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Resumen: El control judicial de las
politicas  publicas,  adecuadamente
entendido, no importa la sustitucion del
legislador ni  de los  técnicos
especializados por parte del juez. Al
contrario, su rol se circunscribe al
control de las politicas existentes -o de
la omisidn de preverlas- a la luz de los
estandares constitucionales o
convencionales de proteccién de los
derechos humanos.

Abstract The judicial review of social
policies does not imply the substitution
of the legislative or the technician's work
by the judge. On the contrary, their role
is limited to the review of those public
policies under the standards of human
rights.

The main problem then is to determine
how is that review due to be done in
order to legitimate substantively those
judicial decisions. This implies the
consideration of procedural reforms that

El problema central consiste entonces,
en determinar cémo deba hacerse dicho
control para dar legitimidad sustantiva a

las decisiones judiciales. Esto impone
revisar las adecuaciones procesales
necesarias para dar cabida a estos
cuestionamientos en el seno de un
proceso legitimo. Sin embargo, aqui, por
razones de espacio habré de referirme
exclusivamente a algunos aspectos de la
decision judicial, como aporte para
determinacién de estdndares decisorios
en la materia. Para ello, exploraré la
judicializacion del derecho a la vivienda
en la Argentina.

should be introduced for that purpose.
Among those modifications, this paper
focuses on the motivation of judicial
decision and the importance of
normative standards in order to do such
review. For that end | explore the
judicialization of right to shelter in
Argentina.

Keywords. social rights, right to shelter-
public policies, normative standards,
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1. Introduccién

La judicializaciéon de los derechos sociales en la Argentina ha tenido un
crecimiento exponencial en los uUltimos afios, especialmente a partir de la reforma
constitucional operada en 1994. Asi, se han multiplicado los reclamos fundados
en estos derechos recogidos constitucionalmente de modo directo, en la parte
dogmética de la Constitucion Nacional' o a través de la elevacion a rango
constitucional de sendos Pactos de Derechos Humanos.?

El fendmeno podria explicarse a partir de tal ensanchamiento del plexo
protectorio pero también del reconocimiento de la "incidencia colectiva” de los
derechos y de la consiguiente ampliacién de la legitimacion reconocida para su
vindicacion judicial, haciéndola extensiva a supuestos extraordinarios, tales como
la que se reconocid en cabeza del Defensor del Pueblo y de las Asociaciones u
Organizaciones no gubernamentales (ONG's).?

Sin embargo, estos dos factores resultan por st solos insuficientes para
comprender la trascendente modificacion que se ha venido operando en nuestra
practica constitucional. Tales elementos cobran su verdadero sentido explicatorio
cuando se los vincula con el dato historico de que concomitantemente con dicha
reforma y las citadas ampliaciones protectorias de derechos, se producia en
nuestro pais una intensa reforma de Estado, que lo alejaba de sus incipientes
formas de Estado Social para dar cumplimiento a los mandatos
internacionalmente impuestos y conocidos como el Consenso de Washington.*

1 Por ejemplo, la incorporacién del derecho a un medioambiente sano (art. 41), derecho de los consumidores y
usuarios (art. 42) y derechos de incidencia colectiva en general (art. 43).

2 Por el inciso 22 del articulo 75, se incorporaron con jerarquia constitucional los siguientes instrumentos: La
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, La Declaracion Universal de Derechos
Humanos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo, la Convencién sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio, la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas crueles, Inhumanos o degradantes, la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Ademas,
declara dicho inciso que los tratados y los concordatos celebrados con la Santa Sede tienen jerarquia
superior a las leyes.

3 Todo ello a partir de lo prescripto en el articulo 43 de la CN que en su parte pertinente reza:

“Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio
Judicial mds idoneo, contra todo acto u omision de autoridades publicas o de particulares, que en forma
actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y
garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar la
inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision lesiva. Podran interponer esta accion
contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la
competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el
afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley,
la que determinara los requisitos y formas de su organizacion.”

Argumentando en el mismo sentido, puede verse: ABRAMOVICH, Victor, £/ rol de la justicia en la articulacion
de politicas y derechos sociales y MAURINO, G. — Nino, E., Judicializacion de politicas publicas de contenido
soctal. Un examen a partir de casos tramitados en la Ciudad de Buenos Aires, en. ABRAMOVICH, V. -
PAUTASSI, L. (Comp.), La revision judicial de las politicas sociales. Estudio de casos, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2009, pp 1-89 y 173-206, respectivamente.

4 Sin embargo, como los destacan Abramovich y Pautassi, las politicas sociales latinoamericanas contindan
definiéndose en el seno de los organismos internacionales de crédito. Se habla asi de un consenso post-

OBSERVATORIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, Ano 8, no. 1, jan./jul. 2015. ISSN 1982-4564.
173



Esta discordancia casi “esquizofrénica” entre los derechos prometidos
constitucionalmente y el rumbo politico efectivamente seguido por los gobiernos
sucesivos ha sido el fermento apropiado para la judicializacion de esos nuevos
derechos® ya sea a través de su planteamiento por los propios afectados, o por
los legitimados extraordinarios, en este caso, haciendo planteos que pusieran de
relieve la defensa del interés publico involucrado.

Sin embargo, esta nueva practica no deja de generar multiples problemas
tedricos aun no acabamente abordados por la doctrina. El planteamiento de
estos derechos en sede judicial pone de manifiesto las varias inadecuaciones que
los moldes procesales tradicionales presentan para el abordaje de cuestiones
caracterizadas por su trascendencia colectiva y un contenido eminentemente
prestacional, que se refleja en la circunstancia de que el cuestionamiento de
derechos sociales impone, la mayor parte de las veces, la revisidon de politicas

Washington, por el cual se incorpora la idea de la institucionalidad y la gobernabilidad, en el sentido de
proveer “mejores instituciones” y "buenas practicas” para optimizar el funcionamiento de los mercados. En
ese contexto, se habla también de cierta debilidad institucional de las politicas sociales, basados en el
otorgamiento de beneficios asistenciales, desprovistos de la garantia de derechos. Esto ha dado lugar al
surgimiento de una segunda generacidon de programas sociales, que propone incorporar un marco de
derechos. En esta linea, numerosas agencias de cooperacion para el desarrollo e instituciones internacionales
como el Departamento de Desarrollo Internacional del Gobierno del Reino Unido (DFID), el Organismo Sueco
de Cooperacion para el Desarrollo Internacional (OSDI), el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF), la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), el
Fondo de Desarrollo de las Naciones Unidas para la Mujer (UNIFEM) y la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OHCHR), han planteado la necesidad de reforzar ese vinculo
entre las estrategias de desarrollo y el derecho internacional sobre derechos humanos. Para ello, han
elaborado nuevos marcos conceptuales basados en reglas y estandares de derechos humanos. No obstante,
cabe el sefialamiento critico de los autores que destacan que pese a tal retdrica, se sigue insistiendo en la
elaboracién de programas sociales focalizados, lo que resulta sustancialmente opuesto a la logica
universalista que debe guiar al reconocimiento de derechos. Véase: £l enfoque de derechos y la
institucionalidad de las politicas sociales, en: En la revision judicial de las politicas sociales..., cit., pp 280-284.
También puede verse: ABRAMOVICH, V., Una aproximacion al enfoque de derechos en las estrategias y
politicas de desarrollo, Revista de la CEPAL, N°88, abril de 2006, pp 35-50.

5 Segun ABRAMOVICH, Victor, £/ rol de la justicia en la articulacion de politicas y derechos sociales, cit., p7.

6 Una de las tesis que daba fundamento al disefio de un Estado minimo, con politicas sociales focalizadas,
sostenia que una vez eliminada la intervencion estatal, a partir de la liberalizacion de mercados, apertura
comercial, atraccidon de inversiones, reduccion del sector publico y programas asistenciales focalizados
dirigidos a los sectores mas pobres, el intercambio mercantil promoveria el crecimiento econémico y operaria
un efecto derrame de la riqueza. Lo que hacia ver a los derechos sociales como un gasto para las finanzas
estatales. Puede valer de ejemplo la referencia a la sancién, en el afio 1995, un afio después la reforma
constitucional de una ley irénicamente llamada de “solidaridad previsional” (ley 24.463), que vino a crear
nuevas instancias recursivas para los reclamos previsionales, a establecer la "excepcion de falta de recursos” a
favor del Estado para eximirlo de pagar condenas de reajustes previsionales y también, la disposiciéon de que
la movilidad de los haberes jubilatorios se haria a partir de las previsiones contenidas anualmente en la ley de
presupuesto (lo que por cierto no se cumplid, dejando los aumentos librados a la discrecionalidad de Poder
Ejecutivo que dio sélo aumentos parciales). Toda esta ley, absolutamente regresiva en relacion a los derechos
previsionales, chocaba de frente con las previsiones contenidas en el PIDESC ademéas de la garantia a la
movilidad jubilatoria contenida en el articulo 14bis de la Constitucién Nacional ya desde el afio 1957 y
generd una amplia gama de litigios presentados en términos individuales pero con una rutinaria reiteracion y
acumulacién. En este sentido, ABRAMOVICH, V., £l rol de la justicia..., cit., p 15 y también ABRAMOVICH, V. -
PAUTASSI, L., £l enfoque de derechos y la institucionalidad de las politicas sociales, cit. p 280.
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sociales que trascienden el reclamo realizado en términos individuales y que a la
vez, coloca en cabeza del Estado la realizacion de acciones positivas.’

En el presente trabajo habré de acortar la mira® y posaré mi atencién en el
analisis de algunas dificultades que se localizan en la fase decisoria de estos
planteos judicializados. Puntualmente, habré de referirme a los estandares
juridicos que permitan la evaluacién de las politicas sociales en sede judicial. El
intento tedrico se dirige hacia el establecimiento de elementos objetivos que
permitan racionalizar la practica de los jueces, tanto a la hora de decidir sobre el
incumplimiento de obligaciones constitucionales o convencionales, cuanto al
momento de controlar los progresos del cumplimiento de una condena en la fase
ejecucion. Para ello comenzaré por sentar algunos postulados teodricos con los
que luego habré de analizar criticamente lo resuelto en relacion al derecho a
gozar de una vivienda digna en el ambito de la Ciudad Autébnoma de Buenos
Aires —en delante y de manera indistinta: CABA- segun las previsiones contenidas
en el articulo 14 bis y 75 inc. 23 de la Constituciéon Nacional, art. 11.1 del Pacto
Internacional de los Derechos Econémicos Sociales y Culturales (PIDESC) y 31 de
la Constitucion de la CABA.

2. El problema de la judicializacion de politicas publicas en casos de
derechos sociales

St bien se ha convertido en un lugar comun hablar de la “judicializacion
de las politicas publicas”, no parece desdefable la oportunidad de detenerse a
establecer ciertas aclaraciones conceptuales que contribuyan a dar mayor
claridad a los desarrollos y también, delimitar el ambito de aplicacion de las
conclusiones a las que se arribe. Por ello, con caracter preliminar entiendo que
conviene aclarar en qué consisten las politicas publicas, por qué el litigio de
derechos sociales impone la revisidn de éstas y a su vez, qué impacto tiene todo
esto sobre las estructuras organico-funcionales del proceso.’

En este sentido, antes de entrar en la definicion prometida, conviene
indagar en el origen del término. Asi, asumiendo que el mismo fue
originariamente utilizado en la lengua inglesa, se impone la distincidon entre el
término anglosajon public policies o simplemente policies —en su version en
plural- y el término singular politic. Sucede que como en el Espafiol no existe

7 En el mismo sentido, ABRAMOVICH sefiala que el reconocimiento de la correlacién entre politicas publicas y
derechos sociales, importa reconocer la necesidad de establecer mecanismos adecuados para reclamar estos
derechos, tema que deberia tener una importancia crucial en la agenda de reformas judiciales de la regién,
para reforzar el acceso a la jurisdiccion y la participacidn social en la fiscalizacidon de las politicas estatales y
de los actos de los agentes privados que afecten el ejercicio de aquellos derechos. En: Una aproximacion al
enfoque de derechos..., cit., p48.

8 Un analisis completo de las dificultades y posibles alternativas de regulacion de esta practica constitucional,
como ya lo he sefialado al comienzo, es el objeto de mi tesis doctoral en proceso de redaccion.

9 Configurandose asi un supuesto particular de “Tutela Diferenciada” con lo que ello significa en punto a las
adecuaciones organico-funcionales y procesales de que habla BERIZONCE, R. en: Tutelas procesales
diferenciadas, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2009.
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esta distincion, ambos términos se deben traducir como “politica”. Hablamos ast
de “politica” o “politicas”, pero esa distincidon que en nuestro idioma sélo reside
en el uso del plural, debe ser vinculada a su versién original, en la cual se trata de
dos términos diversos: las policiesy la politic (que a su vez tiene su version plural:
politics). Esta sutileza muchas veces parece perderse en el analisis y considero
que puede ser la clave de bdveda para delimitar los alcances de mis desarrollos.
Pero ademas, porque no son idénticos ni facilmente equiparables los problemas
que surgen de la judicializacion de la “politica” (por caso, a través del desarrollo
de “juicios politicos"™®) y los derivados del cuestionamiento judicial de las
“politicas publicas”.

Especificando aun mas la cuestion, puede decirse que las “politicas
publicas” aluden a un programa concreto de accion. Son estrategias de accidn,
basadas en las mejores técnicas para resolver problemas publicos, llevadas a
cabo por los actores autorizados por el poder estatal.'! Asi, las “politicas” que
aquti interesa analizar, son aquellas que se estructuran a partir de un programa de
accion coordinado, que intenta modificar el ambito cultural, social o econémico
de actores sociales considerados en general dentro de una logica sectorial.*
Estas estrategias de accidén, racionales y sistematicas, implican la atencidn,
intervencidon y solucion de problemas de interés publico en areas tales como el
bienestar, la salud, la educacién, la sequridad, la cultura entre otros™

Retomando entonces cuanto se ha dicho en punto a la discordancia
operada en nuestro ordenamiento juridico a partir de la incorporacion de
derechos sociales y la reforma de Estado operada a partir de la década del 90, en
que se produjo el “desguace”™ de las formas aun incipientes de Estado de
Bienestar, se puede comenzar a advertir la importancia de establecer el control
judicial de las “politicas publicas”- o de su ausencia- como forma de garantizar
los derechos reconocidos constitucionalmente.

10 O juicio de responsabilidad politica, respecto de los gobernantes, el que conforme nuestro ordenamiento

constitucional puede llevarse adelante respecto del Presidente, Vice-presidente, Jefe de Gabinete de Ministros

y miembros de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. En todos los casos por causas de responsabilidad

por mal desempefio o delito en el ejercicio de sus funciones (arts. 53, 59 y 60 CN).

VALENTI NIGRINI, G. — FLORES LLANOS, U., Ciencias sociales y politicas publicas, en Revista Mexicana de

Sociologia, Vol. 17, Dic. 2009, pp 167-191 (pp 174-175) y MULLER, PIERRE, Génesis y fundamento del analisis

de politicas publicas, Innovar: Revista de Ciencias Administrativas y Sociales, N° 11 (Enero —Junio, 1998),

pp99-109 (p 100).

Las mismas también han sido definidas como un proceso de mediacién social en la medida que el objeto de

cada politica publica es tomar a su cargo los desajustes que podrian ocurrir entre un sector y otros sectores, o

aun con sectores y la sociedad global Se ha dicho en este sentido que reconstruir la génesis de las politicas

publicas es, entender a la vez cobmo han sido elaboradas progresivamente nuevas representaciones de la
accién publica, que permitan pensar esta nueva relacidon con el mundo y segin cuéles procesos las
sociedades industriales han “inventado” estas herramientas que son, precisamente las politicas publicas.

MULLER, P,, cit.,, pp100 y 107.

VALENTI NIGRINI'y FLORES LLANOS, cit., p177.

14 Tomo el término de Bdhmer, aunque él lo utilice para aludir al concomitante y “sistematico desguace de los
procesos de control institucional de la discrecién presidencial”, en la introduccion al libro: Las acciones
colectivas. Andlisis conceptual, constitucional, procesal, jurisprudencial y comparado, MAURINO-NINO-SIGAL,
Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, p.3.
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Ello muestra que, pese al programa politico garantizado a través de
derechos humanos que a la vez, generaban obligaciones internacionales, no se
tomaron seriamente dichos compromisos pues se descuidaron las formas de
operativizarlos a través de las correspondientes politicas publicas. En este
sentido, el agravante es que las guias para tal confecciéon de programas politicos
o lisa y llanamente, para el disefio de politicas publicas, venian orientados desde
los organismos internacionales de crédito, fomentando férmulas minimas de
intervencion estatal que no dejaban de generar contrastes con el contenido de
los derechos constitucionales.

Entonces, la mayor parte de los litigios por la tutela de los derechos
sociales, han tenido por objeto programas deficientes o incluso la mas absoluta
omision de todo programa o estrategia tendiente a dar solucidon a estos
problemas sociales, como son, el garantizar el bienestar a la poblacion pero
también la conciliacion de los intereses de todos los sectores con derechos que
puedan generar contraposicion de intereses. El contraste de estas situaciones con
los estandares constitucionales de garantia de derechos ha sido en gran medida
el motor para el desarrollo de estos litigios.™

Debe repararse que de lo que se trata es de poner en discusion la politica
publica que guia el obrar estatal, aun cuando ésta sea precariamente establecida
a través de un decreto del Poder Ejecutivo. Y en este sentido, el objeto de
discusion resulta diverso del que se limitara a cuestionar el proceder de la
Administracién. Se puede imaginar que este Ultimo tipo de controversias estaria
determinado mas por la actuacion arbitraria o discriminatoria de la
Administracién, actuando en el marco del principio de legalidad. Estos casos, no
impondrian la revision de las formas tipicas de control externo de la
Administracién. Asi, podria utilizarse cualquiera de las acciones habitualmente
incluidas en los Cédigos Contencioso-Administrativos, pero también el Amparo
como via sumarisima. En todo caso, parece légico pensar que no nos
apartariamos de los moldes procesales tradicionales, caracterizados ademas, por
el caracter individual de los reclamos.

En cambio, cuando se cuestiona la vigencia de los derechos sociales, se
pone en discusion la constitucionalidad de las normas que orientan la actividad
estatal desde una mirada estructural y colectiva. Estos planteos resultan por ello
mismo, exorbitantes de los moldes procesales ofrecidos habitualmente por tales
codigos, usualmente forjados a la imagen de los conflictos individuales entre la
Administracién y un ciudadano. La existencia de programas sociales parciales,
desarticulados entre st y muchas veces con fondos insuficientes para alcanzar el
cumplimiento de sus objetivos, impone una revision no acotada al caso particular

15 Remito a la abundante bibliografia en la materia. Sirva a modo de ejemplo: La lucha por el Derecho. Litigio
estratégico y Derechos Humanos., CELS, Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 2008, PAUTASSI, Laura (Directora),
Marginaciones sociales en el drea metropolitana de Buenos Aires. Acceso a la justicia, capacidades estatales y
movilizacion social Editorial Biblos, Buenos Aires, 2014; BERCOVICH, Luciana — MAURINO, Gustavo, Los
derechos sociales en la Gran Buenos Aires. Algunas aproximaciones entre la teoria, las instituciones y la
accion, Eudeba, Buenos Aires, 2013.
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y la interpelacion a los poderes politicos para que “adopten medidas” sustantivas
para la solucion de los problemas.

En definitiva y como se vera que sucede en el caso del derecho a la
vivienda en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, los programas no son en
verdad una politica estructural y de largo alcance para dar respuesta a la crisis
habitacional. Sino que se trata de medidas que operan para sofocar situaciones
de emergencia y que por ello mismo, prevén una duracion limitada en el tiempo
y en los fondos que se asignan a sus “beneficiarios”. Este tipo de medidas tiene el
doble problema de otorgar “beneficios”, con un relativo grado de
discrecionalidad de parte de la Administracion y ademas, en que no son
propiamente la puesta en vigencia de “politicas sociales”*® que den contenido a
"derechos” que los ciudadanos gozan mas alla de las autoridades de turno y que
deben prever mecanismos para asegurar que tales derechos sean respetados en
el tiempo.

Asi entonces, el tipo de litigio que comienza a tomar forma a partir del
reclamo de estos derechos, aun cuando se lo haga en “clave individual”, impone
una revisidon del estado de cosas, caracterizado por la omisién del Legislador de
establecer una politica con la garantia de legalidad suficiente, para asegurar la
igualdad y la estabilidad en el goce de los derechos. S6lo asi parece que se
podria garantizar la operatividad de los derechos constitucionales. Ademas de
permitir enmarcar -y luego si, controlar- la actuacion de la Administracidn bajo el
parametro de la legalidad.

Por razones de espacio, delimitaré el objeto del presente trabajo al
analisis tedrico de las posibilidades de establecer judicialmente los parametros
para revisar las politicas sociales -o los programas sociales focalizados que hagan
sus veces- en el marco de un reclamo judicial, ain cuando éste se hiciera en clave
individual y pretendiendo el otorgamiento de un beneficio o su prorroga. Ello ast
por cuanto, lo que se discute o en verdad se deberia discutir, no es el caso
aislado, sino la mentada ausencia de previsiones estructurales y estables para la
garantia de los derechos.

Sentado lo anterior, cabe reflexionar en torno de cuales son los problemas
que emergen del tratamiento judicial de estas cuestiones. Aun a riesgo de incurrir
en una excesiva simplificacién, se podria decir que los problemas relevantes
derivan de la intromisidn del juez en cuestiones que resultarian privativas de los
otros poderes. Esta cuestion, se diversifica y multiplica en cuestionamientos que
oscilan desde la dificultad de la determinacion del contenido de los derechos
sociales, hasta la competencia de los jueces para tomar decisiones con incidencia
presupuestaria.

'8 Entendidas como la solucion estratégica que procure una respuesta al problema social de que se trate, con
caracter de relativa estabilidad y garantia de universalidad. Sin embargo, ello no es motivo para justificar su
discordancia con los estandares protectorios, sino justamente la razén de ser de su inconstitucionalidad. Se
volverd sobre este punto al revisar la jurisprudencia local.
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También resulta problematico el tratamiento aislado de los reclamos
individuales y la determinacion de obligaciones que si bien valiosas en términos
individuales pudieran tener un impacto negativo desde una mirada estructural.
Por lo demas, la ausencia absoluta de marco procesal especifico para la tutela
adecuada y diferenciada de estos derechos,'” ha permitido que incluso jueces
bienintencionados oscilaran entre el activismo irresponsable y la neutralidad
apatica.'®

De lo que aqui se trata, entonces, es de realizar un aporte para el
fortalecimiento de esta practica incipiente en nuestro ordenamiento, acercando
algunas reflexiones que permitan a los jueces contar con mayores herramientas
para guiar su razonamiento a la hora de evaluar tanto la omisién absoluta,
cuanto los incumplimientos parciales, en la garantia de los derechos sociales. Ello
ast fijando estandares evaluativos tanto para la declaracidn de tal incumplimiento
cuanto para la fijacion de metas de cumplimiento y su evaluacién ulterior, en la
fase de ejecucion de sentencia. Ello asumiendo que no es tarea de los jueces la
de disefar politicas publicas, sino la de confrontar el disefio de las politicas
existentes con los estandares juridicos aplicables y en caso de hallar divergencias,
reenviar la cuestion a los poderes pertinentes para que ellos reaccionen
ajustando su actividad en consecuencia.”

3. Identificando estandares juridicos para la evaluacion de politicas sociales

A partir del reconocimiento internacional de los Derechos Humanos y de
los desarrollos de los organismos internacionales con competencia jurisdiccional
o consultiva, se ha desarrollado un corpus de valores y principios que dan
contenido mas preciso a los derechos contenidos en los tratados de la materia. Es
entonces en base a tales postulados que hoy se puede reconocer un enfoque
tedrico autonomo, identificado con la denominacién de un “enfoque de

derechos"®

En tal sentido, se piensa a los derechos humanos como programas que
sirven de guia en el disefio de las politicas publicas de los Estados, con el

7 Remito a lo dicho en: La necesaria tutela diferenciada de los DESC. Apuntes sobre la funcion remedial del
Poder Judicial, Ponencia presentada en el XXV Congreso Nacional de Derecho Procesal, Bs. As. 2009,
publicada en el Libro de Ponencias Generales, Relatos Generales y Trabajos Seleccionados, pp 139-149.

18 Sefialando el mismo problema Abramovich sefala que el guid reside en cémo deban proceder los jueces en
su intervencién, porque no se trata de reemplazar la arbitrariedad administrativa por la judicial. £/ rol de la
Justicia en la articulacion de politicas y derechos sociales, cit., p 41.

19° ABRAMOVICH — PAUTASSI, £l enfoque de derechos y la institucionalidad de las politicas sociales, cit., p321.

20 Si bien esta denominacién se puede identificar con la referida segunda generaciéon de programas para el
desarrollo elaborados en el seno de los organismos internacionales de crédito —véase la nota 6-, se debe
distinguir de ellos. De hecho, la retdrica de tales organismos si bien reviste sus acciones de un manto nuevo,
sigue siendo tolerante de programas focalizados como los que proponen y avalan. En cambio, desde una
mirada de "derechos” éstos resultan lesivos de la garantia de igualdad que impone el disefio de politicas
sociales universales. Véase ABRAMOVICH-PAUTASSI, Idem, p285
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propdsito de incidir en la calidad de los procesos democraticos.”* Desde este
enfoque resulta posible entonces, evaluar las politicas sociales a la luz de los
estandares de Derechos Humanos. Con él se impone una mirada juridica sobre
los programas y politicas sociales para asegurar que las mismas sean la puesta en
vigencia de los derechos humanos y no, meras concesiones graciosas de los
gobiernos de turno.?

En esa linea, capturando los estandares que se han ido elaborando en
relacton a los derechos sociales, se puede objetivar el contenido de las
obligaciones estatales y por ello mismo, otorgar a los jueces herramientas
concretas para la evaluacion de la conducta de los Estados. Entonces, ademas de
las obligaciones que surgen de la determinacion del contenido de cada derecho
en particular,”® existen obligaciones que resultan comunes a todos ellos. Se alude
ast al "contenido minimo” de los derechos o su “contenido esencial’, como
umbral de respeto de los derechos, a partir del cual a su vez, surge la obligacion
complementaria de "adoptar medidas progresivas” para su mejoramiento,
rechazando medidas “regresivas” y utilizando hasta el “maximo de los recursos
disponibles”. Ademas, de garantizar el goce de los derechos en condiciones de
“igualdad” y sin “discriminaciones arbitrarias”, garantizando la “produccion de
informacion” que facilite la “participacion de los afectados” en el disefio de las

politicas publicas asi como el “acceso de éstos a la justicia”.**

Todos estos elementos conceptuales resultan de suma utilidad a los fines
de establecer un adecuado control judicial aplicado a la revisidon de politicas
publicas, dando contenido concreto al “control de razonabilidad”*® que los jueces
pueden realizar sobre las politicas sociales sometidas a su revision. Con ello se
logra entonces delimitar adecuadamente la nocidn de razonabilidad, en tanto
"concepto juridico indeterminado”.?*® Nocién aquella que tomaré ademéas, como
equivalente de la de “debido proceso sustantivo” y “Principio de

2! PAUTASSI, Laura (Organizadora), Perspectiva de derechos, politicas publicas e inclusion social. Debates
actuales en la Argentina, Biblos, Buenos Aires, 2010, p16.
22 Asi, si bien el lenguaje de los derechos no incide necesariamente sobre el contenido puntual de las politicas
publicas, st dice algunas cosas sobre su orientacion general, brindando para ello un marco de conceptos que
debe guiar el proceso para su formulacién, su implementacion y su evaluacién. ABRAMOVICH - PAUTASSI, £/
enfoque de derechos y la institucionalidad de las politicas sociales, cit., p.308.
Para lo que también cabe integrar el sentido normativo con los principios incluidos en las Opiniones
Consultivas o en las Observaciones Generales existentes en particular.
Art. 2.1 del PIDESC y Observaciéon General N°3. PAUTASSI, L., Perspectiva de derechos, politicas publicas e
inclusion socil.., cit, pl7; COURTIS, Christian, La prohibicion de regresividad en materia de derechos
sociales: apuntes introductorios, en Ni un paso atras. La prohibicion de regresividad en materia de derechos
soctales, COURTIS (Comp.), Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006, pp 3-52.
En cuanto al funcionamiento del control de razonabilidad en el Derecho brasilefo, remito al capitulo de Ada
Pellegrini Grinover en este mismo volumen, ya citado.
El que en cuanto tal, resulta un instrumento legal que apela a la prudencia judicial, poseedora de un amplio
margen de discrecionalidad interpretativa, para que determine la correcta solucién a la luz de las
circunstancias del caso. Asi, ha podido cobrar sentido como lo contrario de lo “arbitrario”, como lo justificado
o como la “proporcién o ajuste entre dos términos”, seguin el Tribunal Constitucional Espafol (STC 84/87 de
29 de mayo, citada en BAZAN L, J. - MADRID R, R, Racionalidad y Razonabilidad en el Derecho, Revista
Chilena de Derecho, Vol. 18, N°2, pp 179-188 -1991-). En el mismo sentido, véase: ATIENZA, Manuel, Para una
razonable definicion de "Razonable’, Revista Doxa, N° 4 (1987), pp 189-200.

2!

@

2:

'

2!

a

2

>

OBSERVATORIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, Ano 8, no. 1, jan./jul. 2015. ISSN 1982-4564.
180



proporcionalidad”?” Y en relaciéon a éstas, habré de sostener que encuentran
cabida en el ordenamiento constitucional argentino, a partir de la interpretacién
de los articulos 14, 17, 18, 28, 16 y 33 de dicho cuerpo normativo.”

En trance de definir esta nocidn, Linares expone que cuando se alude al
debido proceso legal: “nos referimos a ese conjunto no sélo de procedimientos
legislativos, judiciales y administrativos que deben juridicamente cumplirse para
que una ley, sentencia o resolucion administrativa que se refiera a la libertad
individual sea formalmente valida (aspecto adjetivo del debido proceso) sino
también, para que se consagre una debida justicia, en cuanto no lesione
indebidamente cierta dosis de libertad juridica presupuesta como intangible para
el individuo en el Estado de que se trate (aspecto sustantivo del debido

proceso)”.”?

Para mas precision, ha dicho este autor que el debido proceso sustantivo
opera como un estandar o modulo de justicia para determinar, dentro del arbitrio
que deja la Constitucidn al legislador y la ley al organismo ejecutivo
(administrativo o judicial), lo axiologicamente valido del actuar de esos érganos.
Es decir, hasta dénde puede la autoridad, en el gjercicio de su arbitrio, restringir
la libertad del individuo®. Entonces, puede afirmarse que esta garantia se traduce
en una exigencia de razonabilidad de los actos estatales. Razonabilidad, que
habra de medirse en cuanto a la adecuacion, del medio empleado para alcanzar
ciertos fines. O también, evaluando el equilibrio entre las cargas impuestas para
alcanzar tales fines y las ventajas que los mismos reportaran, asi como la
conformidad del acto con una serie de principios filosoficos, politicos y sociales a
los cuales se considera ligada la existencia de la sociedad.** No resulta forzado,
entonces, hallar la compatibilidad entre la nocion de debido proceso sustantivo y
el principio de proporcionalidad alexiano®

Entiendo que en estos supuestos, el control de proporcionalidad habra de
recaer en la revision de las intervenciones legislativas en el ambito de los
derechos fundamentales a la luz de los estandares constitucionales y
convencionales que han ido conformando el nucleo protectorio de los derechos.

%7 Criterio seguido por el Tribunal Constitucional Aleman, ademas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
el Tribunal Constitucional Espafiol y en alguna medida también, a partir de la nocién de debido proceso
sustantivo, por la Corte Suprema de los Estados Unidos. He sostenido en otro lugar, que tales desarrollos
podrian ser conciliados con el principio de razonabilidad establecido en el articulo 28 de nuestra Constitucién
Nacional. Base normativa ésta a partir de la cual Linares argumentd acerca de la garantia del debido proceso
sustantivo en nuestro ordenamiento. Puede verse: La demostracion de la razonabilidad, en Los principios
procesales, BERIZONCE, Roberto (Coord.), Libreria Editora Platense, La Plata, 2011, pp 75-99.

2 |inares, Juan F., habla del “debido proceso sustantivo” como garantia innominada de la libertad en:
Razonabilidad de las leyes, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1970.

* |bidem, p 11. La cursiva me pertenece.

% |bidem, p 25.

31 Ello de conformidad con la “Regla del equilibrio conveniente” (Balance of convenience rule). Si bien este
autor da la traduccion referida, pienso que seria mas exacta su traduccidén por “regla de evaluacion de
adecuacion”.

32 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 2° edicién, Centro de Estudio Politicos y

Constitucionales de Madrid, Madrid, 2008. Aqui, por razones de espacio no puedo detenerme en estos
desarrollos, pero remito a lo dicho en La demostracion de la razonabilidad, cit.
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La referida evaluacion de la proporcionalidad de una medida —en el caso de una
politica publica-, habra de atender a la adecuacion entre la medida analizada y el
o los fines perseguidos al momento de disefarla, cuidando de no alterar el
derecho que se pone en vigencia. Entonces los jueces al decidir sobre la
razonabilidad de una politica publica deberan evaluar si la medida es adecuada
para lograr el resguardo del contenido minimo de los derechos, si representa un
ejercicio progresivo de la regulacién del derecho y si dispone por ejemplo, del
maximo de los recursos estatales para el cumplimiento de tales obligaciones.
También podra evaluar si la misma resulta adecuada a los fines de garantizar la
igualdad, la participacion de los afectados y el acceso a la informacion y a la
justicia de éstos.

Asi, también cabe decir que estos elementos objetivos a ser evaluados
indican el recorrido argumental que el juez tendra que hacer en la decisién para
demostrar ademas, la correccion de su decisidon. Asi, dando cumplimiento al
deber de fundamentacién —que puede entenderse parte del debido proceso
adjetivo- los jueces habran de hacer explicitas las razones tenidas en cuenta para
definir el sentido de la decision. En este sentido, resulta interesante destacar, ast
como lo hace Bernal Pulido, que el analisis de la estructura del principio de
proporcionalidad esclarece qué es lo que el Tribunal debe fundamentar y de qué
manera debe hacerlo.*® Y en coincidencia con ello, estimo que el principio de
proporcionalidad en conexion sustantiva con los estandares proporcionados por
el Derecho de los Derechos Humanos, suministra un esquema argumental para la
demostracion de la correccion de las decisiones judiciales.

4. El derecho a gozar de una vivienda digna y la crisis habitacional como
telon de fondo

“Cada vez que un vecino de la planta baja tira la cadena de su
inodoro, Pablo Arébalo, desde el subsuelo, ve cémo caen los
restos de materia fecal o de orina que se filtran por el techo de
su habitacién. Asi, este joven de 16 afios debe convivir con un
olor repugnante, en un cuadrado de tres metros por tres donde
sélo entra una cama de dos cuerpos, un televisor y algo de ropa
en un rincén. Alll vive con su mujer embarazada, de 18 afos y
su bebe de pocos meses."”**

El parrafo no corresponde a una novela naturalista, es una cronica de
como se vive en el edificio conocido como “Elefante Blanco”, en Villa Lugano, en
la CABA. Y resulta una muestra cabal, con nombre y apellido, de lo que significa
la crisis habitacional y la violacion del derecho a gozar de una vivienda digna.
Este caso no es aislado sino parte de un problema estructural de pobreza y

¥ BERNAL PULIDO, Carlos, £l principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Centro de Estudios
Constitucionales de Madrid, Madrid, 2003, pag. 172.

34 Extracto de la nota periodistica: Vivir en la villa. La lucha por escapar de la miseria y del olvido, de Agustina
Mac Mullen, Diario La Nacién, 21-1X-2014, p 22.
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ausencia de politicas publicas efectivas dar vigencia a los derechos sociales. El
problema entonces es complejo. De un lado, se debe destacar la ausencia de
politicas publicas de vivienda en la Ciudad de Buenos Aires en las ultimas
décadas.®® Pero también existen otros componentes que determinan la crisis
habitacional, como la gran concentracién de habitantes en esta urbe y
situaciones de pobreza estructural que parecen no remitir.

Esto muestra su cara mas injusta en los supuestos de personas en
“situacion de calle” y del crecimiento imparable de las “villas miserias” o
“asentamientos”. Alli, con diferentes nombres, se reproducen historias de vida
como la citada al comienzo de este apartado, todas bajo el comin denominador
de la inseguridad edilicia y sanitaria.’® El problema de la vivienda, como resulta
facil advertir, no se limita a la violacidn de ese derecho, sino que también tiene
reflejo sobre otros derechos como la salud, a gozar de un medioambiente sano,
la educacidn, el trabajo y en general, el goce un nivel de vida digno.

En particular la Ciudad Auténoma de Buenos Aires cuenta con 14 villas
miserias, 24 asentamientos y 2 nucleos habitacionales transitorios, mientras que
segun lo denunci6 la Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia (AClJ), las
partidas presupuestarias destinadas a viviendas vienen disminuyendo
sistematicamente desde 2005.*” Asimismo se ha estimado que la poblacién en
“villas miserias” ha crecido un 156% desde el afio 2001 a la fecha, segun la
Direccion General de Estadisticas y Censo local.*®

En relacidon a los casos mas criticos, la Ciudad, tiene previstos programas
sociales que contemplan el otorgamiento de “subsidios” temporales y parciales,
para permitir a sus beneficiarios la contratacién de una pieza en un hotel o
pensién, saliendo de la “situacidon de calle”.*® Sin embargo, la provisionalidad y
precariedad de estos beneficios ha generado un cuerpo de litigios tramitados en
la Cludad a través de las defensorias oficiales, cuestionando la caducidad de las

35 BERMUDEZ, A. - CARMONA BARRENECHEA, V. — Royo, L., Judicializacion de la politica habitacional de la
ciudad de Buenos Aires: entre la multiplicidad de programas y la escasez de resultados, en Marginaciones
soclales en el area metropolitana de Buenos Aires. Acceso a la Justicia, capacidades estatales y movilizacion
legal Laura Pautassi (Dir.), Biblos, Buenos Aires, 2014, pp 86-132 (85).

36 La sola observacion de las construcciones en “varios pisos” de estas casas en la villa de la zona de Retiro o la
precariedad de los materiales constructivos permiten advertir, con impotencia, los riesgos de tales viviendas.

% pasando desde un 3,8% del presupuesto local en el aflo 2008 al 2,1% en 2013 y si se enfocan los nimeros
correspondientes a las politicas publicas en villas, se pas6 de destinar un 2,5% del presupuesto de 2005 al 0,7
para este afio. Segun la nota periodistica, La poblacion en las villas porterias crecio 156% en los ultimos 13
anos, de Laura Rocha, en Diario La Nacion, 9-1X-2014, p24.

% Seguin la nota periodistica citada en la nota anterior.

3 La ley 3.706 sobre "Proteccion y garantia integral de los derechos de las personas en situacidon de calle y en
riesgo a la situacion de calle” fue sancionada en 2010. Ademas, se encuentran vigentes los Decretos 690/06
(modif. Por el 960/08), que cred el "Programa de atencién para familias en situacion de calle” (que asiste a
personas o familias en situacion de calle efectiva y comprobable) y el Decreto 167/11 que faculta al Poder
Ejecutivo a incorporar provisoriamente en el programa y percibiendo la primera cuota del subsidio en
concepto de “emergencia” a quienes se encuentren ante la inminencia de entrar en “situacién de calle” y no
cuenten con la totalidad de los documentos exigidos. Estos programas en definitiva permiten acceder a
ayudas temporarias que resultan suficientes para alquilar una habitacidon en una pensién u hotel en
condiciones de relativa precariedad.
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prestaciones luego de los plazos fijados en la normativa correspondiente vy
también los montos, muchas veces insuficientes para pagar el alojamiento.*’

5. Una mirada a la jurisprudencia en materia de vivienda

St bien todo cuanto llevo dicho podria ser aplicable a cualquier derecho
social, a los fines de este trabajo, he debido delimitar el analisis jurisprudencial al
caso del derecho a la vivienda digna. Con ello, ademas de poder cumplir con el
espacio ofrecido en este volumen, puedo permitirme una revision mas detallada
de los argumentos que se han dado en dos casos que ilustran el referido
problema de la crisis de la situacién habitacional en la ciudad de Buenos Aires.

Ante la masividad del problema se produjo un gran volumen de litigios en
los tribunales de la Ciudad de Buenos Aires. No obstante, dado que los reclamos
se han judicializado a través de acciones de amparo individuales (generalmente
asociadas al reclamo accesorio de una medida cautelar que permitiera el goce
del subsidio reclamado con tal caracter provisional), su trascendencia ha sido
limitada a los casos puntuales de los litigantes que los han promovido. Si bien
esta experiencia podria ser vista con una mirada positiva, en cuanto en general
las instancias ordinarias concedian las medidas cautelares y luego los reclamos
de fondo, ello no resulta necesariamente un avance. En definitiva, la victoria
judicial, sélo permitia que los litigantes obtuvieran una prorroga del subsidio
originario, lo que en todo caso, los mantenia en el mismo nivel de precariedad
anterior al cese que habia dado origen a su reclamo. Percibiendo un monto que
apenas permitia solventar una pieza de alquiler, muchas veces para toda una
familia, sin resolver, definitivamente el problema de la vivienda, ni para tal
litigante ni mucho menos dando respuesta a la crisis habitacional de fondo,
teniendo en cuenta el problema de los que quedaban fuera de dicho reclamo
parcial. **

40 para un analisis de los “circuitos judiciales y extrajudiciales” de estos litigios, véase: BERMUDEZ, A. —
CARMONA BARRENECHEA, V. — ROYO, L., Judicializacion de la politica habitacional de la ciudad de Buenos
Aires: entre la multiplicidad de programas y la escasez de resultados, cit.

* Asi es que efectuado el reclamo en el contexto de un planteo individual, los alcances de la decision habran de

quedar delimitados a ese caso, dejando sin solucion el problema para el resto de los afectados que no
pudieron (por las razones que fuera) acceder a la defensa judicial de sus derechos. En igual sentido,
ARCIDIACONO, P. — GAMALLO, G., £ntre la confrontacion y la funcionalidad: Poder Ejecutivo y Poder Judicial
en torno a la politica habitacional de la ciudad de Buenos Aires, en Marginaciones sociales..., cit. También, de
mi autoria, La tutela de los derechos sociales. El proceso colectivo como alternativa procesal LEP, La Plata,
2011.
Esto es lo que hace valorar soluciones alternativas como las previstas en el Cdédigo Modelo de Proceso
Administrativo —Judicial y extrajudicial- para Iberoamérica, elaborado en el seno del Instituto Iberoamericano
de Derecho Procesal, aprobado en 2012. Alli se prevé la posibilidad de “colectivizar” reclamos individuales
que pongan en discusion aspectos de tal incidencia colectiva (art. 25). Sobre la propuesta de regulacion
especifica de la intervencidn judicial en cuestiones de politica publica remito al articulo de Ada Pellegrint
Grinover, Caminhos e descaminhos do controle jurisdicional de politicas publicas no Brasil en este mismo
volumen y también, O controle jurisdicional de politicas publicas, PELLEGRINI GRINOVER, A. - WATANABE, K.
(Coords), Forense, Rio de Janeiro, 2011. También, BERIZONCE R. y VERBIC, F., Control judicial de politicas
publicas. A propdsito de un proyecto de ley brasilefio, La Ley, 4-VII-2013, L 2013-D (778).
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De toda esa ingente cantidad de reclamos, articulada a partir de “modelos
tipicos” y “clichés” de todo tipo de escritos, desde las demandas hasta los
proveidos judiciales, *, me interesa detenerme en dos resoluciones que sirven de
muestra del litigio antes descripto. Una corresponde al caso “Alba Quintana’, del
Tribunal Superior de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. En este caso se
analiza el contenido minimo del derecho a la vivienda digna y se valoran las
medidas de gobierno a la luz de su constitucionalidad. El segundo caso,
corresponde al caso “Quisberth Castro SY ¢/ Gobierno de la CABA s/ amparo’, de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. En el caso, y pese a que el Tribunal
Superior de la CABA habia mandado aplicar el criterio fijjado en el referido
precedente “Alba Quintana”, la Corte abre su competencia y revisa la
constitucionalidad de la politica de vivienda de acuerdo al caso concreto de la
Sra. Quisberth Castro y su hijo. Resulta éste un caso donde la Corte establece los
alcances del derecho a gozar de una vivienda digna y evalua entonces bajo dicho
prisma las politicas publicas de la ciudad de Buenos Aires. Sin embargo, es
necesario anticipar que las conclusiones de este precedente deben ser limitadas a
dicho caso individual o eventualmente a uno que reuniera analogas
caracteristicas. El sefialado limite del tratamiento individual de estas cuestiones
que ya se ha sefialado con insistencia, es el que marca los limites del precedente
que habra de analizarse a continuacion.

a) El caso “Alba Quintana” del TS de la CABA*

El Sr. Quintana, de 41 afios de edad padecia de una afeccion cardiaca y
debia ser intervenido quirdrgicamente. Se encontraba desempleado y soélo
realizaba ciertos trabajos eventuales en forma de “changas”. Por ello, como es
légico pensar, al cabo del plazo previsto para el goce del subsidio establecido en
el Decreto 960/06 de la Ciudad de Buenos Aires, no habia logrado resolver su
situacion habitacional. Solicité entonces, la renovacion del beneficio, la que le fue
denegada por las autoridades administrativas.

Ante ello, inicié la accidon de amparo por la cual solicitd su incorporacion
al programa habitacional vigente en la ciudad y en caso de otorgarsele el
subsidio previsto en tales programas, requirié que su monto fuera suficiente para
pagar el costo de su alojamiento conforme los valores de hoteles, pensiones e
inquilinatos en la ciudad de Buenos Aires. Se invoc6 a su turno, la
inconstitucionalidad de los articulos 5 y 6 del referido Decreto, en cuanto fijan

42 Si bien la reiteracidon casi idéntica de los reclamos permite simplificar la carga laboral de los tribunales y
acelerar un poco los tiempos procesales, sigue siendo inconveniente y pone en evidencia la necesidad de
revisar las vias de judicializacion de los derechos sociales. En un sentido afin, se ha sefalado que la
intervencion judicial aun bajo formas “rutinizadas” se ha orientado a reproducir mas que a superar las formas
de provision de los subsidios habitacionales., siendo la judicial “otra ventanilla”, donde obtener respuesta a
los reclamos. Véase: ARCIDIACONO, P. — GAMALLO, G, Entre la confrontacidn y la funcionalidad: Poder
Ejecutivo y Poder Judicial en torno a la politica habitacional de la ciudad de Buenos Aires, en Marginaciones
sociales..., cit., ppl33-164.

43 "Alba Quintana, Pablo ¢/ GCBA y ot.’, del Tribunal Superior de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, del 12-
V-2010, publicado en LLCABA 2010 (junio), p309; Sup. Adm. 2010 (junio), p 40; LL2010-D, p 19.
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plazos de vigencia del subsidio, ast como la de toda otra norma que restringiera
el acceso a planes de vivienda.

En la decision de primera instancia se declaré la inconstitucionalidad de
las normas requerida, y en consecuencia se mandd a que se mantuviera al actor
en el goce del subsidio hasta tanto subsistieran las causas que habian justificado
su otorgamiento. Asimismo, la Alzada, al rechazar la apelacién del gobierno de la
Ciudad, sostuvo que el monto del subsidio debia ser suficiente para permitir al
actor abonar un alojamiento en condiciones dignas de habitabilidad. El gobierno
de la Ciudad impugn¢ el decisorio de segundo grado e interpuso Recurso de
Inconstitucionalidad ante el Superior Tribunal local.

El Tribunal, al decidir el caso del Sr. Quintana, debia analizar los alcances
de la intervencidn judicial legitima en la revision de una politica publica. De
hecho, lo que se cuestionaba era la forma en que las instancias anteriores habian
procedido al declarar la inconstitucionalidad de un decreto a través del cual se
establecia una politica habitacional, mandando ademas a pagar un monto
diverso del alli establecido.**

En prieta sintesis, puede decirse que el Tribunal evalud los alcances de la
obligacién estatal emergente de la Constitucion local y de la Nacional, asi como
los Pactos Internacionales, que comprometen al Estado a garantizar a sus
ciudadanos el derecho a una vivienda digna. Asi como también las obligaciones
anejas, tales como la de “progresividad” (art. 2 del PIDESC) y la determinacion de
"adoptar medidas apropiadas”, "hasta el maximo de los recursos disponibles” y
que aseguren el respeto del “contenido minimo de los derechos”. Y fue a la luz
de estos estandares que valoré las medidas del gobierno portefio.

En concreto, estim6 que el Estado no esta obligado a proporcionar, de
modo inmediato e irrestricto, vivienda a cualquier habitante del pais y que su
obligacién se concreta en fijar programas y condiciones de acceso a la vivienda
dentro de lo que le permiten el aprovechamiento maximo de los recursos
disponibles. Que en consecuencia, no existe un derecho subjetivo que permita a
cualquier persona exigir directa e inmediatamente al gobierno de la Ciudad, la
plena satisfaccion de sus necesidades habitacionales. Que estos programas sélo
generan un “derecho asistencial”, no exigible por cualquier habitante que carece
de vivienda sino soélo por quienes reunan los parametros establecidos por la
reglamentacion en tanto los mismos, sean compatibles con el marco
constitucional. Al contrario, quienes estuvieran dentro del universo de
destinatarios a quienes la Ciudad debe asistir, pueden requerir una cobertura
habitacional indispensable a través de paradores u hogares para obtener
"abrigo”. Estimd en tal sentido que el "abrigo” aparecia como una expresion

4 En el caso, y aun destacando la precariedad de la misma, fijada por decreto y focalizada en supuestos de
extrema necesidad, podemos afirmar que se trata de una politica publica social, enfocada en dar respuesta al
derecho a gozar de una vivienda digna. Especialmente entonces, cabia desentrafiar si violaba la division de
poderes la decisién de los jueces de las instancias anteriores en cuanto habian declarado la
inconstitucionalidad del plazo de vigencia del programa y su monto, fijando para el caso en andlisis, su
ampliacion.
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minima del derecho a la vivienda y en consecuencia, tales medidas eran
constitucionales.

Ademas consider6 que la fijaciobn de una politica publica no es
competencia ni del Poder Ejecutivo ni del Judicial, sino del Legislativo. Y que al
judicial, sélo le compete aplicar al caso concreto los estandares normativos.
Explicita que tales criterios son, el control de la atencion prioritaria de los casos
de pobreza critica y el respeto de la igualdad como limite al clientelismo
(politico o judicial). Por su parte estimé que si bien los subsidios no son la
politica a que alude el articulo 31 de la Constitucion local, forman parte de ella,
disponiendo medidas transitorias tendientes a paliar necesidades urgentes. En
consecuencia, sostuvo que al basarse en un decreto, otorgaba una considerable
discrecionalidad a la Administracién y que vulneraba la garantia de la igualdad,
permitiendo ciertas formas de clientelismo administrativo.

Sin embargo, a los efectos de resolver el caso, establecid que en principio
no resulta inconstitucional un subsidio otorgado por un periodo acotado o por
un monto que fuera por st insuficiente para acceder a una vivienda. Que la
Camara de Apelacion, al estipular la condena por un monto diverso del fijado en
el decreto, lo habia hecho sin suficientes fundamentos, con la sola invocacién
dogmatica de las normas que garantizan el derecho a la vivienda digna.
Establecio el tribunal que era ajeno a la competencia del Poder Judicial el decidir
directamente como se debia disponer de los fondos publicos, lo que resulta una
facultad privativa del Poder Legislativo. Que distinto hubiera sido si los jueces de
mérito hubieran revisado el criterio de distribucion de los recursos
presupuestarios asignados a subsidios para acceder a la vivienda en base a
parametros constitucionales, cosa que habria sido el ejercicio de competencias
que le son propias.

En cambio, el voto que hizo mayoria en la decision, concluydé que los
subsidios son medios paliativos que pueden ostentar caracter parcial y
temporario, sin que corresponda a los jueces asignarlos aunque a ellos si les
compete garantizar que se respeten las prioridades previstas en el articulo 31 de
la CCBA.* Dejé establecido entonces que, sélo podia establecerse la prorroga en
el goce del beneficio si el actor se encontrara entre los supuestos en los cuales la
Constitucion local asigna un trato prioritario, pero de ninguna manera, podria
modificarse judicialmente el monto del beneficio a percibir.

En tal sentido, sostuvo que podria afirmarse que el beneficio debia
mantenerse cuando el accionante cumple con la carga de la demostracion de que
su situacion es prioritaria en relacidn a otros posibles destinatarios del régimen. Y

45 Cuyo texto reza: “La Ciudad reconoce el derecho a una vivienda digna y a un habitat adecuado. Para ello:
Resuelve progresivamente el déficit habitacional de infraestructura y servicios, dando prioridad a las
personas de los sectores de pobreza critica y con necesidades especiales de escasos recursos. Auspicia la
incorporacion de los inmuebles ociosos, promueve los planes autogestionados, la integracion urbanistica y
social de los pobladores marginados, la recuperacion de las viviendas precarias y la regularizacion dominial y
catastral, con criterios de radicacion definitiva. Regula los establecimientos que brindan alojamiento
temporario, cuidando excluir los que encubran locaciones.”
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gue quienes no estuvieran en dicha hipotesis, pero igualmente pertenecieran al
universo que corresponde sea asistido por el GCBA, sera suficiente con que ésta
cumpla en darles “abrigo”, como expresién minima del derecho a la vivienda.
Como en el caso, la determinacion de la situacion concreta del actor -es decir, la
determinacién de si se encontraba en algun supuesto de atencién prioritaria o,
en cambio, ingresaba en el supuesto de ser destinatario de la proteccién social
minima del “abrigo”- era una cuestiones de hecho, el Tribunal remiti6 la causa a
las instancias de origen para que determinado ello, aplicaran los criterios
normativos alli fijados para el caso.

b) El caso “Quisberth Castro” de la Corte Supema“

En este caso, las circunstancias procesales eran semejantes a las del caso
anterior', lo que llevd al Tribunal Superior a revocar las decisiones de las
instancias de origen, ordenando se aplicara el criterio establecido en el
precedente Alba Quintana. Sin embargo, existian algunas particularidades en las
circunstancias facticas de este caso que son las que pueden explicar la decision
adoptada en definitiva por la Corte Suprema al revisar el caso.

La actora inici6 su reclamo por sty en representacion de su hijo menor de
edad, quien padece una discapacidad motriz, auditiva, visual y social, derivada de
una encefalopatia crénica no evolutiva. También habia solicitado a través de un
amparo acompafado de una medida cautelar, concedida y vigente, el acceso a
una vivienda digna en condiciones de habitabilidad y que en caso de incluirsela
en el programa de subsidios del Decreto 690/06, se ajustara el monto para que
fuera suficiente y también que se eliminaran los limites temporales.

La Corte delimité el plexo normativo y sostuvo que el caso se encontraba
en discusion la vigencia de los derechos a gozar de una vivienda digna, a los
beneficios de la seguridad social, a un nivel de vida adecuado y a cuidados
especiales para la maternidad y la infancia, a la superacion de condiciones de
pobreza y exclusion.®®. Y comenzé por sefalar que tales derechos son normas
juridicas operativas con vocacion de efectividad. Que dicha operatividad se
traduce en la obligacion de reglamentar tales derechos, para hacerlos efectivos,
dandoles todo el contenido que la Constitucidn les asigna. En ese sentido, las
normas mencionadas no consagran una operatividad directa en el sentido de que

46 "Q. C. S. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”, resuelto el 24-1V-2012 por la CSJN, LL 2012-C, p220.

47 Amparo con medida cautelar, concedidos en las instancias ordinarias e impugnacién de inconstitucionalidad
de parte del Gobierno de la Ciudad ante el Tribunal Superior de dicha jurisdiccion.

48 Todo ello segln los articulos 14 bis 75 inc. 23 de la CN; art. 25 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos; art. 11.1 del PIDESC, art. 11 de la Declaracién Americana de derechos y deberes del Hombre, la
Convencién de los Derechos del nifio y de los derechos de las personas con discapacidad, Convencién
Interamericana para la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra las personas con
discapacidad. Ademas de los articulos 17 y 31 de la CCBA. Destac6 que el gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires habia dictado numerosas normas orientadas a hacer efectivo el derecho a la vivienda. Asi, las leyes 341,
1251 y 3706 de dicho dmbito, y los programas sociales establecidos por los decretos 1234/04, 690/06 (y sus
modificatorios 960/08 y 167/11) creando el Programa de apoyo habitacional para personas en situacion de
calle y Familias en situacién de calle, respectivamente.
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los ciudadanos puedan solicitar la provisién de una vivienda por via judicial, pero
st imponen tal reglamentacion.

Pero luego, existe una operatividad derivada, que se traduce en
obligaciones de hacer, emergentes de tal regulacién a cargo del Estado. En tercer
lugar, sefala la Corte que a raiz de tal operatividad derivada, las obligaciones de
hacer a cargo del Estado estan sujetas al control de razonabilidad de parte del
Poder Judicial. Lo que vincula con el principio que manda desarrollar las
libertades y derechos individuales hasta el nivel mas alto compatible con su igual
distribuciéon entre todos los sujetos que conviven en una sociedad dada, asi como
introducir desigualdades excepcionales con la finalidad de maximizar la porcién
que corresponden al grupo de los menos favorecidos.” Sefalando que estos
principios de igualdad democratica y de diferencia con fines tuitivos, deben ser
respetados por quienes deciden politicas publicas.

De alli infiere el tribunal que hay una garantia minima del derecho
fundamental que constituye una frontera de discrecionalidad de los poderes
publicos. Entonces, la razonabilidad significa que, sin perjuicio de la
discrecionalidad de las decisiones politicas, los poderes deben atender a las
garantias minimas indispensables para que una persona sea considerada como
tal en situaciones de extrema vulnerabilidad. Interpretacién a través de la cual
entendio se hacia compatible la divisidon de poderes, la discrecionalidad politica
del Poder Ejecutivo y del Congreso, con las necesidades minimas de los sectores
mas desprotegidos cuando éstos piden auxilio a los jueces.

Sostuvo que el menu de soluciones brindado por la demandada para dar
cumplimiento a la manda de los articulos 14 bis de la CN y 31 de la Constitucién
local aparecia como insuficiente para atender la particular situacion de la actora.
Que ante la ausencia de un plan de vivienda definitiva y la imposibilidad de
acceder a una linea de crédito como la establecida en la ley 340, las opciones
restantes eran el alojamiento en el sistema de refugios o la entrega el beneficio
del decreto 690. Y en relacidon a ellas dijo, que la primera era inadecuada para la
patologia del nifio, quien habia ya sufrido graves retrocesos en su salud por estar
alojado en estos recintos con cocinas y bafios comunes.®® Y que la segunda
tampoco era una respuesta definitiva pero ademas, en las instancias anteriores se
habia considerado que el monto era insuficiente para atender a las necesidades
del caso. Entonces concluyd que si bien no hay una Unica manera de responder al
derecho de vivienda, en el caso, las alternativas implementadas por la ciudad no
daban una respuesta adecuada, definitiva y acorde a las extremas circunstancias
que debe afrontar la recurrente.

49 Con cita de J. Rawls, A theory of Justice, Harvard College, 1971.

50 Habia surgido de la causa que el nifio a los 6 afios, alin no podia masticar. Ello no era consecuencia de su
enfermedad, sino de la imposibilidad de la madre de prepararle alimentos solidos, a falta de un espacio
privado para cocinar. Y como el nifo molestaba con sus chillidos, que son su forma de comunicarse, en la
cocina de uso comun, la madre lo alimentaba a base de papillas. Ademas, en anteriores alojamientos el nifio
habia contraido hepatitis A en el uso de bafios compartidos.
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Por su parte, analiz6 la defensa de la limitacion presupuestaria y el
presupuestos “inelastico” que dificulta dar respuesta a estos casos. A la luz del
marco del Derecho internacional de los Derechos Humanos evalué la “obligacion
de adoptar medidas”" Asi, sostuvo que la disponibilidad de recursos no modifica
el caracter inmediato de la obligacién y no constituye una justificacion para no
adoptar medidas. Y destacdé que la garantia de los derechos no exige
forzosamente importantes asignaciones de recursos. Al contrario, la
demostracion de la utilizacion del maximo de los recursos disponibles parece
subordinado a un analisis integral de parte de la Ciudad de la asignacion de sus
recursos presupuestarios.

Estimd que el caso en particular no era un simple supuesto de violacion
del derecho a una vivienda digna. Destac6 que involucraba a un nifio
discapacitado que vive en situacion de calle. Debiendo considerarse la
consideracion primordial del nifio y a la situacién en la sociedad de los
discapacitados. Y ademas dijo que no se trata de evaluar el precio pagado por el
Estado y entonces dar cumplido el deber que le incumbe conforme a un estandar
de realizacion de los derechos. En cambio, se trataba de valorar su calidad en
cuanto a la adecuacion a las necesidades del caso. Lo que implicaba considerar
también la idoneidad de la erogacion para superar la situacion o paliarla en la
medida de lo posible.

Por ello, valor6 que aun cuando el esfuerzo econdmico estatal es
considerable, no parece ser el resultado de un analisis integral para encontrar la
solucién mas eficiente y de bajo costo, en los términos recomendados por el
Comité DESC de las Naciones Unidas. Tampoco parece adecuado para garantizar
la proteccién ya sistémica integral de un nifio discapacitado. Por lo que se
impuso que el Estado interviniera con asistencia social en forma integral, lo que
incluso podria requerir un esfuerzo patrimonial menor que el realizado a partir de
la cautelar dispuesta. Destacé que la ausencia de planificacién de la demandada
ha llevado a que se pague por una habitacién de hotel, valores que exceden
valores requeridos en el mercado inmobiliario para el alquiler de un
departamento. Destacé que lo anterior debe complementarse con la obtencién
de un trabajo que le permita a la actora y su hijo la subsistencia fuera del marco
asistencial. La intervencion del Estado debe tener por objeto alcanzar esta
solucion y superar la emergencia.

Por lo que condend a la Ciudad demandada a intervenir con sus equipos
de asistencia social y salud, para asegurar que el nifio disponga de la atencidon
que su discapacidad requiere y provea a la actora de la orientacion necesaria
para la solucion de las causas de su problematica habitacional. Y que se garantice
también a la actora, aun en forma no definitiva, un alojamiento en condiciones
edilicias adecuadas a la patologia que presenta el nifio.

51 Conforme las pautas fijadas por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el marco del
Protocolo Facultativo del PIDESC, aprobado por la Republica Argentina (Ley 26.663)
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6. Evaluacion final y algunas conclusiones provisionales

De la evaluacion de los casos antecedentes a la luz del marco tedrico aqui
presentado, pueden extraerse algunas conclusiones de interés. En primer lugar,
resulta alentador observar que ambos tribunales han incluido entre sus
argumentos normativos, elementos aportados por el enfoque de derechos. Es
ademas importante destacar que el mismo no resulta un elemento aislado de los
casos aqut traidos. Al contrario, resulta habitual encontrar este tipo de inclusidn
en otros casos resueltos por los mismos tribunales.>® Esta circunstancia permite
mirar con clerto optimismo la posibilidad de que se sigan desarrollando los
alcances del mentado enfoque para permitir operar como parametros objetivos
que conduzcan a “estandarizar” el control, fijando esquemas argumentales
vinculantes para los 6rganos decisores como forma de garantizar o procurar al
menos la racionalidad de las decisiones.

Sin embargo, y en relacion a este ultimo punto, las debilidades
argumentales de las decisiones aun muestran algunas falencias que deben ser
destacadas de cara a un progreso en el sentido necesario. En relacion a esto, se
advierte que si bien hay un recurso a los referidos principios de proteccion de los
Derechos Humanos, aun existe una debilidad argumental que se centre en la
"demostraciéon” de como se cumple o incumple con los mismos. Aparece todavia
una invocacion de estos estandares sustantivos, como “cartas de triunfo”, limites
protectorios pero parece débil todavia su uso como criterio objetivo de
evaluacion y esquema de argumentacion. Esta carga, especialmente en
cuestiones relativas a la revision de politicas publicas se ve reforzada y en tal
sentido, es necesario postular una maxima que prescriba que:

"A mayor injerencia en cuestiones de politica publica, mayor carga de la
argumentacion en cabeza de los jueces’.

Y para ello, se trata no sélo de evaluar la razonabilidad de las medidas
bajo los estandares aqui propuestos, sino también, y especialmente, demostrar
como se ha procedido a dicho control a través de la exposicién argumental
suficiente. En este sentido, pese a las invocaciones aisladas de estos parametros,
no encuentro que los mismos se integren en un analisis completo de las medidas
politicas cuya constitucionalidad se estaba evaluando. Una primera debilidad
resulta entonces de la reduccién del analisis de un problema estructural -como el
de la crisis habitacional- al caso aislado del Sr. Alba Quintana o la Sra. Quisberth
y su hijo. El analisis de la situacion integral importaba justamente mirar aquello
que por ejemplo el tribunal local negd, el derecho de cada ciudadano a gozary
exigir una vivienda adecuada, que segun lo expresa la OG N° 4, significa disponer
de un lugar donde poder aislarse si se lo desea, de un espacio adecuado, de
seguridad adecuada, de iluminacion y ventilacidn suficientes, una infraestructura

52 En relacién a los casos resueltos por la Corte Suprema sobre la seguridad, puede verse el analisis de Bestard,
AM. - Royo, L., Exigibilidad de los DESC en el ambito de la jurisprudencia y su importancia en la elaboracion
de politicas publicas y también el trabajo de Pautassi, Laura, Politicas y derechos. Escenarios posibles, ambos
en. Perspectiva de derechos, politicas publicas e inclusion social..., cit. pp 93-126 y 261-276, respectivamente.
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basica adecuada y una situacién también adecuada en relacién con el trabajo y
los servicios basicos, a un costo razonable.”®

Asi, en la decision del Tribunal Superior de la Ciudad de Buenos Aires, no
resulta claro como se sostuvo que no existia el derecho subjetivo a la asistencia,
amparandose en que la del Ejecutivo no era una politica publica que permitiera
afirmar la vigencia de un derecho universal. Justamente este defecto de la
medida —que como lo sefaldé el tribunal, habilitaba la discrecionalidad
administrativa- resultaba observable a la luz de la obligacion de adoptar medidas
que garanticen la igualdad en el goce de los derechos. Entonces, dicha falta de
medidas legislativas, lejos de justificar la actuacidon del gobierno de la ciudad,
debid operar como una presuncién en su contra.>* Ademas, no se justifico
adecuadamente por qué entendia que el "abrigo” ofrecido a través del
alojamiento en paradores, se identificaba con el contenido minimo del derecho a
la vivienda digna, pues como surge de la OG N° 4, no es obvio que eso sea asi.

En cuanto a la decision de la Corte, también podria hacerse un
seflalamiento parecido, porque cuando ésta invoca la razonabilidad, lo hace a
partir de la cita del concepto elaborado por Rawls. Pero la verdad es que este
argumento teorico vacia de sentido al control de razonabilidad. El principio de
razonabilidad no depende de que coincidamos con la idea de Justicia de John
Rawls. Al contrario, y como aqui he demostrado, este principio tiene un profundo
linaje constitucional, con suficiente fuerza normativa para obligar a su aplicacion
en el control de constitucionalidad. Ademas de imponer un recorrido argumental
serio, guiado, al menos, por los elementos aportados por el enfoque de derechos.

Y en este sentido, evaluar la constitucionalidad de una politica publica
importa evaluar seriamente su razonabilidad. Y como lo he expuesto aqui, esta
ultima carga argumental importa realizar una evaluacion completa de la medida
politica en cuestion, considerando si la misma da efectividad a las obligaciones
asumidas por el Estado. En particular, determinar si resulta una garantia del
contenido del derecho de que se trate,” si garantiza al menos su “contenido
minimo”, st resulta una medida “progresiva”, st emplea “hasta el maximo de los
recursos disponibles” y si respeta la garantia de la igualdad.

Lo que se ha observado en las decisiones es que si bien estos elementos
fueron utilizados en su motivacion, no fueron empleados como criterios
rigurosos de evaluacion. Por ultimo, entiendo que la mayor debilidad de estas
soluciones reside en el analisis parcial de un problema que por su caracter
estructural y con incidencia sobre un colectivo creciente de personas, involucra a
autoridades locales y nacionales, que debieran establecer programas
coordinados de accién. Los limites de un proceso individual gobernado por el
principio dispositivo, aun atenuado, se muestra insuficiente para este tipo de

53 Observacion General N° 4 del Comité de los DESC.
54 Especialmente a la luz del articulo 2.1 del PIDESC y la OG N°3.

5 Pero tomando para ello las definiciones dadas para éstos en el Derecho Internacional o en la doctrina
constitucional y no, disponiéndolo de modo mas o menos arbitrario para cada caso en particular.
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debates, en los que los jueces debieran adoptar seguramente actitudes de mayor
direccidon del proceso.

Puede verse que nos falta aun recorrer un largo camino antes de lograr la
adecuacién del proceso a la tutela diferenciada de los derechos sociales. Sin
embargo, cabe mantener las esperanzas en que la evoluciéon del Derecho
también pueda presentar saltos cuanticos.
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