquellos terrenos objeto de invasion.

Por tanto, bajo dichas condiciones, es necesario modificar la Constitucién vigente, en el
sentido de restablecer expresamente el Derecho ala Viviendadentro € texto constitucional, en
concordanciacon los lineamientos de la Constitucion de 1979, la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos del 1948 y los correspondientes Tratados, Declaraciones y Acuerdos

Internacional es suscritos y ratificados por el Pert en materia de Derechos Humanos.
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Un tema paralelo, que puede ser inspirador, es aquel relativo a la introduccion expresa del
Derecho de Acceso al Agua como Derecho Constitucional, concretizado mediante la Ley N°
30588 del afio 2017; y, presente en la Carta Magna vigente, dentro e articulo 7°- A que,

textualmente, afirma:

El Estado reconoce el derecho de toda persona a acceder de forma progresivay universal
al agua potable. El Estado garantiza este derecho priorizando e consumo humano sobre
otros usos. El Estado promueve el manejo sostenible del agua, e cual se reconoce como un
recurso natural esencial y como tal, constituye un bien publico y patrimonio de la Nacion.
Su dominio es inalienable e imprescriptible. (Ley N°30588, 2017, Congreso de la
Republica)

Como se puede apreciar, el Legidador ha sentido como necesario otorgar el rango
congtitucional al Derecho de Acceso a Agua, asignadndole valor publico y patrimonio de la
Nacion, concretizando su introduccién en la misma Constitucion Politica. De reflgjo, se han
generado distintos derechos a elo relacionado como el mismo acceso, calidad, salubridad,
servicios, instalaciones, suministro, suficiencia, entre otros, del liquido elemento, en aras de
garantizar su goce y consecuente bienestar a favor de los ciudadanos.

Como se puede bien observar, cuando se indica que €l Estado garantiza el acceso a agua
priorizando e consumo humano sobre otros usos, se ve claramente plasmado en concreto el
Principio de Interpretacion Pro Homine.

Por tanto, con las debidas proporciones que existen entre € Derecho de Acceso al Aguay
el Derecho alaVivienda, siendo el primero referido a un recurso natural, se puede reflexionar
y traer inspiracion para que e segundo sea introducido expresamente en la Constitucion

Politica vigente.

En fin, se considera que el texto que debe integrar el Derecho a la Vivienda en la Carta
Congtitucional, debe ser incluido en el Titulo I, Capitulo I, Articulo 7° inc. B, referido alalos

Derechos Sociales y Econémicosy, debe decir:
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El Estado reconoce el derecho de toda persona a acceder a una vivienda digna y
adecuada. Las instituciones publicas fomentan y promueven todos los proyectos,
programas, financiacion, u otros instrumentos pertinentes, para convertir en efectivo,

progresivo y universal su cumplimiento.

En fin, lareaidad socia presente en €l Peru, evidencia una crisis habitacional crénica que
esta generando conductas desesperadas por parte de los ciudadanos, quienes se ven, en la
préctica, obligados ainvadir terrenos; o, en su defecto, modificar €l uso de terrenos agricolas a
fines habitacionales, o que genera especulacion y falsas expectativas; y, adquirir bienes

inmuebles que no relinen todos |os requisitos para tener a futuro una vivienda digna.

Ademés, a causa del alto costo presente en el mercado inmobiliario para acceder a una
vivienda adecuada, se esta creando una fuerte discriminacion entre los ciudadanos pudientes y
aguellos gque se encuentran econdémicamente excluidos, propio por sus bajos recursos. Y, no
habiendo otra alternativa, segin lo argumentado en la presente investigacion, € Estado esta
incumpliendo con proteger y garantizar un derecho inherente aladignidad de cada ser humano,

como el Derecho alaVivienda

En cambio, dichasituacin, genera numerosos conflictos sociales que, segin el caso, pueden
desembocar en desal 0jos forzosos 0 en unainescrupul osainstrumentali zacion de unanecesidad
basica. Por tanto, de un lado, es oportuna una adecuacion de la postura juridica de las leyes
respecto de larealidad nacional, integrando en la Carta Magna el Derecho ala Vivienda digna
y adecuada; de otro lado, es necesario que el Estado promueva politicas de viviendas publicas
capaces de prevenir conductas contrarias al ordenamiento juridico nacional, dictadas por la
impelente necesidad de tener una vivienda. Paralelamente, el Estado debe asegurar estandares
de calidad de vida de todos los ciudadanos, en concordancia con sus fines de garantizar €

bienestar, seguridad y dignidad de cada individuo, sin discriminacién de algun tipo.
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3.3 Conclusiones.

1. Sedetermina que, en relacion alas categorias empleadas, €l Derecho de Propiedad, aunque
sea expresamente integrado y garantizado en la Constitucion Politica vigente, no es un
derecho absoluto. Presenta limitaciones, restricciones e ingtituciones juridicas, como la

expropiaciony lausucapion, que contradicen el carécter absoluto del Derecho de Propiedad.

Se determinague, el Derecho ala Vivienda es uno de rango constitucional, por ser inherente
aladignidad humanay al bienestar de los individuos. No se refiere solamente al hecho de
contar con una simple vivienda; sino, abarca la necesidad de gozar de servicios bésicos
(agua, desagiie, luz eléctrica, etc.) y publicos (transportes, educacion, salud, etc.), que

otorguen un carécter digno y adecuado ala vivienda misma.

Se determina que, los desalojos forzosos son précticas que lesionan los derechos
constitucionales. Pueden ser de carécter extrgjudicial cuando, sin ningiin mandato judicial,
se quiere desal ojar uno o masindividuos; o, de caracter judicial, cuando no obstante setenga
el debido mandato, se cumple afectando los derechos fundamentales de las personas
desalojadas.

2. Se determinague, existe colision constitucional entre el Derecho de Propiedad y el Derecho
a la Vivienda, en los casos de desalojo forzoso, en el sistema juridico — congtitucional
peruano. En efecto, e Derecho a la Vivienda ostenta el rango constituciona, cuya
integracion se canaliza mediante la Cuarta Disposiciéon Final y Transitoria y, los articulos
1°y 3° de la Constitucion Politica vigente, que introducen aquell os lineamientos contenidos
en los Tratados, Declaraciones y Acuerdos Internacionales, suscritos y ratificados por €
Estado peruano. Consecuentemente, aunque el Derecho a la Vivienda no se encuentre
expresamente normado en la Carta Magna vigente, es merecedor de las correspondientes
garantias y protecciones, como lo haindicado también e Tribunal Constitucional del Peru,
en e Pleno Jurisdiccional N° 00011-2010-PI/TC de fecha 14 de junio del afio 2011,
actuando como ponente e magistrado Eto Cruz. Y, en los casos de desalojo forzoso, se
concretiza una colisién de derechos congtitucional es originada por € conflicto de intereses
gue reclaman, de un lado, d titular del Derecho de Propiedad; y, de otro lado, |os sujetos
afectados por el desalojo forzoso, quienes necesitan contar con una vivienda digna y
adecuada.
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3. La condicion que se genera como consecuencia de la aludida colision, en los casos de
desalojo forzoso, es de doble naturaleza. La primera es netamente juridica, en cuanto, €l
Derecho de Propiedad y el Derecho ala Vivienda ostentan ambos un rango constitucional.
Sin embargo, e segundo, no tiene su debida integraci én expresa en la Constitucion Politica
vigente y no cuenta con las correspondientes herramientas legales para su concreta
definicién, proteccion y garantia. Por tanto, dicha ambigledad, genera un vacio o
incertidumbre juridica que fomenta e abuso de ambos derechos; y que, asu vez, propiciala
mismacolisién entre ellos. La segundanatural eza es de caracter factico: bajo lascondiciones
juridicasaludidas, € propietario de un bieninmueble (incluyendo el Estado) puede desal ojar
alos ocupantes de un bien inmueble invocando su legitimo Derecho de Propiedad. De otro
lado, la poblacion o peor alin, organizaciones criminales, invaden y ocupan terrenos en
abandono o genos, reclamando su legitimo Derecho a la Vivienda. Entonces, dicha
condicion ambigua se sustancia en la redlidad en conflictos sociales que crean division y
sufrimiento en la poblacién. Cuando en cambio, el Estado deberia proporcionar seguridad y
bienestar a su poblacion, a través de politicas sociales y econdémicas, en concordancia con
sus finalidades.

4. Sedeterminaque, primafacie, el Derecho alaViviendatiene preeminenciasobre el Derecho
de Propiedad, en los casos de desalojo forzoso, bagjo la imprescindible aplicacion del
Principio de Interpretacion Pro Homine y el correspondiente Test de Proporcionalidad. En
efecto, ladoctrinajuridica nacional e internacional hareconocido el Derecho ala Vivienda
como uno inherente ala dignidad humana. La postura del presente trabajo de i nvestigacion,
no es menoscabar el Derecho de Propiedad a favor del Derecho a la Vivienda, sobre todo
cuando ya se han normado debidamente los procesos de desalojo, expropiacion y
prescripcion adquisitiva de dominio, por las vias procesal es correspondientes, garantizando
el debido proceso. Al contrario, se quiere elevar el Derecho ala Vivienda a rango que se
merece dentro el contexto de un pais que se rige bajo las formas de un Estado Democratico
de Derecho. Este, debe garantizar a todos los ciudadanos e derecho de acceder a una
vivienda dignay adecuada en formahomogeénea, conforme al rol que representa, en relacion
asu funcién de protector de la dignidad humana, tal cual o precisael articulo 1° de laCarta

Magna.
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5. Seidentifica que, es necesaria una modificacion de la Carta Magna vigente, enrelacién ala
integracion expresa del Derecho a la Vivienda, para solucionar la ambigiiedad o vacio
juridico que @ momento se presenta a nivel constitucional, debido a su exclusion.
Considerando la forma con la cual se han constitucionalizado |os Derechos Humanos en la
actual Carta Constitucional, el Derecho ala Vivienda debe ser integrado en la parte relativa
alos Derechos Sociales y Econdmicos, por su carécter progresivo. Ademas, se sefiala que,
alafecha, existen cuatro (04) Proyectosde Ley que, directamente o indirectamente, solicitan

laiintegracion expresa del mencionado derecho a nivel constitucional, que son:

» Proyecto de Ley N° 3371/2018 - CR;
» Proyecto de Ley N° 3395/2018 - CR,;
» Proyecto de Ley N° 3609/2018 — CR; v,
» Proyecto de Ley N° 3875/2018 — CR.

Por tanto, el mismo oOrgano legidativo, considera relevante concretizar la integracion
expresa del Derecho a la Vivienda a nivel constitucional, para otorgar la debida fuerza y
proteccion legal a un derecho considerado fundamental e inherente a la dignidad humana. Su
integracion expresa, segun los casos, puede permitir a canalizacion de su protecciony garantia
enlaviajudicial; o, enlasviasextrgudiciaes, através delos Métodos Alternativos de Solucion
de Conflictos (MARCYS). Paralelamente, e Estado debe actuar aquellas politicas econémicasy
sociales que permitan facilitar el acceso aunavivienda dignay adecuada, en beneficio de todos
los ciudadanos peruanos.
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3.4 Recomendaciones.

1. Se recomienda modificar la Carta Magna vigente con la integraciéon del Derecho a la
Vivienda. Al respecto, el texto de la norma debe ser incluido en € Titulo I, Capitulo 11,
Articulo 7° inc. B, referido alos Derechos Sociaesy Econémicos; y, debe decir:

El Estado reconoce €l derecho de toda persona a acceder a una vivienda digna y
adecuada. Las instituciones publicas fomentan y promueven todos los proyectos,
programas, financiacion, u otrosinstrumentos pertinentes, para convertir en efectivo,

progresivo y universal su cumplimiento.

2. Se recomienda que, las ingtituciones publicas, implementen aguellos programas y
proyectos de vivienda publica y social que faciliten el acceso a la vivienda digna y
adecuada en forma homogénea; en particular modo, a favor de aquel sector social més
débil y vulnerable que, por razones econdmicas, se encuentra excluido de dicha
condicion. Y, contextualmente, se abandone la politica de los bonos que no han surtido
algun efecto significativo positivo. En ese contexto, el Ministerio de Vivienda, tendria
que elaborar y gjecutar proyectos de viviendas publicas en colaboracion con entidades
financieras estatales (como e Banco de Materiales, Banmat), para facilitar el acceso a
una vivienda digna y adecuada; hecho que, conllevaria la prevencion de posibles

invasiones de terrenos y ulteriores problemas sociales, como |os desal 0jos forzosos.

3. Se recomienda implementar, por parte del Estado, aquellas politicas econémicas y
financieras que faciliten e acceso al crédito hipotecario para satisfacer, en forma
homogénea, el acceso a una vivienda digna y adecuada. Por tanto, copulativamente al
punto 2, el Estado, a través de su principal entidad financiera, €l Banco de Materiales
(Banmat), debe proveer un adecuado acceso a crédito para los ciudadanos que quieran
adquirir uninmueble bajo la modalidad de construccion publicay social, creando en esta
forma, un circulo virtuoso que convierta en realidad la posibilidad de contar con una
vivienda digna y adecuada para todos los ciudadanos peruanos; y, financieramente

beneficioso parala economia publica, contrariamente ala politica de los bonos.
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4. Se recomiendaimplementar, en e ambito de la Defensoria del Pueblo, una oficina “ad
hoc” competente en materia de Derecho ala Vivienda, para que vele sobre la proteccion
y garantia del mencionado derecho, en su sentido mas amplio, lo que incluye aquellos
servicios a ello relacionado como agua, desaglie, luz, transportes, educacion, salud, etc.
Ademés, dicha oficina debe intervenir en calidad de mediadora en casos de conflictos
sociales ocasionados por la amenaza de que se efectie un desalojo forzoso; como
también, ante la invasion de bienes inmuebles publicos o privados. Al respecto, por la
relevancia social que caracteriza la mencionada situacién que, muchas veces, involucra
enteras comunidades, se sugiere que su intervencién se base en e uso de los distintos
Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos (MARCS), para propiciar
soluciones pacificas, duraderas y que responsabilicen |os actores sobre |os compromisos
aceptados ante dicha autoridad competente. En particular, los sujetos invasores deben
asumir parte del costo social que su conducta ha propiciado y, de otro lado, € Estado
debe brindar soluciones practicas a una problematica que aqueja a sus ciudadanos.
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Titulo: “COLISION CONSTITUCIONAL ENTRE EL DERECHO DE PROPIEDAD Y EL DERECHO A LA VIVIENDA, EN LOS CASOS DE DESALOJO
FORZOSO, EN EL SISTEMA JURIDICO-CONSTITUCIONAL PERUANO”

Bachiller: Alessandro Arfiero

PROBLEMAS

OBJETIVOS

SUPUESTOS

CATEGORIAS Y SUBCATEGORIAS

METODOLOGIA

PROBLEMA GENERAL

¢Existe colision congtitucional entre & Derecho de
Propiedad y & Derecho ala Vivienda, en los casos de
desalgjo forzoso, en € sistema juridico — constitucional

peruano?

PROBLEMAS ESPECIFICOS

a) ¢Cud es la condicion que genera la colision de
Derecho de Propiedad con @ Derecho ala Vivienda, en

los casos de desal ojo forzoso?

b) ¢El Derecho a la Vivienda tiene preeminencia sobre
e Derecho de Propiedad, en los casos de desalojo
forzoso?

¢) ¢Es oportuna una modificacion de la Carta Magna
vigente en cuanto a la integracion del Derecho a la

Vivienda?

OBJETIVO GENERAL

Determinar si existe colisién constitucional entre €l
Derecho de Propiedad y € Derecho ala Vivienda, en
los casos de desalojo forzoso, en € sistema juridico —

constitucional peruano.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) Determinar cudl es la condicion que genera la
colisién del Derecho de Propiedad con € Derecho ala

Vivienda, en | os casos de desal ojo forzaso.

b) Determinar si € Derecho a la Vivienda tiene
preeminencia sobre & Derecho de Propiedad, en los

casos de desal ojo forzoso.

c) Identificar si es necesaria una modificacion de la
Carta Magna vigente en cuanto a la integracion del

Derecho alaVivienda.

constitucional
entreel Derechode Propiedad y €

Derecho a la Vivienda, en los

Existe colision

casos de desalojo forzoso, en €
sistema  juridico-constitucional
peruano, por laintroduccion en la
legislacion nacional del Derecho a
laVivienda mediante |os articul os
1°, 3° y la Cuarta Disposicién
Final y Transitoria de la
Constitucion Politica del Estado

del 1993.

CATEGORIAS

a) Derecho de Propiedad.
b) Derecho alaVivienda.
¢) Desalgjo Forzoso

SUBCATEGORIAS DE ACUERDO A LA
CATEGORIA DE INVESTIGACION

a) Derecho de Propiedad: Naturaleza Juridica
y Regulacién Normativa.

b) Derecho a la Vivienda: Fundamentos,

Contenidos, Alcances.

c) Desalojo Forzoso: Regulacion Normativa.

TIPO DE INVESTIGACION:
Bésico.

NIVEL DE INVESTIGACION:
Descriptivo.

METODO DE INVESTIGACION:

Analitico— Sintético; e, Inductivo.

DISENO DE INVESTIGACION:
No Experimental -transversal

ENFOQUE DE LA INVESTIGACION:
Cuadlitativo

POBLACION:

internacionales y nacionales que establecen

Conjunto de normas
juridicamente & Derecho de Propiedad, el

DerechoalaVivienday el desal gjo forzoso.

MUESTRA: Conjunto normativo de carécter
nacional sobre e Derecho de Propiedad, el
DerechoalaVivienday el Desalojo Forzoso.

TECNICA:
secundaria; andlisis documental;
abierta; y, tabulacion.
INSTRUMENTO: Recopilacion y andlisis de
datos; y, Guia de Entrevista.

Recopilacion  de  informacion

entrevista
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ANEXO 2: GUIA DE ENTREVISTA

ENTREVISTA DIRIGIDA A PROFESIONALESDEL DERECHO DE LA CIUDAD
DE CUSCO ESPECIALIZADOSEN DERECHO CONSTITUCIONAL Y CIVIL.

v PREGUNTA 1: ;Considera Ud. que existe colision de derechos constitucionales entre €

Derecho de Propiedad y el Derecho alaVivienda, en los casos de desal ojo forzoso?

v PREGUNTA 2: ¢SegUn su opinién, que derecho deberia prevalecer?

v PREGUNTA 3: ¢Es oportuno, segin Ud., integrar el Derecho a la Vivienda en la

Constitucion Politica vigente?
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ANEXO 3: PLENO JURISDICCIONAL EXP. N° 00011-2010-PI1/TC
TRIBUNAL CONSTITUCION DEL PERU

O 11-2010-A1 bt Vwww e @b peisrngradoncia 20 10001 L-20HL ALl 1

TRIBUNAL CONSTITUCTONAL
PLENO JURISMCCIONAL
0011-2000-PL/TC

SENTENCIA
DEL PLENO JURISDICCIONAL DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

32 Congresistas d¢ 1a Repablica
contra
I Musicipaldad Metropolitana de Lima

Asunio;

Demands de inconstitucionalidad mrerpuesta por 32 Congresists de ka Repablica, cortra e anicdo | 11
y contrn ¢ anicalo & de ls Ordenanza N 1020-MML gue modifica la zonificacsdn de 104 nsos del suelo
del Cercado de Lima. ppeoduda por In Ordensnzs N° S92 MM

Magistrados flrmanses:

MESIA RAMIREZ
ALVAREZ MIRANDA
REAUMONT CALLIRGOS
CALLE HAYEN

ETO CRUZ

URVIOLA HANI

| de 2V WH2MES GO w



WOI-2010-A1

-

FXP NS 00005 1M1 0.PVTC
(R AL LY
27 CONGRESISTAS DE LA REP{BLICA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCTONAL

En Liow, 0 fos 14 diss def mes de jenio de 2011, o Tribenal Comtitucional en scsiom de Pieno
Junsdiccional. con la aastencin de Jos maglstrados Mesfa Ramirez, Alvarez Mirands, Vergam Gotelld,
Beaumort Callingos, Calle Huyen, B30 One y Urviols Hani, prosuncin la siguients seasencis, ¢on los
fundamemios de voto de los magistmdos Calle Hiven v Fio Cruz, y el voto sinpular def magistaudo
Vergam Gotedli, gue 3¢ sgregan

L ASUNTO

Diemnndn de meonstinscsonslidsd siicrpuesta por 32 Congresistas de In Repablica contrn los
articulos 111y & O la Ordenurun N* 1020-MML, que modifica la zomficacidn de fos usos def suelo del
Cerendo de Lima, opeohda por ln Ordenmnza N £293-MM1L

1L ANTECEDENTES
I Demands

Com fechn 14 de mayo de 2010, 32 Congresisras de In Repadlica interpusseron demands de
Incorstituconalidad con ¢ cbjeto de que se declare o mvalidez de lox articulos 11T v 6 de la
Ordesanen N' 1020-MML. Alegen que dichss  disposiciones legales  violan |n Constitucion,
especificamense o) prncipio de supremocls juridica de b Constitucion (articule $17), ¢ derecho a clgir
el fuper de nesidencia qarticulo 2% inciso 1) v ol derecho de propiedad (anticulos 27 inciso 16y 707)

Seyin refieren, la Ordenmoa N7 B93-MMIL establecsd un reajuste imegral de la zonificacion de
Jos usos del suelo del Cervado de Lima, dentro del casd quedaba mserito el Centro Hslérico de Limg y
un sector éel Distrito del Rimac, determinande que las Zonns de Tratamiento Especial (2TE 1, ZTE 2 y
ZTE 1) sengan como une de sus usos penerales peomitidas ol de vivicnda. Aducon que on vicmud de dicha
dasificacion, numerosas poblacivees, que sctusdmente fienen como Juger de residencin of Centro
Histdnco de Lima, glercisron su derecho a clogir of lugar de su residencia, edificando s mormdas
dentro de las zonas calificadas como apees pam wso de yiviendn
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hrp Wwewew 15 gob pejuriapradencia/2 110001 120 10-A1 )

157



0001 1-2010-A1

JdelT

Esta situscaom, alegan, ha sido alicrada por los aticulos 1,11 y & & la Ordesngn N* 1020-MML,
s Su calificacidn como Zona de Reglamentacion Especial (ZRE) de un sector del suelo del Cercndo de
Lima, poes s Nnalidad es eliminar las viviendss existentes destro del mismo, al eoasderarios como un
sector whun de alto nesgo. Asd inda fa zoe compreadida entre 1o Av. Morales Dusirez, el Rio Rimae, 1a
Av. Altoseoe Usare v ¢f Hmite con 1a Provinem d Callan, queds sijets n e inteevercidn peblisa
destimndn o climinar todos los wsos de vivienda en dicho sector. Considersn que ello vulnem ¢l derocho a
elegr su lugar de residencea, pues se deseanoce, en pomer Jugss, ¢l acto onginano de eleccion del lugar
de residencin que reallzaron en s mameso Jos actusles moradores de dikha 2ona v, en segundo lugar,
imposibilata la continuidad del acto residencial postersor al momento de la eleccion,

Los demandamiss también coasideran que las disposiciones legales impugnandas valnesn o
derecho d¢ peopiedad, pues al amparo de la Ordensnsa N° S93-MML diversas poblasiones han
adquarido el derecho de propiedad sobee dicho suelo, To cual se fundamenta eo una eleceién libre del
lugar se residencia, destro del marco normativo mumicipal vigente En ese sentido, las disposiciones
impugradas de la Orderarzn N° 10J0-MML colisions con e articulo 70 de la Constitucion porgue
mrodues uma restneciin innecesania del derecho de propiedad, al o Waberse fundamentado en unn
cansal de “seprrklad nacional” 0 hahene devlardo como de “necesidad pablics™

2. Contestacion de la demanda

Con fecha 6 de sgosao de 2010, la Municipuiidad Metropoiitams de Lima comtesta la demanda y
mlkhmhnismsudcm&ndum»dmuamw“hknmmddndlipmpuh
()n!cnamlwmanmdemm‘mmdcdmmqnwmmmmm
ssertamientos huranos (“Pamero de Mavo, “Dos & Mayo”, “Tres de Mayo®, "QG:Oclu!xe“‘Vdc
Octubee Segunda fapa”™ y “Micro Talleres™) quhsncupadomdedwhoemmaonde
camdcsey wformal, con excepeite del ascrtamicito humano “Des de Miyo™, cuyos morlores cuastan
con Utnios de propeedad invaisdumene expediaos por of COEOFRIL

Tyunlmente, aduwe quo ks narmen izquierda del Rio Rimoc, gue tiene 18 20mificacedn de ZRE, se
encuentra fuem de los Hmdtes del Centro Histdrico de Lima, careciendo esta zana, por tanto, de “uso de
viviendn” Ademis, In Ordenanzs N° 893.MMIL no establecit gue ¢f fumbito comprendido entre la Ay,
Moralos Duliiez, <l Rio Rimae, la Av, Alforso Ugarte v & fimite con fa Provinela ded Callao sex apea
parn viviends

Por otro Indo, precasa que ks Ordenanza N* 1020-MMI, modifica los usos de fa zomficacion de
los Usos del Ssela del Cereada de Lima, disponiendo que en foda la 2002 comprendsda en su seticulo 6,
calificads como ZRE, se mcluyn oo ¢f Pline de Zonithcation ef texto “ZKE par Renovacion Urbana v
Segundad Fisica™ Esto s, que serd matena de infervencion por parte de s awsoridad competente, por
tratarse de un sectoe urhano de alto riesgo, donde no debe peomilisse ln permanencts de viviendas, tods
vez gue representa un peligro pam la integrudad fisica de sus poblodores. Afde que tal @isposicion s
Justifica en = Informe de Gestidn Ambwental [N® 216-2006.CGMACT expedida por fa Contmaloria
Cienernl de la Ropiiica, cuys Observacion N* 2 v Rocomendacion N7 4 disponen gee i Municipalidad
deenandnda sdopte, bago respoceabiisdng y dentro de PGS pereoionos, MEdKias peevemivas & in de
salvaguardar la insearidnd fisica de las poblacioees asciadas on o mungen izquierda del Rio Rimac,
rona consxlerada coma de nlto riesgo

En ese sentido, considers que In Ovdennnza impugready no vainera o derecho = elegir of lugsr de
eandencin, dado Gue Al GRICKIO T i & que ¢a 53¢ dnstale ca wa been de dominio pOBTICo (coma
es la fuja marging] del Rio Rimac), Jos cuales por su propin saruraleza essén destinados & | satisfaccion
de un interés peblico. Sobre esios bienes ne puede haber propecdad exclusiva v, desde Tuepo, no posden
servin cotmo ressdencin privada. Por ello, no se velnen ¢f derecho a elegir el lugar de residencia, foda
ver Que no pueden existic residencias en zomas de domenio piblico ¢ e dreas calificadas come de alin
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En cnanto a goe In Ordenanza N° 1020 valnera ef derecho a la propicdad, sefala que tal violucion
iy exsie porgue uno de los asensamientos humanos cuyos podladores tiemen tinilos de propiedid
oforgudos por COFOPRI fecaen sobre zonas de dommimio pablico hidraubico, (e no admise propiedad
exclusiva de los particulares, asi coma en zonas nesgosas donde 1a titularidad privada na es factible

L FUNDAMENTOS
§L. Delimitacion del petitorio de ka demanda

I La pretension que comtiene la demands es que se declare fa inconstinacionslidad de ks aniculos
111y 6 de ta Ordenanza 1020MML, por villeersr los derechos de propiedad v i elegir el lugar de
resadencin

§1 Derecho a ks propiedad y Ordenanzs 1020-MMI.
) Alegatos de fas demarndanies

2 Alegan las demundantes que los articulas 111 y 6 e In Orderanza 1020-MME vilnern of derecho
2 fa propéedad. Consideran que dichos ssticulos contravienen ¢l articulo W de Ia Constitaciin
pommnocumplcnlmmmﬁamquedelnnconcummm:iu;irddembdemﬁm En
paaticular, gee s¢ tratan 9 medidas NNCCCSaTIas, 0 S¢ sustentan en mzones d¢ segurdad mcional;
qucelmdondemsidmnonudom;mlcywmh‘mudaputltca"yquc
desconoce que dentro del marco rogulstorio de la Ovdenanza 893-MML, diversas poblacionss hm
adyuindo derechos de propiedad sobre ¢f suelo gue han clegido como tugar de residencia.

3 B Todannl observa que medineste cxcrito preseetado con fecha 14 de setiembre de 2010, los
TRUITUTICS proscutarss copeds & divenas titos de propicdad storgades por ta Munidpalidad &
Lima a alpuncs pobilndores gue moran en In Zows de Reglamentacson Especisl (ZREL msi como
comstuncias de posesion y lcencias de functonamiento pan realizs: sctividades de comercio en la
2oma comprendida en el amiculo 6 de la Ordensgn 1020-MML. Igualmente, ¢l Tribuna! toma notn
d¢ que mediante escrito presentado ante este Tribunal con fecka 11 de febvero de 2011, los
recarentes fn precissdo que B otiecion de comstitocionalidad planseada no 4 fimda en e
violacion directa y actual de los derechos alegndos en la desnanda (propicdad v libertad de segir s
residenciinl, simo en ef coestonameemmo de fn Ordenanzs 1020-MML comp urm poviocs pablica
mumicipal que afects tales derechos

b) Alegatos de fa Mumcipatidad de Lime

Rl Ajuirio&llMunictmlidaddeLinu.hOndmminnqnndamvu!molm&micdd
porumlnluanmymumkcmeamhnmdwmumy.pnullo.emumyc
parte del dominio pidlico hildriubco Precisn que en stencidn o su naturaleza de bien 8¢ wo piblico
¥ de acuerdo com la ponialiva vigense, las 2006 coanprendidas en la fajn marginad del rio Risac oo
son susceptibles de propiedad privads v, poc ende, D0 procsden fanipoco B accines e
formalizacion de ln propiedald » cago de COFOPRI A su juscwo, dicho bien no puede ser
transferido bajo winguna modalidad @ tampoco se prede adquins derechos parimoniales solve ¢l
D ahi que el articulo 6 de la Ordenanza 1020-MML no vidnere ¢f derecho de propiedad de los
mnnm;hnnmqu:mlm«muddommnnds.deuus'nmmmau.quelosmNdc
piopedad veurgadas por COFOPRI son incficaces af ser Gapedidos en zomas & domililo pilsico
hidriulico que o mimiten propiedad exclusiva, adcmis de tratarse de zonus Niesposas, dowde |n
tdaricad privada no es factible,

) Conxideraciomes del Tribwnal Constituclonal

I CWaw 1 200 pejiarispnathenca 0 1 10001 L2010-AL N,
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En I STC OUS-ZIHM-ALT (F) 76-88), eale Trilwassl destovn yoe de propesl i sobo ey
derecho subyetivo constitucional, reconocido em los incisos 8) y 16) &l aticule 2° de la
Comstetucion, sano tambeén une garaneln insticional; un mstifuto constitnolosalmente prosegido, al
cual ¢l Estado esta en b obligacion de garentizar si iiviolabsdidad, pero al mesmo tempo de cuidar
pangue su gjercicin s¢ realice en anmomia con & haon commn v dentro de los Himites que estahlece iy

Iey.

L2 exigencia de que s geraicio se realice en ammoma con ¢l blen comun y deatra de Tos Husites
lepales have refercncia a la funcadn social que ¢l propio derecho de propeedad “cotnprende, sy ¢
meorpara, en su contemdo esencinl” [STC 3347 2000-PATC, F.J. 15} Esta fancion social explica
su doble dimensiim v determing gue aderds del compeonsiso ded Fxtado deo proteser 1o propredad
povada ¥ lns actusciones fegliimas gue de ella s¢ deriven, pueds exipir tambedn un conjumsn de
deleees y obligaciones concermenies a su exrcicio, en menciin af intesés pablico. En panicidar,
que ef gerciwio ded derecho do propiedad se desenyuelva de manem ncords con la funcion socid
gue es partc del comenido esencisd del derecho: ¥, por otro, que las actusianes ¢ mervenciones del
Estado =e sustenten en of ingerés gomerad pars e (ogro det bven comun

Diesde lego que Jos deberes vstatales que se ongman de cste derecho no se apota ew Ins de parntia
y respeto de da propeedad provacks. Tambeén comprende [ obligacedn de proseger v parastizar |n
promedad pdiVice. Este Tnbunal voelve 3 recordsr que o articudo 70 de e Ley Fundamental no
dilferencia entiv peopicdad pablica v povide. de modo gus s mmunidades, ganntias y deberes que
se han expressdo @ proposito de in propiedad pavadn (ver inviciat|ided) smbién s¢ exticnden al
cas0 de b propicdad poblica. Y ¢s que, como 3¢ sefald en la STC D0048-2004-PITC [FI 28], “no
by minguna razoo que impida que la propiedad pabiica poeda ser tuteisda con el msmo
fundsmento que ln propiedad privada™

Psto que 103 (Ceurrcates Min objctado Gie los articilas 111 y & de 1a Oudenmza 10200000

afectan el desechu de propiedsd, corresponde unalizar = & contemido de ambas disposiciones
SUPORS NN BERCIVENCHON normative ¢n su - contenido peima Ance protegido. Ambas disposiciones
impugnadas peecisan lo siguiente:

“Arskeadu [ Apeobar fer comvoceras padcan, ol Ml e Zovifoscasn &Y Corads o Lavg vigens,
apeodands sadure A Onfesarz N° S5 AN ew o noavle sbgusome: (. F

104 Doclie of seon “ZRE pow Remvvanine Lrdoows 3 Seguneknd Finca " o dola e sone compveniisks exde
G e Morades Dagirez. W Paexve del Ejgnoe, R ooy o Mo cow 1 Calta, enlifioads comu ZRE, e
wf i sentvlo gwe wand sefulado on @f Phove o Zompomeain wgenie pev <f srame compresmiula eame of
Facone sl P dwovio w Ba Calle © Nepwn™

Arakain 0 B anar comgerriaiake onine ke Ay Sk Owines, o Jo Mo W v S ey of
Mmmnhhtmuhlh\ valificade ow of Plimo de Zosbeaoai ded Cercodo de 1iwe v Zoae
e By Fing {Mwm&mwﬂv*hwm.
pm&umwﬁa&mm"mm”wmmh dev o
epriaenaar Ao faige pere do oo [Tasce i dos vt iadores”

a) L custion de sa 2l aliouio 111 Je 1o Ovdenans 1T20-MME COlparta i mgedcne i sl
en ¢l &mbatn peivra facre garnsatizado por ¢l derecho de propiedid, o Tribumal ha de responderls
mogativane e A esras efectos, of Tnbunal o3t en s nesesidad de destcar que o propdsite de
dicho peecepio con mngo de Joy 54l e5 aprobar comecciones graficas del Plano de Zonificacsin del
Cercado do Lima vigenic. incluyendo ¢l texto “ZRE por Renovacion Urbarsa v Segarkind Fisica™
=0 tod 12 2omy comprend=dn entre In Ay, Morales Dutrez, of Poende def Bjarcno Rio Qimac v ¢l
limite con Fl Callao, calificadn como ZRE, en ¢ mismo sestido que esth sefisiado en el Plaw de
ZLanicacidn vigense pars ¢l tramo comgrendido emre ¢l Puente del Ejercito y ta Calle Chepon™

Abstractamente considerado. ¢l articulo 111 es indifereite al programa normatno del dereche de
propeedad La precesion sedntica que ¢llp contiene al Plano de Zomificackin del Cercado de Lins
no tiene ¢l efecto de intervensr, Tesaringir o menosealur of glercicsn v pooe de cualquicry de las
possciones (ustisdanomales e €ste garantza, Por tanto, al no configurs mingann (ntervencion
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10, b) Una cuestion distina sacede oon ¢l caso del articado 6 de la Ordenanza impugnada, que, de la
precisitn sensotica reafizada por el andcalo 111 de la Ordenanzs 1020-MML., paia o exphicitar los
efectos gue e denvaran de 1o anterion, v que no es 060 que ammaciar ka Nors intervencion de 1y
autondad menicipal 2 13 detocupacita de las viviendas que alll padiemn existin: “'serd maesta do
Mrervencion pov parte de o Awtoridad comperemte, por cravare de un secror irbane en alto resgo,
dardo e dobe permitirse i permanencid de viviendas por sgvesentar un prefgar pava &
antegradod flsica de dox pobladores”

LA esios cfectos, v temendo en comsidersoidm lo oue 1o Municigalidud Metrapolitis de Lims hu
expresado en iy contestaceon de la demanda fen ¢ sentido de que en la refenda Zoea de
Reglamentacidn Fspecial (ZRE) existen 6 asciiamienios huamanos, de las cusles en uno de allos,
cunndo menos, sus pobladores cuentan can titules de propiedad (vid tumimén pifee, FJo B)), o
Tribunal esti on la obligackin de comsidernr wato ¢f caso de quicnes (1) ne coentan ¢on tiulos de
propiedad conwo (1) el de aquelios que 51 1o peren

12 (1) - Por $o que se refiere al caso de guienes no tienen titdos de progiedad, ¢l Tritumal considera que,
coma es evidemie, el articulo 6 de la Ordenanza impugnada 1o constifuve uma injerencin s
cunlguiem de ks pasiciones ssfundmnialer parantizades por ¢f Derecho de Propiedad. No tanto
POTGS, oMK €N dnnunerabies opoctumidades bemas expacsado, of contenido constitcianal inense
protegxio 00 ¢sie deracho no comprende i ka posesin sing, fundamentaimense, por ¢l hacho de gue
en gran parte del drea goe compremnde la Zor do Reglamentacion Especial del Cercado de Lima es
umpossile que un prvado, 0 un conjusto de ellos, puedan alcanzar & titdarizar o derecho de
propoedud, al trmtarse de tm bien de dominio peblico.

10, A eston efecios, camm »e B exgansio 0 10 lango dol proceso, o Tribumal toma nota e que <l drca qo
comprende In Zons % Regamentacion Especial del Cercado de Lima esencislmente esta
constituada por ln fiaja marginal del rio Rimac Dicka Gy margingd, de confornsdad con ¢l asticulo
17 del Decreto Supeemo N* 1 2-4-AG, constituye ut drea imangible”, encontrandose *produbvds
A pen prar firey wriordas v asemtamiento Aremano © (enfisis agregado) Ded mismo. of Tnbunal
recuends gue de confoemidad con el mrticulo 7 de I Lev N¥ 29338 Ley de Recursos Hidrcos,
“Gonslituyen bienes de dominie pablico hidraulico (), ¢ sgun ()Y los biews netuesles
asocindos a esta ()7, encomeindose en esta daltimn condicicn, “las fajas margmales @ gue se
reflere estn Ley” [armiculo 6.1.4].

14 Tl starus Juridico del anen qoe compeende 18 Zons & Reglumenescion Especinl del Corcado de Lamn
T sido expresamente destacado por el articuko 113,01 del Decreto Supremo N 001:2010-AG, que
Heglaments 1n Ley de Recursos Hidncos, al establecer que "fos fales marginales son bemes de
dominio piblico kidrdulico. £stdn conformaday pov las dreas inmefaree s riones i las ribvrgs
e lay fuertes de agou, manweafes o ariifcines™ Tambsén por o articulo 151 del mismo Decreto
Supremo H01-2010-A0, & determenar que “estd prfitbudo of oo de fas Kafa manginates para flies
o axvniaienne o, agrionda o oere activiiad guee lay atecre. (a Awtoedad Nacromal el Agwa
en oondinacidn cov fox goabieemras localies v Dfiencs ol proseverdn mecans sy oy reubioacidn
e poblaciones wveradis on figay moarginales”.

L5 Por ammo, on Ta medida que la fajn margioal del Rio Rimae, constitiida esenciulmente por el drea qus
compreisic In Zooa de Reglanveniacidn Fapecial dol Corgado d¢ Lima, constituye wm bisn deo
dommky poblico del Esislo, alll no puede titularizaese derechos de propiedad por parte de
partculares. Como tal, dicha arca tiene of cardoer de impresenptible (lo que significa que su
posesiin por o paso prolongado del tiempo, no da lugawe & derechos de propiedad) ¢ inaliemabile (1o
que sigfice que el Fstado 00 puede cuienar ¢sios bicnesL sopim recoenila el articulo 73 de la
Conetituctdn [“los dimes o dowme pidics son inafremahies ¢ impeescrrprmies. Los hromey de wo
prilblico pyeden ser vonvadidy o particwlares conforme o ey, pard xe o gpravecixamicnto
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16 (1) - For otro lado, en ues sttuacion s gencorts se encosntran aquelios polfadores que han edilficado

s moradas dentro del drea gue comprende s Zona de Reglwmentacion Especial del Cercado de
Lima v cuentan con thudos de promedad expedidos por sicesivas adminstraciones de lx mssima
Muricipaltdad de Leng Metropalitana, ingentss en Rapistron Piblicor s sw geserts (0 o ves,
“sin gémero”) In sitwacion en la que s¢ encoentran, puss encuntrindose kegd y constinacionalmente
prohibida que particulures postan titularizar & derecho de propiedad en beeves de domimo publco,
=n embargo, of mismo Estado, o traves de sus instancins adminsstrativas competentes, les ha
recopocado tal teulandad. con la entrega de los titulos 3¢ propiedad consspondientes,

17 Tal situacion en la que este grupo de pobladones se posdan encontmr, por muy peculisr qoe pueds

v, sin e, lampoco planiea una injerence abstiacs o of dmbiso protegido por o dewoho do
peopiedad de parte del articudo 6 de la Ordenmnza impugmads. Como se puede comobanr do dicha
disposicaan, elln anunci una “mfervencide por parte de & Autonidsd competenie, por tratanse de un
sector irbano en alte Nespo, donds no debe permunirse 4 permanencia de viviendas por regresgntar
un peligro para ls intepridad fisca de 105 pobladores™

La expresicn “intervencion”, en este contexio, puede aludir a diversss medidas y de muy distings
natumleza Desde declacar a muidad de oficio determsinsdos actos admunistrativos, pasando por
IECHAT W Accadn comfencinsa adminisiputiva dessinada 4 obeoer un provunciansento judicial yue
declare (a dlegaliosd o incoestitugiomiidnd o determinados actos sdiministratives (&1 dimbos casos,
51 o8 que no Nubtere presenito el plazo legal correspondiente], hasta, en (ltino 1ermino, gestionar
unte o Comgreso de la Repahlica ks aprobacion de una foy expropialons, campliendose las
condeciones y exigencing gee esablece el artioda 70 de ls Constitucidn

Cualquicra Micrs la medida que pucds adopdar la Manwlpaidad Metiopolitans de Lima, resalla
claro pars este Tribweal que el anticulo 6 de la Urdengnza 1020-MMLL 0o viols, por st misms, s
propiedsd en su condicion de Instino constitugionalmente o ¢n su condicion de dereche subjetivo
constitecsanal. pur lo que esie extremo de I pretension debe desestimarnse

£ Derecho it etagir o lagnr de residences v be Ordenasrs 1020MM1

) Ategatos de fos demurdantes
1% Se ohjets Ia validez constitucional de los articubos 111 y 6 de In Ordeoares 1020 MML. A jocio de

los recwrventes, dichos proceptas viclan B libertad de residoncin, poes sl bien s Municigalidas
emplazads Hene I compeseoc pam ¢stablecer la 2omicacica de ia circunscripcion sermtonial de
Lima, su deferminacidn no pesde afoctar éste derecho, sobee todo cuando su epercicio se realiad
deniro de Jos mirpenes constitocionales y normativos entonces vigentes {folios 3-2)

A ml efecto, rococedan (ue cendo odificaron sus moradas, se encontmba vigente & Ordensnan
KO3-MML, que establecto que ks ZTE 1, 1a ZTE 2 y In ZTE 3 wendan, ontre sas usos gewerales
pemtidas, ¢ 3¢ viviendn. Renenen que mi sisscion jurickea foe slterads por fos articules 111y o
de la Oedemanza N° 1020-MML. la gue varid su calllicacion a Zona de Reglamentacion Especsal
(ZRE) tres ser considerada sector urhano en alto rigsgo. Adveen que mas dichn modificacdn, s
2ona compresdida entre la Av. Morales Dugirez, ¢l Rio Rimac, fa Av. Alfonse Ugarte y ¢l Hindle con
la Provingia del Callag, ha quedsdo sugeta & intervencion piblica, destinada a liminar todos los
asos Jo vivienda en dhcho sectoe. Cansidenun que los mticulos de la Ovdesanza imipagnada violan I
Hberad de residencii, pucs aSsOON0Ce. ¢n poames lugs, ¢l acto ongmsno de cloccion del lugar de
residencia que reulizarcn en sy momento bos actales momdores de¢ dicha zona, v, en segundo fuwar,
porgue imposikalita la continuidad del “acto residencial” posterior al mamento de la eleccion

b) Afegetos de fo Mamicipolidad de Linw

Tde2?
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La Municipalidad emplazsda adoce que fa méervencidn dispoests por tx Ordenanzs 1020-MML
ncede sobee un drea e wlto nesge oo actualmenie st ocupads Por seas asentaniestos humanos
[“Privsere de Mavo, “Dos de Mavo”, “Tres de Mayo'. 'Y d¢ Octubee”, 9 de Octubee Segunda
Fiapa™ y “Micio Talleres™] que tenen cancter infarmal, cos excepeion ded asestamicosn husmano
“Dos de Mayo”, cuy'ss momderes que cuentn com ttuks de propssdad expedidos por COFOPEL
Igualmente, afinma gue fa mangen tzquicrdn ded Rio Rimac, gue tiene la zonificocion de ZRE, s¢
encientra foern de los ltes del Centro Histdnco de Lima, carecendo et zoma e “uso de
vivienda™  Preciss, ademas, que v Ovdenanza NY §93-MML no establecsd que ¢l dmbito
compeendido entre s Av. Marales Dudrez, of Rio Rimac, la Av. Alfonss Ugante y o limite con Ia
Frovincia def Callao, sca apto para vivienda.

20 Por otro Indo, precist que s intervencion dispuesta por | Ordenpnzn cosstionads se susionts em el

[nforme de Gestion Ambiental N* 216-2006-CGMAC de la Comraloria Gepernl de ln Repablica,
cuyi Observacion N 2 y Recomendacion N* 4, disponen que la Municipalidad demundada adogpto,
Iajo responsabdlidad y dentro de plazos peccntorias, mwdidas preventivas a fin de salvaguardar la
imegridag fisica de ins poblaciones asentadas en i margen zqueenia del Kio KAMae, pues se tiss o
unn 2008 considerndn como de alto nesgo. En ese santido, conssdera que los aniculas 111 y 6 de la
Ondemaanza ampagnada ne valperan el derecho a elegir el lugar de ressdencin, pues su ejereicho o se
puede realizar sobee lenes de dominio poblico {come ¢ la faga margion el Rio Kimac), que, por
S0 propia naturadezn, estd destinado & is sxtisfaccidn de o interds pidlico.

¢} Constderaciones ded Tribwmal Constituctona!
21 La hivertad de elegy ln residencia se encoentm reconoakdo en ¢l inciso 11) def anticulo 2 d¢ 1a

Bde JY

Comstitucidn, segin of cunl woda persona tene derocho o
) e elegie su lupae dy resadencnn”

Dicha ibertad constituye wm ranafiestacson dd principso general de hivertad y del libre desarrollo
de la personabidad, v gasanteza la facoltad de (oda persona de escoger el lugar peografico donde
establecsise (STC 0000 2003-PLTC, ¥7 14 En Jos idrminos que aparsce reconockdo en ol articulo 27,
s 11, de fa Comstitucion, efla contiens una doble garsnia por un kado, nsegurn que mnguni
persona pueds sor mmpedida do establecer su residencin o of lugar libremente elegido, v, de otro,
Sz que nipguna persons pueds a ser obligada a estahlecene en an lugar espectfico pars
residir, Rechaza, pues, toda madida que peetenda, drecta 0 indirectamente, foezar o abandonar el
liagar que las personas han elegido libeemente pam residie y, en sse sentido, también protepe comtn
10da fhimaa do deslazamicno intermio Toizeso (COPRETI ey LA S, COPR OBSERVACTION GENERAL
27 Getemal Commenns, pin 7).

El comcupto de “ievidencia” mo puede entemirse como sindnime de “dommicilin”. La residenca
comprende el fupar donde ume persopa decide estar v vivin, con indépendencia del tiempo de
permanezein. Como s¢ ba oxpuesto, “cs o dmbito Vil consstense en fGjur hbremente el lugar
donde estar de muners transitonia 0 permaneose” [TCE, STC 0602010, FJ 8 “5™, d¢ 7 de octubre de
2010] En comide, ¢ domsgidio ¢s of espacio fiskn donde las persones desarrolian su vida prvads
En ese senndo, en la defermimacion del dmbiro de proteccion del derecio a ln mvicksbiludsd del
domicibo ha de considenirse 2 elementos. Uno sshjetivo, conforme &l cusd o doemicibio denota al
capicio donde fa persona desarrodia su vida en uia esfera de wtimidad pessona y familiar Y un
BEECIO ORYEtIVO, dE SCuerdo Con ¢l cunl esie AsoRura GIVETSOs Cspackns de VA Inas alia del Jugar en
el que ¢l ser humano desamolia su vids personal ¥ femiliar De ghi que “( ) el damécilio inviolable
es un espacio ea el cual ¢f mdividuo vive sim estar seeso necesariamente a los usos y Convenciones
sociles v ejerce su libertad mis intima”™ A tavés de este derecho no slo s¢ sorman objero de
profecesdn el eapacto fisico en si mismo comiderado, sine 1o que en &1 hay de emanacidn de In
perscia v & la esfera ivada de i © dicho con oiras palabeas, ¢f derieho a la inviolabitidad Jda
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dhtsiiio oo sl gaaniess of derecln al eapoesy o, s tsiien o disfiuie paifico de dacin
espacio [STC 0003-2005.P(/TC)

23, Sin embargo. como sweede con curlquiee otro derecho, dste tampoco ¢ absoluso, ex desir, ouyo

egerciclo o adomita restiecionss o Hiilaciones. Asl se deniva, por 1o dends, ded propio mciso 11)
A armculo 2 de & Constincaon, que prevé la positilidad de Temntar o derecho a olegir ef lugar oo
resufencia conforme a “razomes de sanidad 0 por mandato judicial o por splicacidn de n ley de
extranjeria” Pero po sblp por ellos En mfinidad de veoes este Tribunal ha reclamado sobee (o
necessdad de entender fos alcances de mm derecho fundamental no solo n partir de In dispossciin
donde dste es reconccida, sino en armonia con lu walidad del ordenamecoto consziegional
(poncipio de unidad) Asl, por gemplo, obligacionss cstsales de garantizy ko vicdi o 1y integndad
pecsiel, o ¢l propio derecho as propiedod, soleran razoaabéemenic s Imiacion de derecho a
elegir ol bugar de residencin. Tambide mzones d¢ mierds o de necesidad pablica poeden consideranse
como fines constitucionalimente legitimes gue justifiquen inlervenciones en ¢l ambato prim facse
profegido poe este derecho,

Alore been, 105 nocuriesies consideran Gue Jus anticidos 111 v € do la Ondenama 1020-MML
afectan el derecho 2 elegir of lugar d¢ ressdencie Por 1o que se reficre a la pomers de las
dispasiciones enunciadas (mt. 1 11), ¢f Tobunal vuelve a recordat que su contenido narmativ
fmediante of cunl se aprueta cormecciones grificas del Plane de Zonificacion del Cercado de Lima
vigente, inclivendo “ef texto “ZRE por Removacsdn Urbana y Segundad Fisica™ en tods 1a zona
comprendidy entre In Av. Morales Dideer, ol Puente del Ejérciro, Rio Rimac y o Nwdte coo Bl
Caltan, calificada como ZRE, en ¢l masma sentido que esth seflalado en el Plano de Zonificssion
vigente parn el tramo comprendido entre ¢ Pueme del Epémito y ia Calle Chepen”™| mmpocs supone
incidencin al guns en o Ansbito protegido ded desscha & elegir el lugir de ressdencia. Camo antes so
I recordado, éste se limita a mclur ¢ textn “ZRE por Renovacktn Urbana y Segundad Fisica™ en
el Flano de Zopificacsdn vigente pura o framo comprendido entre el Puente del Bpercito y la Calle
Chepen. Se traty, por tanto, de vt dispesiclon que realzza wns precesion en o Pano de Zoaificacion
¥ no establoce por sl mismn una imterveresdm en e devecho o clegir o lugar de nesidencia

25 b} No suoede b mismo con ef articulo 6 de 1a referida Ordenanza ste precegno sl preve que 13 Zona

de Reglamentacion Especial (ZRE), precisada por el amieuln 111 de la Ondeminza ouestionade, serd
murerin 4o mtervencion por parte de I3 sutondad corpotome, “par Talarse de mn seC0f urbano en
alto niesgo, domde w debe permitiese a permamtioia de wWibendas por representutr wr peligrn para
for etk e e Jow poiiodomes™

26 Ao bien, segin los demandantes ¢l asticulo 6 es incampazible con [a Constitucion porque, debsdo

a la Ordenanza 893-MML, “memeroses poblaciones gue achmimente tenen como lugar de
resadencis el centro usionico d¢ Lima ¥ ¢l Cercado de Lima, tienen laginmado su derecho a elegir
Wscho lugar de residencia, en virtud i que sus moodas se encuentmn dentro de Irs 2ooas alificadas
COmO agries para uso ¢ vivienda™

27 La cuestodn eserciad de 1odo ¢llo es, por o, determinar si puede gjercerse, sin restncesdn alguna,

el derecho a elegir ef Tugar de residencian en of drsa comprendida en el articulo 6 de Ia Ordenanza
LO20-MAMML. Sin cmbarpe, prevounente, dete quedar claro gue & tence del armicalo 195 incis0 6 do
Iy Constitscsdn, los pobiernos locales tienen competencia e “planiticar of deearasdie wrbaro v
reeerl oke any cincamyeripeioney, inctnvndo Jo comificacide, sebamions v ol anamdiclsomaemin
terviorial”. De nowerdo con In Ovdenunzn $95-MML, gue aprucha el reajuste mtogral de In
zonificacion de usos ded sudo ded Cescado de Limn, s cigrto que se estblecen tres 20005 de
tratamsicnto eapocial (ZTE 1. ZTE 2 y 2T 35 quoe. de acuerdo can el Anexo N 2 de osta Ovdennnza,

preve Como uso geneml permimico ef de vivienda

28, S emshargu, tunbién es verdad que la Ordensnzs 893-MMJ, no establece que el &rea alodida en ¢

articulo 6 de a Onderasea T0X0MML, est0 o, ¢l comprendido entre la Av. Morales Dugrez, ¢f Rio
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R, Ta Av. Alfowe Uggale v & Hile con b Peovingia dei Culla, seu upio pars vivieode. De ali
que, en la madidn gue ¢f dres descnta por el stlculo 6 de 1a Ondenarsea 1O0MML mo estuve
destinada como apdo para uso de vivienda, es evidenie gue dicho espaio fisico no podia ser elegio
com lugar de residencin. En otmas palabris preexistia um restricexin @l ejencscio del derecho n
el ef Ty de residencia en el drea descrita en of articulo & de 1a Osdenanza 1020-MML.

29. A jusa de este Tribusal, el limise que en este caso se presenta esta vinculado coa ln proteccion de

otras devechos fundamentales, como ef derocho a Tn vida y a la imegridad fissca do los pobladores
msctitados en el arez va dudida. En efectn, ya desde ¢l ano 2003, la Municipalidad Metropolitasa de
Limz habin advertido que las viviendas que se encicotran en 1a denominada zona urbana de sl
riesgo, comstituian un pelizm inminente pars sy moradores que se encuentian shicados en Ta
margen izquicsdn del rio Rimac, s cudra | de la Av. Momles Dudrez v ¢ Poente Dueias.

Asimismo, ¢f Informe de Gestion Ambiental N° 216-2006.CG/MAC, en la Conclussén N " 2 afirma
que "o sector o cuestedn exsd mbicod el mangerr woquierdu del el Rimac (Cercado de L),
entre of limute del disteto de Cormen e fa Lopua Heynose fovsre), Poenre dol 5dneuo fess),
margen iquicads ol fio Rimac (marte) y ba Av, Marsdex Dudrez fxur); of wmismo que o lo fanso del
rhomper bor hewnde. amsecvdontes de eatiday progrmaves del fabed pov eroside e fay My o
consecwencia de lax agwan del rio Rimoc (swelor imestadless, ocasiammds of colapso de fas
vrvrendian fal como se advietic dwrante lus visitas de campu; von of consecuonte riag de o vids e
las persomas i habdisan ere dheho secror™ (p 53,

lgualimerse, en la Recomendacidn N* 4 del refendo Inforse, la Gerencia de Medio Ambiense v
Patnmonks Culturyl de v Contraloria Geneail de b Repiblica, se setala que is Municipadidad
Metropolitana de Lima debe formedar y propones *“fos procedimicnton, vspecificocines idenicay ¥
CONTRE IS MPoenes o fecion gwe, fo someficocide del vectow Whicao o (0 morgen ixpuserd
el i RuaC {Cupanio de Lima), considirai como. Jé i oo’ o e divai o
idirecsamenee 1 purmanencks o of acremento e fos poladores v vas vivicrdes, mertaands
cainiraciin de persanas éx of referido sector, toda Ve que WpResente w peliRro. pormaneme
et e envegrsdad flstea; adoptand fax acoranes y corrverovas def covo par ef cumplanionto de
fizs reeoevary disproniviones™ (pig. 56|

I 1o amtenormente sefalado puede concluirse que ol artiowlo & de la Ondemanza 1020 MML o

vulneen of anewlo 2 anciso 11 de ks Constitecion, en la medida que mo afecta de manen
mconstitucional el derecho a elegic o Tugar & residencia Ella, como yo se ba dicho, por don
mzanes esencisles: primero, porque ef frea descrita en dicho articudo 10 ¢5th considersda para wso
de vivienda v, en segundd lugarn, porque como “area porm viviemia®, represents una zona de alwo
resgn pam ¢l derecho a la vida y o la integridad personal de los pobladores que se h asenfado en
hicho lagw

Dcuiqne:ibimmhwmmdmhudcgnwlm&mﬂmch,dommm
que o ponga en shespo sy propa vide ¢ inteprdad personal, o sin afectar otros besres
conentussonales y valores conmmtucionales En ese sentido, el mlegao del demandante en o extromo
ue arpumnenta que los amicules | 11 ¥ 6 de la Ordenanza 1020-MML vilneran ¢l derecho a elegir
of Jugar de resadencis, debe desestimarse

Apveciackin de hechos em el procese de comrol abstracto de constitwcionalidad
31 1 procesa de constitucioniidnd es un proceso S0 o8 ol cusl se contrast in compattlxisd

de uoa norma Jegal con In Constituesdn. No obstame, mada impide al Tribunal reakzar unn
apeeciacian facticn o de los hechos vinculades con In contrpversin constatugional | pues, en estricio,
bdnmnmﬁajuidicnlﬁwmcmﬂnoﬂﬂmqwmmudemwmpwdmma
conerod de la constituciorslidnd de las leves.
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32 En e duaiim, Frite Cescnlithl ¢ Roosolie yoon Tamachenfoteasungen nd Frogiassscimduspen den das

Burdexverfansmngsgeriche™, i Msdesioofomvgagrricl and Grvmdyeesz, Tiduagen, 1970, val 1, p 461 ) y Kliaus
Jorgen Philippi {freachen@omiimpes oo Ml vriammguoricAn. em Boimeg e ratomshamgwisoion
Fundonuny rersauangapern wicher Kovohesianger, Kok, Derdis, Borm, Mousches: Heymean, 1970, pp 2 v 3s ) han
reraltado que mikkos veces los clementos nommativos v Bictices se presentan 00 de maner
tlamenente separados, por to que [z apreciacion de heehod pasados, pressmisy y futures o guads, en
poxcipio, o margen & la valoencion “abstractn” que seahiza el Tribunsd Constitucional en el
proceso de mconstiucsonalidad

33, Precisamiente esta os 1o quo sucede e ¢sle proceso d¢ inconstitucinnal Mad. Y es que s bien las

disposiciones de s ondenanza cuestionadi, en abstiacto, ma son invaldas, sn embargo, en su
aplcacicn, podrion presentarse algunos probienias en lo gee concieme a su constitseionalidad. No
(40 on o que slade al procedimienso que deda seguirse con bos pobladores del Asentaissenio
Humanas Dos de Mayo, inuchos de kos conles tienen titulos de propiedad 4 su nombee, seno tunbicn
de ks condiciones y procedimientos que deban observarse en el desplazamdento de los poblndores
del resto de asentamientos humanos que no coenmn con dichoe titulos de propedad, pues, come s¢
le ha mformado a este Trbunal, no todos fos asentamicstos ticnen In missna cordicion juidica
[folio 23], conforme s¢ poede apreciar ¢l sigusenss cundno.

N* ASENTAMIENTO HUMANO SITUACION JURIDH A ‘
I | Asentassiento Humano Pomero de M. Formalizado & wivel do matnz
2| Aventmmiento Husuw Dos de Mayo Formallzads ¥ con titwlos de
!% ﬁwm
3| Asestamiceto Hunans Ties de Maye No izado ‘
4 | Pucblo Joven 9 de Octutee ML ST
5 | Asentureiento Humano 9 de Octsber E EE Ne formehizado
0| Asenuesento Husano Micro Talieres No formsbesfo

. En ese senfido, este Tribumal snloen positivaments ¢ becho de que yo desde el afo 2003, [n

Mimicipalidad Melropolitana d¢ Lima hays propuesto &a reubicacion de fas poblsdores que se
encuentrn en la fae de intangibdidad establocidn por ¢f Dvcreta Supesmo N° 012.94.AG, dado que
sus viviendas estan ubicadas en una zoea do alta valnerabilidad (Oficio N” 10806-2003-MML-DDC,
del 10 de diciembee de 2005 ), readizando, pam ello, fas coonsmaciones respectivas con ¢l Mimsteno
d¢ Vivienda Constrocesdn v Saneamiento (Oficio N° 420-2008-MML-GNM, del 15 de diciembre
die 200%) ¥ con ln Superiaeadancia de Hienes Nacionales (Oficio N 1027-2000-MML-GDU, del 29
de diciembye de 2009),

3% No obsianie o, ol Trtunal Constitucional consadera gue o Municipatidad Motopelitana de Linsa

ademis de Ias coordnaciones realtzadss, dobe establecer un daboge peamanenie con s pobladores
de 103 ssentumientos humanoes antes sefalados, o fin de qoe I reubicacsdn s lleve A cabo deitro de
Ia legnlidad v #in peguicio del respeto por ¢l principéo de mrondml. En ese sentido, la cusstion
socinl gue evidentemente existe en este proceso de mconstitecionalidad no puede ser saslayada por
In Mumicipalidad desmandada ni tmpoce por los gropics pohindoess, cuao asentamiento on (i Area
de al%o nesgo representa un peligro permanente faca sus vidis y para su propin integridad personal,
¥ en particidar para of mesor, s madre v & anciane.

Por ello, of Tribwewl considers necesirio que In Municipalidad  Metropolitana de Lima, en
coordnaciin ¢on I entidades ¢ imstRuciones correspandienies, previamente ¢labore un plas
mezgral de reulieacaon de jog pobladorss (itlares y sus families) de Jos asertamientos Mananos
afectados, que garantice

al L gestson en la aprobacion de una ley expropiatonia para los pobladores del Aseotamienta
Homano Dos de Mayo,
bl La gestdn y realizackin, sopn correspondn, de programas de viviendas qos pocdan
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saskirfimnt wyustslivaimcns 1us problesss ocssionsdus comi consevuncin de o ssmscein
asdmimstrativa iregalar, de la que no se cscaps la propea  administracion de la
Mumcipalidad Metropobaam de Lima,
c) L exisencia de espacios fisicos spropados doade se realszard 1n reubicacion;
di La reublescion, en condiciones equit’iivas, de Ins personas afectadas, porn la coal s
debera slahorar un padede on o que e rogistne 2 te206 I8 afectados,
¢) Lareubcacion debem realizanse tajo condiciones satsfactorias de seyondad v salud
1) Lapartcipacan de bos afectdos en Lo planificacion y gestion de su reubscacion,
g} Lamnformacion completa y veraz a ks personas afectadas sobee los procedimientos de |s
reubicacion.

Por los fundamentos expuestos, ¢ Tribomal Comstiuciomal, con la satoeidad que le confiere Ia
Constsiucion Politica del Pt
HA RESUELTO

I Declarar INFUNDADA In demanda d¢ inconstitucsonalicad contm fos anssufos 111y 6 de &
Ohrddenamzn N 1020-MML

2. Exborsr o ln Munscipslidad Metropotitunas de Lima adopz las medidas especificadss ¢n o
fundamento 36

Publiquese ¥ nonsuese

55

MESIA RAMIREZ
ALVAREZ MIRANDA
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO CALLE MAYEN
Que no obstante compartir con 12 parte resolitive v 1os fedamentos expuestos ¢n la ponencis,

considero que adicionalments se deben femer cuentis los siguientes argumentos:

Fl armesdo 707 de la norma constitucional establece que 2]l derecho de propiedad es invialalie,
El estudo lo garnntizn. Se eperve en anvonia com ¢f Bien comin v dettro de los Hinbes de ls oy
Ammwvnmuaumwddmmlumm por cassa de seguridad nacionsl o
necssidad pablica, declarada por ley, v previo pago en efectivo de mdemmizacion justipresida
o icloya compensacion por el cycntial peguick. My Weckig wnte o Puder Tudicial pac
contestar e valor de la propeedsd gue ¢l Estado hayn sensfado en ¢l procedinvesto
expraplatario

Sin emtengo, temendo en ceenta que 1as Viviendas ubicadas on ponss de alta viloesabilidad
posen en miesgo |n intepridad fisica v of patrimomio de los habitantes, la peoteccion freate o
fenomenos naturales previsshles, como las crecidins ded no, es funcion indelegadle del estado,
cuya descuido podrin cusarle costases demandas legales, mabxime si estas 200as comprendides
dnﬂmdchImdenbcn.nnbmdcdmmﬁomblkomuumommalodmmm
o wticulo 7° de la Ley 29338 indebidamente tomadas como viviendas sin la augonizacion
debida; poe o que no s¢ podia comsiderar su roabicacsin comn uni expropinesin, 1da vz que
00 fiene 1a caldad de wilidad pObtis, 00 & respuardo de fa vida » ¢l patrimonio de sus
habitanses

En cusnto al Asestameeonn Humano 2 de mayo, esie coenta con tialo de propiedad, permiticndo
que sus propuetancs hayan poesto su sipecistiva de vida ¢ invertido en In constroccion de sus
viviendas en ronas de 8lto nesgo, no obstase o gue esta rona whicada on la nbern del rio es de
aitn peligrostsd, por lo g su taslada podria cotenderse vulserstorio 4 su derecha de
propiedad, responsabilidad gue recos en of ente que bn otorgd, por b goe slendo necesirin sy
reubicacion a este grupo de pobladores en resguardo de su derucho o la vidn, s¢ fes debera ubicar
en un inmueble cuyo valoe sea po menar al que venian asendando, por 1o que In aprohacion de
uns lov ul respecto por el congreso debe see imediat.
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refevamte en 1o resalucion de In presente controversia constitucionad

§ Elderecho fundsmentsd 3 ka viviends sdecuadn

"

15427

Al margen de la Gscusion de comstitucionalidad gue pueda haber en o Pravecss Linea Amasitly,
por T afectacion del derecho de propiedal de mocdos poldadurs gue residen wn fa zom Jde
IPCAdencia do £5te Proyecto ¥ (ue cstentin tilsos de propiedad, y de las conssdenicionss renlzadns
sobee ¢l dereche & clogir un fogar de residencin, estimo que en ¢l presente caso existia Bmbicn i
probiems de afectacion His-fundamental respecto a ofro derocho, sabre ¢l cual sin erbargo atn mo
ha existido un pronunciamiento furisprodencial por parte de este Tribanal

Eai el G de antos, el exmann de conmsdituconnd dad delin coiilimse pues i detemiin s existiy
ambién una afectacion al demeh favkamenol s la viviends adecundks. Fxte derechs, ain cuando
no se encuenire incorporado en ¢l listado expreso de bos derechos fundamentales que nwestra
Constitucion recoge, debe ser comsidersdo, por ks mzones qué a contimuacion se sefalarén, en lo
clmnu&&mhmmmlm3&mnmnmdmwlm
prescribe L4 enemencion de 1os dereches cxtablecilos on sete capitule m excluye los dersds
que la Constitucion garantiza, 0l otros de naturaleza sadlogn o que se fundan en la dignidad del
hambre, o en fox principios de soberania ded pugblo, del Esmdo demacratico de desecho y de 1a
forma repatdicans de gobiemo™.

En prvmer fugar, ¢f devechis landomensal o b viviends se encuentms estrechuments ligado con &
principso de dignedad husana, pues 13 postbilidad de contar con un amblonte adecusdo, saludabie,
weguny y apropeada a las neccsklades &0 la porsania results inddipensable pars que St pucda
desarrodlar con ef muyor grado de libertad todos los mtribugos inberentes @ su personalidad Asd, el
derecho fundamentsl a In viviends adecuads cocuentra vinculacion con In definicion de In
dignadad humans realzadn poe este Tridunal, cuando ba sostenido que “tyjo esie  principi, ¢f
MmﬂoMmmkhmmmhddIMMdmydclum
fundamentsdes comw limites para su intervencion -obligaciones oe s Aaver-, sino que deberd
proporcionar, & su vez, 10s cauces minimes pars que el propio individuo pueda logrr o desanalio
e su personolidad v a [bre elecelin de sus planes de vida —obligaciones de Aacer-. Bl Tribumal
Constitacional va ha sefalado anderionmiente gque 1o hay posibitided de materinlizar 1a Hibenad si
2u establocimeesto v purantins formales 1o van acompanados de umas condicionss existencinles
minuss g dagan posble s gjercicio weal, 1o que supone la canteocia de un conjunio ¢
priostpis que (mstrumentalicen las institociones politicas™ ||

Poe atro 1ado, stendicado ul principie de inferdependencia ¢ integratidad o la mterpretacion de
ks derechos fdasontales, Ta cenemlidad que ostenta o derectio a la viviends dentro del michen
bésico de necesidades relevantes panm b persons resalta més gue evidente. Asl, como ha sostessido
o procisiin Gemnlo Pisarelio “ta prefensidn do una viviends adocasds, en realidad, enclorsa un
derecho compessto, cuya vulnemcion acerren fa de otros derechos & infereses fundamentales, Su
vialnciin bace petigrur el derecho al trabajo, que s¢ torma dificil de buscar, aseguenr y mantener.
Am:mnelmmnnhtmgridudHmymmm.qmwmmnwmmmt-mcmdn
¢ vive hao s presion de un alquiler que 1o se peede pagar. Dificadtn el derecho a ks educacion, u
hﬂdydﬂMMo&hmmMWeacomw.m&
lns comdiciones mimmas de habitabilidad Menoscaba o derecho elegr residenciz, o I

privackiad y 8 1 vida Gmiliar, y condicions incluso los derechos de pamicipacion politica™ 7!

Par 1o demis, la necendad de owngar feskammonnalichad 8l derechio & 1a vivienda deriva simbién de
In importancin de mcarporr & este bien, con In prioridad que cormesponde, un el debvare ratdics, §
elictos de significar en Himite en ¢l sccoonar de las anoridades estatfes, como 1y obiligacian
constituckmal de tonsr medidas tendieates & satisthoer lus disingss necesidades habitaciosokes
que tese I pobiacion. En pafses como el muestra, doade Bs necessdades habitacionadés son
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amplias v un gran sectar de la poblacikin caroce de lns condicrones minimas de calidad en su
vivienids {(vivierdiss juridicn y geogriticamends issegums, viviendas sin servicios bissos como
Apum, dessglie v edectricidad, viviendas no adicundas & las condiciones climticas, o viviendas
pequenas ¢ imsalubees), & conssdaneion de la viviends digns como derocho fundsmental debe
supaner w prioraciin de esta necesidid basica en Ms politicas pdblicas estatales, sobre todo a
fhvor de Jos sectores mas valnerables de la poblacitn.

For ulme, tal y como o a @spuesto la Cuarss Dispasicion il v Tmnsitons de la
Comssitacsdn “Las pormas relatrvas @ Jos derechos v o b libertades que Ta Constitucidn reconoce
s¢ interpeetim de conformidad con ln Declncion Umversal de Derechos Humanos v con los
tratadas v scoctdos internacionales sobee las mismas materias ratificados poc ef Peru™ Quiere eilo
decty, que el atribito fundsmental de I3 viviends digna, debe ser xpreciado conjuntamerte con les
Ghaliganiotes gue Tn asunido susslio gats tesgenlo g e derecho, @i R adados Infcmicioules.
Asi, of nrticwlo 25.1 de la Dedaracion Undversal de Dereclos Humanos establece “Toda persans
teoe derecho o wn mved de vida adectaado que le asegure, a8 como & su familia, la salud y el
hienestar, y en especial la alimemtacain, el vestido, ls viviemda, 1a giistencin médica y los servicios
socinles necesanios™. Por su pae, el articudo 11 del Pacso Insermacional de Derechos Fcondmces,
Sociles v Quiternies (MIDESC) ditpons “Los Hstados Pxytes on o presents Pacto roconosen of
derecho de toda persora 8 un nivel de vida adecaado para st v su familia, inchuso alimenacice,
vestido y vivienda sdecundos. v 3 wma mejors continug de las condiciones de existenci . La
posiciin del derecho a la vivienda sdecsada como derecho fundamental goeds poes refoczada 0
partir de s inclusidn en estos tiadon mtornaciongles de derechas bummanos, maxme s
considermnos la postura de este Colegiado. sewean b cual los dereehos recopidos en (s tralados
soal, por esencin, derechas de maturalerzn constitvcional. Asé, 21 TC ha establecido:

“Por us ko, hCmmdums‘mmmdvmqwm*m
comsnitucionsles. Fa efecto, seuin ovta di

“La wssmeracion de Jos dorechios establocidos on esie caplindo mo excluve s detnas que s
L Onstimecsdn gamnnza, = oy do nemurae 2 snadogn o gue s fomdan en is dignidad del hombee,
o en los princgnos de soberasia del pucblo, del Evtado demuocriicn de devecho y de In formn
republicana de pobeento.”

Cooforme a exta Ssposicion el catdiogo de dergchos constitucumsiles no excline “otros de
namewhera mbloga™ o goe "¢ fundin” en deermmados peincigees  fimdamemales del
ordesamionto consiituckesal, Bs dece. exdate olro conmmts de sborvolvon conunrachomiles quee esid
compreodido tnto por “derechoy de naturalezs andloga” como por los que se inficren de los
principos fundamentales

Los “dercchos de naturaleen mnaloge” pucds ostar comprondidos en csalquicr vom foente
dotmta a le Constituceon, peso que ya conforms o ordmamicsto jaridico Deano de lay que
pudicrs identificarse come tal 00 cobe duda que s2 sncumires bos trutndds intarmacicnsles sodee
domchog bumainos de 1as que «f Csado perusno o3 pate. T cfecto, 4 on las faciies & mucstn
andesamionto juridico se indaga por aquelln doode se peods identificar derechos que cslonten
“nenusicrs ansloga” & 1oy derechos que Ly ConstimciOn etuecia on su texto, rerults mdudable
que tal fuemse yesids, poo anonomasin, on os tratedos imemacionsles sobre derechos bemanos
e omformas auesivo ordenamienio undico. Ea cossecuencia, diching tratados, spdos ofos e

comunn, enuncinn &erechos de natunaless “constingseal ™ ¥

Une ver considerndss fas muones que fundamentan la presencin del derecho o ln viviends
addecomntn en musime Comstacidn, es grecho abomdar ahoos el sty e s cmleradn
consrinciona, ¢ decir de 1is exdgencias ius-fundamentales que se derivan del mismo. Pam dicho
fin, resulta redevanie olservar o defindeim que solve o mismo ha restizado el Comied do
Derecis Econdmieos, Sociles y Culturales, el cual o tranvés de 1 Observacion Geoersl N° 4, ha
iterpretado que

“En opamion de? Comdtd, of derscho o 1o vivienda o s¢ debe interpretar en un sentido
cstnicto o restrictive gue 1o equipare, por sgemplo, con ¢ cobyo que resulta d& mero
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Ioechiv s vt um ggod e encirse e le calicsa v o Bore enciasiy =
2 comdiiad. Debe considernrse mis bien como el derecho a vivir en segundad, puz v
dignidad en alguna parte. Y asi debe ser por 1o menos por dos mazones Eo pomer lugar,
¢l derecho a ln vivienda estd vinculado por etlero a otros derechos bumanos v a los
principing fimdsmentales que sinven de premises al Pacto. Asl pues, “la dignicled
mberents a In persons humasa™, de o que e dice e se derivan los derechos del Pacto,
exipe que el térmuno “vivienda” se maerprete ¢n un sentido que KNER o Cuenin otras
diversas conssdenaciones, y principalmenie que el derecho & la vivienda se debe
garsntizar & Wdos, sean cuales Ueron sus IMETEscs 0 51 BCCI0 3 TECUNsos econdmicos. En
segundo lugar, Ja referencia que figura en of phmato 1 del articudo 11 no se debe entender
wa seniido de viviends u secas, sioo de vivienda sdecuada. Como han reconocido la
Comisice de Asenlamdentos Humanos v la Estrategses Mundial de Vivienda hasta €l Afo
2000 en s piarafo 5. el concepo de “vivienda adecusdi” . sigmifica dispooer de wn
lugar doode poderse asslar i se desea, espacio adecundo, seguridad sdecnada,
Huminacion y vemilacion mdecuadas, una infracstructom basica adecuada y una situacion
mdecusds en relacion con el Ustwgo y bos senvicios basicos, todo elio A un coste
razonshic™ (parmafo 7)

El derecho o 1o vivienda adecunada presupone pues un congunto de elementos, gue deben
comprenderse en ¢ pcceso que tods persona debe fener a uma vivienda Esic cosjunto de
chementos, que configuran In calidad de “adecunda” G espacio habitacioral, y que i
conespoaden oon A interpretacion bazsada en ¢ pocipio de digmidad  hamana, ba sdo
desarrollado smibxén. de medo detallado, en la Observacion General N° 4, donde s¢ han recogido
estars elemenias:

*u) Segurided furidica de Ly tenencia, |n tenencin adeptn unn yanedad de formes, comeo
<l alguiler {piblico y prvado), 1a vivienda ca cooperativie, ¢} ameadd, In ccapacudn por
el propictanio, la vivienda de emergencia v los asentumicntos informsles, incluida la
ocuguciin de tierma ¢ propiednd, Sea <l fisere €l tipe de tencacia, 1odas Ins personas
deben porar & cierto grado de segunidad de teococin gue bes paramtice una poteccin
legal contra el desahucio, ¢l hostignmentn y otras amenxs, Poc comsiguente. las
Fenados Puries deben adopier smsdiammeste vanlides destinadns @ conferir sepunidad
legnl de tenencia 4 las personas v los hogares que en 18 actuslidad carezcan de osd
proteccion corsuimmnda verdaderpcnie 3 las personas y grupos sfoctndos.

1) Dispowibitidad de servicios, muteriales, facitidades e infraestructura. Una viviends
adecuadn debe contemer cierns servivios indispensables pari fa salud, ln seganad,
comlidad v le nuricion, Todos [os benefictanas del derecho 2 una vivienda sdecsicn
(leberian tener nceeso permanente A Recwsos naturales ¥ COmENSS. & agua potable. a
energia pam ba coping, fo calefaceion v ¢l alumbmdo, a mstalaciones sanitarias y do aseo,
de almacenameento de atimentos, d¢ eiminncsdn de desechos, de drenaje y A senvicios de
CMSTencia.

¢) Gastos soporfubles. Los gastos persomalés o del hogir que entrum ln viviends
deberian ser de un mivel que so smpidiera i compeometiera el logro v 1a saisfaccion de
omas recesidades hasicas Los Estados Partes delerian adopiar medidas par garunsizar
que el porcentape de bos gastos de viviendn sean, en geoersl, commensumdos con los
niveles de ingreso. Los Estados Partes deberian crear subsidios de vivienda parn [os que
Th pRKGOn costeansc i vivieoda, asl ccano Tamas y miveles & finaiiidn quo
corespondan edectadamenite & Im necesidades de vivienda, De conformidad con el
prncipio de 1a posibilidad de costenr Ia vivienda, se deberia proteger por medios
adecuados & Jos mgquibines contrn miveles o mumentos despropoecionados de los
alguileres. En las socicdades ¢n que bos maserinles masamles constituyen s pracipales
fuentes de matenial de comstruccion de vivienda, Jos Estados Parfes debwrian adoptar
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d) Hatdsubitidod, Una viviends adecuads debe ser habuiable, en senmsdo de poder ofrecer
capbcwo adecuado a sus ocupantes y de protegerios del frio, la homedsd, ¢f calos, 1a
Tuvine el viento u oems amenazas para 1a salud, d2 riesgos estractiraies y de vectones de
snfermedad. ehe garantizar tambeén |s soguridad fizica de los ocupantes. Bl Comité
exhana a 1o Estados Pares s gue apligoen amplismente los-

Primopves de Hegnene de fa Pivaoshs prepamdos por la OMS, que consideran ba vivienda
como el factor ambiental gue con Mas Trecoencm csoh relacionado oom las condiciomes
que favorecen las enfermedades en Jos analesis epidemsalogicos: dicho de otro modo, gue
wik vivieods v wias condiciones de vida inadecendos v deficientss se asocian
invarinblensente a tasas de morsalidad v morbilidad mas clevadas.

¢) Aseqguibilicdad, 12 viviends adecusds debe ser asequible a los goe tengan derecho.
Db concedersa a los grupos en situacion de desvensas im noceso pleno v sastenible &
ko recursos adecyndns pars comseguir wns viveenda Deberia garastizarse oerto grado de
cansideracion peraritaria en b esfera de la vivienda a Los grapos desfvorecidos como Ins
persoms de ednd, Jos misos, los incapacitndos fisicos, los enfermes terminies, los
mdividuos VI positivos, las personas oon probdemas médicos persistentes, 10s enfermos
mentues, s victimes de deastiss maturales, las personns gue viven on zonas en que
suclen producinse desasies. y otros grupos de porsanas. Tamto las desposiciones como la
potitica on materia de viviendy deben teser plenamente on cuenas las necesidades
especiales de esos grupos En muchos Estados Partes, el mayor acceso o ks tierra por
sectpees despronvistos de herm o empobeecidos de la sociedad, deberle ser & centro del
obgetivo de Ia politica Los Estados deben asumir obligaciones apreciables destinadas n
apoyar ¢f derecho de todos & un lugar egure pan vivir €0 paz v degnidad, meiusdo <f
awceso a b tierma o derecho.

0 faugar. La vivienda adecuada debe encomtrarse ¢ un lugar que permits ¢f aceeso & s
opciones de empleo, los servicaos de atencion de b salud, centros de glencicn par nifos,
Seucias ¥ ofros servicios sociates. Psto es particolarmente cierto en ciudodes grandes v
rones qunles donde log costos sempornles v fimincieras pamn liegar a los lugares de
trahajo v valver de ellos puede mmpaner exigencias excesivas on K presupucssos de las
fiumlns pobres. De masern seencjante, In vivienda no debe comstruirse on fupares
comamanados moen la proxemidad mmedinta de fuentes de contnminacyin que amenazan
of derecho a 1s salud de los babitantes.

&) Adecsacidn culorral, La manere en que se construye In viviendn, los matenales de
eosrmecitn utilizados v lns politicis oo que s apoyan deben pennitir adecundaments kx
expressin de la identidnd cutuml y In diverssdad de [a vivienda. Las actividades
vinculndus al desarrolla o ln modemizacion ¢n la esfora de ln vivienda deben velar por
@ o se sacrifiguen Bas dimensiones culturales de la vivienda ¥ por que se aseguren,
NI 08108, [0s servicios enooRIcos MOdermoes  (PaTato 8.

Adembs de esios elementos ded derecho 8 s viviends adecoada, Jos cusies conforme a ln
caracteristien que corresponde a los derechos socinles, son de nplicacidn peogressva v sstan sujetos
u 1y @sponibelided presepuestarin del Estado, otro componente esencial de este derecho es e que
s reliore a s obligaciones o “no Gl y 8¢ “Jrovedr mourse”, cocrdizadas, sepon da
Observagion Genersl N™ 4, ¢n Jos sigaientes recurses jodiciales que deben proveer los estados
pane del PIDESC.

A apelaciones jurldscas destmadss a evitar desthocwos plancados ¢ demoliciones mediante Ia

emesion de mandsioy de oy inbunales,
bl procedimsentos juridicos que buscan indemmizacedn despeds de un desahocio ilegal,
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G revkmnmainey sotis svioecs dlcpales sedizedes U upuradis ot oS propasiaons (s
publicos o privados) en relacsdn con [o6 niveles de alquiler, mastenimicnto de la viviends v
desorinsineceson rucid u otras Formas de descrimunacsin,

4)  denmeins de amlquier forma de discriminacn en ln asigneciin y dispombiladnd de nceeso a
In viviendy v

#} recamaciones contm los propeetarios - aceses de condicionss de viviendss mealubnec o
madecundas.

Denilro de esios componentes que deben Duscar pressvarse o traves de los mecamsmos judiciabes
adecundoes, destaca el tema de la prodrecidn comtra by desilopon forzomos, como un contenicky
esercial del derecho fundamental a la vivienda A este comenido especifice del derecho o fn
vivierds, el Comiré de Dereches Econdmicos, Sociales v Culturnles le ba dedicado también una
Ohservactn Cenersl (00) especial. Asi en ls OG N° 7 ¢f Comisd destned *que todsas [as personas
dehestan goznr de cierto grado de segakind de tevencia quo les gamntice una peoteccion legal
contra ¢ deswlopo forzaso, el bastigamicento u ctras amenszas. Liegd a la conclusion de que los
desalajos farzasos son peime Ao iocompabbics con 2 requisites del Packo" (plamafo 1),

Ahondando mas e of 1ema, ¢l Comte de DESC ba defimdo Jos “desnlopos forzases™ como el
hecho de Bacer st a personis, familias v/o comunidades de las hogares y/o fas tieras que
ocupan, e forma permanente o provisional. sn ofrecerles medios aproplados de peoteccion legal
o de otm indole ni permstirles su mccese = @llos Sin embargo, 1a peohibicsin de los desalogos
fizosos ne e aplica a los desalojos formosos efectuados legalmente ¥ Je acuenda coa las
dispossciones de bos Pactos Ietemsacionales de Derechos Humanes™ (parrafo 3.

Las medidas csenciales gue el Estndo debe adoptar pam no afectar of derecho a la vivienda
PoducTa ded acaccimiento de desalojes foczasos, debe incluir, en poaner lugsr, ls de carboter
legaslativo. Asl el Comsté de DESC ba establectdo, en 1o OG N 7 que “es indudable que una
legislucion contra los desalojos Foreasos o8 una 2ase ¢5eNcal PAM crear un sisiema de proseccion
eficaz Fsa lesiacion deherla comprender medidas que o} brinden ls maxime sepundad de
terencia posidde @ los ocupanies de viviendas y tierms, b se apasten al Pacto y ¢) regulen
estrctamente las carcunstancins en que se puedian Hevar a cabo los desalojos. La legislaciin debe
apticarse ademas a todas bos agenses que actiban o kavtoridad & Esado o que respooden ante
el AdemEs, MabDxIa Custin d¢ 1A <reciente Tendencia gue so ca eo algunos Esfados s que &
wobierno redusca grandemsnte su responsabilidad en el sector de ln vivienda, Jos Estndos Prees
deben velar por qoe lns medidas Jegislativas v de otro tipo sean adecusdss par prevenir v, Negado
¢l enso, castignr los desalojos forzosos que lleven a cabo, sin las debidis salvaguaniias,
particulares o enticdades privadas™ (parmfo 9}

Como ha sudo destacado por la Corte Suprema de l2 India en el caso Olga Tedliv v. Bambay
Municipa! Corporation {1985, 3 SCC 54%5), v como lo ha resaitado o propio Comi de DESC en
1a OG N' 7, en Ia protescion del derecho o I vivienda frente & los desalojos forzosos, ef tema do
los recurscs judsciales v del debudo proceso, jueza un rol trascendental, ul punto de no poder
hablir de un desalojo legal oo nusencia de s proseccion judicinl debida. En ol cuso espeeifico del
derecho fundamenial & 1s viviends, ¢ Comité de DESC ta ohservado que dicho proceso debsdo
debe melusr catndo monos les sigaiemes garsnis

A) una stennea eportuidad de consuliar & las perscoas afectadss,

b)  wm plaze suficiente y rezomable de notificacton a 1das Ins personas atectadis coo antelacion 3
ia fechn prevista parz ef desalojo,

o) fagilitar & rodos los interesadas, en un plazn monable, infoonacion relasiva o kas desaljos
PIEVISIOS y, e sy ¢asn, 1 105 ines B que se destinon las Bermas o las viviendas,

d)  la presencia de funcionanas del pobiemo o sus representantss ¢n el desalogo, especialmense
cuando éste afecte 2 grupas do personas;

¢ Idemsificacsdn exacta de 1odas las persosas que efectien ¢l desaloju,
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N no cfectmr desalojos cunndo Fagn muy mal tempo o de noche, salvo que ks personas
afectaciis den & comsentuniento;

gl offecer recursvs Jurndicas, ¥

hl  oftecer gamtencin juridicn siempre gee sta posible 3 M personas que necesiten pedis
reparscian a los tnbunales {pamafs 15)

Fuabivente, cuambe el desalup vays o produciise pon disposicion de algam cntided estatal, goe
prefenda s realizacion Nundiade meluso en peoyectos de desarollo socinl, frovestos Wiantshcos 1
atrox el derecho a ln vivienda no plerde su entidad, y mis bien se ve reforzado por 1 necesidad de
gue s¢ leven a cabo realodsmicntos, relocalizaciones © indsmnizaciones que permutan o las
personas afiectadas no verse afectadss en este atnibwno fundwmental, cossiguiends reponer su
vivienda por otra, brindadn en siesilares condiciones y com Jos elemendos. resefisdod @ xupes
Juspaeciv @ i viviends sdocumia”. Asi lu ho dispuesio laabicn el Comlié de DESC wisu G N
T, cumndo expresa que “Los desalojos 5o deborian dar lagar o que hiya personas que $e quaden sin
vivienda o expuestns a viclaciones d¢ otros derechos humanos. Cunndo los afectudos por el
desalojo ne dispongin de recursos, ¢f Fstado Parte debernd adopitar todss 1as medidas iecesarnias, el
|z mayor medida Goe permitan 3us recursds. pant que 5¢ propercione otr vivienda, reasentimicneo
© 000 B frerras prodoctivas, sepin progsds” (parmatd 16)

En identico sentido, fa Coste Constifucional de Codombin b dispussto la utilizacion def prancipws
de confianza Jepitima, de acverdo al cusl cumndo umz persons se excuentre habitando o
desarrallando determinadi actividad en us espacio pidilicn o quizds prohibido, peeo Jo hizo bajo L
souencia de las autorkdedes competendes, s bien 10 gann wm derocho & e permEmencs
namovible, es deber Sl Estado favorecer ¥ logras su ieubicacsdn, para que 1o s vean afectidns
©i i dorecho w18 viviede, o evortualoente al tratwio. La Corte Constituchnal ha deflni puc
esle principo d¢ lo siguenie manern

1ol prncipes de conflang legittma) pretends proteger of adminsstrado ¥ &l ciadadano
frente a cambios beuscos ¢ imenspestivos efectundos por fas asoridades. Se trata
enionees de sHunciones e las cusles ¢ admmistrado mo tiene reslmente wn dervecho
sdquersdo, paes sa pasicion juridica e modificable por les auloridades. Sin embergo, 5
In persoma tiene mzones objetivas para confiar en la durabilidad de la regufacion, v o
cambio s6bito de ln misma altera Je maneri wensible su situocion. entomes el pracipio
de ln contamun lepilana ln protege. kn tales casos, eff Tuscion ge 3 tuens te (CF st 83 ),
o Estado debe proporcioesr al afeceado tiempo v medios que Je permitan sdspiarse o Iy
nueva sinacidn. Eso sucede, por gjiemplo, cumdo uea autoridnd decide sabitamente
peohibir una actividad que asies se cacomtraba permitida, por CEEED en ese Svenlo, s

deber def Estado permitir que of afiectado paeda enfremir ese cambio de politiea™ 41
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI
Emutn el presents volo singular por 1as sigaisntes consaderaciones:

I Llega o nuestra seoc | demanda de inconstitucionalidad presentada por 32 congresistas contes 508
articwtos 111y 6 de ln Ordenaruza N* 1020.MML, puesto que considernn gue se esd afectandd ¢l
poncipio de supremacts jundicn de Iy Comstinuetdm Ginticoio $13 v los derechos n elegir ¢ logar de
residencia v of derecho de propledad

Expresan los recunrentes g mediante Ovdemanza N* 893-MML s estabiccio un FeRjuste micgral de
I pomificacson de w508 del sueio del Cereado de Lama, denmo del cunl guedan mscnito of Lentro
Histénco de Lima v on sectee del Distrio del Rimae, determinando que 18s Zoms de Tratamisnto
Especial {ZTE 1L ZTE2 y Z7TE 3) tengan como o de sus wsos genermles permitkos ¢f de vivienda,
Argumentan gque en vinud de dicha clasificaciin numerosas poblaciomes, que actunlments tienen
como lugar de residencre ef Camtro Histdeico de Lima, ejercieron su derecho & edegir su lugss de
resideiicla, construyendo sius viviendas duntro d¢ 343 zomas calificadas QMo AP P W &
viviendss, ssimismo expesian que 5 b vulnerado su derecho de propsesiad pussto que muachos
habitantes han sdquindo 1a propssdad sobre dicho suelo, habsenda contraverado 1al situacidn con los
articidos custionndos

‘e

1 Los demundadar por su parte expresan que los ameaindos cosstionnidos iciden sobee mnn zoms de
ko riesgo, semlando que eth ooupads por sois asentemicstos humanos temiendo solo o
usentarsieno dos de mayo tles do propiedad, smegularmene olorgados por o COPOPRI Senals
Ademds que In manges wguiords del Rio Rimne those Ta zonificacin de ZRE, se encuentrn fisern de
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Fus Thinides Gei Cenbin oo de Linn s peadicmdo s por cnde 2ou de viviemds. Expesa Yo Ly
Ondeoanza N° 893-MML no establecio que ¢l iubito comprendido entre ln Av. Monles Dusser, o
Rio R, i Av. Alfonso Ugarre v ¢l [imise con ls provincia del Callng sen apto pa viviendi

Heferen ambien que fa orderanm cuestionada modifica los usos de zomificacion de Jos wsos de
weie gl Cerado de Lima, diepomiends Goe en toda zone comprandida =1 5o antieulo 6, calificads
como ZRE, se mcluyn en ¢ Plano de Zonificacidn <l sexto “ZRE por Renovacicn Urbana y
Seguridnd Fisica™ En tal seotsdo justificn su decision en ¢l hecho de que dicha zoma matedin de
regulncion es un secloe de ulso nesyo, por 1o que 00 debe permitirse la permanencia de viviendas,
sustentando su decision en wn Informe de Gestion Ambiental (N* 216-2006-CGMAC), expedido por
In Contruloria Geneml de la Republica, documentn en o gue se cecomendaba n b Menicipalidad gue
se adoplen bas medidss necessrias en un plazo perensork para que fa poblacion asentads en dcho
lugar 3 tiasladada por mrancs de segunidad. Al ue bos demandankes 50 puedon adecs 14
afoctmeion de sus derochos, pussto que ol ejercicio del derecho a elegir el lugnr de residencm o 3 que
este se imstale en un bien de dominio pablico, puesto que &sTe Por su propia mturalern ess destinad
-hnndnnuﬁnﬁmmm'spéhlim,porhquwpud-mmrpmpieddcxclmivaypwed:quc
0o peeda permitrse In residencia privads Por otre Indo, respecto de 1a afoctacion ded derecho de
progiedad s aprecin que ol encontrermos ante 1o bign de doeninio pidlice hidrwlico no ucde
admitiese el otorgamécnto de titwlos de propiedad en dicha zona, no siendo por ello factible &
ttulanidad privda sobre dicho sucho.

lenemas asi goe L denmia de imconstitacionalicnd Contri 18 Mencioeads ardensrua esta dimgan a
denunciar que tal noemative transgreds ¢l principio de supremincis jundica de 18 Constirecson
Gartiesdo 5170, el derecho n elegir of lugsr de ressdencia {articulo 2%, ingiso 11 de 1 Constitucion del
Estado} y el derecho de propredad (articulo 27, inciso 16}y 2 de In Cata Constitucsonal). Siendo asi
comresponds zeulizar los anicutados 19, moiso 1)y & de 1n Ordenunzs N° 1020-MML

“Antieale 1 Aprobar las correcesones graficas, del Plano de Zomtleackin del ¢ ercad de Lim
vigente, apmbada meclionie fa Ordemanza N 893-NME. en of vortichr sigaense: 1)

LA Incluie of texta “ZRE por Renovacion Drbomg v Seguesdad Flasca® en tody Jiw soma
comprrendticka emre fa Av Mardex. el Puense del ijercan, Rio Rimee y of timite con 5 Callao,
cofificadi comr ZRE, om ol miswmea vemtide grve extd sl o o) onn de Zomfooedn vigeme
parc e 1ram compeendicdo entre ef Puenie def Kjercito y L Calle Chepen™

“Articule 67 KT dnew comprenlida emtre la e Adorcdes Duares, ef oo Rimac, lu Av. Alfonso
Cgarte 3 o thwite com fa Proviecia del Callao, calificady on of Plano de Zomificacian del
Carcado v 1ima comr Zona de Reglamentasidn Sxpecad (ZRES, sord mascrns de raervencrin
v parte de far Atorsdand competente, por tratarse de un sector wrbano en alto siesgo, domde o
wlther prormnrone fee prrenaaencio e weimmbas poe represemir un el par K inegesdod Sfvan
e fos pohladones. ™

Derecha de Propiedad
6 El derecho de propiedsd se encaentra recanocido por o articudo 27, inciso 16 de la Coastitueidn.

segun o el “Toda persooa tiene dereeho 16) A ln propiedad (., )"; asi como par su articuto 707, a
fenos del cunl: "El derecha de proplatad es imvialable. El Estado 1o garantiza™
Asimesma este Coleginde en tn STC N 000L20035-AUTC ha expresands que of derecho de

ROt

“Eintablecsids ow fox inclsox 8) y 16 del articato 2° de Lo Consinion, ex concobido camo e
pader funlidioo que permite o wma persamd s, disfre. Wsporer v rervindvoare an bien. Asi, ko
INTIONNT propsetarks peded sexvirne iNmctomenty de sw bten, percibur sies fhutes v producios, y
charfie et o Comaiehin Sommienie o r Imienees, IV gae operne fafes actividies s
armonla con ef hivn comin y demtres dde los Jimites excaliveubm pov da ey ¥ axduso podnd
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Dicho derecho corresponde. par mataratesa, o Todos fox seres haaanis, gwedando Eoy
Iabilitouday par wear y disponer awlodeterminatreamente dv yus bienes ¥ de lox fruros oy los
preison, anl comine omdn drdasmiiriox pue dorsacidn o herencia. Como fal, deviene en o
atrivuto mds completes oo aw pusde tener sobre w1 s,

Tat oo s exrallvens en of Bivideico caso “Compbel! vs Holt *. el oancopto commucsong o
la proguedad difiere y, mdy ain, amplic los comtensdos que o contlers of derecho civil

Al miensray g en et siltime of obyeto de o rropedad son oy cosas w abvetoy matersley
roscpiebles e vwloracidn, pare el denecho comsrivcional e preopiedad o queedin
“unckaustranks™ en o mavco el daminig v de fox derechios realva, vino que alin y se exiiveik
w la plurclsdond (0 e do fov breres materiates @ imvateriades gue inegnan of potrmonio de
WENI DN Y i, por cesde, som swsceptibles de apreciacidn econdeion

Al respectn, Gregovio Backen (Inditwciones de Derecho (Constitmononal, Raewos dires: Ad-
How 1997 commmta gae “incduye domte @ Say cowas cnmo @ los Sienes ¢ interesey enimhiey
econimicamente g puede poveer wea persona. Compeende mo sodamente of dosinig sobre ke
coser, ying gimbién ko potesiod de adywisicadn, weo y disposicidn de swy hienex fangihiey ¢
el fo [ e inlervaes iy veonbinicmmente gow g g e Ao fucra de
A s, W mngen ok s vake v b rtou de aceldw

£ o esemeldd, se frova de o derecho coom ovigen no rexide en fa volutad poiiticn del
fegesfadhor estadal, st wn fo propsa reetwrelesa heeva, gue mpedser ¥ tedividvo a scar bayo
Tyu" dmbito de asoldin y awoemreentimtensa, o pexceso ke adgeisierte, wrlcoeddn y
aenprmiciive o divervos Iveres de curGoicr paaeimomi.

Ahowa bew, to refermcnn ol biew coumin exalNeckks en ef ardewlo 70 de la Cdamitinaceds, ex lo
que perme necowocer K funcider social que ! ondon reserve i la propivdad,

El famctonsemmpentt del sstemid ecomimion e armondy oM los proncipios . comtimsionales
depende e que Tos Blenes sean devtinndos a los flovs eonmdmioos v socsales gue sl
wxipe, La peopieckad no sdlo swpome of dervoko del propietanio de genvnar con Sa explotaciin
del Bien, xu propio benwficio iadvidial. Timpoco se restringe o avephine e extaenoin de Himises
cxtemas gae tmpecken ! tiwlar de low Baeney atilizarlos on perjscio de tervems, Avorde con (o
Comvtimcrin, ex furiomemad quv of propieiors recunacn on su poogrivdad (o farscomalsdad
Ancil e de e seomaarancial, Axl, co fo prepediad mo sdfo reatde W derecho, ung wmdiée ur
dedar: fa adigacndn de explotr o hien conforme o la manralezo que le es inrinsec, pues
el dv e manerd extard gavaeticade of Dien comin £l regaerind la stitizacide de o
Bremex covforme o sw dertimg Aatar en fa e,

Tin como refiere Haberte, (11 Extada Comvistuetonal, Méxicor UNAM, 2001) “en ia democro
purista, of fent comn - mice ol mterds palioo- es iwlisperesable . Incorporardo o
receraria referencio al biew comin en of desareallo de la wmaitucin de da propivdad, dicig
{ibwrsand furnhamemial se conviorte en party inegrame del imterds pablico

Az bien, auexea Congitucidn reoonicy o fa propsedind mo sdlo como an derecho swletiw
(derecho Imdivadhad). simo tombdn come una gerantla nstitacional (recanocintienio de s
Jumerdn social). Se teata, en efecto, de un "nstitaes™ constitmoonalmente garantizade. De
ki Gue o sy aceptarse ka fowts gie comcibe o les derechos fankamensales como derechoy
explemementy selyornos, pues effo poete de ke eerdmes wles de gue aguellon som wAWo sy
PNV e garzacain e dax Dibertodis pafiCas, el coamo on NI OMeto fucron concelvaas en
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Pablo Rowella (Tox erockoy Humanos. Buenve Alres Dpaliva, 1980) precise qwe “fo
Samcidn xoxial de da progedodd se tradiece comsrtucionalmenty o limutactones of gercicio de
ity derecha ¥ on obigaciones o carge dof prapiefan, impwertas waes ¥ vy en Benofiono def
Divny o™, Dicher comvegio ohisga o que ve armmmge ol imerds sl progueraris oon ef do fu
comamnilond peocedidadess, prang (i afechn, o gue of Eveado meodene i greeocio o rawts do fa
sl

Lo exsgencia de famcienalicdad voctal surge de o aplioacudn del princywa de fusrioha; e slecer,
dentro ded Fviado democrdiicn y socil de deroho, fa propiedod mo se agota e wn cometado
sufevichad, weno gue s e A fugeor wn sl yocral, por csanto dxtg dobe ser
wnaclir dambidne pare S constrtucidn v ensanchaiento def frien comiln.

FI proghetario dispondnd, smultdneamente, del poder de emplear yoe loen e procura dy lograr
e sisfoccadn de sy expectativas ¢ intereses progias y bos de au emtarno famifuee; v el deber
do ercuzar of o v distran dal miamo o arwmanis ¥ cosomancr o el Bien canie o la
colecteviaind o la que pos

Derecho de propledad y sws imitacioncs

Fate derecha o0 s encuentrn exento de Timitcioses, es docir mo estamos ante un dereche
fandamental abseluto, puesta que a2 etduentr limitado por disposicionss censtituciomles express o
por delimitaciones tacitas. Una de las limitacionss x las que esta expuesti el derechoe de propecdad o5
13 denonneds expropiacion

4 Este Colegindo en 1a STC N* (03 1-2004-PUTC ha sefiadado que

“L... ) fa provacidn de fa propiedind, come consecannorna del eperercio e fa potestad
exprrugaatovis ded Badanho, a0 comsidiye s sagresiv de Didbucion del desechn, sinn
e sacrificio ded miowo. La diferencia er g ampoviante, ya gue. o diferencia de lo
gue o propeo de wn supuesto de lwiracidn o regalociin dof derecho de propredod,
yive e e pukemmizable, of afecto e ded epeniscio de fa pesestind expropamania
ex afectar ol nicleo domintenl de do propledad, por o gue, de conformidad con o
el T el Comentucsdn, sw efficomeio pand camdciomads o pogo pevive, ew
efective, de li ndvmnizacidn correspondiente,

AT arvlewdo 700 de K Comaitiseiin extadloce, v peancipne, ¥ come rogla Reimchal, g
“wadie poede wwr privado de s propiedad | pern, o ¥ pewd qu,
crgepcianalmeny. se puede privar de ella por consos de seguridad sacional o
novesadod pibla. “Privar” de la propicdid supone Vdeapayar™ o Vsacnificar” a su
twlar fay prvestades que concede la prgvedad de alga. Como tad, “sapone un
siteagme. exterior (il derecha), e virtmd ok faoekanenros distmros de los ge soedene
s progna coswomid, mormal o redvcida® (Edwands Garcla de Uivorria, Carvo oo
lkmdu Avhwrmsrratevo, Towee [, Aadeud, Civitas, 00, pog. 340),

COMSIRE O Ik Peestd g ve concniiza en e oo dv derecho
M«vmnlm(clbum;mm COGUHTaMEnte o wn poyticlar, ¢ @ wn grapo de
eftay, de la riwlaridad de un determinado Men. Para ello, ex preciso gue ol Poder
Legostanivg fo declare, medvooe fey, v sobve S dose de o existencio de e covens
ool y apvemiane de segunidad nicional o sccestdad poailioa.

Txade o Iy expropiecidn compramte soesamente . tndaridad de o pmpwdad de
hien, fa Comspitnesdn fe gambfecrdo s sene de garantlos pang goe s lleve o coh
el eperryeio e ext patestad (resalfocds muetn)

A0 03 n o
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Neggin el arricwlo 0% de la Consitacade, of jercicsn do i potestost cxpropriasTa.
w Dedy odedecer a exigencics de “segpuridiad naciomal * o “mecesidid pidlaca ™)

) Extd xugesir o wuna neverva de ley ahaoluti, ex decn debe sdeelirarse meshonte Wit
fey expedidu por el Comgreso dv fa Repihiica;

qﬁwhctlmiﬁw&!b:‘mbdzmmg&zwm fa ddemmizacidn
Suntipreciada gue compease < prvces ded en mateeta e expropiaciin,

10 En conclusidn estamos ante un derecho Tundamental, gue como los demis derechos, merece In
progeccion plena por parte del Estado, existiendo solo por excepelin limitaciones & su gpercicio,
limﬂu&bnquedehccwumumemqmlmmmmwn
con lus exigencias constituciouales coastituria propranwente comvertir I excepoitn en regla. vaciando
d¢ comtenido of derechy fundamentsl s fa propredid.

En el preseate caso

i AuﬁmﬂmﬂwrdewﬁmMm&mnh&&mMWN”
B93-MML, puesto que dicha normativa aprobo  plano de ronificacion de los usos de los sucbos del
Cercndo de Lima, expresando como usos penerles penmitidos, el de vivienda, ¢ decir dicha
onfenanza fmnifestd fa habiabilidad de 1n zons refenida Ea vimad de dicha permision ¢ que
diversas personas constitayeron ses domicilios e tal ligar

12 Asimasmo se Tace necesario en ¢ caso de autos ~farm realizar an analisis obgetivo de la ordenmnza-
realizar In precisian en relackin a qué derecho ostentsn las Pabitantes d¢ dicho lugar respecto de sus
propiedades ubicndas en el dren comprendudn entre la Av. Momles Duarez, o Kio Kimee, In Ay
Alfonse Ugame y el limite con In Provincin del Callap, 2ona calificada como Zoma de
Reghamentacion Fspecial (ZRE), zonn que es matena de intervencion a través de In ordenanzs
mMuMummﬁmwmmhwwameMuy (uiéhes oo
RcviudoslosmmucmommdnlﬂanilodcmTtMul‘hm‘.’.!.quainenG
nsenimientos humanos d&oominados: “Dos de Mayo™ “Primero & Mayo™, “Tres de Mayo™, “Puctilo
Joven 9 d¢ octubee’, 9 de octubre, segundn ctapa, v “Micro Talleres”. De Mot 6 asengmmiontas
Fumancs referidos, solo of prisnero de cllos se enoventra FORMALIZADO, lo (e significs goe sus
habitantes tienen titulos de propiedad, ostentando fa calidsd de propeetarions

13, Rexpecto del cuestionamients que se realiza al anticalo 17, iciso 11 de fa Ondetarzn cocstionnds, e
mciwﬁdhluqmcmydcmmlamui-mmmmqwdmmwmw
de Zonificacsin ded Cercado de Lima vigente, pwr e, no implica afectaciones n derechos
Muwasmdmm&mahwwﬁumtm:x Por mnto respesto o este
extrem estoy de acoerdo con Jo expossto en ¢l proyecto en mayornia

£ amalumummn-wuvmuwwwwzo-uMLqu:
dbpmzlnmnmﬂbnmlummimmmnmmm.pmm
qwmmnpnmvimd&-mmmndcmwbmnlocmmmdpmm-loea
mayoria.

13 D mtos 3¢ advierte que por Ordenanzs Musscipg N 823-MML, que conssderd 1l zona como npes
pam viviends, un grepo de personss decidicron instalar sus viviendas en dicho lugar, encontrando
que formnlments salo ks integrantes ded msontnmsienty Fumano Dos de Muyo tienen la calidnd de
propietanios, habiendo obtenido dicho reconocimiento & tmves del COFOPRL Por ende considero de
importancia refeninic a dikho punto especificamente, Pussio que si bken exisien varios asemanmiensos
humianos, solo une = encocntra debidansente [msento. Por il mzdn considero pertinente analizar si
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coe e artivulo 67 du la ondesmeza cusstiomuly s afocss o derecho a dkegir s lugar de ressdoncan v su
derecha de propiedad, de los pobladores del asentamiento lwmano Das de Mavo, ya que son los qus
vstentan la calidad de propectanios.

16 Fl derecho d elegir of lugar de residencin 3 tn derecho fandamental reconoesda en el incisa 111 del

articulo 2% de l2 Constitaeadn Politics, puesto que expeess que 10ds persona tieno derecho " A elegir
su lugar de residencia™. Asimismo este Colegindo hn sefalado que “Lo fbre sovidoncia ex unie
exandicidn intpensatle para of line desaerollo de fa pervome y se refiene o S fseuliad de guisnes yo
encvomiren legalmente denteo W an Extado de escoper s ligor de residencrr, segain lo han
expresics can claridad Ta Covte Trteramericane de Derechus Humanus fpdrrafoy 110 v 168 de o
Sontencia de 13 v soprrembre o 0003, i e la Mirsacre de Mugergdn; peirvatos 115 v 194 dve la
Sewencaa o 31 de agosse de 2004, Cavo Nicardo Canese; poemafo 100 de Ja Senrencia ol 15 de

Autvine e 2005, Cunser e b Commmnicad Mivwaa; plerafo 206 o lo Sentencia del 1 de julso de JN6,

Cane de Jas Musacres de Tiwnge Ve Colombiaf v of Cowind de Derechor Humanos de Nociones
Ulnideay foiers. 1, 3, 5 y 19 de la Ohservacidn Geneeal N.* 27, de 2 de moviembre de 1 999)

I7. Es asi que los demandantes expeesan que smpardss on ung cederanza municipal deserminiron su

lagar do residenci, rwain por 1a que considemn que ¢ artheedo 6° de In ordenanza cugstionadn afecm
dmammNoxpntmlwqutltu@nhmwmmumdpduﬁo
dimdnd.mndnpuluweslhlmuumd«mmnﬁplﬁsmmwﬁehmummm
vivienda, en In realided s¢ ha observado que exisien peligios que bacen gue dicha zonn sea
considerads como de inkabitabitidad, por dicha razos ¢ realizar um intervencion A dicha zoma M
poode ser comsideradn como uni afectacion n dacho derecho, poesto que debemos concordar dicho
derecho con ef pnciplo dipnided (principio sobre ¢l que se ergen todos los otros derechos
fimdamentales) ¥ con o) derecho a la istegridad, u 1n vida, 5 la salud, entre otros. Y digo e530 porque
dedgemwa‘dequduhmmemmﬁvind-.d&ndomm;va!uqm
existan personas viviendo ea ko lugar sin que existan las condiciones necesarias par habitarles
Por sexde consdero que dicls alegacion debe ser desestimada.

1% En o referido a 1 afectacion del derecho de propiedad de Jos integrantes del asentammiento bumano

“Dos de Mma", s¢ observa que en virnd de ln Ordenenzs Municipsl N° $93.MML, elos
determinmiron mstalar ses viviendas en dicno lugar, habiendo incluse regulnrizado su SN y
obtenido recanocimicnto como propletarios o traves ded COFOPRL En tal sentile Considero que nos
EOconttamos e MIHENIOOS progictarios que han sesuado de buens o en atencidn & disposiciones
otoegadas por b mismn nunicipalidad, quien aoazo que dicha zons —en In goe residen desde hace
mas de 3 ados- sca considernda como 2ona habuisble. En tal sentido teniendo 1o calidad de
PIopicianos, ustentan un dereeho fundanmwstsl que debe na solo ser respetado sul protegido. Por
tanitn oo puede por una oodetinza municipal disponerse thetamente la expropacton de las immuebées
hlosm;mmteaddamimhmmo"&udeMaw“.msowtdocmﬁuvemﬂqm
contmvencicn al derecho de propiedad de 108 imegrntes del referido asentamuento. Claro es2i & s
wlvierte del peligro inmenente al que s encuentmn exposstn 1os propietaricos do las viviendas
ub-'cndosmInzommurwnm.dEﬂMoMmrmmmmm*'b«uiMptuiu‘ﬁspomh
exprapsacion por LEY y cunplieado can 1as exienclis requeridas en la Carta Constitucionad. Vi con
loy expedicda por el Congresa que dispane ks expropiacion debe realizarse ¢l pago el justiprecio por
concepsa de indemnizacion en razon al dano causado a dichas personis.

19, Esasl que ¢f contenido del articulo 6 resolta 1o solo (fegitimo, puesto que st regalando materia

gue estd recenada solo M congresy —expropincicn - sine gue no ha diSpoeste reparncitn ni snlucian
alguno que puede resolver o dafo que se les caesant & los pobiadores con dichn medida. Cabe
s gue m solo estamos unte e conflicio de matumiozn legal smo mas que nada de cenicrey
socil, cuya solucian no solo pasa por In compatitilizacion de las leyes con la Constinucion, sino por
solucivaar un conflicts social que afccta o los indegrantes de una sockatad. SO estis ks meones por
la que consdero que s demundn debe ser estimada € eEle extremo ya que chservo que por
ordenanzs mamicipsl —de mancea encublera- se estd disponieni 1s expropaaceon de las viviendas de

TAIMMIUNAT I -
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les imograstes del asentamieno humano “Dos de Mavg"™, HEPECID (e estd reservado (mica v
exclasivamente af Congreso de Ia Repubbica, contravimendo fl In_ Vez con dicha dmsposacitn of

20, Fmdmymmwabquwsmwm:hlokpoﬁmquc
mmmmocmampm.ammnmomuam
mmwdalnMumchadcmpouﬁmuomdlmmmmwmm
nidio ¢ Regishn g Propiedad Dunweble o tesults Cosditulivg de lal doreddx i Gue 1 e
My oria de mmucnmmmmmuaxmnmmhuodmmoN?
del Codigo Civil qm“lniolaohlwnawunimmeblc decerminado hace & acreedos
propietario de él, "Moﬂﬂnkylﬁdimmmdcampim“ndchmmuyh
pnmhmlawmumdcmmdehmmmlnmmmuumu
roseedor y s mpressnptidilidad de ix refvindizacion famticulo 92 gl Codign Civil), Todss mstas
pncismnms&ecnq::hﬁuculbmdeadmiﬁdhkgoqwhdmmrd&mdo
Mmpol«nmdcl.,inuamwmmo.dcomm.delmorjuwmindodeluhumenmde
losoonﬂmre&aumdcnmleyd:mimﬂnmxhal»ynonhmwo

2 hrab&hvctmwddmmmmmmaefuwdeqmuwm-aqm.
soa‘nymiles_dc familins dispersas sin un}uprmdqnepuedmhbqn. Sefalo esto porque no

qucunnkmme«mcnperiomquc-«:bmdcmviﬁum-sevmohliaadunnmlmcm
dimslmmlnrepﬁblinaﬁnd:whixif,amdcmmvgum Ex por «llp gue

mm&ommmﬂmmnﬂaiﬂnmhh@dﬁmmlmmfxw
pmmum-ammm.

mdcmquumelMoO“mhomcmuMuﬁdw N 1020-MML, por comravenir
las drticalos 27, inciso 16) ¥ T de ta Canta Canstitecional & Cstado, ¢ INFUNDADA la demanda &

SR,
VERGARA GOTELLY

1 57C 2048 2003 PATC 27 1y 2031
I MISANELLO, Genirdo: Hiemts g ankie v i en (defcomseracesim. £ derwls o wea weiveda iy )

P21 SYC 0025 008-PUTC, FF 17 2830
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ANEXO 4: ANTEPROYECTO DE LEY

SUMILLA: LEY QUE MODIFICA EL
TITULO |, CAPITULO Il DE LA
CONSTITUCION POLITICA DEL
ESTADO, INTEGRANDO EL ART. 7° CON
EL LITERAL “B”

PROYECTO DE LEY N° 108 — 2019

El llustre Colegio de Abogados de Cusco, debidamente representado por su Decano Dr. Mario
Miguel Delgado Montafio, en estricto cumplimiento con lo dispuesto en e art. 107° de la
Congtitucion Politica del Pert vy, los arts. 75° y 76° del Reglamento del Congreso de la
Republica, presenta & siguiente Proyecto de Ley:

|. ANTECEDENTES.

El cambio de paradigma constitucional, debido ala entrada en vigor de la Carta Magna del afio
1993, ha dejado un vacio normativo: a diferencia de la Carta Congtitucional de 1979, no se
encuentraincluido expresamente el Derecho alaVivienda, aunque quede latente. Sin embargo,
dichalagunalegal, genera ambigiiedad, incertidumbre e inseguridad juridica, provocando una
colision de derechos de rango constitucional, entre el Derecho de Propiedad y el Derecho ala
Vivienda, en los casos de desalojo forzoso; y, cuyas consecuencias, se reflegjan en la realidad
socia del pais.

|1.EXPOSICION DE MOTIVOS DONDE SE EXPRESAN LOS FUNDAMENTOS DE
LASPROPOSICIONESDE LEY.

La Consgtitucion Politica del Pert del afio 1993, actualmente vigente, tiene el proposito de

dirigir la politica del Estado, dentro el marco de una economia social de mercado.

S de un lado, en su art. 70°, literamente, reconoce el Derecho de Propiedad; de otro,
mediante el art. 1° y 3°, integra aguell os derechos que tienen su naturaleza intrinseca fundada

en ladignidad del hombre. Ademas, la Cuarta Disposicion Final y Transitoria introduce, en el
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ordenamiento juridico nacional, aquellos principios y derechos reconocidos en los Tratados,
Declaracionesy Acuerdos Internacionales, suscritos y ratificados por €l Per, como el Derecho
alaVivienda. Consecuentemente, este Ultimo, se encuentra tacitamente integrado en la Carta
Magna vigente. Por tanto, sea el Derecho de Propiedad, como el Derecho a la Vivienda,

ostentan & debido rango constitucional.

En los casos de desalojo forzoso, existe una colision entre el Derecho de Propiedad vy el
Derecho a la Vivienda. En efecto, siendo ambos de rango constitucional, se genera una
particular ambigiiedad e incertidumbre juridica, la cual no puede ser dejada de administrar, ni
puede ser objeto de interpretaciones subjetivas, a causa de un vacio legal o de una supuesta
jerarquiadictada por la praxis. En efecto, laintegracion de normas en €l ordenamiento juridico
nacional, mas aln cuando son de rango constitucional, debe ser acompariada por una reforma

normativa que permita la armonizacién con |as demas normas vigentes.

Bajo estos presupuestos, la presente modificacion normativa quiere devolver el caracter
inspirador de la Magna Carta vigente, enfocado en una economia social de mercado.
Consecuentemente, a nivel constitucional, es oportuno integrar expresamente el Derecho ala
Vivienda, en concordancia con los lineamientos presentes en la Constitucion Politica del
Estado del 1979.

En fin, la referida integracion normativa y, la preminencia que ostenta, prima facie, €l
Derecho ala Vivienda, se fundamentan mediante la aplicacion del Principio de Interpretacion
Pro Homine y e correspondiente Test de Proporcionalidad que, permiten garantizar la
coexistencia entre el Derecho ala Vivienday el Derecho de Propiedad; como también, con €

entero sistema juridico nacional.

1. EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA QUE SE PROPONE SOBRE LA
LEGISLACION NACIONAL.

La presente iniciativa legidativa complementa la Constitucion Politica del Estado del 1993,

adicionando a Titulo I, Capitulo II, Articulo 7°, €l literal “B”, del mismo cuerpo legal, sin

introducir ulteriores modificaciones 0 derogatorias.
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V. ANALISISCOSTO - BENEFICIO DE LA FUTURA NORMA LEGAL.

El impacto de la presente iniciativa legidativa resulta favorable. Se debe considerar que, no
genera costo alguno al erario nacional; logra solucionar una incertidumbre juridica que afecta
laarmonizacién entre el Derecho de Propiedad y el Derecho alaVivienda, en particular modo,
en los casos de desal 0jo forzoso; y, fortalece el Principio de Estado de Derecho €l cual, regula

la convivencia pacifica de la sociedad peruana.

V. FORMULA LEGAL.
Art. 7°- B:

El Estado reconoce el derecho detoda persona a acceder a una vivienda digna y adecuada.
Las ingtituciones publicas fomentan y promueven todos los proyectos, programas,
financiacion, u otros instrumentos pertinentes, para convertir en efectivo, progresivo y

universal su cumplimiento.

Disposicion Final: En el plazo méximo de 60 dias calendarios se expediralapublicacion de la
presente modificacion en € diario El Peruano.

Cusco, 27 de setiembre del 2019



