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Prélogo
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Derecho a la vivienda y litigio estructural es el resultado del Proyecto
de Investigacién Orientado al Desarrollo Local “Derecho a la vivien-
da y litigio estructural” (2016) de la Universidad Nacional de José C.
Paz (UNPAZ). El proyecto estuvo dirigido por Federico Thea y codiri-
gido por Mauro Benente, y conté con la participacién de José Salga-
do, Laura Tarbuch, Leonardo Limanski, Isaias Losada Revol —docentes
de la UNPAZ—, Matias Guillermo Aguirre, Federico Matias Ferreira
y Daniela Franco —estudiantes avanzados de la carrera de abogacia—.
El libro refleja, al menos parcialmente, un afo de trabajo colectivo,
pero también destella un didlogo con colegas y especialistas en la te-
matica que no participaron del proyecto. De este modo, los articulos
de Sebastian Alejandro Rey y Liliana Ronconi se explican porque en
la medida en que somos companeros de trabajo en la UNPAZ, han
sido varios los espacios de didlogo y aprendizaje mutuo sobre estos y
otros temas. Por otra parte, con Horacio Javier Etchichury, Mariela
Puga y Sebastian Tedeschi hemos tenido un didlogo distinto, casi en
secreto. Sin que ellos lo supieran, sus distintos trabajos se convirtie-

ron en importantes insumos en este ano de investigacion y por ello,

1



n MAURO BENENTE Y FEDERICO THEA

al menos en algun sentido, nos parecia que habiamos trabajado con

su compaiia.

Con distintas intensidades, matices, énfasis y tonalidades, todos
los trabajos abordan la tematica de la exigibilidad de los Derechos
Econémicos Sociales y Culturales (DESC) y, dentro de ese marco,
se focalizan en el derecho a la vivienda. También analizan las luces
y sobras de los litigios de reforma estructural como herramientas
tanto procesales cuanto politicas para hacer efectivos los derechos.
Dentro de este panorama general, los primeros trabajos se detienen
con mayor energia, rigor y precisién en la exigibilidad de los DESC
en general, y del derecho a la vivienda digna en particular. A medida
que el libro avanza se produce un desplazamiento puesto que, sin
abandonar la tematica de la exigibilidad, los trabajos presentan un

mayor énfasis en la dimension colectiva y estructural de los litigios.

Horacio Javier Etchichury, en “Derecho a la vivienda: exigibilidad,
dificultades y desacuerdos”, remarca que mientras es nitido que no
es el mercado el que asigna los derechos civiles, ni tampoco derechos
sociales como la salud o la educacidn, el efecto desmercantilizador
del reconocimiento de los derechos parece no haber llegado con tanta
potencia a la esfera del derecho a la vivienda. Por su parte, plantea
varias objeciones a la jurisprudencia actual de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién (CSJN) en materia de DESC puesto que, de
acuerdo a su perspectiva, mantiene una linea muy cercana a su su-

puesto caracter programatico.

La labor de Sebastian Alejandro Rey, titulada “El analisis presu-
puestario: el gran ausente a la hora de resolver amparos en materia

de derecho a la vivienda”, repasa la jurisprudencia de la CSJN y
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fundamentalmente la del Tribunal Superior de Justicia de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires. No se detiene sobre aquello que los
tribunales dicen sino sobre aquello que silencian, no da cuenta de
las presencias sino de las ausencias. Aquello que esta en silencio, lo
que esta ausente no es otra cosa que el analisis presupuestario. Los
jueces y las juezas no tienen en cuenta esta dimensién al momento

de resolver causas sobre derecho a la vivienda digna.

Sebastian Tedeschi, en su aporte titulado “Tres decisiones estratégi-
cas para el litigo de derecho a la vivienda” analiza tres sentencias de
diferentes tribunales, fueros e instancias que abordan aspectos espe-
cialmente relevantes sobre el derecho a la vivienda digna: su exigibi-
lidad, la vinculacién entre desalojo y derecho a la vivienda, la eficacia

horizontal de los derechos humanos y en particular de los DESC.

“La exigibilidad de los derechos econdémicos, sociales y culturales.
Un estudio desde la perspectiva de la gubernamentalidad”, de Mau-
ro Benente y Matias Guillermo Aguirre, incluye un pormenorizado
relevamiento de los casos de derecho a la vivienda resueltos por la
CSJN, y de las causas en materia de DESC sentenciadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y la Suprema Corte de la Pro-
vincia de Buenos Aires. El articulo se detiene en las delimitaciones
conceptuales de los DESC y subraya que de modo sistematico se de-
finen en relacién con el poder del Estado, olvidando asi el papel que

podria jugar el poder econdémico en la efectivizacion de los derechos.

iliana Ronconi, en su articulo “La formacién de operadores juridicos
Lil R ticulo “La f d d d

y el acceso judicial a la vivienda”, sostiene como premisa la exigibi-
lidad de los DESC y centra su atencién en un terreno no tan explo-

rado en los estudios juridicos: la formacién en derechos humanos de
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las carreras de abogacia en Argentina. En particular, en vistas de
avanzar profundamente en un esquema de exigibilidad de los DESC,
mediante un relevamiento de los planes de estudios de distintas ca-
rreras de abogacia llama la atencién sobre la escasa formacién con

perspectiva de derechos humanos.

El trabajo de Mariela Puga “Justicia estructural y derecho a la vi-
vienda: el caso Quisberth Castro” nos sumerge en un intenso analisis
del caso “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/
amparo”, resuelto por la CSJIN en abril de 2012. Analizar un fallo no
es resumirlo, sino peinarlo a la luz de determinadas herramientas
conceptuales. Es asi como Puga establece una distincién analitica en-
tre casos bipolares y casos policéntricos y, bajo ese prisma, sigue con
atencién el modo en que los magistrados construyeron no solamente

la sentencia sino también aquello que llamamos “el caso”.

Laura Tarbuch, en su aporte titulado “Del derecho a la vivienda al
derecho al habitat. Estandares y estrategias de reclamo y participa-
ci6n en la Provincia de Buenos Aires”, realiza un mapeo del problema
del acceso a la vivienda digna y da cuenta de las potencias y limites
del litigio estratégico. Ademads propone como estudio de caso a la cau-
sa de Villa Inflamable —enmarcada dentro de la causa “Mendoza’—, y
en paralelo a las particularidades de este litigio estratégico da cuen-
ta del interesante marco normativo aportado por la ley provincial de
Acceso Justo al Habitat.

Finalmente en “Proceso estructural y vivienda social. Estandares
para el proceso colectivo de politica publica”, de José Maria Salgado,
German A. Degano, Fernando Garcia y Daniela Franco, se estudian

dos interesantes procesos colectivos de la Provincia de Buenos Ai-
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res y se realiza una clara presentaciéon del modo en que la CSJN ha
reglamentado —al menos rudimentariamente— este tipo de procesos.
Sin embargo, el trabajo no se queda en un registro descriptivo sino
que también subraya cuales deberian ser los aspectos a ser observa-

dos en estos peculiares pero fundamentales procesos.

Este trabajo colectivo refleja un compromiso académico pero también
un compromiso politico y social con la exigibilidad de los derechos
econdmicos sociales y culturales. El camino de la efectiva vigencia
de los derechos sociales es extenso y esta plagado de obstaculos, pero
creemos que serda mas sencillo de recorrer si contamos con la compa-

nia de los lectores y las lectoras de este libro.

Mauro Benente y Federico Thea
José Clemente Paz, febrero de 2017
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1. INTRODUCCION: UNA DISPUTA CONCEPTUAL

Los derechos no modifican por si mismos la realidad; tampoco la refle-
jan. Simplemente brindan una orientaciéon sobre qué hay que hacer
frente a ella. ;\Debemos modificar la realidad? ;Mantenerla tal como
estd? ;Quién debe hacerlo? Los derechos no describen; prescriben.
No son “verdaderos” o “falsos”, sino “aceptables” o “inaceptables”. Su
caracter es normativo.

La vigencia de un derecho no implica solamente que exista un estado
de cosas determinado. Por ejemplo, que el derecho a la libertad de
cultos esté vigente no solo se traduce en que cada persona practique
su culto sin problemas. Esto bien podria ser apenas una coincidencia
casual. La vigencia de un derecho significa ademas que esa situaciéon
resulta de una decisién deliberada de hacer cumplir un derecho, o de
respetarlo. Y si la situacidon es diferente (por ejemplo, si ciertas confe-
siones sufren persecucion), la vigencia de un derecho no desaparece:
se mantiene, en ese caso como clara directiva de que la situacién

debe modificarse, aplicando para ello recursos del Estado (en tanto
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obligado); es decir que la existencia plena de un derecho implica la
posibilidad de reclamo cuando no se lo respeta (Abramovich y Cour-
tis, 2003: 61).

El incumplimiento de un derecho no lo deroga. La vigencia no depen-
de de la situacién coyuntural. De lo contrario, cada Estado podria
liberarse de los derechos simplemente a fuerza de violarlos.

. Qué significa tener un derecho constitucional, entonces? Aunque no
es facil dar una respuesta completa y exhaustiva, si podemos senalar
algunos elementos presentes en el derecho constitucional argentino,
aunque no podamos en este espacio fundar completamente cada una
de estas caracteristicas. Reconocer un derecho con esa jerarquia —la
maxima en el orden juridico de nuestro pais— significa que ningu-
na accién ni omisién estatal o de particulares puede contradecirlo,
en virtud del principio de supremacia constitucional (Constitucién
Nacional, art. 31). También implica que las politicas publicas, en-
tendidas como un conjunto de acciones estatales, tampoco pueden
violentarlo, ni en sus objetivos ni en sus medios; eso es lo que se ha
denominado “enfoque de derechos” en politicas publicas (Sepulveda,
2014). Significa ademas que es exigible, esto es que —tal como expli-
can los ya citados Abramovich y Courtis (2002, 2003)— hay mecanis-
mos institucionales a los que recurrir en caso de incumplimiento o
afectaciones de diferente grado. Asimismo, implica que el goce de
un derecho no depende de los méritos o del cumplimiento de ciertos
deberes por parte de sus titulares: la Constitucion argentina recono-
ce —en general— los derechos a “los habitantes” o a “las personas”, sin
condicionar su titularidad. Ademas, el Estado no puede recortar los
niveles de reconocimiento y vigencia alcanzados: no puede haber re-
gresividad (Gonzalez, 2006: 202), aunque existe alguna flexibilidad.

20
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No basta alegar la insuficiencia de recursos para reducir el alcance
de los derechos. Si bien el art. 2.1 del Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) hace referencia al
“maximo de los recursos disponibles”, ello no se limita a los fondos
asignados explicitamente a vivienda, por ejemplo. De otra forma, el
Estado simplemente se liberaria de sus obligaciones con el sencillo
método de presupuestar cifras muy bajas para los derechos sociales.
Podria rechazar cualquier reclamo contestando que el presupuesto
escaso impide hacer mas. Por ello, la referencia a los recursos alude
a los montos que el Estado maneja tomados en su conjunto.

Por dltimo, sefialamos que la consagracién de un derecho significa,
ademas, que su goce no depende de los mercados. El ejercicio de ese
derecho no esta sujeto a contar con cierto poder adquisitivo. De eso
se trata el efecto “desmercantilizador” (Esping-Andersen, 1993) del
reconocimiento de derechos. La vivienda ya no es mercancia; no se
distribuye mediante el mercado, sino por criterios de distribucién po-
litica (a partir de mecanismos de deliberacién y decisién institucio-
nalizados).

Todas estas caracteristicas estan, ademas, en permanente disputa.
Son el fruto de la interpretacién del texto constitucional. Esa tarea
hermenéutica no se limita a quienes cultivan la disciplina juridica,
ni al funcionariado asociado a ellas, ni a quienes emiten decisiones
judiciales (Habermas, 1994: 477). La discusién se extiende a toda la
sociedad, con intervinientes dotados de mayor o menor peso publico.
En general, puede decirse que las caracteristicas sefialadas suelen
aceptarse como adecuadas cuando se trata de derechos civiles y po-
liticos, e incluso en algunos derechos sociales, tales como la salud y
la educacioén.
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En materia de vivienda, en cambio, hay una disputa mucho mas
amplia. Parece haber una opinién generalizada que no concibe a la
vivienda como un derecho, sino principalmente como un objeto que
se puede distribuir a través del mercado, aunque previendo alguna
politica para resolver casos extremos. Por ello, nos parece de interés
aportar algunos elementos a esa disputa conceptual. Intentaremos
contribuir a fundar la nocién de que el derecho a la vivienda tiene la
misma jerarquia y propiedades que los demas derechos, incluyendo
su caracter exigible. Luego contrastaremos esa visién con la linea
adoptada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJIN) en
2012 y con las opiniones de sus nuevos ministros.

1. CONSAGRACION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA VIVIENDA

El derecho a la vivienda aparece por primera vez en la Constituciéon de
1949, como un derecho del trabajador y de la ancianidad (art. 37). En
el primer caso, integraba el “derecho al bienestar” de los trabajadores,
“cuya expresién minima se concreta en la posibilidad de disponer de
vivienda, indumentaria y alimentacién adecuadas”. Unas lineas mas
adelante se lo reconocia como derecho de la ancianidad, pero con esta
formula: “el derecho a un albergue higiénico, con un minimo de co-
modidades hogarefias es inherente a la condicion humana”. De modo
que, mas alla del epigrafe, se trataba de un derecho reconocido a toda
persona. Tras su derogacién mediante una proclama y la convocatoria
de la dictadura militar a una nueva convencién reformadora, el texto
de 1853/1860 incorporé el art. 14 bis, donde se incluye entre los ele-
mentos de la “seguridad social [...] integral e irrenunciable” el “acceso

a una vivienda digna”. Se trata aqui no de un derecho en sentido tex-
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tual, sino que el articulo afirma que la ley establecera ese acceso como
uno de los “beneficios”. Ello dio paso al surgimiento de la categoria de
“derechos programaticos”, esto es, derechos que solo podian ponerse en
vigencia cuando existiera una reglamentacién emitida por el Ejecutivo
y el Congreso (Sagtiés, 1999, I: 110).

La reforma de 1994 dio un paso muy importante. Mas alla de las
motivaciones concretas de sus integrantes (Rossetti, 2015), la con-
vencién amplié el catdalogo de derechos sociales y establecié vias judi-
ciales para su exigibilidad. Por una parte, se dio rango constitucional
(CN, art. 75 inc. 22) a diez tratados internacionales de derechos hu-
manos (y a un protocolo facultativo), incluyendo la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos (DUDH), la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre (DADH) y el PIDESC. En diversas
clausulas consagran el derecho a una vivienda adecuada. Tiene es-
pecial relevancia el art. 11 del PIDESC, que establece “el derecho de
toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacién, vestido y vivienda adecuados y a una mejora continua
en las condiciones de existencia”, un texto casi idéntico al del art.
25 de la DUDH. Cabe agregar que estos tratados tienen jerarquia
constitucional “en las condiciones de su vigencia”, lo cual abarca las
decisiones y opiniones consultivas de los organismos internacionales
que monitorean el cumplimiento de cada instrumento (Gelli, 2005:
712-713; Saguiés, 1999, II: 279-280). Tiene alta relevancia en ese
marco el Comité de Naciones Unidas sobre Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales (Comité DESC), que elabora observaciones ge-
nerales periddicas —para desarrollar el contenido del pacto—y publica
un informe sobre el desemperfio de cada Estado parte (Craven, 1995:
352-355; Abramovich y Courtis, 2002: 67-68).
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A la vez, la reforma también incorporé a la Constitucién las vias ju-
diciales para exigir los nuevos y los viejos derechos (incluyendo el de-
recho a la vivienda) ante su incumplimiento. EI amparo, una acciéon
judicial expedita creada por via pretoriana en 1957, se consagra en
el art. 43. El tribunal puede incluso declarar inconstitucionalidades,
ejerciendo el control de constitucionalidad difuso (por primera vez
reconocido explicitamente en el texto constitucional). El Defensor del
Pueblo o ciertas asociaciones civiles pueden, en algunos casos, iniciar
estas acciones a favor de otras personas o grupos, en los denomina-
dos “amparos colectivos” (Jiménez, 2015).

Desde hace poco existe un mecanismo adicional de seguimiento: el
Protocolo Opcional al PIDESC,! aprobado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 2008. Ratificado por
Argentina el 24 de octubre de 2011, entré en vigor el 5 de mayo de
2013 y habilita las denuncias individuales por violacién de derechos
contenidos en el acto. El 18 de septiembre de 2015 el Comité emitid
su primer dictamen en el marco del proceso habilitado por el Protoco-
lo (dictaminé que Espafia no ha respetado los derechos de una mujer
que habia sido desalojada de su vivienda).?

Estas nuevas clausulas dan oportunidades institucionales para ac-
tuar y contribuyen a un proceso iniciado con la transicién democra-
tica: la expresion de reclamos sociales bajo la forma de afectacion de
derechos, reconocidos en los tratados internacionales o en articulos

de la Constitucién. El llamado “enfoque de derechos” relaciona los

1. Texto en inglés disponible en http://www2.ohchr.org/english/bodies/cescr/docs/
ARES-63-117.pdf.

2. Texto del dictamen recuperado de http:/tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybod-
yexternal/Download.aspx?symbolno=E/C.12/55/D/2/2014&Lang=en.
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lenguajes juridico y politico para encuadrar problemas de la vida so-
cial. Los movimientos sociales invocan derechos ante las legislaturas
y los tribunales, en lo que se ha denominado “activismo constitucio-
nal”, entendido como “un conjunto de practicas sociales colectivas y
voces expertas que se valen de principios y derechos constitucionales
en debates publicos” (Delamata, 2013).

I1l. UN LENTO RECONOCIMIENTO

A pesar de la expresa consagracién con la maxima jerarquia legal,
puede decirse que la incorporacién de este derecho al debate y a la
practica constitucional es lenta. Al parecer, la vivienda continta
siendo un bien cuyo canal “natural” de distribucién es el mercado,
mientras se admiten ciertas politicas subsidiarias, focalizadas, para
casos extremos. Bajo este planteo, el derecho es la excepcién y el
mercado la regla. Esto no se acepta, en cambio, para el derecho a la
educacién o a la salud, pero si en el caso de la vivienda. No es posible
aqui indagar las causas sociales o histéricas de este trato diferencia-
do, aunque si podemos pensar que la tradicional concentracién de
tierras, amparada por una concepcién decimonoénica de la propiedad,
contribuyé a mantener a la vivienda (en tanto ocupacién del suelo)
como un bien que debia adquirirse en el mercado, dominado por los
duenios de la tierra (Sandler, 1974: 190-191). Asi podria explicarse el
histérico déficit de viviendas en nuestro pais, cuyo territorio se halla
entre los diez mas extensos del mundo.

Se combinan, entonces, el déficit habitacional con la libertad para es-
pecular respecto de esta “mercancia”. A ello se suma la posibilidad de

recurrir al derecho civil —o incluso al penal— para mantener la distri-
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bucién de la vivienda por via del mercado. La situaciéon no pasoé inad-
vertida para el Comité DESC, que emiti6 el 14 de diciembre de 2011
sus Observaciones finales sobre la Argentina evaluando el grado de
cumplimiento que nuestro pais muestra respecto de este derecho (y
de los otros contenidos en el Pacto). En el parrafo 21 de sus Observa-
ciones, “reitera su preocupacion por el persistente déficit de vivienda
en el Estado parte”, expresado en el “desfase entre las necesidades de
grandes sectores de la sociedad y la oferta de alojamiento adecuado
y asequible”, ademaés de criticar la “inexistencia de datos analiticos
oficiales fiables a este respecto”. Subraya que “la especulacién con
la tierra, la propiedad inmobiliaria y la construccién” crea “dificul-
tades de acceso a la vivienda para la poblacién de ingresos medios y
bajos”, y expresa su preocupacién por los desalojos (Comité DESC,
2011). Poco después, en 2012, el gobierno argentino dio inicio a un
programa destinado a otorgar alrededor de 400.000 créditos hipote-
carios. Denominado “Pro.Cre.Ar.”, qued¢ instituido mediante Decre-
to 902/2012. El objetivo era paliar el déficit de vivienda mediante la
construccién de nuevas unidades e interviniendo desde el Estado en
los mercados involucrados (Ferniot, 2015).

Por otra parte, ain es débil el impacto del derecho constitucional a la
vivienda en la legislacién infraconstitucional pertinente. Las normas
civiles sobre vivienda no parecen adecuarse a las exigencias constitu-
cionales, pese a que ello fue un objetivo explicito del nuevo Cédigo Ci-
vil y Comercial (CCC). El capitulo titulado “Vivienda” (arts. 244-256)
reemplaza a la regulacién del bien de familia contenida en la ley N°
14394. El régimen nuevo, tal como el anterior, debe solicitarse (art.
245), y protege contra ejecuciones solo por deudas posteriores a la

inscripcién (art. 249). Aunque se incluyen excepciones, es decir, que

26



DERECHO A LA VIVIENDA: EXIGIBILIDAD, DIFICULTADES Y DESACUERDOS ]

es posible ejecutar la vivienda incluso por obligaciones contraidas
luego de inscribirla como bien de familia: se trata de las deudas ori-
ginadas en expensas comunes, impuestos y tasas, y también aquellas
garantizadas por hipoteca (arts. 249-250), entre otros supuestos. El
art. 2205 regula estas garantias, sin excluir de su alcance a las vi-
viendas familiares, y habilita incluso “convenciones especiales” para
la ejecucién (art. 2211). Ello remite a modalidades extrajudiciales
vigentes, tales como la del titulo V de la ley N° 24441. De modo que
las normas civiles permiten la ejecucién extrajudicial de viviendas
familiares cuando las deudas se hallan garantizadas por hipoteca.
La legislacién de emergencia (leyes N° 25562 y 26167) solo suspen-
di6 temporariamente las ejecuciones y modifico la forma de calcular
deudas en délares para hipotecas constituidas sobre viviendas fami-
liares; pero no eliminé la posibilidad de ejecuciones.

La vivienda (incluso si es familiar) sigue integrando la “garantia co-
mun de los acreedores” (arts. 743 y 744). Un acreedor no puede ejecu-
tar “la ropa y los muebles de uso indispensable” o “los instrumentos
necesarios para la profesién u oficio” del deudor. Pero si puede qui-
tarle su casa (salvo que esté registrada bajo el sistema establecido
en el art. 244 y siguientes). No parece haber razones que dividan a
la vivienda de los muebles indispensables, especialmente si recorda-
mos que existe el derecho humano a la vivienda adecuada. Tienen
especial relevancia en este punto dos normas de derechos humanos
contenidas en tratados de jerarquia constitucional. El art. 23 de la
DADH reconoce como derecho humano la propiedad sobre objetos
que satisfagan “las necesidades esenciales de una vida decorosa, que
contribuya[n] a mantener la dignidad de la persona y del hogar”. En

segundo lugar, hay que atender al art. 21 de la Convencién Ameri-
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cana de Derechos Humanos (CADH), el que prescribe que el “uso y
goce” de los bienes puede “subordinar[se] [...] al interés social”. De
esta forma, algunas facultades del propietario quedan limitadas por
necesidades de la comunidad, siguiendo el planteo propio del consti-
tucionalismo social. Por ello, hay una esfera de la propiedad con pro-
teccion especial: aquella abarcada por el art. 23 de la DADH y por el
art. 11 del PIDESC (especialmente, en materia de vivienda). Por otro
lado, es posible que el derecho de propiedad del acreedor que busca
ejecutar al deudor pueda verse limitado (en la némina de objetos a
ejecutar, por ejemplo) en virtud del art. 21 de la CADH. Sin embargo,
esto no aparece en la normativa infraconstitucional, especialmente
en el Codigo Civil y Comercial.

Las normas sobre locacién también parecen insuficientes al momen-
to de proteger este derecho (Caramelo, 2011). Para un enorme nu-
mero de personas en nuestro pais el acceso a la vivienda se da a
través del alquiler. Se regula genéricamente la locacién de inmuebles
(arts. 1187 en adelante); para los casos “con destino a habitacién”
(art. 1196). La unica diferencia es que en estos ultimos no puede exi-
girse mas de un mes de pago anticipado, més de un mes por afio como
deposito de garantia, ni valor llave. No hay normas especificas para
la locaciéon que permitan ejercer el derecho a la vivienda. En parti-
cular, no hay articulos que revisen el desigual poder de negociacién
(en general) de locadores y locatarios. Podria pensarse en regular los
alquileres por vias diferentes a la supuesta “autonomia de la volun-
tad”. Por ejemplo, la fijacién del canon mensual podria establecerse
como fraccién del valor del inmueble, o a través de una “paritaria”
entre inquilinos y locadores.

Tener un derecho a la vivienda con jerarquia constitucional significa
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que la regulacion civil de estas areas debe tener caracteristicas dife-
rentes a las actuales. La inejecutabilidad deberia estar fijada como
principio, sin necesidad de solicitud, en beneficio de toda vivienda des-
tinada a habitacién de una persona (y su familia), excluyendo a ese
inmueble de la “prenda comun” de los acreedores. También podrian
seguirse las recomendaciones emitidas en 2011 por Raquel Rolnik
(2011), relatora de Naciones Unidas para el derecho a la vivienda, lue-
go de su visita a la Argentina. La experta aconsejé acortar los plazos
para la prescripcién adquisitiva en materia de vivienda, garantizar la
defensa letrada gratuita para los demandados por desalojo, establecer
programas de subsidio a los alquileres y eliminar las reglas de proce-

dimiento que habilitan el desalojo sin participacién de los ocupantes.

IV. LA POSICION DE LA CORTE SUPREMA Y SUS NUEVOS MINISTROS

En 2012, el maximo tribunal argentino deline6 en un importante fallo
su vision sobre la exigibilidad del derecho a la vivienda (“Quisberth
Castro”, en Fallos, 335:452). El caso involucraba a Sonia Quisberth
Castro (en adelante Q. C.), una mujer boliviana de 36 afos, que vivia
en Argentina desde el afio 2000. Se hallaba en situacién de calle en
la Ciudad de Buenos Aires junto a su hijo, nacido en 2005 y afectado
por una grave discapacidad. El gobierno de la Ciudad la incluy6 en
un programa de subsidios que brindaba seis pagos mensuales por un
monto en pesos equivalente —aproximadamente— a cien ddlares esta-
dounidenses, con la opcién de extender la cobertura por cuatro meses
mas. Al concluir el periodo de cobertura, la mujer y su hijo quedaron
de nuevo sin techo.

Patrocinada por la Defensoria General de la Ciudad, Q. C. inici6 un
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amparo por sus derechos y los de su hijo, solicitando “una solucién
que nos permita acceder a una vivienda en condiciones dignas de
habitabilidad, preservandose nuestra integridad familiar”, y la con-
cesion de una medida cautelar. Luego de resoluciones favorables en
primera y segunda instancia, el Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad revocé esas sentencias.

Contra esta decisién, Q. C. interpuso un recurso y llegd ante la CSJN.
Tras una audiencia publica, el maximo tribunal nacional dict6 senten-
cia. Mediante un voto mayoritario y dos concurrentes, la Corte resolvié
que las autoridades de la Ciudad no habian cumplido con sus deberes
y emitié érdenes para remediar la situacién de la amparista y su hijo.
El resultado fue aparentemente favorable a la exigibilidad. Sin embar-
go, tal como exponemos mas adelante, el alcance es tan limitado que
resulta dificil ver en esta sentencia un avance promisorio.

Nos concentraremos en el voto mayoritario, suscripto por Ricardo
Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco, Carlos Fayt, Juan Carlos Ma-
queda y Eugenio Zaffaroni. Tras un repaso por la normativa aplica-
ble, el voto sostiene que existe “el derecho de acceso a una vivienda
digna y el deber de proteccién de sectores especialmente vulnera-
bles como las personas con discapacidad y los nifios en situacion de
desamparo”, y que ambos “no son meras declaraciones, sino normas
juridicas operativas con vocacion de efectividad” (considerando 10°).
De esta forma, parece descartar la distincién entre derechos progra-
maticos y operativos; en general, la vivienda solia estar en el primer
grupo. Luego, basandose en los aportes del Comité DESC (al que
define como “intérprete autorizado” del PIDESC), agrega que toda
reglamentacién debe garantizar los derechos. No basta que el Estado

se abstenga de tomar medidas contra el derecho a la vivienda.
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No es categdrico, sin embargo, el reconocimiento de la operatividad.
El voto mayoritario la limita (considerando 11°) mediante una nueva
distincién: “operatividad derivada” y “operatividad directa”. Las nor-
mas sobre derecho a la vivienda examinadas en el caso tienen ope-
ratividad “derivada”, es decir, “requiere[n] de una ley del Congreso
o de una decision del Poder Ejecutivo que provoque[n] su implemen-
tacion”. Esta nocién resulta similar a la “programaticidad”: ambas
excluyen la exigibilidad judicial, porque el elemento determinante es
la reglamentacién por los poderes Ejecutivo y Legislativo. Si estos no
actian, no hay vias ante los tribunales. Solo la “operatividad directa”
permite ese tipo de planteos.

La operatividad “derivada” corresponde a casos donde hay obligacio-
nes estatales de hacer. Alli “existe la necesidad de valorar de modo
general otros derechos, como por ejemplo la salud, las prestaciones
jubilatorias, los salarios, y otros, asi como los recursos necesarios”. La
mayoria agrega que en esos casos hay una “relacion compleja” entre
el titular de la pretension y dos legitimados pasivos. Uno es directo:
el Estado. El otro, indirecto: la sociedad, que “en definitiva, soporta la
carga y reclama de [sic] otros derechos”. Podria observarse aqui que la
persona que reclama sus derechos es, a la vez, integrante de esa so-
ciedad: no se enfrenta contra ella al plantear un amparo, porque sigue
siendo parte de ella. La alegada complejidad se usa como justificacién
para adoptar un tratamiento diferente para ciertos derechos: la “ope-
ratividad derivada”. Otros derechos podrian ser definidos como mas
simples (quiza los civiles y politicos) y tener asi “operatividad directa”.
;,Son razonables las bases de esta distincion? La mayoria parte de
suponer que puede distinguirse claramente entre obligaciones esta-

tales de hacer y de no hacer. Pero casi toda actividad del Estado en
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relacién con cualquier derecho abarca ambos aspectos, tanto la ac-
cién como la omisién. El efecto de la conducta estatal llega de modo
uniforme, més alla de la distincién analitica. Por ejemplo, la omisién
de construir viviendas para sectores de bajos ingresos se da al mismo
tiempo que el desalojo de inquilinos morosos o la subasta de una casa
por deuda impositiva.

El voto de la mayoria se apoya en otra distincién mas dificil. Afirma
que existen dos clases de derechos: (a) los que afectan a otros dere-
chos y si exigen recursos; (b) los que no tienen efectos sobre otros
derechos y no requieren fondos para su implementaciéon, y donde “la
sociedad” no ocupa el lugar de “legitimado pasivo indirecto”.

En rigor, ningin derecho podria no repercutir en los otros (tanto en
los de una misma persona como en los de otras). Hasta la intima
libertad de pensamiento se proyecta hacia el resto de la accién hu-
mana y el modo de ejercicio de los demés derechos. A la vez, no hay
muchos derechos que puedan garantizarse sin recursos. El punto ha
sido sobradamente discutido en la tGltima década (Holmes y Suns-
tein, 1999; Abramovich y Courtis, 2002). Tampoco existen derechos
que no tengan algin efecto en “la sociedad”, ni siquiera aquellos
como la libertad de conciencia, la libertad de cultos, el derecho de
propiedad o la libertad de expresién. Todo ello genera consecuencias
sociales. Hay, en sintesis, derechos civiles y politicos con efecto co-
lectivo o acumulativo. Sin embargo, no se suele negarles la exigibili-
dad individual (o grupal). Solo se intenta —en esos casos— mejorar la
exigibilidad mediante la coordinacién y la reglamentacién, a fin de
permitir el goce efectivo y simultaneo de los derechos.

De modo que los derechos sociales no son ningtn caso especial. La

distincién entre operatividad “directa” o “derivada” no resulta acep-
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table si no pueden sostenerse las supuestas diferencias que le sir-
ven de fundamento. En este sentido, se genera el mismo problema
observado con el intento de justificar la diferencia entre derechos
“operativos” y “programaticos”’. La ausencia de una linea divisoria
comprensible vuelve inaceptable la clasificacién y subraya no solo su
inutilidad, sino también su posible caracter meramente ideoldgico.
Pero la Corte establece y aplica la distincién con un objetivo: fijar un
rol especifico para el Poder Judicial, a saber, un papel centralmente
contemplativo. En la “operatividad derivada” —explica el tribunal—
no hay exigibilidad judicial directa (considerando 12°). Si es posible,
en cambio, el control judicial de razonabilidad sobre las reglamen-
taciones una vez que se hayan dictado. La mayoria entiende la ra-
zonabilidad como “una garantia minima del derecho fundamental”,
un limite a la discrecionalidad de las autoridades en su tarea de re-
glamentar un derecho. Se aparta, en nuestra opinién, del concepto
tradicional de “razonabilidad” como condicién para la aceptabilidad
constitucional de una reglamentacién. Segun reiterada jurispruden-
cia de la CSJN, el principio de razonabilidad (derivado del art. 28 de
la CN) requiere que exista una relacién proporcional entre los me-
dios elegidos y los propédsitos perseguidos por el Estado. Toda politica
debe emplear medios que sirvan para alcanzar fines legitimos, sin
imponer cargas desproporcionadas a la poblacién (Gelli, 2005: 331).
No est4 claro, entonces, por qué la razonabilidad exigiria reinter-
pretar los derechos como “minimos”. No hay fundamento en el texto
constitucional para ese enfoque; tampoco en la jurisprudencia de la
Corte. Ciertamente, el Comité de DESC sostiene en su Observacion
General N° 3 (1990) que el Pacto obliga a cumplir, al menos, con un
nucleo minimo. Pero no termina alli el contenido judicialmente re-
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visable de un derecho. En el voto mayoritario se intenta definir ese
minimo: establece que se afecta ese ntucleo esencial de un derecho
cuando se acredita “una amenaza grave para la existencia misma
de la persona”. No hay irrazonabilidad, al parecer, mientras la vida
no esté en peligro. Resulta dificil imaginar c6mo podria entonces
encontrarse alguna irrazonabilidad en las reglamentaciones sobre
el derecho a la educaciéon (PIDESC, art. 13), al trabajo (PIDESC,
art. 6), al vestido (PIDESC, art. 11) o a las vacaciones periddicas
pagadas (PIDESC, art. 7). No suele estar en juego la supervivencia
biolégica en tales casos, aunque se trata de derechos humanos con-
tenidos en el Pacto. Siguiendo la nocién de “operatividad derivada”
propuesta por la mayoria, no habria manera de solicitar judicial-
mente el control de las reglamentaciones vigentes.

La mayoria parece haber redefinido cada derecho social como una ver-
sién especial del derecho a la vida. Su ntcleo minimo pasa, justamen-
te, por la preservacién de funciones vitales. La supervivencia resulta
el tinico limite a la discrecionalidad reglamentaria. Esto se halla lejos
de la nocién de razonabilidad entendida como una relaciéon proporcio-
nal entre los medios utilizados (distintas politicas de vivienda o dife-
rentes regulaciones de la locacién, por ejemplo) y los fines buscados
(garantizar el derecho a la vivienda). Mientras el PIDESC apunta a
asegurar la autonomia de las personas en un sentido amplio, teniendo
en cuenta las condiciones materiales (como, por ejemplo, no vivir a
la intemperie), el voto mayoritario adopta una visién mas restrictiva
del instrumento internacional, reduciendo su ambito exigible judicial-
mente a una tutela sobre la mera continuidad biolégica.

;,Como podemos sintetizar los argumentos de la mayoria en el caso
“Q. C.”? Primero, se establece que todos los derechos constituciona-
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les son operativos. Pero enseguida se aclara que algunos derechos
implican obligaciones estatales de hacer algo, exigen recursos y re-
percuten en otros derechos. A tales derechos se les asigna una ope-
ratividad “derivada”: su implementacion solo puede darse mediante
reglamentaciones emitidas por los poderes Ejecutivo y Legislativo. Si
el Estado no pone en vigor estos derechos, no hay exigibilidad judi-
cial directa. Solamente cuando se dictan las reglamentaciones, puede
solicitarse el control judicial de razonabilidad. Finalmente, la mayo-
ria sostiene que una regulacion es razonable si garantiza un minimo
del derecho, especialmente para los grupos menos favorecidos, o “en
situaciones de extrema vulnerabilidad”. Serd irrazonable si amenaza
gravemente la existencia misma de la persona.

Delineado asi el contenido dotado de “operatividad derivada” para
el derecho a la vivienda, la mayoria lo aplica al caso. Una mujer y
su niflo discapacitado son quienes han iniciado la accién de ampa-
ro; “es dificil imaginar un estado mas desesperante”, afirma el voto
principal. Ello habilita la actuacién del tribunal, porque tanto el pro-
grama de subsidios ofrecido por la Ciudad como la medida cautelar
vigente no bastaban para garantizar los niveles minimos del derecho
en cuestién, en especial debido a la atencién que requeria el nifio;
también se destaca que no se habia garantizado a Q. C. la posibili-
dad de acceder a un trabajo. Se subraya, ademas, que la Ciudad ha
reconocido que no existe un programa especifico para las personas
en situacion de calle (considerandos 13° a 15°). El voto mayoritario
parece interesado en asegurar derechos solo (o primeramente) a los
“casos desesperantes”.

Esta linea se ha consolidado luego del fallo “Q. C”. Segun explican

Azrak y Valentini (2014), la Corte ha rechazado decenas de recursos
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planteados exigiendo el acceso a una vivienda, luego de resultados
adversos a esos pedidos en instancias inferiores. La Corte denegd los
recursos sin expresar fundamentos, invocando el art. 280 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Pese a ello, en varios de esos
expedientes dejé constancia —al desestimar el recurso— de que el caso
no guardaba semejanza con “Q. C.”. En otras palabras, reafirma las
condiciones para que haya exigibilidad judicial. Azrak y Valentini
(2014: 1160-1161) sostienen que se requiere la presencia de un grupo
familiar que incluya nifios o nifias, y que un integrante de esa familia
padezca alguna discapacidad.

El derecho a la vivienda, bajo esta lectura, queda nuevamente libra-
do a la voluntad politica del Congreso o el Ejecutivo. Los dos pueden
simplemente no ponerlos en vigor, o bien garantizarlos solamente en
niveles minimos, siempre y cuando no pongan en riesgo la vida de
las personas. En tal caso, “los sectores més desprotegidos” podran
pedir “el auxilio de los jueces”, si se da una situacién “desesperante”
(0o, més precisamente, si no se puede “imaginar un estado mas des-
esperante”). Es un derecho concebido como recurso de emergencia
para casos extremos (“desesperantes”) y limitado en su exigibilidad
a clertos grupos.

Esta linea podria mantenerse (o incluso volverse mdés estricta) en
el futuro cercano, a juzgar por las opiniones expresadas por los dos
ualtimos ministros incorporados al maximo tribunal. En diciembre de
2015, en un proceso que motivo distintas criticas (Rossetti y Etchi-
chury, 2015; CELS, 2016; entre otros), el decreto 83/2015 designd en
comision a los doctores Carlos Rosenkrantz y Horacio Rosatti como
ministros de la Corte, al tiempo que dispuso enviar sus pliegos para

ser sometidos al tramite previsto en el decreto 222/2003. No presta-
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ron juramento en ese momento, sino que lo hicieron en la segunda
mitad de 2016, luego de obtener el acuerdo del Senado. Ambos juris-
tas sostienen en sus escritos posiciones menos avanzadas que las de
la Corte en materia de exigibilidad del derecho a la vivienda. Luego,
en las audiencias ante la Comision de Acuerdos de la camara alta
manifestaron su coincidencia con las pautas adoptadas en “Q. C.”.

En un texto de 2003, Rosenkrantz propone que no se incluyan de-
rechos sociales en una Constitucién, ya que no hay acuerdo amplio
en las sociedades sobre como deben distribuirse los recursos mate-
riales. En caso de que ya estén consagrados, los tribunales solo de-
ben garantizar “los margenes” de esos derechos (Rosenkrantz, 2003:
245, 249, 251). En la audiencia de marzo de 2016 ante el Senado,
fue consultado sobre su pensamiento acerca de la exigibilidad de los
derechos sociales.? Primero defini6 su articulo de 2003 como “tedri-
co”, orientado a responder una pregunta: ;por qué la mayoria de las
constituciones del mundo “tienen un adecuado mandato para la dis-
tribucidn de los derechos civiles y politicos”, pero no para los recursos
econémicos? No aclaré como se configuraba ese “adecuado mandato”
o por qué tenia ese caracter. Sin embargo, de su intervencidén parece
deducirse que la adecuacién proviene de que haya un consenso mas
amplio en un area que en otra (en linea con lo expuesto en su escrito
de 2003). Aclaré también que su texto no se aplicaba a la Argentina y
agreg6 que considera “muy importante” al “momento constitucional”
de 1949. En cuanto al tema de fondo, senal6 que, en su opinién, “los

derechos econémico-sociales son ejecutables”, y expres6 su coinciden-

3. La versién taquigréfica de la sesién puede consultarse en https://concursostranspa-
rentescsjn.files.wordpress.com/2016/03/vt-acuerdos-10-03-16.doc
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cia con el fallo “Q. C.”, agregando que la jurisprudencia de la Corte es
“muy ilustrativa y plausible”.

Ante otra pregunta, Rosenkrantz volvi6 sobre el derecho a la vivien-
da. Tras insistir en que no creia que haya derechos no ejecutables,
indicé que si “hay condiciones que hacen a la ejecutabilidad de los de-
rechos”. Frente al déficit de tres millones de viviendas, explico, “sin
duda” existe el derecho a la vivienda, pero los jueces no pueden hon-
rarlo en todos los casos. Si pueden hacerlo “en casos en donde los po-
deres publicos han tomado ciertas decisiones”. Y ofrecié un ejemplo:
“si se instrumenta un plan de vivienda nacional o estadual, la jus-
ticia puede determinar si en un caso particular la concesién de una
vivienda o la falta de concesién —la accion o la omisién— es constitu-
cionalmente aceptable”. Afiadié que cuando el Poder Judicial intenta
“realizar derechos que se mantienen deshonrados por tanto tiempo y
frente a tanta gente [...] los Unicos que van a encontrar solucién son
los primeros que vienen. Y esto es terriblemente injusto”, porque “[1]
0s mas pobres no acceden a abogados, ni acceden a tribunales”.

En sintesis, el nuevo integrante de la Corte expres6 su acuerdo con la
linea de “Q. C.” y dio, adem4s, una razon ética para que no sea el Poder
Judicial el que ponga en vigor ese derecho: no premiar a quienes lle-
guen primero. Como veremos més abajo, es un problema que merece
atencién, aunque cabe sefialar que también ocurriria en los casos en
que los otros poderes hayan definido programas y los excluidos inter-
pongan reclamos (administrativos o de otra clase). En otras palabras:
no es una dificultad exclusivamente ligada a la exigibilidad judicial,
sino que puede darse en actuaciones frente al Ejecutivo o al Congreso.
La postura de Rosatti sobre el derecho a la vivienda se halla en su

Tratado de derecho constitucional, publicado en 2010. Alli explica
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que el art. 14 bis no impone “un deber reclamable judicialmente al
Estado, sino un programa de responsabilidad estatal y social, pu-
diendo satisfacerse plenamente con el acceso a la propiedad y —me-
nos plenamente— con el acceso facilitado a la locacién de la vivienda
por parte de los carecientes” (Rosatti, 2010: 675). Esta posicién le
quita al derecho a la vivienda su exigibilidad judicial, salvo bajo la
forma de una politica publica. Tampoco parece que la existencia de
esa politica pueda reclamarse ante un tribunal.

Luego, en la audiencia ante la Comisién de Acuerdos, Rosatti recibié
dos preguntas sobre esta posicién doctrinaria.? Respondié sefialan-
do su coincidencia con la posicién de la Corte Suprema en “Q. C.”,
subrayando que las politicas debian ir en un sentido progresivo. Sin
embargo, separd expresamente derechos como la libertad personal,
cuya garantia consider6 inmediata (a través del habeas corpus) de
otros derechos, como la vivienda. Para este caso rescatd la nocion
de operatividad “derivada”. Explic6 que ello es “mucho mas que una
expectativa”’; “es un derecho, un derecho, pero que se ejercita en fun-
cién de una politica publica general”.

Aqui cabe objetar que si un derecho solo se puede ejercer en el marco
de una politica general, entonces el Congreso o el Ejecutivo pueden
postergar indefinidamente el goce de un derecho: les basta no crear
la politica respectiva. Si se adopta el punto de vista de Rosatti, no
tendria ningun sentido adoptar derechos de rango constitucional si
los poderes constituidos (y sujetos a la supremacia constitucional)

pueden incumplirlos indefinidamente, o someterlos a su discreciona-

4. Puede consultarse la versién taquigrafica de la sesién enhttps://concursostranspa-
rentescsjn.files.wordpress.com/2016/03/vt-acuerdos-3-3-161.doc
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lidad o voluntad politica. En algtin punto, los derechos de jerarquia
constitucional deben resultar exigibles incluso contra esa voluntad
de los poderes constituidos; de lo contrario, no tendrian diferencia
con las normas infraconstitucionales. Rosatti atenta esta posicién en
la audiencia al decir que los pasos dados por esos poderes no podrian
ser revertidos, y agrega —aunque de modo indirecto— que los casos
“dramaticos”, tales como el analizado en “Q. C.”, podrian habilitar la
exigibilidad judicial.

La lectura de los textos firmados por ambos ministros y de sus expo-
siciones ante el Senado permite concluir que —en principio— la visién
de la Corte sobre la exigibilidad judicial del derecho a la vivienda no
se expandira. O quizas, incluso, puede preverse algun estrechamien-
to de la doctrina, agregando algunos requisitos més a los ya plantea-

dos para configurar el “caso desesperante”.

V. DIFICULTADES Y DESACUERDOS

Posiciones como las de los dos nuevos ministros de la Corte se basan,
en general, en dos objeciones reiteradas a la exigibilidad judicial de
los derechos sociales, y del derecho a la vivienda en particular. Se
trata de lo que podemos denominar “objecién democratica” y “obje-
cién técnica”. La primera sefiala que deben ser los poderes legitima-
dos por el voto popular (el Ejecutivo y el Legislativo) quienes definan
las maneras de cumplir con el derecho a la vivienda. Se confia en
que el proceso politico corregira las omisiones e insuficiencias en el
actuar de esos poderes; por supuesto, sigue siendo discutible como
podrian personas sin vivienda (o sin salud, o sin educacién, o sin
trabajo) intervenir significativamente en el debate politico o en es-
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trategias para presionar a los entes estatales. La segunda objecion
se centra en que los tribunales no tendrian los conocimientos sufi-
cientes (sobre administracion, economia, salud, educacién, etc.) para
definir el alcance concreto de los derechos sociales, especialmente si
su incumplimiento es generalizado.

Ambas objeciones son atendibles, aunque no son aplicables solo a los
derechos sociales. La menor legitimidad democratica relativa de los
tribunales aconsejaria, también, que sean organismos electoralmen-
te legitimados los que resuelvan si puede criminalizarse la tenencia
de drogas para uso personal. La falta de conocimientos técnicos, a su
turno, haria discutible que la magistratura defina si una determina-
da ley de comunicacién audiovisual afecta o no la libertad de expre-
si6n en el siglo XXI. Sin embargo, en ambos ejemplos, la intervencién
judicial no solo fue buscada por las partes, sino —en general— acepta-
da por la sociedad.

Por lo tanto, frente a ambas objeciones pueden tomarse dos cami-
nos. El primero es basarse en ellas para negar la exigibilidad de los
derechos sociales, o condicionarlas a la existencia de casos “deses-
perantes”, o subordinar los derechos a las decisiones discrecionales
de los poderes politicos. El problema con esta posicién es que no da
cuenta del caracter de derechos constitucionales que presentan los
derechos consagrados en el art. 14 bis de la Constitucién Nacional y
en el PIDESC. Y ademas, no explica por qué no se llega a la misma
conclusion con el contenido del Pacto de Derechos Civiles y Politicos
(PDCP).

El segundo camino consiste en partir de la nocién de exigibilidad (in-
cluso judicial) y luego buscar mecanismos que alivien los obstaculos

senialados por ambas objeciones. No se buscan excusas para negar
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la exigibilidad, sino garantizarla a pesar de las complicaciones, am-
pliando la gama de respuestas judiciales (Gargarella, 2007: 143).
Aceptamos, entonces, que existen en este ambito dificultades y des-
acuerdos. Entendemos por “dificultades” aquellos problemas serios
que impiden, justificadamente, la completa satisfaccion de un derecho.
Ello debe demostrarse con el aporte de las ciencias y con la discusién
abierta y critica de esos mismos aportes. Del mismo modo, corresponde
analizar los problemas derivados de las consecuencias de hacer valer
un derecho sobre la situacién de otros derechos. No son genuinas “difi-
cultades”, entonces, la simple falta de voluntad politica o la fijacién de
otras prioridades que no sean el cumplimiento de derechos.

Los “desacuerdos”, en cambio, son las discrepancias racionalmente
fundadas o “fundables” en torno a la interpretacién de un derecho
como parte del didlogo social permanente en torno a la hermenéutica
constitucional. No aludimos aqui, en cambio, al rechazo ideolégico
del texto constitucional o de sus principios. Si bien es respetable la
posicién contraria —por ejemplo— al liberalismo politico, al constitu-
cionalismo social o la intervencién del Estado en la economia, tales
argumentos son relevantes en el marco de una convencién constitu-
yente. Frente a un texto ya aprobado, toda propuesta interpretativa
debe partir del texto y no de lo que la Constitucién deberia haber
dicho. En ese sentido, por ejemplo, la idea de que los derechos so-
ciales no tendrian que estar en una constitucién no puede utilizarse
como criterio hermenéutico para un texto como el argentino, que ya
los consagra. Frente a los desacuerdos genuinos, los tribunales, por
su menor legitimidad democratica relativa, deben dar ingreso a esas
ideas mediante vias procesales especificas.

No es posible aqui desarrollar exhaustivamente coémo se pueden su-
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perar las dificultades y los desacuerdos manteniendo siempre la idea
de la exigibilidad como regla para todo derecho. Sin embargo, po-
demos sefialar al menos dos formas que incluso la Corte argentina
ha experimentado en los ultimos afnos. Nuestra propuesta pasa por
revisar estas alternativas (o encontrar otras) para configurarlas en
torno al objetivo de asegurar la exigibilidad.

La primera es la apertura a la deliberacién (Scott y Macklem, 1992:
137-147): crear instancias judiciales para que las partes (y otros
eventuales actores) discutan la cuestién planteada, aportando in-
formacién y argumentos. Generalmente se lleva adelante mediante
la audiencia publica. Es una modalidad utilizada por la Corte ar-
gentina en los casos “Verbitsky” (Fallos, 328:1146, 03 de mayo de
2005), “Mendoza” (Fallos, 329:2316, 20 de junio de 2006) y “Orella-
no” (07 de junio de 2016), por citar solo tres de los mas conocidos
(Bergallo, 2014; Gargarella, 2014). A través de la Acordada 30, la
Corte fij6 en 2007 algunas pautas para la realizacién de las audien-
cias publicas.

Esto puede complementarse con un seguimiento judicial (por si o me-
diante otra institucién delegada), para evaluar cémo se llevan ade-
lante las medidas que, en el marco de la deliberacién, puedan haber
acordado las partes o definido el tribunal; asi lo hizo, por ejemplo, la
Corte Constitucional sudafricana en el caso “Grootboom”, decidido en
2000 (Pisarello, 2003: 209).

La segunda forma es el reenvio, es decir, volver a someter la cues-
tién a los 6rganos electivos (Fabre, 2000: 148) segin su competencia.
Esto resulta util frente a desacuerdos que solo puedan dirimirse en
la deliberacién propia del parlamento. Parece menos adecuada la re-

misién al Ejecutivo: alli la deliberacién no tiene un rol prominente;

43



n HORACIO JAVIER ETCHICHURY

sin embargo, puede ser la Gnica alternativa si la cuestién en debate
cae dentro de las competencias del Ejecutivo.

Al igual que en el caso de la apertura a la deliberacién, esta modali-
dad de reenvio puede combinarse con un seguimiento judicial, como
asi también con la fijacion de plazos para que se resuelva, o con un
control posterior sobre la constitucionalidad de la solucién adopta-
da. La CSJN ha utilizado un mecanismo similar al reenvio en un
caso relativo a la movilidad jubilatoria: “Badaro” (Fallos, 329:3089,
08 de agosto de 2006). Alli el tribunal reconocié que el reclamante
se hallaba privado de un derecho constitucional, pero senalé que no
resultaba “apropiado” que ella fijara “sin mas la movilidad que cabe
reconocer en la causa”, debido a la “trascendencia de esa resolucién”
y la “complejidad” de las cuestiones en juego (considerando 16°). Sin
embargo, el fallo no incluia razones técnicas o informaciéon que de-
mostrara las dificultades concretas que el tribunal afrontaba para
definir la cuestién. La Corte resolvidé “comunicar al Poder Ejecutivo
Nacional y al Congreso de la Nacidon el contenido de esta sentencia
a fin de que, en un plazo razonable, adopten las medidas” de actua-
lizacién. Como el Congreso no respondid, el tribunal retomé el caso
poco mas de un afno mas tarde (Fallos, 330:4866, 26 de noviembre
de 2007) y fij6 un criterio de movilidad jubilatoria solo para el caso
reclamado, sin extenderlo a las demas personas en igual situacién.
Tampoco se explica en este segundo fallo por qué las dificultades alu-
didas en el primero se habian desvanecido.

Se trata, como vemos, de dos modalidades que pueden contribuir —
aunque necesitan todavia muchas mejoras— a superar las dificultades
y los desacuerdos que puedan existir en materia de derechos (no solo
sociales), siempre y cuando se mantenga la exigibilidad judicial como
objetivo al que debe servir cualquier innovacién procesal.
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VI. PALABRAS FINALES

En sintesis, hemos revisado aqui la situacion de la exigibilidad del
derecho a la vivienda desde dos puntos de vista centrales. El primero
se basa en los compromisos constitucionales del Estado argentino: a
lo largo del tiempo, y especialmente a partir de la reforma de 1994,
el derecho a la vivienda ha quedado consagrado en la Constitucién,
como asi también las vias judiciales para su reclamo frente al incum-
plimiento. El segundo eje de analisis se halla en la linea adoptada
por la Corte Suprema, que no ha impreso ni la velocidad ni la profun-
didad suficientes a la puesta en vigencia de este derecho por via judi-
cial, incluso en sus fallos més recientes. Aiiadimos que las posiciones
de los dos nuevos ministros del tribunal tampoco hacen presumir que
la situacién mejore. Frente a ello, senalamos dos vias ya conocidas
para acercar la accién judicial al compromiso constitucional argenti-
no, superando en la mayor medida posible las dificultades técnicas y
los desacuerdos interpretativos que el derecho a la vivienda, al igual
que todos los demés derechos, plantean a los tribunales.
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1. INTRODUCCION

A nivel normativo, el derecho a la vivienda adecuada ha sido reco-
nocido en numerosos tratados e instrumentos internacionales entre
los que se destacan el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (en adelante, PIDESC),? la Convencion sobre la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer,?

la Convencion sobre los Derechos del Nifio* y la Carta de la Orga-

2. Articulo 11.1: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacién,
vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existen-
cia. Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad
de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacién
internacional fundada en el libre consentimiento”.

3. Articulo 14.2: “Los Estados Partes adoptardn todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacién contra la mujer en las zonas rurales a fin de asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, su participacién en el desarrollo
rural y en sus beneficios, y en particular le aseguraran el derecho a: [...] h. Gozar
de condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas de la vivienda, los
servicios sanitarios, la electricidad y el abastecimiento de agua, el transporte y las
comunicaciones”.

4. Articulo 27.3: “Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y
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nizacién de Estados Americanos.” Por otra parte, este derecho esta
intimamente relacionado con otros derechos humanos como, a modo
de ejemplo, el derecho a la salud, a la vida digna, a la alimentacién
y al agua.

En el Ambito internacional, el érgano que ha analizado con mayor
detenimiento el contenido de este derecho ha sido el Comité de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales (Comité DESC), posiblemen-
te porque el PIDESC sea la mas amplia, y quizas la mas importante,
de todas las disposiciones sobre la materia. Asi, en su Observacién
General N° 4 senal6 que “el derecho a la vivienda no se debe interpre-
tar en un sentido estricto o restrictivo que lo equipare, por ejemplo,
con el cobijo que resulta del mero hecho de tener un tejado por enci-
ma de la cabeza o lo considere exclusivamente como una comodidad.
Debe considerarse mas bien como el derecho a vivir en seguridad,
paz y dignidad en alguna parte”, a lo que agregd que el concepto de
vivienda adecuada “significa disponer de un lugar donde poderse ais-
lar si se desea, espacio adecuado, seguridad adecuada, iluminacién
y ventilaciéon adecuadas, una infraestructura basica adecuada y una
situacién adecuada en relacién con el trabajo y los servicios béasicos,
todo ello a un costo razonable” (Comité DESC, 1991, parrafo 7).

con arreglo a sus medios, adoptardn medidas apropiadas para ayudar a los padres y
a otras personas responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso
necesario, proporcionaran asistencia material y programas de apoyo, particularmen-
te con respecto a la nutricién, el vestuario y la vivienda”.

5. Articulo 34: “Los Estados miembros convienen en que la igualdad de oportunida-
des, la eliminacién de la pobreza critica y la distribucién equitativa de la riqueza y
del ingreso, asi como la plena participacién 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 consecucién de
las siguientes metas bésicas: [...] k. Vivienda adecuada para todos los sectores de la
poblacién”.

54



EL ANALISIS PRESUPUESTARIO: EL GRAN AUSENTE A LA HORA DE RESOLVER AMPAROS ]

Para el Comité no quedan dudas de que los Estados “deben otorgar
la debida prioridad a los grupos sociales que viven en condiciones
desfavorables concediéndoles una atencién especial. Las politicas y
la legislacion, en consecuencia, no deben ser destinadas a beneficiar
a los grupos sociales ya aventajados a expensas de los demas” (idem,
parrafo 11).

Finalmente, sefialé que los Estados “deberian asegurar que una pro-
porcion sustancial de la financiacién se consagre a crear condiciones
que conduzcan a un nimero mayor de personas que adquieren vi-
vienda adecuada” (fdem, parrafo 19).

Por otra parte, no debe olvidarse que al derecho a la vivienda se le
aplican los mismos estandares que al resto de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales (en adelante, DESC). Por ende, si bien se
rige por los principios de progresividad al estar sujeto a la disponibi-
lidad de los recursos estatales y no regresividad, lo cierto es que los
Estados Partes asumen una obligacién minima inderogable destina-
da a asegurar la satisfaccion de, por lo menos, ciertos niveles esencia-
les de cada uno de los derechos alli previstos, pues sin esta obligacién
minima el PIDESC carece de su razén de ser (Comité DESC, 1990,
parrafo 10).

Muchos jueces equivocadamente consideran que el estandar de sa-
tisfaccién de “niveles esenciales” que disponen los tratados de dere-
chos humanos se aplica en todo momento, aunque en realidad, por lo
basico de su contenido, se aplica Unicamente a situaciones de grave
emergencia econdmica y social. Ello obedece a que los estandares de
dichos tratados se aplican a todos los Estados, pero la situacién en
Noruega es claramente distinta a la de Haiti. Por ende, resulta evi-

dente que a ambos Estados no se le exigiran las mismas medidas en
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materia de DESC a los fines de respetar la obligacién de desarrollo
progresivo. Sin embargo, existe una obligaciéon general aplicable a to-
das las partes que se vincula con la erradicacién de la marginalidad
mas extrema: cuando se piensa en que se les garantice a todas las
personas la vivienda bésica, se estda pensando en situaciones de li-
mitaciones graves de recursos causadas por prolongados procesos de
recesién econémica o por otros factores, como podrian ser desastres
naturales, que exceden las posibilidades de los Estados de desarro-
llar progresivamente los DESC e implican un retroceso en su goce.
Es ahi donde aparecen los niveles minimos de goce de cada derecho,
no en situaciones de normalidad.

En el ambito interno, el derecho a una vivienda adecuada tiene re-
conocimiento constitucional tanto por la incorporacién con jerarquia
constitucional de los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos del articulo 75, inciso 22, cuanto por el reconocimiento ex-
preso estipulado en el articulo 14 bis del derecho al acceso a una
vivienda digna.

A nivel de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA), el derecho
a la vivienda se encuentra estipulado en los articulos 20, 31 y 40 de la
Constituciéon y existen programas que otorgan subsidios a personas en
situacién de calle, sin resolver de manera permanente su problematica
de vivienda: el Decreto N° 690/06, que asiste a las familias o personas

que se encuentren en situacién de calle efectiva y comprobable,® y el

6. Ademds, los beneficiarios deben reunir las siguientes condiciones: a) ser residente de
la CABA con una antigliedad minima de dos afios; b) poseer ingresos menores a la linea
de pobreza fijada por el Instituto Nacional de Estadistica y Censos u organismo local
competente que se establezca; ¢) presentar la documentacion exigida por las normas
reglamentarias del decreto a fin de acreditar los requisitos necesarios para acceder al
Programa; y d) estar inscriptos en el Registro Unico de Beneficiarios.
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Decreto N° 960/08, que establece el monto que se entrega como subsidio.
En el presente trabajo se analizara, en un primer término, el crite-
rio establecido por el Tribunal Superior de Justicia de la CABA en
materia de acceso a la vivienda a partir del fallo “Alba Quintana”.
Luego se esbozaran las principales lineas argumentativas del fallo
“Quisberth Castro ¢/ GCBA” de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién (CSJIN) que establecid algunos parametros que los tribunales
inferiores deben seguir. Seguidamente, se hara referencia a la inci-
dencia del fallo en la jurisprudencia posterior del Tribunal Superior
de Justicia de la CABA. Por ultimo, se hara referencia al gran ausen-
te en todos los casos mencionados: el andlisis del presupuesto apro-
bado en materia de vivienda. No debe perderse de vista que uno de
los requisitos principales al momento de evaluar una politica publica
en materia de DESC es la utilizacién del maximo de los recursos dis-
ponibles. Por ende, sefialaré cémo entiendo que los jueces deberian
haber resuelto los casos mencionados para darle sentido a la idea de
la justiciabilidad de los DESC.

Il. EL DERECHO A LA VIVIENDA ADECUADA EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA. EL FALLO “ALBA QUINTANA"

En mayo de 2010, el Tribunal Superior de Justicia de la CABA dict6
el fallo “Alba Quintana”, donde fijé la interpretacién que debia dar-
se al derecho a la vivienda adecuada en el ambito local. EI Sr. Alba
Quintana interpuso una acciéon de amparo contra el gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires (GCBA) para que se le continte brindando el
subsidio habitacional previsto en el Decreto N° 690/06 que ya habia
utilizado. Los jueces Conde y Lozano rechazaron el amparo teniendo

en cuenta que el resultado que la Constitucién local pone a cargo del
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Estado no es de cumplimiento instantaneo (TSdJ, 2010, considerando

4°). Para los magistrados:

la Ciudad de Buenos Aires no esta obligada a proporcionar vivienda
a cualquier habitante del pais, o incluso del extranjero, que adolezca
de esa necesidad. Su obligacién se concreta en fijar programas y con-
diciones de acceso a una vivienda, dentro de las capacidades que sus
posibilidades le permitan conforme el aprovechamiento maximo de

los recursos presupuestarios disponibles (considerando 5°.2).

En cuanto al analisis de la progresividad del goce del derecho y la
prohibicién de regresividad, los jueces insistieron con que no se puede
examinar en el caso concreto de una personay que el Decreto N° 960/08
aumenté el importe del subsidio habitacional, lo que seria la prueba
de un aumento de los recursos destinados a garantizar la vivienda
y resolver progresivamente el déficit habitacional (considerando 14°).

I1l. EL FALLO “QUISBERTH CASTRO" DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

En abril de 2012, poco menos de dos anos después del fallo “Alba
Quintana”, la CSJN tuvo que resolver un amparo contra el GCBA en
materia de vivienda. El caso no refleja realmente el criterio restric-
tivo que la CSJN ha adoptado en materia de derecho a la vivienda,
donde en general se niega a declarar admisibles los recursos extraor-
dinarios. Sin embargo, en este caso la amparista era una mujer ex-
tranjera con un hijo de seis afios con una discapacidad congénita de
tipo neuroldgico que afectaba gravemente su desarrollo intelectual.

Es decir, la CSJN le dio la razén a una amparista que se encontraba
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en una situacién de especial vulnerabilidad, no a un hombre adulto
sin trabajo ni vivienda.

Para el tribunal “no es funcién de la jurisdiccién determinar qué pla-
nes concretos debe desarrollar el gobierno” (2012, considerando 11°).
Sin embargo, la CSJN destaca que los derechos fundamentales que
consagran obligaciones de hacer, a cargo del Estado con operatividad
derivada, como seria el derecho a la vivienda, estan sujetos al control
de razonabilidad por parte del Poder Judicial. Esta interpretacién
permite hacer compatible la divisién de poderes, la discrecionalidad
politica del Poder Ejecutivo y del Congreso con respecto a las necesi-
dades minimas de los sectores méas desprotegidos cuando estos piden
el auxilio de los jueces (considerando 12°).

Si bien comparto la idea de que es el Poder Legislativo y no el Judi-
cial el responsable de decidir la manera en que se deben garantizar
los derechos toda vez que alli se expresan los distintos sectores de la
sociedad, la funcién de revisién judicial que desarrollan los jueces
tiene una gran utilidad. Como destacan Abramovich y Courtis, “si
bien el Poder Judicial es el menos adecuado de los poderes del Estado
para realizar planificaciones de politica publica, una sentencia puede
constituir un vehiculo importante para canalizar hacia los poderes
politicos las necesidades de la agenda publica” (1997: 300-301). De
esta manera, un pronunciamiento de la CSJN sobre los alcances del
derecho a la vivienda ayuda a promover la deliberacién democratica
al dirigir la atencién publica a intereses que de otra manera serian
ignorados en la vida politica diaria.

En igual sentido, el Comité DESC advirtié que “aunque haya que
respetar las competencias respectivas de los diversos poderes, es con-

veniente reconocer que los tribunales ya intervienen generalmente
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en una gama considerable de cuestiones que tienen consecuencias
importantes para los recursos disponibles” (1998, parrafo 10).

La parte mas débil del fallo de la CSJN se relaciona con la discusion
sobre los recursos destinados por el GCBA a garantizar el derecho a
la vivienda adecuada.

El analisis a realizar en este caso es similar al desarrollado por la
jueza Ruiz en su voto disidente en “Alba Quintana”. En ese caso, el
Estado debia justificar por qué sus recursos no le permitian seguir
atendiendo las necesidades de quienes reclamaban judicialmente
por la afectacion de un derecho constitucional basico, como es el de
la vivienda digna (T'SJ, 2010, disidencia de la jueza Ruiz, punto 5).
Esa circunstancia no se habia probado dado que el GCBA no habia
demostrado la imposibilidad de continuar asistiendo al actor. Como
bien sefiala Ruiz, la obligacién de desarrollar progresivamente los
DESC, que surge del articulo 2 del PIDESC, esta intimamente rela-
cionada con el compromiso de los Estados de adoptar medidas hasta
el maximo de los recursos de que disponga. Para la jueza

el GCBA debié probar que no subejecuté las partidas correspondien-
tes a los programas de vivienda, o bien que esas partidas ya habian
sido asignadas a otros beneficiarios, o bien acreditar que priorizé la
atencion de politicas publicas destinadas a la protecciéon de los dere-
chos y dar razones suficientes para habilitar un juicio de ponderacién

entre las distintas politicas publicas involucradas (Idem, punto 7).

En “Quisberth Castro” la defensa del GCBA consistié en que el pre-
supuesto era “ineldstico” y, por esa razdn, “cada uno de los casos va
chocando contra la limitacion presupuestaria” que establece la ley
local. La CSJN entendi6 que “el argumento de la utilizacién de los
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maximos recursos disponibles parece subordinado a un andlisis in-
tegral por parte de la Ciudad de la asignacién de sus recursos pre-
supuestarios” (2012, considerando 14°). Por lo tanto, concluyé que
“aun cuando el esfuerzo econémico estatal es considerable, no parece
ser el resultado de un andlisis integral para encontrar la solucién

999

mas eficiente y de ‘bajo costo” (considerando 15°). En igual sentido,
el principio 23 de los Principios de Limburgo sobre la Aplicaciéon del
PIDESC senala que la obligacion del logro progresivo existe indepen-
dientemente de cualquier aumento de recursos, en tanto requiere de
una utilizacién eficaz de los recursos de que se disponga.

Entiendo que el andlisis sobre la eficiencia o el bajo costo de los pro-
gramas resulta sumamente interesante, pero la CSJN lo efectud de
manera muy liviana. Es al menos complejo y democraticamente con-
troversial en lo que hace a la divisién de poderes que un tribunal
determine s1 un programa de vivienda es mejor que otro, o que se
podria haber realizado con un menor costo, porque claramente impli-
caria la realizacién o diagramacién de una politica publica.
Diferente hubiera sido si, al igual que el juez Petracchi, la CSJN
hubiera analizado la falta de demostracién por parte de la demanda-
da de la utilizacién del maximo de los recursos disponibles, cuestién
justiciable en materia de DESC. Liucidamente el fallecido magistrado

afirmé que

la demandada deberia haber acreditado, por lo menos, que los recur-
sos con que cuenta el gobierno local han sido utilizados y ejecutados al
maximo nivel posible; y que la organizacién y distribucion del presu-
puesto ha tenido en cuenta la prioridad que la Constitucién asigna a la

satisfaccion de los derechos fundamentales (fdem, considerando 17°).
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Sin embargo, el GCBA no cumplié siquiera minimamente con esa
carga probatoria. No aporté informacién fehaciente y concreta so-
bre las restricciones presupuestarias alegadas y se limité a realizar
afirmaciones tedricas y abstractas en el sentido de que los recursos
econdémicos son escasos por naturaleza, y que el Gobierno debe aten-
der multiples actividades y necesidades de la poblacién (CSJN, 2012,
voto del juez Petracchi, considerando 17°).

IV. IMPACTO EN LA JURISPRUDENCIA POSTERIOR
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA

Con posterioridad a “Quisberth Castro”, el TSJ no modificé en lo sus-
tancial su criterio jurisprudencial sumamente restrictivo en materia
de acceso a una vivienda adecuada. Solo realizé algunos pequerios
retoques que se mencionardan a continuacion.

En un primer pronunciamiento se rechaz6 la demanda, puesto que
el grupo familiar actor —tres personas adultas con buen estado de
salud— no se encontraba comprendido entre aquellos con prioridad
en el acceso a las prestaciones de las politicas sociales que brinda
el GCBA, por lo que no debia renovarse el subsidio: no presentaba
situacién de riesgo habitacional, no se encontraban en situacién de
calle ni tenian un estado de vulnerabilidad social ni de emergencia.
En un breve voto conjunto, los jueces Lozano y Conde dijeron que el
recurrente no se hizo cargo minimamente de la doctrina asentada
por la CSJN en “Quisberth Castro”, oportunidad en que dicho Tribu-
nal afirmé “que las normas mencionadas no consagran una operati-
vidad directa, en el sentido de que, en principio, todos los ciudada-
nos puedan solicitar la provisién de una vivienda por la via judicial”
(20/05/2015, considerando 2°).
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Sin embargo, los jueces no hicieron referencia alguna a la prohibicién
de regresividad y a la obligacién del Estado de utilizar el maximo de
los recursos disponibles, cuestién que al igual que en ocasiones ante-
riores no fue pasada por alto por la jueza Ruiz en su voto en soledad.

La magistrada correctamente advirtié que

en el caso, el GCBA no ha demostrado que hubiera destinado el méxi-
mo de los recursos de que dispone al cumplimiento de las obligaciones
resenadas. E1 GCBA debi6 probar que ejecuté en su totalidad las par-
tidas presupuestarias correspondientes a los programas de vivienda
o bien que aquellas partidas ya habian sido asignadas o empleadas
en cumplimiento del orden de prioridades que fija la Constitucidn;
o acreditar que prioriz6 la atencién de otras politicas publicas y dar
razones suficientes para habilitar un juicio de ponderacién entre unas
y otras. Solo en esas condiciones quedaria eximido de satisfacer la
legitima pretensién de quien acciona (T'Sd, 20 de mayo de 2015, voto

de la jueza Ruiz, considerando 5°).

Por otra parte destacé que

esta probado que la parte actora obtuvo, mediante la actividad del
Estado local una mejoria temporal (pero precaria) de sus condiciones
habitacionales [...] cuando los amparistas dejan de percibir el sub-
sidio otorgado por la parte demandada de modo que se verifica con
toda claridad la afectacion del derecho a la vivienda adecuada ante la
pérdida de la asistencia lograda (regresividad). En efecto, existe un
nitido retroceso en el nivel de goce del derecho, al punto que este llega

a suprimirse por completo (considerando 6°).
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Mais interesante aun es la reflexién de la magistrada con relacién al
estandar probatorio que se les exigiria a los accionantes para probar

su vulnerabilidad. Ruiz critica a la Camara toda vez que

la decisién de las juezas a quo evidencia en su concepcion la existencia
de una suerte de ranking de miserias segun el cual la Sra. Soto Cha-
morro y los Sres. Fuentes Obregén y Fuentes Soto no reunirian sufi-
cientes desgracias. Los magistrados no se hacen cargo de que se trata
de una mujer de 50 afios y un hombre de 53 afios, que se sostienen
a si mismos y a su hijo mayor de edad —que no tiene empleo— con los
exiguos ingresos que obtienen en la economia informal. Las magistra-
das eligen no dar cuenta, ademas, de una coyuntura que dificulta el
ingreso al mercado del trabajo formal y adecuadamente remunerado,
y del obstdculo —en ocasiones insalvable— que la condicién de migran-
tes, la edad y la precariedad habitacional constituyen para ese fin

(considerando 6°).

En el otro precedente que se debe destacar, la Sra. Neumann y el Sr.
Gonza habian obtenido una sentencia favorable en primera instan-
cia, pero la Camara revoco la sentencia de grado respecto del tltimo,
puesto que poseia “un adecuado estado de salud, es mayor y no hay
noticias de que se encuentre aquejado por ningtin padecimiento gra-
ve” (10/06/15, considerando 2°.1). En relacién con la primera afirmé
que tenia 28 anos de edad, no se encontraba inserta en el mercado
formal de trabajo y estaba bajo tratamiento psicoterapéutico y psico-
farmacolégico.

Los jueces Lozano y Conde confirmaron la sentencia toda vez que el
GCBA no acredité la aplicacién de recursos para subsidiar a personas
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que estuvieran en una situacién preferente frente a quienes les dene-
gaban el beneficio, ya sea por padecer una mayor necesidad o porque
estando en 1gual situacién la medida del beneficio acordado era menor
a la reconocida (T'SJ, 10/06/15, voto jueces Lozano y Conde, conside-
rando 1°.2). Nuevamente no hay andlisis alguno sobre la prohibicién
de regresividad y la ejecucion del presupuesto destinado a vivienda.
Por su parte, el juez Casas sefnald que el recurrente no desarrolld
fundamentacion alguna para equiparar su situacién con los hechos
del caso “Quisberth Castro” por lo que no correspondia aplicar dicho
precedente. Para el magistrado, solo en aquellos casos particulares
en los que se encontrara involucrada una persona con discapacidad
en una situacion de extrema vulnerabilidad social, la CSJN ordend al
Estado local arbitrar mecanismos para solucionar las problematicas
habitacionales (voto del juez Casas, considerando 3°).

Resulta llamativo que el magistrado afirme que

dar satisfaccién plena, absoluta y sin limitaciones a todo tipo de de-
rechos econdémicos, sociales y culturales de parte de todos aquellos
que, como en el caso, los reclaman a las autoridades del Gobierno de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires constituye una utopia (consi-
derando 4°).

No se pretende que por via judicial se disefie politica publica ni se so-
lucionen los problemas estructurales de los Estados. Pero so pretexto
de que ningin Estado ha logrado que todos sus habitantes tengan
una vivienda, los jueces no pueden desconocer su funcién de verificar
la utilizaciéon del maximo de los recursos disponibles por parte del
Poder Ejecutivo. Ello sin importar lo que haya resuelto la CSJN en

“Quisberth Castro” o en otros casos precedentes, dado que la Argen-
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tina debe cumplir con la obligacién establecida en el articulo 2.1 del
PIDESC. Y en el caso de la CABA donde el presupuesto se subejecuta
y la plata “sobra”, la posicién de los magistrados se vuelve cinica,

como demostraré en el apartado siguiente.

V. DERECHO A LA VIVIENDA Y ANALISIS DEL PRESUPUESTO.
EL REQUISITO DE LA UTILIZACION DEL MAXIMO DE LOS
RECURSOS DISPONIBLES COMO HERRAMIENTA DE LITIGIO

En general, en los casos donde se litiga en materia de derecho a la
vivienda se carece de un elemento importante a los fines de evaluar
las politicas publicas del Estado: el estudio de la inversién en vivien-
da en los dltimos afos. Si bien la carga de la prueba recae en la parte
demandada, estos datos tienen gran utilidad para dar por tierra con
el argumento de que los DESC son onerosos, que no hay recursos, y
por eso hay que privilegiar a algunos y negarles la asistencia a otros
y, sobre todo, determinar si se ha cumplido con la obligacién de de-
sarrollo progresivo hasta el maximo de los recursos disponibles. Sin
embargo, esta informacién en la actualidad es bastante sencilla de
obtener por parte de cualquier persona. Basta con conseguir el pre-
supuesto y luego analizar su grado de ejecucion.

Por lo tanto, considero que al momento de resolver los fallos anali-
zados los jueces tenian el deber de examinar la inversién en vivien-
da del GCBA en los ultimos afios. A continuacién, realizaré dicho
andlisis utilizando la informacién que se encontraba disponible en la

pagina web del gobierno en aquel momento.”

7. Recuperado de http://www.buenosaires.gob.ar/areas/hacienda/contaduria/conta-
ble/cuentas_inversion.php?menu_id=23068 (tltima visita el 12 de enero de 2013).
Todos los cuadros que aparecen con posterioridad fueron elaborados con informacién
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Para estudiar la inversién en vivienda en el Ambito de la CABA co-
rrespondia tener en consideraciéon dos aspectos: a) el presupuesto
asignado al Instituto de Vivienda de la Ciudad (IVC), organismo que
asume la planificacion y el desarrollo de los planes de acceso a la
vivienda comprendiendo la construccién, la urbanizacién de tierras y
la promocién de la vida comunitaria de sus habitantes, facilitando el
acceso a la vivienda mediante politicas de crédito y operatorias que
permitan el desarrollo de planes habitacionales o proyectos construc-
tivos (Ley N° 1251), y b) el presupuesto asignado al Ministerio de
Desarrollo Social para la asistencia a personas con problemas habi-
tacionales o en situacién de calle (subsidios, paradores, hoteles, etc.).
S1 se analiza el presupuesto de la CABA desde el ano 2009 (cua-
dros 1. A y 1. B)® se desprende que, si bien el presupuesto total del
gobierno de la Ciudad se increment6 todos los afios, lo cual es una
clara muestra de que hubo un crecimiento econémico y, por ende,
mas fondos para invertir en la satisfaccién de derechos, el destinado
a la Funcién Vivienda se mantuvo estable, e incluso disminuy6 para
el afo 2013.

Otro dato sencillo de extraer de la informacién que se encuentra en
dicho cuadro es la subejecucién del presupuesto destinado a satisfa-
cer la funcién vivienda en la CABA. En general, se ejecutd un prome-

dio del 55% de los fondos asignados. Por lo tanto, no quedan dudas

obtenida en este enlace.

8. La necesidad de separar en dos cuadros esta informacién obedece a que las cuenta
de inversién de los afios 2009-2011 ya se encuentran publicadas, porque se cerraron
dichos ejercicios, mientras que para los periodos 2012-2013 Gnicamente se cuenta
con el presupuesto que se le aprobd al GCBA, por lo que dicha informacién no es ain
definitiva.
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de que existe una gran cantidad de fondos destinados a satisfacer el
derecho a la vivienda en el Ambito de la Ciudad que no han sido uti-
lizados. Por ende, no existian razones validas para negarle el acceso
a una vivienda ni a Alba Quintana ni a cualquier otra persona en
situacién de calle que hubiera presentado un amparo cumpliendo los

requisitos establecidos en la normativa vigente.

Cuadro 1. A
PRESUPUESTO FINAL DEL GCBA | % VIVIENDA / TOTAL DEL PRESUPUESTO | % EJECUCION
2009 $16.882.159.537 2,11% 65,95%
2010 $21127.017.339 2,80% 51,68%
201 $ 25.422.356.970 3.10% 56,63%
Cuadro 1. B
PRESUPUESTO PRESENTADO POR EL GCBA | % VIVIENDA / TOTAL DEL PRESUPUESTO
2012 $32.905.436.924 3,07%
2013 $40.549.912.585 2,70%

Asimismo, resulta interesante desagregar el presupuesto total con-
signado a la funcién vivienda (Cuadro 2). En efecto, resulta intere-
sante examinar los recursos destinados a bienes de uso, categoria
dentro de la que se encuentran, por ejemplo, las construcciones de
viviendas nuevas (inciso 4), y cuanto se destiné a transferencias, ca-
tegoria dentro de la que se encuentran, por ejemplo, el pago de al-
quileres de los paradores y de habitaciones de hoteles (inciso 6). En

igual sentido, se debe tener en cuenta que generalmente los fondos
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destinados al pago de sueldos, contribuciones patronales y asignacio-
nes familiares recibidas por los agentes del GCBA (inciso 1) se ejecu-
tan en su totalidad, por lo que el grado de ejecucién del presupuesto
en lo concerniente a la inversién en vivienda fue siempre menor al
que le corresponde a toda la funcién vivienda o al funcionamiento de
todo un programa.

De la informacién que aparece en el Cuadro 2 también surgen otros
datos interesantes. Por ejemplo, en el afio 2009 el presupuesto des-
tinado a bienes de uso sufrié una reduccién presupuestaria de $
189.105.065, mientras que el destinado a transferencias se incremen-
t6 en $ 87.045.807. Pese a ello, solo se ejecutd el 78,49% del primero
y el 46,37% del segundo. Asimismo, en el afio 2010 el presupues-
to destinado al inciso 6 se increment6 en $ 94.231.591 luego de ser
sancionado. Del crédito destinado a bienes de uso, solo se ejecuté el
30,68%, por lo que se gasté mds en transferencias a privados que en
bienes de uso: $ 127.858.388,11 contra $ 86.652.857,13. Finalmente,
en el afio 2011 se gastd solo el 45,64% del crédito destinado a bienes
de uso, es decir, no se utilizaron $ 273.522.948,27.
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Cuadro 2
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En el Cuadro 3 se puede apreciar el presupuesto asignado al IVC
en el periodo 2009-2011. Aqui estan incluidos los tres programas de
vivienda mas importantes del GCBA en aquel entonces:

1) Créditos Ley N° 341/964: consisti6 en el otorgamiento de créditos
hipotecarios a familias de escasos recursos en situacién critica habi-
tacional, facilitando el acceso a una vivienda propia y en condiciones
de habitabilidad. El problema se vincul6 con el déficit habitacional
de la CABA buscando resolver de manera definitiva situaciones que
hasta el momento se atendian a través de programas de emergencia
(hoteles, subsidios), o eran irregulares (intrusiones).

2) Viviendas con Ahorro Previo: dirigido a personas de nivel medio
y bajo, carentes de vivienda propia, que por sus ingresos no pueden
acceder al mercado inmobiliario libre, ya sea el particular o el ban-
cario. Las cooperativas, sindicatos y otros grupos sociales deberan
presentar dentro de este programa proyectos e inmuebles a fin de
construir viviendas.

3) Vivienda Portefia: su objetivo fue posibilitar la implementacién
de proyectos inmobiliarios para la construcciéon de edificios de pro-
piedad horizontal y la venta financiada de unidades funcionales con
destino a vivienda Unica y permanente. Estos emprendimientos es-
tuvieron direccionados hacia una franja de ingresos medios superio-
res a $ 4.500 del nucleo conviviente.

Las estadisticas del afio 2009 son preocupantes: del presupuesto to-
tal del IVC se ejecuté el 60,54%. Notese que el gasto en personal y
servicios no personales tiene un porcentaje de ejecucién que supera
el 93%. Si bien el presupuesto de los tres programas mencionados fue
notablemente subejecutado, el caso de los Créditos Ley N° 341/964
fue el mas alarmante, dado que solo se ejecuté el 34,69%; es decir, no
se utilizaron casi 71 millones de pesos.
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En el afio 2010, el IVC ejecuté solamente el 45,81% de su presu-
puesto. El programa Vivienda Portefia comenzé a ser desfinanciado,
lo que continué ocurriendo en los afos posteriores, llegando a tener
menos de un millén de pesos en 2012. El porcentaje de ejecucién del
programa Créditos Ley N° 341/964 fue del 58,70%, mientras que de
los $ 115 millones destinados al programa Viviendas con Ahorro Pre-
vio solo se ejecuté el 21,11%.

El grado de ejecucién del presupuesto de vivienda en el afio 2011
aumentd, pero llama la atencién que el saldo no utilizado de los tres
programas alcanzo la cifra de 146 millones de pesos.
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Debido a que el fallo “Quisberth Castro” se dicté a mediados de 2012,
en los cuadros 4 y 5 utilizaré los datos vinculados al presupuesto del
IVC, por un lado, y al de la Direccién General de Atencién Inmediata,
por el otro, y el porcentaje de ejecucion entre los meses de enero y
septiembre.

El presupuesto del IVC del afio 2012, en el caso de los Créditos Ley
N° 341/964, tenia como meta alcanzar a 719 familias. En el caso
del programa Viviendas con Ahorro Previo, se pretendia construir
34.514 metros cuadrados.

Como se desprende del Cuadro 4, la subejecucion del presupuesto del
IVC nuevamente fue muy alta: 37,63% en nueve meses. La ejecucién
del presupuesto tanto del programa Créditos Ley N° 341/964 como
del de Viviendas con Ahorro Previo alcanzé el 23%.

Cuadro 4

DESCRIPCION CREDITO VIGENTE % EJECUCION
Instituto de la Vivienda Ley N° 1251 804.038.975,00 37,63%
Actividades comunes a los programas 165.111.707,00 62,92%
100,101,102,104,105,106,108 Y 109

Gastos en personal 84.361.566,00 90,48%
Bienes de uso 24.325.991,00 8,60%
Transferencias 11.970.000,00 51,17%
Villa 31y hotelados 28.700.000,00 0,00%
Préstamos a largo plazo 28.500.000,00 0,00%
Créditos Ley N° 341/964 176.647.962,00 23,73%
Vivienda Portefia 884.585,00 0,00%
Viviendas con Ahorro Previo 146.650.609,00 23,32%
Créditos Primera Vivienda 7.215.545,00 52,14%
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La otra cara de la moneda la representa el alto grado de ejecucién
del presupuesto de la Direccién dependiente del Ministerio de Desa-
rrollo Social. Es interesante analizar los objetivos de algunos de los
programas de la Direccién encargada de la atencién inmediata de los
grupos mas desaventajados. Aqui mencionaré solo tres:

1) Asistencia Sociohabitacional: aborda la asistencia a familias con
problemas habitacionales con el fin de acompanarlas hasta la obten-
cién de una salida habitacional definitiva en el marco de la Ley N°
341, a través de una vivienda propia ya sea mediante la asignacién
de un subsidio o crédito hipotecario mediante la intervencién del
IVC. La modalidad de vivienda transitoria colabora con el alojamien-
to temporario de familias que conforman cooperativas involucradas
en procesos de obtencién de vivienda definitiva en el marco de la Ley
N° 341, mediante el otorgamiento de un subsidio destinado al alqui-
ler y mantenimiento del inmueble en el cual, transitoriamente, resi-
den las familias cooperativizadas hasta la obtencién de la vivienda
colectiva definitiva. La meta del programa era ayudar a 914 familias.
2) Asistencia a Familias de Alta Vulnerabilidad Social: brinda aten-
cién a familias en situacién de calle con la finalidad de mitigar la
emergencia habitacional de los residentes en el ambito de la CABA.
Su objetivo primordial es el fortalecimiento transitorio del ingreso fa-
miliar con fines exclusivamente habitacionales, debiendo los fondos
otorgados estar destinados a cubrir gastos de alojamiento, de con-
formidad con lo establecido en el articulo 3° y con las restricciones
dispuestas por el articulo 4° del Decreto N° 690/06 y del Decreto N°
960/08, entendiéndose por situacion de calle efectiva y comprobable
aquella que registran las personas que en forma transitoria se en-
cuentran sin vivienda o refugio por causa de desalojo u otras causas.
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La meta de este programa era otorgar 12.800 subsidios.

3) Asistencia Integral a los Sin Techo: aborda la asistencia y atencién
social inmediata de aquellas personas y/o grupos familiares, de am-
bos sexos con o sin necesidades especiales, que se encuentran en con-
diciones de emergencia habitacional, riesgo y/o vulnerabilidad social,
afectados por situaciones de emergencia socioeconémica; albergando-
los en forma temporaria en paradores y hogares propios y/o conveni-
dos con ONG. La meta del programa era ayudar a 2.137 personas.
Como se desprende del Cuadro 5, la Direccién ejecuté en nueve me-
ses el 73,90% de su presupuesto, por lo que la CSJN podria haber
pensado que a fines del afo habria alcanzado la ejecucién total de
su presupuesto. En este sentido, el grado de ejecucién de los tres
programas mencionados fue muy alto (entre el 68% y el 85% en los
primeros nueves meses). Sin embargo, la estadistica mas interesante
de la asistencia social brindada por el GCBA es que la mayor parte
del presupuesto se destina a transferencias al sector privado. En el
caso del Programa Asistencia Sociohabitacional, las transferencias
alcanzan el 77% de su presupuesto total; en el caso del Programa
Asistencia a Familias de Alta Vulnerabilidad Social, el 93% y, por
altimo, en el caso del Programa Asistencia Integral a los Sin Techo,
el 36%.

Es decir, se puede concluir que la politica de vivienda del GCBA tiene
una alta eficacia en lo que hace a la ejecucion de los gastos corrientes
(pago de servicios y hoteles) que no soluciona el problema de fondo en
materia de vivienda, y que contrasta con un gran déficit en materia
de gastos de capital (construccién de vivienda nueva).
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Cuadro 5

DESCRIPCION CREDITO VIGENTE % EJECUCION
Direccion General Sistema de Atencion Inmediata 167.700.515,00 73,90%
Asistencia Sociohabitacional 37.611.167,00 85,07%
Transferencias al sector privado para financiar 28.949.168,00 82,28%
gastos corrientes

Asistencia Familias Alta Vulnerabilidad Social 67.800.998,00 74,49%
Transferencias al sector privado para financiar 63.284.240,00 74,94%
gastos corrientes

Asistencia Integral a los Sin Techo 35.468.404,00 67,95%
Servicios no personales 15.612.893,00 70,33%
Transferencias al sector privado para financiar 12.610.000,00 60,87%
gastos corrientes

Entiendo que un andlisis como el sefialado permitiria a los jueces
tener suficientes herramientas para, sin modificar las previsiones
presupuestarias establecidas por las mayorias, garantizar en un
mayor numero los derechos econémicos, sociales y culturales de la
poblacién. Y, sobre todo, se acabaria con el mito de que la concre-
cion de los DESC es una utopia. Todavia queda mucho por hacer
para asegurar los DESC. Lo que no puede ocurrir es que los jueces
no hagan nada. El control judicial del presupuesto es un buen paso

para comenzar.

VI. PALABRAS FINALES

A lo largo de este trabajo he intentado destacar algunos puntos im-
portantes referentes a la exigibilidad del derecho a la vivienda.

Si bien la planificacién de las politicas publicas debe ser llevada
adelante por los poderes Ejecutivo y Legislativo en el marco de sus
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competencias, el Poder Judicial puede tener alguna incidencia pro-
moviendo la deliberacién democratica a través de sus sentencias en
casos donde no exista una politica publica del Estado o fuese muy de-
ficiente. Ello se deriva, ademas, de la doctrina del “control de conven-
cionalidad” desarrollada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH).

Por otra parte, la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia
de la CABA sigue demostrando que los jueces se niegan a analizar
la utilizacién del méaximo de los recursos disponibles por parte del
Ejecutivo. En su lugar, prefieren analizar si el peticionario es mas
o menos vulnerable, lo cual lleva a resultados injustos en funcién
de los criterios para merituar las desgracias y desigualdades exis-
tentes.

Asimismo, he intentado demostrar que no resulta dificil para un juez
analizar las estadisticas sobre ejecucién presupuestaria en materia
de vivienda. A partir de estos datos, los magistrados deberian haber
tenido en cuenta tanto en “Alba Quintana” como en “Quisberth Cas-
tro” que la solucién permanente de la situacion de excepcional nece-
sidad de las personas sin vivienda en la CABA no era un objetivo del
GCBA. Como sefnala el juez Petracchi,

se ha probado holgadamente que el segmento mas vulnerable de la
poblacién de la Ciudad no tiene garantizadas soluciones minimas y
esenciales en materia habitacional. Se suma a ello el hecho de que
tampoco existen politicas publicas, ni a largo ni a mediano plazo, des-
tinadas a que estas personas logren acceder a un lugar digno para
vivir (CSJN, 2012, voto del juez Petracchi, considerando 16°).
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Si bien el presupuesto del GCBA se incrementé todos los afios, el por-
centaje destinado a satisfacer la problematica habitacional se man-
tuvo estable e incluso ha disminuido en ocasiones.

Por ltimo, los magistrados deberian haber advertido para condenar
al Estado, por un lado, la enorme subejecucién presupuestaria en ma-
teria de creacién de vivienda y, por el otro, el alto grado de ejecucion
del presupuesto destinado a sostener el sistema de hoteles y paradores
temporarios. La gravedad de esta politica publica radica en que la alta
eficacia del GCBA en lo que hace a la ejecucion de gastos corrientes no
soluciona el problema de fondo en materia de vivienda, lo que se acen-
tda con el gran déficit en materia de ejecucién de gastos de capital.
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Hace nueve anos habia analizado la jurisprudencia sobre derecho a
la vivienda en Argentina (Tedeschi, 2007) y relataba entusiasmado
los avances que iban lograndose en la practica de los tribunales
de primera y segunda instancia en lo contencioso administrativo
y tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA) y
en algunos otros del pais. Mencionaba, entre otros, el caso exitoso
de “Villa La Dulce™ y la inconstitucionalidad de los desalojos
administrativos? como simbolos de la apertura de los tribunales a
estos conflictos asumiendo novedosamente un enfoque de derechos
humanos. Aun asi, planteaba como desafio que los tribunales

1. El caso culminé con la firma de un Acta Acuerdo homologada judicialmente, en la
que el gobierno se comprometié a proveer a los vecinos la construcciéon de 86 vivien-
das, dentro de un plazo maximo de 60 dias, en un terreno ubicado en la localidad
de Villa Celina, Partido de La Matanza, que finalmente por acuerdos posteriores se
construy6 en el Barrio de Villa Soldati de la CABA (Juzgado Contencioso Adminis-
trativo y Tributario N° 5, 2013).

2. En “Comisiéon Municipal de la Vivienda ¢/ Saavedra, Felisa Alicia y otros s/ desalojo
s/ recurso de inconstitucionalidad” se resolvié declarar la inconstitucionalidad del
art. 463 del Cédigo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires (Tribunal Superior de Justicia de CABA, 2002).
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comenzaran a considerar el derecho a la vivienda en todas sus
dimensiones, que en sus decisiones podrian evaluar otros estandares
de derechos econdémicos, sociales y culturales y mejorar la calidad
de la discusién judicial acerca de los derechos sociales, tomando en
cuenta algunos otros criterios del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), tales como el principio
de no regresividad, el control de razonabilidad de medidas regresivas
particulares, el contenido minimo del derecho a la vivienda, etc.

En los tultimos cuatro anos, el Poder Judicial resolvié en tres
casos diferentes, algunos de los problemas estratégicos en materia
de derecho a la vivienda que senalaba. Estas decisiones fueron
adoptadas por tribunales de distintos niveles jerarquicos. Se trata
de los casos: a) “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
s/ amparo”, de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJIN);
b) “Castronuovo de Santandrea c¢/ T. C. A. y otros s/ ejecucién de
alquileres”, del fuero civil de la justicia nacional ordinaria de
la Capital Federal; y finalmente, ¢) “ACIJ y otros ¢/ CUCICBA s/
amparo’, también la justicia contencioso administrativo de la Ciudad

Auténoma de Buenos Aires, que analizaré a continuacién.

I.NO ES LEGAL VIVIR EN LA CALLE SI SE TRATA DE UNA MADRE
CON UN HIJO QUE TIENE UNA DISCAPACIDAD. EL CASO “Q.C., S. Y.

La seniora S demandé al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
(GCBA) por su propio derecho y representando a su hijo menor de
edad, quien tiene una discapacidad producida por una encefalopatia

3. Sobre este caso he comentado mas ampliamente en Tedeschi (2012).
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crénica no evolutiva. Solicité que la Ciudad cesara en su conducta
ilegitima, de negarle la inclusién en los programas gubernamentales
de vivienda y omitir proporcionarle alternativas para salir de la
“situacion de calle” en la que se encontraba junto a su hijo. Exigio
una solucién que le permitiera acceder a una vivienda en condiciones
dignas de habitabilidad, preservandose su integridad familiar. En
el caso de que el gobierno decidiera brindarle un subsidio, su monto
debia ser suficiente para abonar en forma integra el valor de un lugar
que cumpliera con las caracteristicas sefialadas; pues los subsidios
previstos por el Decreto CABA N° 690/2006 no garantizaban
adecuadamente sus derechos.

Los aportes estratégicos de la Corte para el litigio en materia de

derecho a la vivienda son los siguientes:

1.Elderechoalaviviendaesunderechooperativo(deoperatividadderivada)

La Corte afronté una pregunta que implicaba hacer frente a ciertas
tendencias que reinaban en la cultura juridica con los derechos so-
ciales, pero en particular con el derecho a la vivienda. La pregunta
puede ser formulada como: jes el derecho a la vivienda un derecho
operativo?, es decir, /es un derecho auto exigible para todos?

Para resolverla, el voto de la mayoria sostuvo que los derechos que
habia retratado en el sistema de fuentes son normas juridicas con
vocacion de efectividad (CSJN, 2012, voto de la mayoria, conside-
rando 10°), pero con operatividad derivada (CSJN, 2012, voto de la
mayoria, considerando 11°).

Para el voto de mayoria, la efectividad de los derechos se explica en
tanto
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la Constitucién Nacional reconoce derechos humanos para que estos
resulten efectivos y no ilusorios, pues el llamado a reglamentarlos no
puede obrar con otra finalidad que no sea la de darles todo el conte-
nido que aquella les asigne; precisamente por ello, toda norma que
debe “garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos
por esta Constitucién y por los tratados internacionales vigentes so-
bre derechos humanos” (Fallos 327:3677; 332:2043) y “garantizar”,
significa “mucho mas que abstenerse sencillamente de adoptar me-
didas que pudieran tener repercusiones negativas”, segun indica en
su Observacién General N° 5 el Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, que constituye el intérprete autorizado del Pacto
homoénimo en el plano internacional y cuya interpretaciéon debe ser
tenida en cuenta ya que comprende las “condiciones de vigencia” de
este instrumento que posee jerarquia constitucional en los términos
del art. 75, inc. 22, de la Constituciéon Nacional (CSJN, 2012, voto de

la mayoria, considerando 11°).

También para el voto del grupo mayoritario esta operatividad no es
directa en el sentido de que “en principio, todos los ciudadanos pue-
dan solicitar la provisién de una vivienda por la via judicial” (CSJN,
2012, voto de la mayoria, considerando 11°), sino que se trata de de-
rechos fundamentales que “consagran obligaciones de hacer a cargo
del Estado con operatividad derivada, es decir, que estan sujetos al
control de razonabilidad por parte del Poder Judicial” (CSJN, 2012,
voto de la mayoria, considerando 12°).

El tema motivé el voto por separado del juez Petracchi, quien fue mas
claro en este punto. Aun compartiendo el punto de partida del voto
mayoritario en cuanto a que “el reconocimiento del derecho a una
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vivienda digna importa, necesariamente, el deber concreto e inme-
diato del Estado de reglamentarlo e implementarlo para garantizar
su efectividad”, sostuvo que “esa reglamentacidon debe respetar tanto
la finalidad como los limites impuestos por las normas de jerarquia
superior, en este caso, la Constitucién Nacional y el PIDESC” (CSJN,
2012, voto de Petracchi, considerando 10°).

Para evaluar esta adecuacién el juez propuso considerar:

a) Las medidas adoptadas deben ser proporcionadas, esto es, adecua-
das para alcanzar, a partir de la realidad que pretenden regular, la
finalidad impuesta por la Ley Fundamental (art. 28 de la Constitu-
cién Nacional y Fallos: 243:449 y 467; 248:800; 313:1638; 330:855;
334:516, entre otros). Ello implica que el Estado debe tener en cuenta
las distintas capacidades personales, sociales y econémicas de los ha-
bitantes y, sobre esa base, implementar politicas apropiadas y condu-
centes para lograr que todos tengan la oportunidad de acceder a una
vivienda digna.

b) El diserio de las politicas publicas debe tener en cuenta las normas
y principios fundamentales del derecho en el grado y jerarquia en que
estos son valorados por el ordenamiento juridico en su conjunto. En
particular, tiene que respetar las prioridades que la Constitucién asig-
na a la satisfaccién de los derechos fundamentales y a los grupos més
vulnerables de la poblacidon, tal como se sefial6 en el considerando 8°.
¢) El Estado debe realizar el mayor esfuerzo posible, en razén de lo
previsto por el PIDESC, para lograr, en forma progresiva y dentro de
sus reales capacidades y limitaciones econémicas, la plena efectividad
del derecho a la vivienda digna de todos sus habitantes (CSJN, 2012,

voto de Petracchi, considerando 10°).

87



n SEBASTIAN TEDESCHI

Ma3s alla de la posible inconsistencia que podamos encontrar en la
argumentacion del grupo mayoritario, lo cierto es que el control de
razonabilidad que implementan es un gran avance y tiene un enorme
potencial para el control judicial de otras politicas sociales, no solo
las referidas al derecho a la vivienda. Las pautas que efectivamente
utiliza para evaluar la razonabilidad sirven de gran ayuda para va-
lorar la adecuacién, la necesidad y las posibilidades de costo beneficio
de las diferentes politicas sociales que se implementen. Esto, claro
estd, habiendo demostrado el encuadre de un caso en una situacion
de extrema vulnerabilidad, de la que se nos escapan millones de ca-

sos en nuestro pais.

2. Las politicas publicas en materia de
derechos sociales son revisables judicialmente

La nocién de operatividad derivada le sirvi6 a la Corte para sentirse
habilitada para realizar una revisién judicial de las politicas publi-
cas de vivienda, mediante el control de razonabilidad. Ahora pase-
mos a describir en qué consisti6 esta revisién y en qué medida esto
puede servir de base para futuros casos.

En primer lugar, la Corte incorpora la interpretacién que vienen
haciendolos 6rganos de aplicacion delosinstrumentos internacionales
de derechos humanos, siguiendo una pauta que ya habia sido sentada
en referencia con otros derechos sociales” (CSJN, 2004). Para ello,
se refiere a las garantias minimas del derecho fundamental como
un limite a la discrecionalidad del Estado en las politicas publicas.
Sobre este aspecto la Corte afirma que
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En el campo de las reglas normativas, ello significa que hay una ga-
rantia minima del derecho fundamental que constituye una frontera
a la discrecionalidad de los poderes publicos. Para que ello sea posible,
debe acreditarse una afectaciéon de la garantia, es decir, una amenaza
grave para la existencia misma de la persona. Estos requisitos se dan
en el caso, ya que es dificil imaginar un estado méas desesperante:
hay un nifio discapacitado, con una madre en situacién de calle. La
razonabilidad significa entonces que, sin perjuicio de las decisiones
politicas discrecionales, los poderes deben atender a las garantias mi-
nimas indispensables para que una persona sea considerada como tal
en situaciones de extrema vulnerabilidad” (CSJN, 2012, voto de la

mayoria, considerando 12°).

Seguidamente, la Corte pasa a realizar su examen de razonabilidad.
Como punto de partida, el tribunal se pregunta si la respuesta dada
por el gobierno es adecuada para garantizar el contenido minimo de
los derechos. Para responderla, analizara cada uno de los programas
en su capacidad de responder a las necesidades de la peticionante y
su hijo.

Frente al problema, la Corte se autolimita como poder con funciones
de control (no de ejecucién) y sostiene que “no hay una manera de

responder al derecho a la vivienda”, pero constata que

resulta evidente que el esfuerzo estatal realizado para garantizar los
derechos econémicos, sociales y culturales que las normas constitu-
cionales garantizan a la sefiora S. Y. Q. C. y su hijo no es suficiente o
adecuado ya que ni siquiera atiende a las minimas necesidades que la

situacién del grupo familiar demandante requiere.
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Por ello, concluye que “las alternativas implementadas por la ciudad
no dan una respuesta adecuada, definitiva y acorde a las extremas
circunstancias que debe afrontar la recurrente” (CSJN, 2012, voto de
la mayoria, considerando 13°).

Finalmente, para el maximo tribunal

es importante destacar que la propia normativa local que rige esta
materia pone en cabeza de la administracion el deber de articular la
intervencién de los distintos programas publicos que correspondan
actuar para que la actora y su hijo puedan superar su especial grado
de vulnerabilidad asi como también el deber de asesorar a la primera
en busqueda de estrategias integrales que le permitan encontrar una
solucién al problema habitacional que motivé esta demanda, obliga-
ciones que, en el caso, no fueron cumplidas en forma acabada y total
(CSJN, 2012, voto de la mayoria, considerando 15°).

3. Los limites presupuestarios no sirven de
excusa para incumplir los derechos sociales

Uno de los argumentos centrales sobre los que hizo hincapié la Pro-
curacién de CABA fue la “inelasticidad” del presupuesto y que las
presentaciones judiciales que reclamaban la garantia del derecho a
la vivienda chocaban contra la limitacién presupuestaria.

Aprovechando esta controversia, la Corte se abocé a la cuestion de
los limites presupuestarios como excusa para incumplir los derechos
sociales. Este es uno de los aspectos en los que la Corte hil6 mas
fino y proveyd una valiosa herramienta para evaluar la idoneidad
de los esfuerzos realizados por el Estado para lograr la efectividad

de los derechos sociales. Aunque el andlisis se circunscribe al caso,
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los indicadores son pautas que ya han sido propuestas a nivel
internacional como criterios para medir la obligaciéon del art. 2
del PIDESC en cuanto establece que el Estado adopte medidas
hasta el maximo de los recursos disponibles con el objeto de lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos reconocidos en
el Pacto.

Aun reconociendo que las obligaciones de hacer implican un costo,*
la Corte, citando al Comité de Naciones Unidas sobre Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (Comité DESC),® entiende que

la disponibilidad de recursos condiciona las medidas a adoptar pero
no modifica el caracter inmediato de la obligacién. La obligacion de sa-
tisfacer los derechos sociales sigue en pie. Los Estados tienen el deber
de proteger a los miembros o grupos mas desfavorecidos y marginados
de la sociedad” (CSJN, 2012, voto de la mayoria, considerando 14°).

Complementa este criterio con un limite a la justificacién basada en
escasez de recursos, valido aun para momentos de crisis econémica.
Asi el tribunal sigue al comité al sostener que “los Estados Partes tie-

nen el deber de proteger a los miembros o grupos mas desfavorecidos

4. Me inhibo de plantear aqui la discusién acerca del costo de los derechos como un
débito de las obligaciones de hacer o de los derechos sociales, que ya han sido am-
pliamente tratadas por Courtis y Abramovich (2002) y en Holmes y Sunstein (2011).
También omito discutir la nocién de “recursos” en el sentido de que ellos no son so-
lamente presupuestarios, sino también normativos y gerenciales. Para ser didéctico,
podria decir que una buena distribucién de los cuadros del Estado y normas impositi-
vas progresivas pueden tener un efecto mucho mayor en la distribucién de bienes que
una inversién directa del Estado, sin menospreciar su valor.

5. La Corte reproduce el punto 4 de la Evaluacién de la obligacién de adoptar medi-
das hasta el “maximo de los recursos que disponga” de conformidad con un protocolo
facultativo del Pacto (Declaracion del Comité DESC, E/C. 12/2007/1).
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y marginados de la sociedad aun en momentos de limitaciones graves
de recursos, adoptando programas especificos de un costo relativa-
mente bajo” (CSJN, 2012, voto de la mayoria, considerando 14°).

Para poder determinar si el Estado esta realizando el esfuerzo sufi-
ciente, la Corte propone, citando la mencionada declaraciéon del Co-
mité DESC, considerar: a) el nivel de desarrollo del pais, b) situacién
econémica del pais al momento y c) si el Estado intenté encontrar

opciones de bajo costo. Por ello concluye que

el argumento de la utilizacién de los maximos recursos disponibles
parece subordinado a un analisis integral por parte de la Ciudad de
la asignacion de sus recursos presupuestarios, que no podra prescin-
dir de la obligacién primera que surge de los tratados a los que se
comprometi6 la Argentina, que es dar plena efectividad a los derechos
reconocidos en sus textos (CSJN, 2012, voto de la mayoria, conside-
rando 14°).

Finalmente, la Corte afirma que no importa el precio del servicio que
paga el Estado, sino la calidad, en cuanto su adecuacién a las nece-
sidades. La inversion debe ser adecuada. La idoneidad del gasto no
estd en el monto sino en su capacidad de superar la situacién o pa-
Liarla (CSJN, 2012, voto de la mayoria, considerando 15°).
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Il. ANTES DE DESALOJAR SE DEBE GARANTIZAR UNA VIVIENDA
ALTERNATIVA. EL CASO “MINISTRO BRIN" (JUZGADO NACIONAL
DE PRIMERA INSTANCIA EN LO CIVIL N° 1, 2014)¢

La resolucién que vamos a comentar fue adoptada en un juicio de
ejecucion de alquileres iniciado en 1994. La amenaza de desalojo sur-
ge a partir de septiembre de 2005, cuando una persona compra en
subasta el inmueble de la calle Ministro Brin, en el barrio de La Boca
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, ocupado por quince fami-
lias (con veintidés nifios y un mayor enfermo que no podia trasladar-
se) y en mal estado de conservaciéon. En mayo de 2007, el comprador
obtiene la posesién y en agosto el juez ordena el lanzamiento.

El juez redefinié la controversia al entender que en el proceso exis-
tian diversidad de sujetos con derecho a una tutela judicial efectiva,
y que la cuestién juridica conflictiva estaba integrada por el derecho
de propiedad del adquiriente, por un lado, y el derecho a no que-
dar expuestos a una situacién de calle, como parte del derecho a la
vivienda, por el otro, destacando que los nifios que alli vivian, en
nuestro sistema juridico, gozan de especial proteccién constitucional
e infraconstitucional y son acreedores del Estado para la concrecion
de medidas de accién positiva destinadas a procurar igualdad estruc-
tural en orden a su situacién juridica (CN, art. 75, inc. 23).

Esta redefinicién motivé la intimacion al Jefe de Gobierno de la Ciu-
dad de Buenos Aires para que arbitre las medidas necesarias para
censar a los nifios y determinar si los grupos familiares podrian ser
incluidos en algtn plan social. Frente a ello, el Instituto de la Vivien-

da de la Ciudad (IVC) respondi6 que se encontraba “agotada la car-

6. Este caso lo he desarrollado mas ampliamente en Tedeschi (2014).
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tera de viviendas”, mientras que la Subsecretaria de Fortalecimiento
Familiar y Comunitario nunca respondid, aun con las intimaciones
bajo apercibimiento de multa y el pedido de intervencién de la justi-

cia penal. Frente a ello, el juez dispuso que en

la Observaciéon General N° 7 (del Comité DESC) se determiné que los
desalojos no deben tener como resultado dejar sin hogar a las perso-
nas o exponerlas a otras violaciones de los derechos humanos; si los
afectados no pueden proporciondrsela, el Estado debe disponer medi-
das adecuadas hasta el maximo de los recursos disponibles (Juzgado

Nacional de Primera Instancia en lo Civil N° 1, 2014, punto 16).

Y consecuentemente intimé al Ministerio de Desarrollo Social para
que en 72 horas informara lo actuado y sobre las soluciones habita-
cionales propuestas para las familias.

La respuesta provino de la Procuracién General de la CABA, quien
proporcion6 un relevamiento y un detalle de programas posibles.
Frente a ello, y a pedido de la defensora de menores, se celebraron
una serie de audiencias tendientes a construir una solucién consen-
suada entre ocupantes, propietario y organismos dependientes de la
CABA, a los que se sum6 la Comisiéon Nacional de Tierras para el
Habitat Social “Padre Carlos Mugica”, dependiente de la Jefatura de
Gabinete de Ministros del Estado Nacional.

En las audiencias, el gobierno local insistia en solo contribuir con
una ayuda de emergencia y mezquinaba las soluciones definitivas,
por ello el juez dispuso intimar al Ministerio de Desarrollo Social de
la Ciudad a acompanar respuestas de largo plazo para que los nifios

y personas con discapacidad no se vieran expuestos a una situacién
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de calle y que los chicos pudieran concluir con el afo escolar. La ac-
titud del gobierno local era persistente y ofrecia solo un subsidio de
hasta dieciocho mil pesos para ser percibido en diez cuotas. El juez,
frente a esa actitud reticente, utilizando el ambito de las audiencias,
fue rastreando las posibilidades de recursos existentes en la CABA,
hasta que surgi6 la posibilidad de conformar una cooperativa con los
ocupantes para que compraran el inmueble y lo refaccionaran.

Esta propuesta implicé numerosas medidas intermedias, como estu-
dios de titulos, facilitacién de la escrituracidon gratuita, conformacién
de la cooperativa, etc. Sin embargo, luego de cuantiosos esfuerzos
de las partes y organismos nacionales, el gobierno local comenzé a
regatear una solucion presentando en cada audiencia pequenias ob-
jeciones técnicas que alejaban la posibilidad de concretizar el crédito
de la Ley N° 341 en favor de la cooperativa. Estas trabas iban sien-
do sorteadas, por ejemplo, las malas condiciones de habitabilidad
y de peligro de derrumbe, con la adopciéon de medidas urgentes de
apuntalamiento y la inclusién en el proyecto de la reconstrucciéon de
partes de la edificacién. Mientras tanto, el adquirente mantuvo una
actitud colaborativa dando un plazo razonable para que se encuentre
una solucién que evitara la situacién de calle de las personas.

Llegé un punto de extenuacién del proceso con la persistencia de in-
cumplimiento del gobierno local, pese a todo el esfuerzo realizado
por las partes, que finalmente motiv6 el resolutorio del juez. En el
momento de adoptar la decisién, ademas, habia un contexto conflic-
tivo que el juez considerd en su decisién. Sin decirlo directamente,
hizo una referencia eliptica a lo que es conocido fuera del expediente:
que el proceso de renovacién urbana de La Boca estaba desatando

un proceso especulativo en el mercado inmobiliario, lo que llegaba a
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grandes niveles de violencia, como los incendios provocados para oca-
sionar la “expulsion exprés” de los pobladores de bajos recursos, y la
consecuente segregacion socioespacial de esas personas vulnerables.
Ante este panorama, el juez decidi6 ordenar: (1) al IVC, que dentro del
plazo de cinco dias deposite las sumas correspondientes a los créditos
acordados; (i1) al Ministerio de Desarrollo Social, que dentro del plazo
de cinco dias deposite el monto correspondiente a los subsidios del De-
creto (CABA) N° 690/06 a las familias que no podian ser beneficiarias
del Crédito IVC; (iii) dar intervencién a la Escribania General de la
Nacion para el otorgamiento de la escritura gratuita en favor de la coo-
perativa; (iv) a la Comisién Nacional de Tierras para el Habitat Social
“Padre Carlos Mugica”, que disponga las medidas presupuestarias y
administrativas para que el dia 4 de agosto de 2014 se dé inicio a la
ejecucion del plan de refacciones y obras propuesto por el equipo de
arquitectos de la Universidad de Buenos Aires; (v) a los vecinos del in-
mueble de Ministro Brin, que extremen las medidas de seguridad para
preservar la integridad fisica de los habitantes del lugar, desocupando
los distintos sectores del inmueble en las fechas que indique la direc-
cién de obra; (vi) poner en cabeza del director de obra la responsabili-
dad por las medidas de seguridad que se requieran para evitar riesgos
a los vecinos que habitan el inmueble; (vii) hacer saber al Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires que debera dar pronto y preferente des-
pacho a los tramites vinculados con el avance de la obra, prestando
toda la colaboracién posible para que las respuestas se produzcan en
el menor tiempo que sea factible y (viii) que limpie el baldio adyacente
al inmueble y, tome en cuenta las medidas referidas a la prevencion de
incendio intencional, mencionada m4s arriba.

La Camara Civil intervino a partir de un recurso de apelacién in-
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terpuesto por el GCBA contra la resolucién mencionada y resolvi
no hacer lugar al planteo confirmando el decisorio, fundandose en
la doctrina de los propios actos y el principio de buena fe (CAmara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, 2014).

Los aportes estratégicos de la decision al derecho a la vivienda en los
procesos de desalojo de este caso son los siguientes:

1. La aplicacion directa de normas internacionales
de derechos humanos en la resolucion de un caso civil

La resolucién del juez interpreta la norma civil considerando el blo-
que de constitucionalidad que integran los tratados internacionales
de derechos humanos. Siguiendo el criterio sostenido de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en materia de derechos sociales
en los casos “Aquino”, “Sanchez” y “Milone”, especificamente en de-
recho a la vivienda en “Q. C., Y. S.”, utiliza la interpretacién que
hacen los érganos autorizados para la aplicacién e interpretacion de
los tratados de derechos humanos. Especificamente se refiere a la
Observacién General N° 7 del Comité DESC de la ONU.” Ademas,

u
7. El Comité DESC de la ONU ha establecido las reglas especificas en materia de
desalojos forzosos. Al respecto dispone que frente a un desalojo tenemoslos siguien-
tes derechos: 1) a disponer de todos los recursos juridicos apropiados; 2) a que se
adopten medidas apropiadas para impedir toda forma de discriminacién a que el
desalojo pueda dar lugar; 3) a que se estudien, conjuntamente con los afectados,
todas las demds posibilidades que permitan evitar o, cuando menos, minimizar la
necesidad de recurrir a la fuerza, antes de que se lleve a cabo cualquier desalojo
forzoso; 4) a la debida indemnizacién en caso de ser privados de bienes persona-
les inmuebles; 5) a contar con las debidas garantias procesales, entre ellas: a) dis-
poner de una auténtica oportunidad procesal para que se consulte a las personas
afectadas; b) disponer de un plazo suficiente y razonable de notificaciéon a todas
las personas afectadas con antelacién a la fecha prevista para el desalojo; ¢) que
se facilite a todos los interesados, en un plazo razonable, informacién relativa a los
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alude acertadamente a otras normas internacionales de derechos
humanos, dada la interdependencia que estos derechos tienen con
las violaciones al derecho a la vivienda, como el caso del principio de
igualdad estructural, del art. 75, inc. 23 de la CN, para justificar las
medidas de accién positiva que el Estado debe adoptar para la pro-
teccion integral de los nifos, citando la Convencién de Derechos del
Nifo y la Ley N° 26061.

En este sentido, se debe destacar que el control de convencionalidad
es una tarea a la cual también estan llamados los jueces civiles, con-
forme lo ha establecido recientemente la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH). Al decir:

Los jueces y érganos vinculados a la administracion de justicia en
todos los niveles estdan en la obligacién de ejercer ex officio un “con-
trol de convencionalidad” entre las normas internas y la Convencion
Americana, en el marco de sus respectivas competencias y de las re-
gulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y
6rganos vinculados a la administracién de justicia deben tener en

cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que

desalojos previstos y, en su caso, a los fines a que se destinan las tierras o las vivien-
das; d) contar con la presencia de funcionarios del gobierno o sus representantes en
el desalojo, especialmente cuando este afecte a grupos de personas; e) identificacién
exacta de todas las personas que efectiien el desalojo; f) que el desalojo no se pro-
duzca cuando haga muy mal tiempo o de noche, salvo que las personas afectadas lo
permitan expresamente; g) que se les ofrezcan recursos juridicos a los afectados; h)
que se les ofrezca asistencia juridica, siempre que sea posible, a quienes necesiten
pedir reparacién a los tribunales; y 6) el derecho a que se proporcione otra vivienda,
reasentamiento o acceso a tierras productivas (segin sea el caso), si las personas
afectadas no disponen de recursos econémicos suficientes. Los desalojos no deberian
dar lugar a que haya personas que se queden sin vivienda o expuestas a violaciones
de otros derechos humanos” (Comité DESC, Observacién General N° 7, parrafo 16).
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del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la
Convenciéon Americana (Corte IDH, 2012, parrafo 303).

2. El efecto horizontal de los DESC en las relaciones privadas

La aplicacién de la doctrina del efecto horizontal de los derechos hu-
manos sobre las relaciones privadas aparece subyacente en la deci-
si6n del juez e implica una novedad para este tipo de procesos, aunque
no sea el primer caso.® El juez lo menciond, aunque no tuvo necesidad
de aplicar el principio, por el amplio espiritu colaborativo del adqui-
rente del inmueble. Sin embargo, el criterio quedo establecido:®

El obligado directo en materia de derechos humanos es el Estado, aun

8. La doctrina del efecto horizontal de los DESC tuvo su origen en el Tribunal Cons-
titucional Alemén, Primera Sala, “Luth”, Sentencia BVerfGE, 7, 198, en el que se
decide una accién civil por el boicot al director de cine Harlam por reproducir la
pelicula Amada inmortal. El tribunal dispuso: “cuando la aplicacién de normas del
derecho civil condujera a la restriccién de un derecho fundamental, siempre se exige
que tenga lugar una ponderacién de los principios constitucionales en colisiéon”. El
resultado de la ponderaciéon del Tribunal Constitucional Federal fue que el princi-
pio de libertad de expresiéon debia prevalecer frente a los que iban contra él; exi-
gi6 que la disposicién “contra las buenas costumbres” del art. 826 del Cédigo Civil
Federal tuviera que interpretarse en consonancia con esta prioridad. También en
el foro local tenemos ejemplos de la aplicacién de este principio, en los casos de la
“Fundacién Mujeres en Igualdad ¢/ Freddo” (CaAmara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, 2000). En la sentencia se ordené cesar la practica de discriminacién contra las
mujeres vinculada a la seleccién de personal de una cadena de heladerias. También
en el caso més cercano “Sisnero” (Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2014),
sobre discriminacién de las mujeres para el puesto de choferes de émnibus de corta
distancia. El mismo principio fue adoptado en el sistema interamericano de derecho
humanos en “Ximenes Lopes” (Corte IDH, 2006).

9. El juez sostuvo: “aun cuando los particulares no pueden soslayar el respeto de
los derechos fundamentales de las personas —y, en el caso, el adquirente en su-
basta lo ha hecho, otorgando un plazo razonable para que los grupos familiares
dejaran el inmueble—, el obligado directo en materia de Derechos Humanos es el
Estado” (Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil N° 1, 2014, parr. 7).
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cuando ellos deben ser también respetados en las relaciones entre
particulares, lo que genera a menudo tensiones que deben ser resuel-
tas por el sistema de justicia, porque no siempre los presupuestos pu-
blicos prevén o ejecutan adecuadamente las partidas necesarias para
dar satisfaccion a la demanda social en la materia (Juzgado Nacional

de Primera Instancia en lo Civil N° 1, 2014, ap. 32, parrafo 2).

3. Los limites del principio dispositivo. El rol activo del juez

En los procesos especiales, y en uno tan acotado como es el caso que
analizamos, se plantea la dificultad de ampliar el campo de la litis,
mas aun con posterioridad a la sentencia, en la fase de ejecucién.'®
Lo cierto es que la concepcién mas restrictiva del proceso civil a los
planteos de la demanda, en este caso, el del adquirente del inmue-
ble subastado, vienen siendo cuestionados en recientes decisiones del
ambito interamericano.

Asi, en el caso “Furlan” de la Corte IDH, el tribunal sostuvo que a
pesar de que

el Estado alegd que por la tramitacion del caso “en el ambito del fuero
Civil y Comercial Federal” fundado en el “principio dispositivo”, no
puede sostenerse que el juez a cargo del proceso “hubiera tenido la

obligacién de impulsar una causa” (Corte IDH, 2012, parrafo 178).

10. Siguiendo el criterio del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se ha sefialado
en reiteradas oportunidades que “los procedimientos de ejecucién deben ser conside-
rados como una segunda etapa de los procedimientos”. En este caso el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos establecié que las garantias establecidas en el articulo 6
del Convenio Europeo de Derechos Humanos aplican tanto a la primera etapa de los
procedimientos como a la segunda (Corte IDH, 2012, parr. 150).
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Ma4s adelante sostuvo que

en aras de facilitar el acceso a la justicia de las personas en condicién
de vulnerabilidad, es relevante la participacion de otras instancias y
organismos estatales que puedan coadyuvar en los procesos judicia-
les con el fin de garantizar la proteccién y defensa de los derechos de
dichas personas (Corte IDH, 2012, parrafo 241).

Finalmente

la Corte reitera que si bien los derechos procesales y sus correlativas
garantias procesales son aplicables a todas las personas, en el caso
de los nifios y las nifias el ejercicio de aquellos supone, por las con-
diciones especiales en las que se encuentran los menores de edad, la
adopcién de ciertas medidas especificas con el propodsito de que gocen
efectivamente de dichos derechos y garantias (Corte IDH, 2012, pa-
rrafo 142).

Este asunto debe ser considerado en una futura reforma del Cédigo
Procesal Civil en vistas de garantizar una amplia participacién de
organismos, incorporando la posibilidad de “procesos complejos” o
“multipartes” o en posibilitar este tipo de intervenciones en los con-
flictos colectivos, sin necesidad de que lo hagan en calidad de partes.
Mientras tanto, los jueces pueden usar sus “facultades instructorias
y ordenatorias”, las “medidas para mejor proveer” y las audiencias de

conciliacién para suplir esta falencia estructural del sistema.
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4.LaimposiciéndeobligacionesalpoderpUblicoenelmarcodeunprocesocivil

Otro aspecto destacable, y posibilitado por este sentido restringido
del principio dispositivo, es la imposicién de obligaciones al poder pu-
blico en el marco de un proceso civil. Los conflictos causados por los
desalojos de poblacién en situacion de vulnerabilidad suelen desdo-
blarse y discutirse en dos escenarios judiciales diferentes. Asi, mien-
tras la justicia civil ordena el desalojo y se desentiende del problema,
las personas quedan en situacion de calle. En muchos casos, los jue-
ces suelen oficiar a los 6rganos publicos por la situacién de los nifios,
pero no verifican si estos van a ser realojados, y ordenan la medida
para cerrar el expediente. Una vez en situacién de calle, algunas de
estas personas suelen recurrir a la via del amparo contra el Gobierno
de la Ciudad para ser incluidos en un plan de vivienda, no siempre
con resultados positivos. Lo cierto es que, en medio de ello, estas per-
sonas se quedan en situacién de calle. Pero en este caso, el juez hizo

una construccién argumentativa mas integral cuando dijo:

Senalé que el PIDESC establece para el Estado la obligacién de adop-
tar medidas de aplicacion de los derechos en él consagrados “hasta
el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresiva-
mente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos
[...] reconocidos” (art. 2.1) [...] También dije que la implementacion
efectiva de los derechos sociales en el orden interno da nacimiento a
obligaciones positivas, pues para su satisfaccién se exige el disefio de
politicas concretas [...] y exige del Estado la creacién de la infraes-

tructura necesaria para ello, por medios de su eleccién, que deben
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ser apropiados, en el sentido de producir resultados coherentes con
el pleno cumplimiento (punto 5, OG 9). Sefialé asimismo que en el
proceso se le habia dado intervenciéon temprana a los organismos del
GCBA para que arbitraran las medidas necesarias para censar a los
ninos y determinar la forma de dar cobertura a sus derechos consti-
tucionales, sin que brindaran una respuesta eficiente en términos de
cumplimiento de sus obligaciones. Y que tal solucién no puede estar
supeditada al momento de encontrarse los ocupantes efectivamente
en situaciéon de calle, sino que deben actuar preventivamente, tenien-
do en cuenta que no es facil acceder a la locacién de inmuebles dado
que siempre se requieren garantias que no pueden otorgar, pero si
incluyendo a los grupos familiares en algun plan de asignacién de vi-
viendas que aquellos pudieran costear (Juzgado Nacional de Primera

Instancia en lo Civil N° 1, 2014, ap. 7, parrafo 6).

El problema planteado por la restitucion de un inmueble, perseguido
en la accién de desalojo, y el reclamo de una vivienda para las per-
sonas expulsadas de su hogar, promovido a través de una accién de
amparo, suelen ser tratados burocraticamente en dos instancias dife-
rentes y descoordinadas en el tiempo. Este desajuste es padecido por
las personas expuestas a quedar en situacién de calle en el periodo
entre una y otra accién judicial, con las terribles consecuencias que
ello trae para sus vidas en términos de privacion de derechos béasicos.
Por ello resulta saludable que el juez civil se haga cargo de todo el
conflicto y no mire para otro lado cuando los 6rganos del gobierno no
brindan una soluciéon adecuada para evitar la situacién de calle de
las personas amenazadas de desalojo.

Una forma de resolver este desarreglo es que el mismo juez que or-
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dena el desalojo previamente ordene al poder publico la solucién del
problema habitacional. Ahora bien, este camino entrafia un segundo
problema que reside en las restricciones que tienen los jueces para
disponer sobre una politica publica. En este caso, el juez dispuso me-
didas que implican la articulacién de politicas publicas en sintonia con
el criterio recientemente establecido por nuestro tribunal supremo en
Q. C., Y. S.” arriba mencionado. Al respecto el juez hace referencia a

una obligacién muy clara en la Observacion General N° 7 del CDESC:

En vinculacién con el tema, la Observacion General N° 7 determind
que los desalojos no deben tener como resultado dejar sin hogar a las
personas o exponerlas a otras violaciones de los derechos humanos;
si los afectados no pueden proporcionarsela, el Estado debe disponer
medidas adecuadas hasta el maximo de los recursos disponibles (pun-
to 16). Esa referencia de la norma constitucional determina que, ante
la constatacién de un supuesto de vulnerabilidad en el que no aparece
adecuadamente satisfecho el derecho, la asignacién presupuestaria y
las politicas que la determinan y son determinadas por ella, pasen a
integrar el universo de cuestiones justiciables (Juzgado Nacional de

Primera Instancia en lo Civil N° 1, 2014, acapite 34, 3 y parrafo 4).

En resumen, la aplicacién del art. 2.1 del PIDESC en consonancia
con el criterio establecido por la Corte en “Q. C., Y. S.” y las obliga-
ciones en materia de desalojo que surgen explicitamente de la Ob-
servacién General N° 7 permiten a los jueces ejercer un control de
razonabilidad de oficio para evitar que las personas que van a ser

desalojadas queden en situacién de calle.
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5. La inspeccién ocular para escuchar la voz de
los afectados en el proceso. El derecho a ser oido

Una de las claves para la resolucion de este tipo de conflictos es la
participacion de los afectados en la construccién de una solucién coo-
perativa. En este sentido, las audiencias convocadas por el juez, la
invitacién de autoridades publicas claves, la participacion de la Fa-
cultad de Arquitectura de la Universidad de Buenos Aires y la buena
disposicién del adquirente del inmueble fueron fundamentales para
elaborar una propuesta superadora.

Claro esta que ello no se logré sin grandes esfuerzos del tribunal y la
actitud de boicot que en la dltima fase sostuvo el gobierno local. Aho-
ra, dentro de esos participantes “ajenos” al tipico proceso, la inspec-
cién ocular del juez merece una nota distintiva. Es que la visita del
juez a los vecinos le permiti6 superar la limitada comprensién de los
hechos que suele hacerse a través del material escrito incorporado al
expediente, ademas de sensibilizarse con el sufrimiento de las fami-
lias y escuchar su voz en directo, sin las traducciones de sus expre-
siones distorsionadas por los relatos de los operadores del derecho,
léase abogados y oficiales de justicia. A partir de ello, el juez pudo
ayudar a la conformaciéon de una cooperativa y entender el contexto
de “expulsién de pobres” que se vive en el barrio de La Boca. Sin esta
mediacién, el material factico del caso se veria sumamente empobre-
cido, por ello en los conflictos colectivos se torna imprescindible una
actuacion en el lugar del conflicto, para evitar soluciones “de papel”
alejadas de los problemas reales de los afectados.

Por otra parte, mas alla de las razones de conveniencia, el “derecho
de los afectados a ser oidos” forma parte del derecho de defensa y del

debido proceso legal que no pueden ser soslayados.
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6. La distribucién justa de cargas en el proceso

La postergacion del desalojo ordenada por el juez, para permitir la
construccién consensuada de una solucién o para garantizar que
las personas en situacién de vulnerabilidad no queden en situacién
de calle, suele ser cuestionada sobre la base de que “no existirian”
razones para que una parte (el adquirente) soportara las pérdidas
ocasionadas por la mora del Estado —un tercero— en resolver el pro-
blema. En este caso, la tensién se resolvié por la actitud cooperativa
del adquirente. Sin perjuicio de ello, el juez en varias ocasiones hace
mencién del “plazo razonable” para aguardar esta solucién, el que
finalmente qued6 agotado y por ello justificé su decisién.

Hay varias posible formas de encarar esta tension entre la necesidad
de una respuesta que garantice el derecho a la vivienda y el dere-
cho del propietario a disponer de su propiedad y percibir sus frutos.
Una forma de resolver esta tensién es recurrir al argumento que se
funda en la obligacién juridica de todos los ciudadanos de soportar
la accién de la justicia y, por ende, el dafio o perjuicio que pudieren
haber sufrido con la imposiciéon de las medidas cautelares y conse-
cuente suspension del poder dispositivo.!! Una segunda posibilidad
es aplicar el enfoque de la doctrina norteamericana de distribucion
social del dario. La teoria esta vinculada, en sus origenes, al analisis
econdémico del derecho, y sostiene que el empresario debe responder
por la conducta de sus dependientes, porque de esta manera se vera

forzado a velar por el funcionamiento correcto de su empresa, evitan-

11. Nétese que, aun con mi discrepancia, existen restricciones mucho mas dafosas,
como la prisién preventiva que soportan las personas sin condena firme mientras la
justicia determina su posible culpabilidad.
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do que ocurran accidentes. El propietario es quien estd en la mejor
posicién econémica para distribuir socialmente el costo del dafio den-
tro del mercado, ya sea mediante la contratacién de seguros de dafios
contra terceros o mediante la internalizacién de estos costos. Desde
la vereda contraria, una solucidén podria ser que el propietario que se
vea privado de sus frutos pueda realizar una reclamacién posterior
contra el Estado que incurri6 en mora en el cumplimiento de la sen-
tencia del juez.

La decisién que comentamos arroja alguna luz al respecto al introdu-
cir un estandar legal de “plazo razonable”. Una postura que integre
los distintos enfoques podria concluir que es legitimo que durante un
plazo el propietario soporte el no goce de los frutos de su inmueble
como parte del costo que todos los ciudadanos soportan por la acciéon
de la justicia, pero ello debe estar limitado por un plazo razonable,
luego del cual nacerian acciones de responsabilidad contra el Estado,

moroso en brindar una solucién de vivienda para los ocupantes.

Ill. FRENO AL ABUSO DE LAS COMISIONES INMOBILIARIAS.
EL CASO “ACIJ Y OTROS C/ CUCICBA"™

El caso fue iniciado por la Asociacién Civil por la Igualdad y la Justicia
(ACIJ) y por Gervasio Mufioz en su calidad de inquilino de la CABA e
integrante de la agrupacion Inquilinos Agrupados, quienes presentan
una accién de amparo colectivo en defensa del derecho a la vivienda
digna de inquilinos y potenciales inquilinos de la Ciudad Auténoma

de Buenos Aires contra el Colegio Unico de Corredores Inmobiliarios

12. Este caso lo he desarrollado mas ampliamente en Tedeschi (2016).
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de la Ciudad de Buenos Aires (CUCICBA). La demanda se presen-
t6 en el fuero contencioso administrativo y tributario de la Ciudad y
tuvo por objeto que se declare nula la Resolucién N° 350/2016 dictada
por el CUCICBA, se le ordene a esta entidad implementar un plan
para el control efectivo sobre el cobro de aranceles por parte de los
corredores inmobiliarios, con miras a evitar la repeticién de practicas
ilegales en torno a las comisiones cobradas a inquilinos sobre loca-
ciones de inmuebles destinados a vivienda Unica y la confeccion de
un plan integral para la difusién publica del monto méximo a cobrar
a los inquilinos en concepto de las mencionadas comisiones. Ademas
se solicité la conformacién de una mesa de trabajo entre las partes,
con participaciéon de la Defensoria de Inquilinos de la Defensoria del
Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, para realizar la
planificacion y el seguimiento conjuntos de las obligaciones.

Para asegurar la eficacia de la accidn, se solicité una medida cautelar
para que el juez ordenase la suspension de la Resolucion N° 350/16
de CUCICBA hasta el dictado de la sentencia definitiva.

La demanda fue posteriormente ampliada para solicitar al juez que, en
virtud de la Ley N° 3588 de CABA, los corredores inmobiliarios exhi-
ban en forma visible y destacada en los locales u oficinas comerciales en
que desarrollan sus actividades —asi como en sitios web si los tuvieran—

la transcripcion de los articulos 11, inciso 2!y 57 de la Ley N° 2340.

13. Articulo 11, Derechos: “Son derechos de los corredores inmobiliarios: [...]. 2. Per-
cibir honorarios por la actividad realizada y comisiones de su comitente segun la re-
tribucién que libremente pacten y, de quien resulte cocontratante, la que se establez-
ca por la ley. En el caso de tratarse de alquiler de inmuebles destinados a vivienda
administrados por un corredor inmobiliario, el monto de los honorarios mensuales no
podra ser exigido a los inquilinos”.

14. Articulo 57: “Hasta tanto se regulen los aranceles segtn lo previsto en el inciso 2°
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Los aportes estratégicos del juez de primera instancia respecto de los
derechos habitacionales en las relaciones de locacién de inmuebles
para vivienda son los siguientes:

1. Relacién colectiva entre inquilinos e inmobiliarias

La decision judicial de primera instancia es una primera aproxima-
cién al conflicto del sector alquileres respecto del mercado de la vi-
vienda que hasta ahora no estaba planteado como publico colectivo,
sino como individual. A partir de ahora otras cuestiones relativas a
la relacién de inquilinos e inmobiliarias también podran ser discu-

tidas en la justicia y en los poderes legislativos nacionales y locales.

2. La legislacion local puede limitar el principio de libertad contractual

La decision refuerza la competencia de la legislacion local para limitar
la libertad contractual. Este principio resulta clave no solo para re-
solver esta tensién entre inquilinos e inmobiliarias, sino para todo un
amplio campo de regulaciones que podrian desarrollar los gobiernos
municipales y provinciales en el &mbito de su competencia, para re-
gular la actividad del mercado inmobiliario no solo en los contratos de
alquiler sino también de compraventa. En este sentido, compartimos
las propuestas tanto de Habitar Argentina'® como de Petrelli (2015) en

del articulo 11, para los casos de locaciéon de inmuebles destinados a vivienda unica,
el monto méximo de la comisién a cobrar al inquilino serd el equivalente al cuatro,
quince centésimos por ciento (4,15%) del valor total del respectivo contrato”.

15. Habitar Argentina es un espacio conformado por organizaciones, instituciones
académicas, movimientos sociales y legisladores que estéan trabajando con el objetivo
de generar un marco normativo que garantice el derecho a la vivienda, a la tierra y al
hébitat para todos y todas. http:/habitarargentina.blogspot.com.ar.
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cuanto a la necesidad de impulsar la adopcién de instrumentos locales
para crear una regulacién mas protectoria de los inquilinos e inter-
venir sobre alquileres locales para garantizar el derecho a la ciudad
y, consecuentemente, disminuir las desigualdades sociales y urbanas.
La decisiéon judicial también refuerza la aplicacién de la Ley de De-
fensa del Consumidor en algunos aspectos de la relacién negocial del
mercado inmobiliario, al traer a colacién las sanciones previstas por
la Ley N° 3588, cuando establece que

sin perjuicio de las facultades conferidas por ley al CUCICBA, las
infracciones a la presente ley son pasibles de las sanciones previstas
por las leyes nacionales 22802 y 24240, segun el caso a través del

procedimiento establecido por la Ley N° 757.

En este sentido resulta auspiciosa una ampliacién del espectro vi-
sible de la ley que protege a los consumidores sobre este campo de
relaciones juridicas tan intimamente vinculado a la satisfacciéon de
condiciones minimas de vida adecuada.

3. El Cédigo Civil y los estandares de derechos humanos

El enfoque de derechos humanos y especialmente la argumentacién
con base a estandares especificos del derecho a la vivienda adecuada
es otro acierto de la decision judicial. La impronta que los articulos
iniciales del Cédigo Civil y Comercial parecen establecer, en cuanto
a la interpretacion conforme a los tratados de derechos humanos,
es fuerte en los primeros dos libros, pero va perdiendo fuerza en la

regulacién de los contratos y de los derechos reales.
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En el ambito juridico deberiamos ser més conscientes —como ya los
son los economistas— de que el Cédigo Civil es una de las principales
formas de regular las relaciones de distribucién de poder econémico
entre los particulares, sea asignandole o quitandole valor juridico a
sus diferentes tipos de relaciones. Si bien los principios de autonomia
de la voluntad y propiedad individual parecen delegar todo el poder
a los particulares, en nuestro modelo constitucional se destaca el
importante papel que cumple el Estadointerviniendoenladistribucién
de bienes. Desde un sentido clasico ya el derecho de familia pone
limites a esta libertad de intercambio, para preservar determinados
intereses que la sociedad considera valiosos. El enfoque cambia
cuando se pretende establecer estos mismos principios en el derecho
contractual y en los derechos reales, los cuales parecen inmunizados
frente al orden publico. E1 Cédigo no deberia ser un obstaculo para
las politicas de intervencién del Estado que pretenden inmiscuirse
en la distribucién de los bienes para defender a las personas mas
vulnerables en las relaciones contractuales.

Siendo coherentes con el articulo 2 del nuevo Codigo Civil y Comercial,
en cuanto a que este debe ser interpretado teniendo en cuenta las
disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos,
una de las tareas interpretativas que se imponen, por ejemplo, es
cotejar s1 una medida regulatoria se adecua al articulo 34 de la Carta
de la OEA, en tanto establece que

los Estados miembros convienen en que la igualdad de oportunidades,
la eliminacién de la pobreza critica y la distribucién equitativa de la
riqueza y del ingreso, asi como la plena participaciéon de sus pueblos

en las decisiones relativas a su propio desarrollo, son, entre otros,
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objetivos béasicos del desarrollo integral. Para lograrlos, convienen
asimismo en dedicar sus maximos esfuerzos a la consecucion de las
siguientes metas bésicas: [...] b) Distribucién equitativa del ingreso
nacional; [...] f) Estabilidad del nivel de precios internos en armonia
con el desarrollo econémico sostenido y el logro de la justicia social;
[...] k) Vivienda adecuada para todos los sectores de la poblacion; 1)
Condiciones urbanas que hagan posible una vida sana, productiva y

digna, entre otros.

Por otra parte, una linea argumentativa que suele soslayarse, en la
relacién entre derecho publico y derecho privado, es el efecto horizon-
tal de los derechos sociales en las relaciones privadas. Los derechos
econdémicos, sociales y culturales como parte de los derechos huma-
nos contenidos en la Constitucién, alcanzan no sélo a las relaciones
de derecho publico, sino también a las relaciones privadas entre ciu-
dadanos. La doctrina se ha referido asi al efecto horizontal de los
derechos fundamentales. Es decir, los derechos fundamentales no
s6lo son derechos de las personas frente al Estado para que este los
respete, proteja, garantice y promueva, sino también como limite a la
actuaciéon de particulares en sus relaciones privadas.'6

El derecho civil recibid, desde principios de siglo XX, muchos cuestio-
namientos en cuanto a su incapacidad para reconocer las desigualda-
des sociales existentes, protegiendo con sus principios generales las
relaciones econémicas y de clase, y consecuentemente, perpetuando
esas desigualdades. Ante las dificultades de su reforma, se impulsa-

16. La tesis de la Drittwirkung fue elaborada por el jurista Nipperdey (Grundrechte
und Privatrecht, Ménaco, 1961) y aceptada por el Tribunal Federal de Trabajo de la
Republica Federal Alemana en 1954. En la doctrina alemana (Hesse, 1995).
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ron procesos de descodificacién a través de la aprobacion de estatutos
especiales que sustraian materias completas de codigo. Véanse los
ejemplos ya clasicos: la regulacién del derecho del trabajo, disminu-
yendo el alcance del contrato de locacién de servicio; los cédigos ru-
rales para reglar las relaciones contractuales y la propiedad rural en
los paises que hicieron reformas agrarias; la regulacién de los dere-
chos del consumidor, excluyendo las operaciones realizadas por estos
sujetos de la regulacion del contrato de compraventa de bienes de
consumo; o las leyes de locaciones urbanas, como la nuestra. Pero esa
crisis del derecho civil parece revertirse a partir de la Constitucién
espariola de 1978, con la constitucionalizacién del derecho privado.
Lo cierto es que las relaciones entre el derecho civil y los derechos
sociales, desde sus inicios, siempre han sido tensas, pues en la prac-
tica los derechos sociales operan como limitaciones a los principios
clasicos de libertad contractual y derecho a la propiedad absoluta.
En nuestra historia jurisprudencial tenemos valiosos ejemplos muy
conocidos de limitaciones a la libertad contractual en los contratos
de alquiler que se impusieron en Argentina desde 1921 y que fueron
avalados por la CSJN, entendiendo que el derecho a la propiedad,
como todos los derechos podria ser limitado teniendo en miras el in-
terés social (CSJN, 1924a, 1924b, 1934, 1945).

En este sentido, cuanto mas se quiera reducir la mercantilizacién
de los bienes y servicios necesarios para la satisfaccién de las nece-
sidades sociales (vivienda, alimentos, medios de produccion, salud)
ello redundard en una limitacién a la libertad contractual y a los
poderes de los propietarios. Claro estd que se debera evitar trabar
el funcionamiento del mercado de comercializacién de estos bienes,

imponiendo restricciones compatibles con su existencia.

13
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IV. PALABRAS FINALES

En conclusién, estos dltimos cuatro afios han logrado ampliar el cam-
po de litigio del derecho a la vivienda, interviniendo en nuevas o reto-
mando antiguas discusiones juridicas referidas a la operatividad de
este derecho, la posibilidad del Poder Judicial de intervenir en las po-
liticas publicas de vivienda, la constitucionalizacién del derecho pri-
vado, la aplicacién de normas internacionales de derechos humanos
en relaciones privadas, las limitaciones al principio dispositivo y el
activismo judicial, la imposicién de obligaciones al poder publico en
juicios entre particulares, la inmediacién del juez y la presencia en
el terreno de los magistrados como clave de la solucién del conflicto,
la distribucion de cargas en los procesos sobre conflictos asimétricos,
el abordaje de las relaciones entre inquilinos e inmobiliarias como
asunto colectivo, el rol de la legislacion local en las limitaciones de la
libertad contractual, entre otros.

Si1 bien falta mucho camino por recorrer, algunas de estas conquistas
son puertas que abren la posibilidad de enfrentar algunos de los obs-
taculos dogmaticos, procesales y de la cultura juridica que todavia
hacen que el derecho a la vivienda continie siendo un derecho de
segunda clase frente a los superderechos, como lo son la propiedad y
la libertad contractual.
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1. INTRODUCCION

En la Argentina, a nivel constitucional, la incorporacion de los dere-
chos econémicos sociales y culturales (DESC) se sitiia en la reforma
constitucional de 1949, cuyo texto fue ilegalmente anulado el 27 de
abril de 1956 mediante una proclama dictada por el entonces gobier-
no de facto liderado por Pedro Eugenio Aramburu, que reinstauré la
vigencia de la Constitucién liberal de 1853. Al afio siguiente, median-
te el decreto N° 3838/57 del 12 de abril de 1957, el gobierno de facto
convoco a una Asamblea Constituyente, los comicios se desarrollaron
el 28 de julio y con el peronismo proscripto el voto en blanco gand
las elecciones para conformar la Asamblea, que incluy6 el articulo
14 bis o nuevo en el que se consagraron algunos DESC. Fue con la
reforma constitucional de 1994 cuando, fundamentalmente a través
de la jerarquia constitucional de los tratados y convenciones de
derechos humanos, la matriz liberal de la Constitucién argentina se
vio tensionada con los DESC. La incorporacion de estos se produjo en

un contexto de poderoso avance del neoliberalismo en la regién, con
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una matriz econémica cuyas politicas negaron la realizacion de estos
derechos con efectos devastadores para los sectores mas vulnerables
y oprimidos.

Uno de los debates que se despleg6 en aquel contexto de la década de
1990 y los primeros afos de este siglo, fue el relativo a la exigibilidad
y a la justiciabilidad de los DESC. El interrogante era /estos
derechos son tan exigibles como los denominados civiles y politicos?
(El Estado esta tan obligado a respetar los DESC como los civiles y
politicos? En las discusiones actuales, la batalla conceptual por la
exigibilidad de los DESC parece relativamente ganada. Es por ello
que aqui nos interesa avanzar en otro plano de la discusién: {por qué
solamente el Estado esta obligado a respetar estos derechos? En un
escenario en el cual el grado de concentraciéon econémica transforma
a las corporaciones en instituciones mas poderosas que a los propios
Estados, el interrogante es /por qué las corporaciones no estan
obligadas a respetar los DESC? ;Por qué cuando exigimos acceso a la
salud demandamos al Estado y no a los laboratorios transnacionales?
(Qué es lo que explica que demandemos a un municipio pobre en
lugar de a una transnacional que produce cemento cuando exigimos
una vivienda digna?

Sin dudas existen innumerables desafios institucionales y procesales
para hacer exigibles los derechos frente a las corporaciones. De todas
maneras, aqui nos interesa puntualizar en otra dimensién, de tinte
mas conceptual. La pregunta seria: cuando definimos los derechos, y
en particular los DESC, /lo hacemos en relacién con el Estado? ;/No
hay manera de conceptualizarlos sin la referencia Estado-centrista?
(No hay modo de conceptualizarlos en vinculacién con el poder de las
corporaciones?
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Enlaprimera parte del trabajo nos interesa avanzar en una dimensién
conceptual que nos permita entender las razones por las cuales los
derechos se enarbolaron en referencia al Estado. En particular,
destacaremos que los derechos en tanto limites al accionar del Estado
se inscriben en una determinada racionalidad gubernamental,
racionalidad que resulta insuficiente para garantizar los DESC.
Luego analizaremos la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion (CSJIN) y de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires (SCBA), en vistas de reconstruir si al momento
de conceptualizar los DESC los tribunales asumen que el Estado
y solamente el Estado es responsable de su realizacién. Sumar
el estudio de la jurisprudencia de la SCBA a los clasicos trabajos
que suelen abordar las sentencias de la Corte IDH y de la CSJIN es
especialmente relevante, porque se trata del maximo tribunal de la
provincia con mayor pobreza absoluta del territorio argentino. De
alguna manera, implica incorporar la jurisprudencia del tribunal que
resuelve en una provincia en la cual los DESC tienen un alto grado
de vulneracion. Tras desarrollar estos analisis, serda el momento de

establecer algunas conclusiones y preguntas provisorias.

Il. GUBERNAMENTALIDAD Y DERECHOS HUMANOS

Reconstruir la emergencia de un discurso de derechos en vincu-
lacién con el poder estatal obliga a dirigir nuestra mirada hacia
la emergencia del liberalismo politico. Siguiendo pero también
redefiniendo conceptualizaciones delineadas por Michel Foucault, en

particular sus desarrollos de la gubernamentalidad, creemos que en

121



n MAURO BENENTE Y MATIAS GUILLERMO AGUIRRE

lugar de leer al liberalismo como mero criterio normativo hay que
entenderlo —y con él a las limitaciones al Estado— en el marco de
ciertas racionalidades de gobierno.

Foucault entiende por gubernamentalidad un conjunto de
instituciones, procedimientos, andlisis, reflexiones y tacticas que
permiten ejercer una forma de poder que tiene como blanco la
poblacién, como saber la economia politica y como técnica especifica
los dispositivos de seguridad. También alude a la tendencia por
la cual el gobierno —una tecnologia de conducir la conducta de los
individuos a través de un control sobre los ambitos en los cuales
actian— comenzd a tener preeminencia sobre la soberania y las
disciplinas. Finalmente, refiere al proceso por el cual el Estado
“se encontré poco a poco ‘gubernamentalizado™ (2004a: 111-112).
La problematica de la gubernamentalidad se encuentra ligada al
Estado, pero sin caer en las dos grandes sobrevaluaciones: a) la que
lo concibe como un monstruo frio (Nietzsche, 2005: 72); b) aquella
que lo contempla como un conjunto de funciones que desarrollan las
fuerzas productivas y reproducen las relaciones de produccion. El
Estado no tiene esa unidad y rigurosa funcionalidad, y si se presenta
asi es debido “a esta gubernamentalidad que es a la vez exterior
e interior al Estado” (2004a: 112). Lo que define qué depende o no
del Estado, qué es publico o privado, son las técnicas de gobierno:
la supervivencia y los limites del Estado “no deben comprenderse
mas que a partir de las tacticas generales de la gubernamentalidad”
(2004a: 112).

Estudiar al Estado desde la grilla de la gubernamentalidad supone:
a) pasar al exterior de las instituciones y encontrar por fuera de ellas
“una tecnologia de poder” (2004a: 121); b) pasar al exterior de la
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funcién y focalizar las estrategias y tacticas que se ponen en juego; c¢)
pasar al exterior de los objetos y no tenerlos —en este caso al Estado—
como cosas dadas sino como resultados de practicas. La apuesta de
franquear los limites y pasar a la exterioridad del Estado se traduce
en la apuesta conceptual por reubicarlo dentro de una tecnologia
general de gobierno sobre los hombres: la gubernamentalidad.

El concepto de gubernamentalidad se emplea para ahorrarnos
“una teoria del Estado, como podemos y debemos ahorrarnos una
comida indigesta” (2004b: 78). No hay que iniciar los analisis por la
naturaleza y las funciones del Estado, no hay que tenerlo como un
universal politico, sino focalizarse en el funcionamiento del gobierno
(Valverde y Levy, 2006: 8). Esto es asi porque “el Estado no es en
si mismo una fuente auténoma de poder” (Foucault, 2004b: 78), es
la resultante de estatizaciones que son modificadas, desplazadas y
transformadas: “no es otra cosa que el efecto mévil de un régimen
de gubernamentalidades multiples” (Foucault, 2004b: 79). De alguna
manera, el Estado es “una peripecia del gobierno y no es el gobierno
un instrumento del Estado” (Foucault, 2004a: 253).

Los estudios que parten de la perspectiva de la gubernamentalidad no
abordan solamente las practicas de gobierno sino fundamentalmente

susracionalidades, que pueden ser distintas y estar en competencia en

1. Es patente la vinculacién que existe entre la nocién de gubernamentalidad y el Es-
tado, pero no se lo concibe como una institucién cerrada y autosuficiente, sino que se
hace inteligible a partir de técnicas de gobierno que lo exceden. Respecto del Estado
es menester adoptar una posicién nominalista, tener presente que no tiene ninguna
necesidad funcional ni esencial (Rose y Miller, 1992: 176), y del gobierno hay que
saber que “es una practica generalizada y dispersa més que una cuestién acerca de lo
que los Estados hacen” (O'Malley, 2007: 155).
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un mismo contexto histérico.? La gubernamentalidad alude a un tipo
de ejercicio de poder o de conduccién de conductas que se encuentran
guiados por una racionalidad y una practica reflexiva (Hindess, 1996:
106; Lemke, 2002: 53; Rose, 1999: 7). El foco de atencién se encuentra
“en el conocimiento ideal de los planes de gobierno, mas que en los
detalles acerca de como se implementan y cudles son los efectos que
podrian tener” (O’Malley, 2007: 155) y es por ello que puede decirse
que el problema planteado “es el de la racionalidad del gobierno, es
decir, la manera en la cual el gobierno reflexiona su practica” (Gros,
1996: 85).2 La racionalidad gubernamental o arte de gobernar es “la
manera reflexiva de gobernar mejor y también, y al mismo tiempo,
la reflexion sobre la mejor manera posible de gobernar” (Foucault,
2004b: 4) y no se inscribe Unicamente en el registro de la teoria ni la
filosofia politica sino que tiene una clara dimensién practica (Dean,
1999: 18).

Bajo la perspectiva de la gubernamentalidad es que Foucault realiza
un estudio del liberalismo, y plantea que en los siglos XVII y XVIII
los juristas situaron los derechos naturales como anteriores al sobe-
rano, y por ello como limites al accionar del Estado. Desde el derecho
se construy6 un limite al Estado, pero exterior, lo que significaba que

a) provenia de una voluntad divina u origen remoto; b) si los limites

2. Es importante aclarar que esta nocién de racionalidad no tiene “un gran valor
normativo, asociado a una ‘Razén’, en mayusculas y en singular, sino que tiene u
significado meramente relativo a determinadas practicas histéricas” (De Marinis,
1999: 88).

3. Dicho de otro modo, la racionalidad gubernamental alude a un “sistema de pensa-
miento sobre la naturaleza de la practica de gobierno (quién puede gobernar; qué es
gobernar; qué o quién es gobernado), capaz de hacer, de algiin modo, esta actividad
pensable y practicable” (Gordon, 1991: 4).
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eran avasallados, el gobierno se transformaba en ilegitimo; ¢) si es-
tos limites eran transgredidos, los subditos quedaban liberados del
deber de obediencia. Es por ello que puede decirse que a diferencia
del papel que desempend en el Medioevo “el derecho publico [...] es
opositor en el siglo XVII y siglo XVIII” (2004b: 11). Frente a esta
limitacién externa, los economistas, que no eran opositores sino con-
sejeros de las autoridades, construyeron una limitacién interna: 1)
una regulaciéon no de derecho sino de hecho, por lo que si el gobierno
avasallaba los limites no se transformaba en ilegitimo sino en tor-
pe, en un gobierno que no hacia aquello que le convenia; 2) incluso
siendo una limitacién de hecho, tenia pretensiones de generalidad,
3) no se construia por fuera de los objetivos del gobierno sino que
era “uno de los medios, y quizas el medio fundamental, de alcanzar
precisamente esos objetivos” (2004b: 13); 4) esta limitacién de hecho
con pretensiones de generalidad, constituida en funcién de la propia
practica gubernamental, establecia una demarcacién entre aquello
que convenia y no convenia hacer.* Teniendo esto en cuenta, y en
oposicién a aquella limitacién externa enarbolada por el liberalis-
mo juridico-politico, esta “critica interna de la razén gubernamental,
ya no va a girar alrededor de la cuestion del derecho, no va a girar
mas alrededor de la usurpacién y de la legitimidad de la soberania”
(2004b: 14). La pregunta que sobrevuela esta razén gubernamental
critica, que se formula el liberalismo econdémico, es “como no gober-
nar demasiado” (2004b: 15).

4. La cuestién no era “jdénde estan esos derechos fundamentales y cémo esos dere-
chos fundamentales dividen el dominio de la gubernamentalidad posible y el dominio
de la libertad fundamental? [...] la division se traza entre agenda y non agenda, las
cosas que hay que hacer y las que no hay que hacer” (2004b: 14).
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El liberalismo no propone una ausencia de practicas de gobierno sino
su refinamiento, guiado por un principio muy novedoso: una limita-
cién que se inscribe dentro de la propia racionalidad gubernamental.
El liberalismo no es solamente una teoria econémica sino también
“un principio y un método de racionalizacion del ejercicio del gobier-
no” (Castro, 2004: 14), cuyo principal objetivo es marcarle limites
(Hindess, 1996: 67). Es por ello que la libertad no debe ser tenida
solamente como un limite al poder, sino que constituye un elemento
estrictamente necesario de la racionalidad liberal de gobierno. Esta
racionalidad indica que sélo se puede gobernar correctamente a con-
dicién de que un “determinado numero de formas de libertad, sean
respetadas. No respetar la libertad no es solamente ejercer abusos de
derecho en relacién a la ley, sino que es sobre todo no saber gobernar
como se debe” (Foucault, 2004a: 361).

Es interesante la lectura que propone Foucault del liberalismo eco-
némico, un liberalismo que no se articula protestando desde la plaza
publica y enfrentdndose a los objetivos de la monarquia, sino que
se instituye al interior del gabinete real y en vistas de mejorar sus
practicas de gobierno, de hacerlas mas eficientes y provechosas. De
todos modos, no resulta atractiva la distincién entre un liberalismo
juridico-politico que concibe los limites a partir del respeto de los
derechos individuales cuyo cumplimiento es condicién para contar
con un gobierno legitimo, y un liberalismo econémico que concibe los
limites como criterios de conveniencia o inconveniencia de las accio-
nes de gobierno. Si uno revisa la historia del constitucionalismo —al
menos en América Latina—, es posible advertir como los proyectos
constitucionales se inscribieron dentro de proyectos de gobiernos, y

cémo los derechos y las limitaciones al Estado se inscriben dentro
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de objetivos gubernamentales precisos. Para mencionar solamente
el caso de Juan Bautista Alberdi, es notable leer que tras la caida
de Juan Manuel de Rosas, entendia que era urgente establecer un
nuevo gobierno “y una constitucién que sirva como regla de conducta
a ese gobierno” (1915: 37). Era momento que las Constituciones orga-
nizaran “los medios practicos de sacar a la América emancipada del
estado obscuro y subalterno” (1915: 67). Las Constituciones debian
establecer reglas claras para lograr el objetivo gubernamental del
progreso econdémico, y para ello no solamente habia que diagramar
las instituciones politicas sino también declarar ciertos derechos.
Como resume en el Sistema econémico y rentistico, “la libertad es
el medio, no el fin de la politica de nuestra Constitucién” (1921: 37),
y estos medios apuntan a “ver opulentos y ricos nuestros Estados”
(1921: 68).5

Si bien el liberalismo en tanto racionalidad de gobierno mereceria
un desarrollo mas extenso, nos interesa remarcar que la limitacién
del Estado, y la articulaciéon de los derechos como limites al poder
estatal, se inscriben en un determinado programa de gobierno. La
pregunta que surge, entonces, es /por qué no avanzar en racionali-
dades de gobierno que también supongan la limitacién del accionar
de las corporaciones transnacionales? ;Por qué no inscribir a los de-

rechos en el marco de esta nueva racionalidad? Aqui no podremos

5.De esta manera, Alberdi subraya el estrecho vinculo que existe entre los objetivos
de gobierno “la politica no puede tener miras diferentes de las miras de la Constitu-
cién. Ella no es sino el arte de conducir las cosas de modo que se cumplan los fines
previstos por la Constitucién. De suerte que los principios sefialados en este libro
como bases, en vista de las cuales deba ser concebida la Constitucién, son los mismos
principios en cuyo sentido debe ser encaminada la politica que conviene a la Republi-
ca Argentina” (1921: 229).
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avanzar en las respuestas, pero si nos interesa analizar si al mo-
mento de conceptualizar los DESC se asume irreflexivamente una
determinada racionalidad gubernamental —de situar las referencias
de los derechos en relacién con el Estado— y se la presenta como si
fuera la tnica.

Sobre los DESC, uno de los aspectos mas discutidos ha sido —y en me-
nor medida sigue siendo— su justiciabilidad y exigibilidad. Tomando
como punto de partida que no hay razones conceptuales para negar
su exigibilidad y justiciabilidad (Abramovich y Courtis, 2002; Cour-
tis, 2006a; Pisarello, 2007), en lo que sigue nos interesa restituir en
un plano conceptual si en la jurisprudencia de la Corte IDH, la CSJN
y la SCBA, los DESC se definen en relacion con el Estado o con otros
poderes no estatales. Restituir este plano conceptual implica no ob-
servar a quién se dirige la condena —puesto que la Corte IDH sola-
mente puede condenar Estados y los tribunales argentinos resuelven
en demandas contra el Estado—, sino estudiar con detenimiento si al
momento de definir los DESC, los tribunales incluyen automatica e
irreflexivamente referencias al Estado. Como nos interesa analizar
cudl es la racionalidad que subyace a los DESC, descartaremos de
nuestro objeto de estudio las partes resolutorias de los pronuncia-
mientos y nos detendremos en los pasajes en los cuales los tribunales

definen los derechos.

I1l. LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS EN MATERIA DE DESC

La atencién al sistema interamericano es importante porque gran
parte de la academia regional reflexiona sobre los derechos humanos
a la luz de los pronunciamientos de la Corte IDH y de la Comisién,
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y también porque el tribunal ha estipulado que la interpretacion
que realiza sobre la Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH) es obligatoria para los jueces de los distintos Estados.®

El caso argentino no es ajeno a esta tendencia latinoamericana, pues-
to que aunque en los casos sobre DESC no hay tantas referencias a la
Corte IDH —tal como veremos su jurisprudencia no es especialmen-
te interesante—, la obligacién ha sido pacificamente adoptada por la
CSJN. De hecho en el caso “Mazzeo”, la CSJIN sostuvo “la interpre-
tacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos debe
guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos” (2007, considerando 20°) que implica “una insoslaya-
ble pauta de interpretacion para los poderes constituidos argentinos
en el ambito de su competencia y, en consecuencia, también para la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién” (2007, considerando 20°).
Asimismo, la Corte cité expresamente la obligacién que tienen los
jueces locales de realizar el control de convencionalidad (2007, consi-
derando 21°) y en lo que parece ser una radicalizacién de la tenden-
cia, el tribunal argentino catalog6é como obligatorias las recomenda-
ciones ya no de la Corte, sino de la Comisién Interamericana (2013a).
Por su parte, en las dieciocho sentencias sobre DESC que hemos ana-

lizado, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires

6. De acuerdo con la Corte IDH, “el Poder Judicial debe ejercer una especie de
‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la CADH. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana” (Corte IDH, 2006a: parrafo 124). Con anterioridad a este
pronunciamiento, la doctrina del control de convencionalidad habia sido delineada en
ciertos votos concurrentes del juez Garcia Ramirez (Corte IDH, 2003a, 2004a, 2006b).
Con posterioridad a “Almonacid Orellano”, la doctrina fue reiterada, con matices, en
Corte IDH (2006¢, 2006d, 2007, 2008, 2009a, 2012).
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ha mencionado en numerosas oportunidades la exigencia de realizar
el control de convencionalidad. En particular, ha sido el juez Juan
Carlos Hitters quien en nueve de esas sentencias ha enfatizado la
necesidad de realizar el control de convencionalidad (SCBA, 2010a,
2010b, 2010c, 2010d, 2010g, 2011a, 2011b, 2013a, 2015a).

La CADH se divide en un preambulo y tres partes, y la primera
se titula “Deberes de los Estados y Derechos protegidos”, denotan-
do una estrecha vinculacién entre los derechos individuales y los
deberes —exclusivos y excluyentes— del Estado. El tercer capitulo,
dedicado a los DESC, contiene un unico articulo que remite a la
carta de la Organizacién de Estados Americanos, suscrita el 30 de
abril de 1948 en Bogota.” La CADH fue completada por el Protocolo
Adicional en materia de DESC —conocido como “Protocolo de San
Salvador’—, adoptado en noviembre de 1988 y vigente desde el 16
de noviembre de 1999. La CADH no presenta una formulacién muy
generosa en el reconocimiento de los DESC y la Corte IDH tampoco
ha desarrollado una jurisprudencia robusta en la materia: se refirié
al articulo 26 en “Cinco pensionistas vs. Perd” y en “Acevedo Buen-
dia y otros (‘Cesantes y Jubilados de la Contraloria’) vs. Peru”. Sin

embargo, con anterioridad y posterioridad a estos pronunciamien-

7.El articulo 26 dispone que “los Estados Partes se comprometen a adoptar providen-
cias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente
econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos
que se derivan de las normas econdémicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultu-
ra, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada
por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via
legislativa u otros medios apropiados”. Ademads de ser un dnico articulo, interpreta-
ciones restrictivas como las de Mattew Craven (1998: 297-306) sostienen que no se
incluyen a los DESC, y James Cavallaro y Emily Schaeffer (2004: 225-227, 267-269),
y Gros Espiell (1986: 114) afirman que carecen de justiciabilidad.
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tos, utilizé el concepto “vida digna” para resolver casos sobre DESC.
El concepto “vida digna” fue acunado en “Ninos de la Calle’ (Vi-
llagran Morales y otros) vs. Guatemala”, resuelto en noviembre de
1999, en el cual la Corte IDH condené al Estado de Guatemala por
violacion del derecho a la vida, la libertad personal, la integridad
fisica y los derechos del nifio; por el secuestro y el asesinato de cuatro
“nifios de la calle” y el asesinato de un quinto por miembros de las
fuerzas de seguridad. Cuando la Corte IDH conceptualizé la idea de
“vida digna”, la referencia fue inicamente respecto del Estado: el de-
recho a la vida comprende “el derecho a que no se le impida el acceso
a las condiciones que le garanticen una existencia digna. Los Estados
tienen la obligaciéon de garantizar la creacién de las condiciones que
se requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho”
(1999: parrafo 144, italicas agregadas). Asimismo, cuando los jueces
entendieron que el caso era mas grave por tratarse de jovenes, insis-
tieron en que tiene “el Estado el deber de adoptar medidas especiales
de proteccién y asistencia en favor de los nifios bajo su jurisdiccién”
(1999: parrafo 144, italicas agregadas).

En “Instituto de Reeducacién del Menor ‘Panchito Lépez’ vs. Para-
guay”, resuelto en septiembre de 2004, la Corte IDH conden al Estado
paraguayo por violacién al derecho a la vida y la integridad personal
respecto de varios internos del instituto de menores, y como analiza-
ron el derecho a la “vida digna”, la salud y la educacién, consideraron
redundante pronunciarse sobre el articulo 26 de la CADH (2004b: pa-
rrafo 255). Nuevamente, en el plano conceptual, la Corte IDH indicé
que “la salvaguarda de la persona frente al ejercicio arbitrario del po-
der publico es el objetivo primordial de la proteccién internacional de
los derechos humanos” (2004b: parrafo 239, italicas agregadas). Ya en
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términos mas especificos, cuando los jueces aludieron al derecho a la
vida, la referencia también fue exclusivamente al Estado:

el derecho a la vida es fundamental en la Convenciéon Americana, por
cuanto de su salvaguarda depende la realizaciéon de los demas dere-
chos [...] Los Estados tienen la obligacién de garantizar la creacién de
las condiciones que se requieran para el pleno goce y ejercicio de ese

derecho. (2004b: parrafo 156, italicas agregadas).

La misma légica se advierte cuando aludieron al derecho alaviday a
la integridad personal, que “no sélo implican que el Estado debe res-
petarlos (obligacién negativa), sino que, ademas, requiere que el Es-
tado adopte todas las medidas apropiadas para garantizarlos (obliga-
cién positiva)” (2004b: parrafo 158, italicas agregadas). Finalmente,
sobre los derechos del nifio, aunque primero hicieron referencia al
Estado y también a los particulares (2004b: parrafo 147), luego car-
garon los deberes sobre el Estado: “[1]as acciones que el Estado debe
emprender [...] abarcan aspectos econémicos, sociales y culturales
que forman parte principalmente del derecho a la vida y del derecho
a la integridad” (2004b, parrafo 149, italicas agregadas).®

Finalmente, en “Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay”, de
junio de 2005, el tribunal estudi6 un conflicto en el cual la comunidad
que habia ocupado ancestralmente el Chaco paraguayo fue desplaza-

da porque esas tierras fueron adquiridas por empresarios britanicos.

8. Aqui los jueces insistieron en que “la Convencién sobre los Derechos del Nifio in-
cluye en el derecho a la vida la obligacién del Estado de garantizar ‘en la maxima
medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio” (2004b: parrafo 161, itdlicas
agregadas).
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Esto implicé el traslado de la comunidad, la falta de animales, cul-
tivos y agua, y produjo un enorme dafo en sus condiciones de vida.
La comunidad inicié los tramites para reivindicar su tierra y se ins-
tald al costado de la ruta frente a su antiguo asentamiento. La Corte
IDH consideré que el procedimiento de reivindicaciéon de tierras fue
inefectivo y desconocié el principio de plazo razonable. Ademas sen-
tencié que el Estado viol6 el derecho de propiedad de la comunidad
y no adopté medidas para que sus miembros desarrollaran una vida
digna.

Si1 bien las tierras de las comunidades fueron ocupadas por privados,
era de suponer que se cargara sobre el Estado el deber de establecer
los mecanismos judiciales para resolver los reclamos de la comuni-
dad. Lo que resulta problemético es que el tribunal responsabiliz6
solamente al Estado por violar el derecho a la propiedad comunal y
a la vida digna. Fue una empresa britanica la que desplazé a la co-
munidad indigena, pero la Corte IDH adjudic6 tiinicamente al Estado
la violacién de derechos: “el Estado no habia garantizado el derecho
de los miembros de la Comunidad Yakye Axa a la propiedad comu-
nitaria [...] este hecho ha afectado el derecho a una vida digna de los
miembros de la Comunidad” (2005a: parrafo 168, italicas agregadas).
Cargaron la responsabilidad tnicamente en el Estado y ademas, y
esto es lo mas problematico, conceptualizaron los derechos con la

Unica referencia hacia este:

los Estados deben tener en cuenta que los derechos territoriales indi-
genas abarcan un concepto mas amplio y diferente que esta relacio-
nado con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organi-

zado, con el control de su habitat como una condicién necesaria para
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la reproduccién de su cultura, para su propio desarrollo y para llevar

a cabo sus planes de vida. (2005a: parrafo 146, italicas agregadas).

Asimismo, al tematizar sobre la vida digna se lee que

una de las obligaciones que ineludiblemente debe asumir el Estado
en su posicién de garante [...] es la de generar las condiciones de vida
minimas compatibles con la dignidad de la persona humana y a no
producir condiciones que la dificulten o impidan. (2005a: parrafo 162,

italicas agregadas).

De esta manera, “el Estado tiene el deber de adoptar medidas posi-
tivas, concretas y orientadas a la satisfaccién del derecho a una vida
digna” (2005a: parrafo 162, italicas agregadas).®

En los casos en los cuales la Corte IDH resolvié acudiendo a la nocién
de “vida digna”, es sistematica su conceptualizacién en referencia al
Estado, matriz que se repite en sus escasas referencias a los DESC.
En “Cinco pensionistas’ vs. Perd”, de febrero de 2003, los deman-
dantes habian sido perjudicados por una disminucién de sus habe-
res previsionales y la Corte IDH condené al Estado por violacién del

derecho de propiedad, de proteccién judicial y de las disposiciones

9. Respecto del “derecho a la vida de los nifios, el Estado tiene, ademés de las obli-
gaciones senaladas para toda persona, la obligacién adicional de promover las me-
didas de proteccién” (2005a: parrafo 172, italicas agregadas). Por dltimo, los jueces
cargaron Unicamente sobre el Estado la protecciéon de los ancianos: “es importante
que el Estado adopte medidas destinadas a mantener su funcionalidad y autonomia,
garantizando el derecho a una alimentacién adecuada, acceso a agua limpia y a aten-
cién de salud. En particular, el Estado debe atender a los ancianos con enfermedades
créonicas y en fase terminal, ahorrdandoles sufrimientos evitables” (2005a: parrafo
175, italicas agregadas).
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de los articulos 1.1 y 2 de la CADH, que obligan a ajustar el derecho
interno a los tratados. Aqui la Corte se pronuncié sobre la progresivi-
dad de los DESC (2003b: parrafo 126 138, 163 y 168), pero no brindo
mayores presiones tedricas,'® que si aparecen en “Acevedo Buendia”
del 2009.

En “Acevedo Buendia y otros (‘Cesantes y Jubilados de la Contralo-
ria’) vs. Perd”, los demandantes eran beneficiarios de pensiones que
se actualizaban, pero en 1992 el régimen fue suspendido. El Tribunal
Constitucional ordend que el Estado pagara las sumas reclamadas,
pero como no restituyé todos los montos, la Corte IDH consideré que
el Estado habia violado el derecho a la proteccién judicial y que la in-
observancia de las resoluciones jurisdiccionales habia derivado en una
violacién al derecho de propiedad. Aunque concluyé que en el caso no
mediaba una violacién del articulo 26 de la CADH, el tribunal realizé
consideraciones generales sobre los DESC, pronuncidndose expresa-
mente sobre su exigibilidad.!! Lo notable es que asumié que eran de-

rechos con cardcter general (2009b: parrafo 99), pero deposité exclu-

u
10. En la sentencia, que ha sido bastante criticada (Courtis, 2004; Melish, 2005), se
lee que los DESC “tienen una dimensién tanto individual como colectiva. Su desarro-
1lo progresivo, sobre el cual ya se ha pronunciado el Comité de Naciones Unidas sobre
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, se debe medir, en el criterio de este
Tribunal, en funcién de la creciente cobertura de los derechos econémicos, sociales y
culturales en general, y del derecho a la seguridad social y a la pensién en particular,
sobre el conjunto de la poblacién, teniendo presentes los imperativos de la equidad
social” (Corte IDH, 2003b: parrafo 147).
11. Para la Corte IDH, “si bien el articulo 26 se encuentra en el capitulo III de la
Convencioén, titulado ‘Derechos Econémicos, Sociales y Culturales’ se ubica, también,
en la Parte I de dicho instrumento, titulado ‘Deberes de los Estados y Derechos Prote-
gidos’ y, por ende, estd sujeto a las obligaciones generales contenidas en los articulos
1.1 y 2 sefialados en el capitulo I (titulado ‘Enumeracién de Deberes’), asi como lo
estan los articulos 3 al 25 sefalados en el capitulo II (titulado ‘Derechos Civiles y
Politicos’)” (2009b: parrafo 100).

135



n MAURO BENENTE Y MATIAS GUILLERMO AGUIRRE

sivamente en el Estado su proteccion. La Corte IDH considerd que su
efectividad dependia de un dispositivo de flexibilidad que reflejara las
realidades del pais, pero en el marco de esa flexibilidad “el Estado ten-
dra esencialmente, aunque no exclusivamente, una obligacién de ha-
cer” (2009b: parrafo 102, italicas agregadas). Teniendo esto en cuenta,
los magistrados agregaron que “el compromiso exigido al Estado por el
articulo 26 de la Convencidén consiste en la adopcién de providencias,
especialmente econdmicas y técnicas [...] para lograr progresivamente
la plena efectividad de ciertos derechos econémicos, sociales y cultura-
les” (2009b: parrafo 105, italicas agregadas).

Por dltimo, nos parece interesante mencionar el caso “Gonzales Lluy
y otros vs. Ecuador”, en el que no hay referencias a la nocién de vida
digna, ni tampoco mayor tratamiento del articulo 26, pero es rele-
vante por dos razones: en primer lugar, porque se trata de un caso
bastante reciente —1 de septiembre de 2015— y, en segundo lugar,
porque estan implicados los derechos a la salud y la educacién. La
causa se relaciona con la presunta responsabilidad del Estado por
la afectacion a la vida digna e integridad personal de Talia Gabrie-
la Gonzales Lluy como consecuencia del contagio con VIH tras una
transfusiéon de sangre que se le realizo a los tres afios de edad. Estan-
do internada en la Clinica Humanitaria Fundacién Pablo Jaramillo,
una institucién privada, Talia requirié una urgente transfusion de
sangre. Su madre acudi6 al Banco de Sangre de la Cruz Roja del
Azuay, otra institucién privada, donde le indicaron que debia llevar
donantes, a uno de los cuales se le diagnéstico VIH, y lo mismo su-
cedi6 con Talia. En el 2000, el director de la escuela estatal a la que
acudia le comunicé a su madre la decisién de no volver a recibirla.

La Corte declar6 la responsabilidad del Estado ecuatoriano por la
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violacién al derecho a la educacidn, pero no nos interesa analizar esta
parte de la sentencia —en definitiva la escuela que expulsé a Talia era
estatal—, sino la violacién al derecho a la salud de Talia y al derecho
a la integridad personal de su madre y de su hermano.

En términos generales, la Corte IDH sostuvo que “los Estados po-
seen la obligacién erga omnes de respetar y garantizar las normas
de proteccién, asi como de asegurar la efectividad de los derechos
humanos” (2015: parrafo 168, italicas agregadas). Es por ello que “los
Estados se comprometen no solo a respetar los derechos y libertades
en ella reconocidos (obligacién negativa), sino también a adoptar to-
das las medidas apropiadas para garantizarlos (obligacién positiva)”
(2015: parrafo 168, italicas agregadas). En linea con esto ultimo, “no
basta que los Estados se abstengan de violar los derechos, sino que
es imperativa la adopciéon de medidas positivas” (2015: parrafo 168,
italicas agregadas). En términos mas cercanos al caso, recordando
argumentos vertidos en otros pronunciamientos (2006e: parrafos 123
y 520; 2013: parrafo 120), el tribunal sostuvo que la obligacién de
garantia del Estado “se proyecta mas alla de la relaciéon entre los
agentes estatales y las personas sometidas a su jurisdiccién, abar-
cando asimismo el deber de prevenir, en la esfera privada, que terce-
ros vulneren los bienes juridicos protegidos” (2015: parrafo 170). De
esta manera, dado que la interferencia al derecho a la vida y a la in-
tegridad personal se originé en la conducta de instituciones privadas,
el tribunal retomé algunas directivas vertidas en el caso “Ximenes
Lopes vs. Brasil” (2006f: parrafo 89 y 90): a) “dado que la salud es un
bien publico cuya proteccion estd a cargo de los Estados, estos tienen
la obligacién de prevenir que terceros interfieran indebidamente en

el goce de los derechos a la vida y a la integridad personal” (2015:
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parrafo 175, italicas agregadas); b) teniendo en cuenta lo anterior,
“los Estados son responsables tanto por los actos de las entidades pu-
blicas como privadas que prestan atencién de salud” (2015: parrafo
175, italicas agregadas); ¢) finalmente, “la obligacion de los Estados
de regular no se agota, por lo tanto, en los hospitales que prestan ser-
vicios publicos, sino que abarca toda y cualquier institucién de salud”
(2015: parrafo 175, italicas agregadas). De esta manera, el tribunal
entendib que “la precariedad e irregularidades en las que funcionaba
el Banco de Sangre [...] es un reflejo de las consecuencias que puede
tener el incumplimiento de las obligaciones de supervisar y fiscalizar
por parte de los Estados” (2015: parrafo 189).

Hasta aqui tenemos el contagio de VIH en una clinica privada, con
sangre que provenia de un banco privado, pero la responsabilidad
pesa sobre el Estado. Incluso en este tipo de casos resulta notable
que se establezca una asociacién conceptual entre el derecho a la sa-
Iud y la proteccién del Estado. De todas maneras, nos parece todavia
mas interesante analizar la violacién a la integridad personal de la
madre y el hermano de Talia. Teresa e Ivan Lluy fueron sistematica-
mente discriminados, aislados y precarizados: al hacerse publica la
enfermedad de Talia su madre fue despedida de la empresa en la que
habia trabajado durante diez afos, porque le causaba una mala ima-
gen; su hermano no pudo concluir sus estudios secundarios porque
debid salir a trabajar. Ante esta situacién la Corte IDH sostuvo que
aunque la discriminacién no tiene como causa

una actuacién directa de autoridades estatales, dicha discriminacién
obedeci6 al estigma derivado de la condiciéon de Talia como portadora

de VIH, y fueron resultado de la falta de acciones tomadas por el Es-
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tado para proteger a Talia y a su familia, quienes se encontraban en

una situacién de vulnerabilidad. (2015: parrafo 126).

De esta manera, a pesar de la situacién de vulnerabilidad en que se
encontraban “el Estado no tomdé las medidas necesarias para garan-
tizarle a ella y a su familia el acceso a sus derechos sin discrimina-
ci6n, por lo que las acciones y omisiones del Estado constituyeron un
trato discriminatorio” (2015: parrafo 228). Es por ello que, aunque
fue una empresa la que despidié a la madre de Talia, el tribunal en-
tendi6 que el Estado era responsable de la violacién del derecho a la
integridad personal en perjuicio de Teresa Lluy e Ivan Lluy.

Con este desarrollo creemos que queda claro que al momento de concep-
tualizar los DESC —y también la nocién de “vida digna”- la Corte IDH
asume como referencia al Estado y pareciera que no hay manera de
definirlos sin articular esta referencia.'? Dentro de esta racionalidad,
es el Estado, y solamente el poder del Estado, pero no los poderes no
estatales, el encargado de garantizar los DESC. Es cierto que la Corte
IDH solamente tiene competencia para condenar a Estados, pero ello
no implica que en la dimensién conceptual no pueda definir a los DESC
sin referencia al Estado. Tal como veremos, estas mismas limitaciones

conceptuales se leen en la jurisprudencia de la CSJN y de la SCBA.

12. Las conceptualizaciones de los casos contenciosos son similares a lo que se lee en
uno de los informes de la Corte IDH, en donde se afirma que el cardcter progresivo de
los DESC “implica para los Estados, con efectos inmediatos, la obligacién general de
procurar constantemente la realizaciéon de los derechos consagrados sin retrocesos”.
(2000: parrafo 11, italicas agregadas).
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IV. EL DERECHO A LA VIVIENDA EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

Estudiar la jurisprudencia de la CSJN en materia de DESC merece-
ria un trabajo separado, puesto que el nimero de casos es bastante
alto y habria que enunciar tanto las lineas progresistas cuanto las
conservadoras que desarrolld el tribunal. Es por ello que nos limita-
remos a dar cuenta de la jurisprudencia en materia de derecho a la
vivienda. De todas maneras, el andlisis de esta temética nos deriva
a un caso medular en materia de DESC, puesto que en el famoso “Q.
C.,S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”, resuel-
to el 24 de abril de 2012, la Corte se pronuncid sobre su exigibilidad.
En el caso se analizaba la situacion de S. Y. Q. C. y su hijo menor
de edad J. H. Q. C. —que sufria una discapacidad producida por una
encefalopatia crénica no evolutiva—, quienes reclamaban a la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires el acceso a una vivienda digna que pre-
servara la integridad familiar. Sobre la exigibilidad de los DESC, la
CSJN sostuvo que la caracteristica de “esos derechos y deberes es
que no son meras declaraciones, sino normas juridicas operativas con
vocacién de efectividad” (2012a, considerando 10°). Ahora bien, el tri-
bunal propone una distincién entre operatividad directa y derivada,
y la de los DESC

tiene un caracter derivado en la medida en que se consagran obliga-
ciones de hacer a cargo del Estado. Este grado de operatividad sig-
nifica que, en principio, su implementacién requiere de una ley del
Congreso o de una decisiéon del Poder Ejecutivo que provoque su im-

plementacion. (2012a, considerando 12°, cursivas agregadas).
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De este modo, la implementacién no puede desarrollarla el Poder Ju-
dicial pero “la tercera caracteristica de los derechos fundamentales
que consagran obligaciones de hacer a cargo del Estado con operati-
vidad derivada, es que estan sujetos al control de razonabilidad por
parte del Poder Judicial” (2012a, considerando 12°, cursivas agrega-
das). Fue en funcién de este control de razonabilidad que los magis-
trados analizaron las politicas habitacionales de la Ciudad, enten-
dieron que para el caso eran especialmente insuficientes y ordenaron
a la Ciudad que disponga de los medios para atender la situacién de
discapacidad y de problematica habitacional del nifio, y que garan-
tice a la madre, aun en forma no definitiva, un alojamiento que sea
adecuado a la patologia del nifio.

Por su lado, respecto de la exigibilidad de los DESC, el juez Petrac-
chi enfatizé que cuando la Constitucién “reconoce derechos, lo hace
para que éstos resulten efectivos y no ilusorios, sobre todo cuando
se encuentra en debate un derecho humano fundamental” (2012a,
considerando 9°). La exigibilidad de los DESC se reconoce con mucho
mas énfasis en el voto de Petracchi, pero no hay diferencias al mo-
mento de reducir su vinculacién conceptual con el Estado: “el recono-
cimiento del derecho a una vivienda digna importa, necesariamente,
el deber concreto e inmediato del Estado de reglamentarlo e imple-
mentarlo para garantizar su efectividad” (2012a, considerando 9°).
Desde aquella sentencia y hasta el 1 de diciembre de 2015 —fecha en
que comenzamos la investigacién—, remitiéndose a la resolucion de
“Q. C., S. Y.”, la Corte resolvié otros veintiin casos sobre derecho a
la vivienda, distribuidos en otras tres sentencias. Junto con el caso
caratulado “A.R., E.M” (2012b), y sentenciado el 11 de diciembre de

141



n MAURO BENENTE Y MATIAS GUILLERMO AGUIRRE

2012, se resolvieron otras seis causas;' con el caso “Accietto, Beatriz
Rosa” (2013b), del 11 de diciembre de 2013, se resolvieron otras doce
causas' y la ultima causa resuelta, el 16 de abril de 2013, fue “Silva
Bailon, Melissa P.” (2013c). La conformacién de este listado tiene la
pretension de dar cuenta del registro de causas en las cuales la Cor-
te Suprema se expidid sobre el derecho a la vivienda, pero también
nos interesa exponer una potente debilidad. En todos los casos exis-
ti6 una remision a “Q. C., S. Y’ porque se considerd que se trataba
de situaciones andlogas, y ademas el tribunal agrupé varias causas
dentro de una misma sentencia, pero incluso advirtiendo estas si-
militudes en ningtin momento avanzd en una solucién estructural
de la problematica.'® A la Corte llegaron una multiplicidad de casos
individuales planteando déficits en el acceso a la vivienda digna, el
tribunal entendié que se trataba de casos analogos a los que habia
que brindarles una misma solucién, pero en lugar de avanzar en una
solucién estructural e integral a la problematica de la vivienda —que
incluya a los accionantes pero también a aquellos que estaban en una
misma situacién pero no la habian judicializado—, los jueces avanza-
ron en decisiones individuales e individualistas.

Por otra parte, es interesante notar que los casos —incluido “Q. C., S.

u
13. “Flores Rosa L.”, F.59.XLVIL,; “F., R. V., F.243 XLVIL,; “F., R. V.”, F.244.XLVII;
“G., R. N.”, G.29.XLVII “G., R. N.”, G.28 XLVII; “Nicoli, Juan C.”, N.69.XLVII.
14.“B., V. G.”, B.550.XLVII; “B., V. G.”, B.546.XLVII; “Bernstein, Miriam G.”, B.
58.XLVII; “Castillo, Eduardo B.”, C. 593.XLVII; “C. M., J. R.”, C.I018.XLVII; “C.
M., J. R.”, C.1019.XLVII; “Corellano, Pilar J.”, C. 177. XLVII; “D., E.”, D.153.XLVII;
“Lizunova, Tatiana”, L.10. XLVII, “Roble, Antonio Victor”, R.354.XLVII; “Robles,
Carlos A.”, R.225.XLVIL; “Sanchez, Stella M.”, S.247.XLVII.
15. Para una primera aproximacion a los remedios estructurales, en general pensan-
do en el caso argentino, ver Bergallo (2006), Courtis (2006b), Grosman (2008), Thea
(2012).
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Y.”— no nos sitian frente a simples probleméticas de acceso a la vi-
vienda digna, sino que estos déficits se cruzaron con al menos una de
las siguientes complejidades, que tornaban més gravosa la situacion:
a) discapacidad; b) graves problemas de salud, c) vejez, d) menores a
cargo. Podria conjeturarse que los jueces de la Corte escogieron los
casos mas “faciles” de derecho a la vivienda, puesto que la situacién
de discapacidad de los/as demandantes o la existencia de menores a
cargo los transformaban en conflictos mas angustiantes. De alguna
manera, esto se inscribe en una tendencia que se advierte en otras
resoluciones, puesto que al momento de analizar la despenalizacién
del aborto por embarazos productos de violacién la Corte resolvié a la
luz de una mujer menor y no mayor violada (2012c), y cuando declaré
la inconstitucionalidad de la penalizacién de la tenencia de estupefa-
cientes para consumo personal, el caso escogido fue uno que mediaba
tenencia de marihuana —el estupefaciente méas blando—y el portador
la tenia en sus bolsillos —oculta de la mirada del pablico— (2009).

Mais alla de las particularidades de los casos resueltos, aqui nos in-
teresa subrayar que al igual que la matriz conceptual que articula la
Corte IDH, la CSJN conceptualiza los DESC en vinculacién al Esta-
do, pero no a poderes no estatales. Algo similar, segiin podra obser-

varse, se lee en los pronunciamientos de la SCBA.

V.LOS DESC Y EL DERECHO A LA VIVIENDA EN LA JURISPRUDENCIA DE
LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

Hasta aqui hemos esquivado una discusién que aunque no aborda-
remos necesitamos explicitar. En ningn momento hemos detallado
cual es el catalogo de DESC, y es algo que en principio no nos in-

teresa realizar. Esto es asi porque creemos que un mismo derecho
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puede ser regulado de acuerdo a una racionalidad liberal o a una ra-
cionalidad social. El derecho de propiedad, en principio tipicamente
liberal, puede ser regulado bajo una racionalidad social o comunita-
ria, mientras que los derechos laborales, a primera vista tipicamente
sociales, pueden ser gestionados mediante una racionalidad liberal.
Sin (o con) perjuicio de lo anterior, al momento de realizar un recorte
de la jurisprudencia de la SCBA, hemos seguido el criterio mas cla-
sico que supone que hay derechos que son en si mismos econdémicos,
sociales y culturales. En este plano, decidimos no analizar los casos
en los cuales mediaban derechos laborales o asuntos vinculados a
jubilaciones y pensiones. Como nos interesa estudiar si al momento
de conceptualizar los DESC y su exigibilidad aparece como ineludi-
ble la referencia al Estado, no tematizar el campo de los derechos
laborales y de seguridad social se explica porque sobre ellos no hay
tantas discrepancias sobre su conceptualizacién y los alcances de su
exigibilidad.

Realizada la mencionada exclusion, para el periodo que se extiende
desde el 1 de enero del 2010 hasta el 1 de diciembre de 2015 —fecha en
que iniciamos la presente investigacidon— hemos encontrado dieciocho
sentencias de la SCBA en materia de DESC. De estas sentencias,
aunque con algunas referencias conceptuales a los DESC, en una de
ellas se discutia un asunto de estricta competencia jurisdiccional, y
de las restantes diecisiete solamente en dos de ellas no se resolvi6 en
favor de los DESC. De todas maneras, hay que aclarar que se trataba
de dos casos con ciertas particularidades: a) En uno de ellos, la actora
solicitaba que el Instituto de Obra Médico Asistencial (IOMA) cubrie-
ra las Gltimas etapas de un tratamiento neurorestaurativo que habia
comenzado en Cuba. Para la patologia que sufria, IOMA contempla-
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ba otro tipo de tratamiento, y de acuerdo con la SCBA la actora no
habia probado de modo suficiente su inidoneidad (2011a), por lo que
el rechazo de la demanda se bas6 en una variable estrictamente pro-
batoria; b) En el otro caso (2014a), en que se resolvié en contra del
DESC invocado, el derecho a la vivienda digna fue vulnerado para
hacer lugar a una accién de reivindicacién. Los desalojados eran una
pareja de avanzada edad y esta fue una de las razones por las cuales
los jueces pusieron en conocimiento del Poder Ejecutivo la situacion
para que se les resuelva la cuestién habitacional, pero no dudaron en
proceder con el desalojo.

De las diecisiete sentencias analizadas —no contamos la motivada en
el conflicto de competencias—, trece de ellas versan sobre el derecho
a la salud y, en general, se trata de casos en los cuales se exige a
obras sociales la prestacion de un determinado tratamiento médico
y/o la prestaciéon de medicamentos. Las restantes cuatro sentencias
tematizan sobre derecho a la vivienda, una de ellas (SCBA, 2010a) es
anterior a “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/
amparo’ y las otras tres fueron dictadas con posterioridad. De estas
tres sentencias, una es la mencionada respecto del conflicto de com-
petencias. En las dos restantes, los jueces de la SCBA restituyeron
el caracter derivado de la operatividad de los DESC (2013a, 2013c¢),
pero lo interesante es que en el pronunciamiento anterior, el caracter
exigible de los DESC se desarrolla con mayor potencia. De todas ma-
neras, aunque es importante destacar esta mayor intensidad, en nin-
gun caso de derecho a la vivienda —ni en ningin otro sobre DESC— la
SCBA resolvié en términos estructurales.

El caso “P., C. I y otros ¢/ provincia de Buenos Aires” fue resuelto el

14 de junio de 2010, un mes después de que el Tribunal Superior de
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Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires aplicara en “Alba
Quintana” un criterio extremadamente restrictivo sobre el derecho
a la vivienda (Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Autdno-
ma de Buenos Aires, 2010). En primera instancia se habia declarado
procedente la accién de amparo promovida por la sefiora P. por de-
recho propio y en representacién de su hijo menor —ambos discapa-
citados y victimas de violencia familiar—, ordenandoles al Ministerio
de Desarrollo Social de la provincia que les garantice la satisfaccién
de necesidades basicas y al Ministerio de Salud que les asegure la
prestacion de tratamientos médicos, psicoldgicos, psiquiatricos y de
rehabilitacién. La Camara de Apelaciones en lo Contencioso Admi-
nistrativo confirmé la sentencia y considerd necesario extender la
condena, ordenando al Ministerio de Infraestructura, Vivienda y
Servicios Publicos implementar el programa de acceso a una vivien-
da a favor de los amparistas y que se les provea de un acompanante
terapéutico. Los jueces Soria, Hitters, Pettigiani y Negri se remi-
tieron a lo resuelto por De Lazzari, quien no solamente no dudé en
dotar de exigibilidad a los DESC, sino que ademas entendié que la
sentencia de la CAmara no habia identificado de modo preciso la con-
ducta que debia desarrollar el poder administrador.'® Es por ello que
los jueces resolvieron ampliar la condena impuesta a la provincia y
a la Municipalidad de La Plata y ordenaron la provisién, en un plazo

no mayor a sesenta dias, de una vivienda adecuada. Ademas, hasta

16. En este sentido, sostenia: “juzgo necesario determinar una especifica conducta a
desarrollar en lo inmediato por el Poder Administrador, a fin de revertir cuanto antes
la insostenible situacion factica descripta, concretar la consecucién de la igualdad y
que se cumpla con el mandato constitucional de asegurar la proteccién integral de los
derechos” (SCBA, 2010a, voto de De Lazzari, punto VII).
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tanto se cumpliera con esta prestacion, se dispuso que cubrieran el
alojamiento en un hotel o complejo habitacional. Finalmente, se or-
dend incluir a la sefiora P. y a su grupo familiar en un régimen de
subsidios mensual que garantice un equivalente al monto mévil del
salario minimo y vital.

Mas alla de destacar esta jurisprudencia, aqui nos interesa subrayar
que de las mencionadas diecisiete sentencias, en once de ellas los
magistrados conceptualizaron los DESC en relacién con deberes del
Estado (2010a, voto de Hitters, voto de De Lézzari; 2010c, voto de
Hitters, voto de Pettigiani; 2010d, voto de De Lazzari, voto de Hit-
ters; 2010e, voto de Hitters, voto de De Lazzari, voto de Negri; 2010f,
voto de De Lazzari; 2010g, voto de Negri, voto de De Lazzari, voto de
Hitters; 2011, voto de De Lazzari; 2013a, voto de Hitters, voto de So-
ria; 2013c, voto de Hitters, voto de Soria, voto de De Lazzari; 2014a,
voto de Genoud; 2015¢, voto de Hitters). Ademds de estos nimeros,
es interesante tener en cuenta que en el citado “Fernandez de Fer-
nandez, Maria Mercedes y otros contra Segovia, Robustiano y otros.
Reivindicacién”, en el cual el derecho a la vivienda digna fue vulne-
rado por una accién de reivindicacién incoada por privados, el juez
Genoud —al cual se remitieron los restantes magistrados— reitera que
“la Constitucién nacional reconoce que el Estado debe otorgar los be-
neficios de la seguridad social ‘que tendra caracter de integral e irre-
nunciable’ y en especial prevé que la ley establecera ‘el acceso a una

29

vivienda digna” (2014a, voto de Genoud, itdlicas agregadas). Es por
ello que “corresponde al Poder Administrador adoptar las medidas
pertinentes a fin de paliar la peculiar vulnerabilidad que exhiben los
demandados en su caracter de integrantes de grupo desaventajado”

(2014a, voto de Genoud). Incluso en esta causa la conceptualizacién
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de los DESC, en esta oportunidad del derecho a la vivienda, incluye
referencias conceptuales al poder del Estado.

Por su lado, existen tres casos en los cuales conceptualizaciones sobre
los DESC no incluyen menciones al poder del Estado ni a otros poderes
no estatales. De todas maneras, se trata de controversias con ciertas
particularidades: en una de ellas no se exigen prestaciones sino repa-
raciones de los danos causados por la deficiente entrega de medica-
mentos para tratar el VIH (2012a), en otra se acciona contra una obra
social municipal exigiendo la prestacion del tratamiento de un menor
con autismo (2011c), en la tercera se acciona por la prestacién de me-
dicamentos contra la Caja de Prevision Social para Abogados (2014b).
Finalmente, en tres sentencias se leen conceptualizaciones que in-
cluyen a los privados como sujetos obligados para garantizar los
DESC. En el ya mencionado caso, en el cual por razones probatorias
se resolvi6 en contra del derecho a una prestacién médica, el juez
Negri sostuvo que “el contenido normativo del derecho a la seguridad
social incluye el derecho a no ser sometido a restricciones arbitrarias
o poco razonables de la cobertura social existente, ya sea del sector
publico o del privado” (2011a, voto de Negri, punto IV). En segundo
lugar, en la causa en la que se exigia la cobertura de un tratamiento
no al Estado ni a una obra social, sino a la Caja de Escribanos, el juez

Negri afirmé que

existe una analogia entre obras sociales, entidades de medicina pre-
paga y otras afines [...] y a su vez, entre estas y el contrato de seguro
médico. Por su propia actividad, estas entidades adquieren —mas alla
de sus rasgos comerciales— un compromiso que excede o trasciende el

mero plano negocial. (2012b, voto de Negri).
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Asimismo, reiter6 que el “derecho a la seguridad social incluye el
derecho a no ser sometido a restricciones arbitrarias o poco razona-
bles de la cobertura social existente, ya sea del sector publico o del
privado” (2012b, voto de Negri). Finalmente, en una controversia en
la que se reclamaba que una empresa de medicina privada se hiciera
cargo del costo de un medicamento, no hay referencias conceptuales
sobre los DESC pero en el voto de De Lazzari —al cual se remiten los
restantes jueces— se lee que en tanto las empresas tienden a proteger
derechos como la vida, la salud y la integridad,

adquieren un compromiso social con sus usuarios, que obsta a que
puedan desconocer un contrato, o invocar sus clausulas para apar-
tarse de obligaciones impuestas por la ley, como consecuencia de con-
trariar su propio objeto que debe efectivamente asegurar a los bene-
ficiarios las coberturas tanto pactadas como legalmente establecidos.

(2015¢, segunda cuestion, voto de De Lazzari, punto 8).

En términos generales, al igual que la jurisprudencia de la Corte IDH
y de la CSJN, en los pronunciamientos de la SCBA se lee una concep-
tualizacion de los DESC en relaciéon con el poder del Estado, pero no
con otros poderes no estatales. De todas maneras, en términos compa-
rativos, es parcialmente interesante leer tres pronunciamientos en
los cuales los jueces de la SCBA, aunque con cierta timidez, incluyen
conceptualizaciones de los DESC en las cuales aparecen referencias
a privados, o se incluye a estos como responsables. El interés no deja
de ser parcial, puesto que es importante tener presente que en las
tres causas en que aparecen las referencias existia un vinculo con-

tractual entre los accionantes y los privados. Pero fundamentalmen-
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te, la relevancia es solamente parcial puesto que la idea misma de
privados resulta problematica. Realizar una distincién entre publico
y privado, tal como se lee en la jurisprudencia de la SCBA, implica
reproducir un paradigma liberal segin el cual lo publico se asocia
con lo estatal, y frente a este los privados son todos iguales. Sin em-
bargo, desde varias tradiciones conceptuales, en particular pero no
exclusivamente el republicanismo, se intenta dar cuenta de esferas
publicas no estatales (Habermas, 2005; Pettit, 1997), y en lo que
aqui més nos interesa subrayar, no resulta satisfactorio caracterizar
a todo aquello que no es estatal como privado. Esto es asi porque, en
esos términos, son tan privados los excluidos que reclaman por los
DESC como las corporaciones transnacionales que en muchos casos

son responsables por las violaciones a esos DESC.

VI. NOTAS E INTERROGANTES FINALES

En un contexto en el cual las corporaciones econémicas detentan un
alto grado de poder econémico, y en buena parte de nuestra Améri-
ca presionan para que se desarrollen politicas que redundan en una
notable exclusién de buena parte de la poblacién, resulta urgente re-
visar el modo en que pensamos y conceptualizamos los DESC. Dicho
de otra manera, es muy importante analizar la relacién entre el enri-
quecimiento de las grandes corporaciones y la pauperizacién de una
parte importante del pueblo. Es en este marco que llama la atencién
que al momento de conceptualizar los DESC, los tribunales asuman
automaticamente que es el Estado el unico encargado de su reali-
zacién, y que es el tnico responsable por sus vulneraciones. Llama
la atencién porque la conceptualizacién de los derechos en relacién

150



LA EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES ]

con el Estado se inscribe dentro de una racionalidad gubernamental
precisa, pero los tribunales asumen que es la tnica.

Este trabajo no debe leerse como un decalogo de soluciones concep-
tuales y procesales para avanzar en una exigibilidad de los DESC, ya
no solamente respecto del Estado sino también —e incluso més bien—
respecto de las corporaciones. El objetivo menos pretencioso, pero
creemos que desarrollado con cierta precision, era analizar si las con-
ceptualizaciones que la Corte IDH, la CSJN y la SCBA construyen
sobre los DESC permite avanzar en una vinculacién entre los DESC
y el poder de las corporaciones. Si bien la Corte IDH resuelve casos
en los cuales el demandado es el Estado, y buena parte de las causas
sobre DESC que sentencian la CSJN y la SCBA tienen al Estado
como demandado, es notable como en el plano conceptual pareciera
que no hay manera de definir los DESC sin hacerlo en relacién con el
poder del Estado. La tarea a futuro es construir conceptualizaciones
de los DESC que se vinculen con el poder del Estado, pero también

con poderes no estatales como las corporaciones.
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1. INTRODUCCION

La Provincia de Buenos Aires, y en especial el Conurbano Bonaerense,
es una jurisdiccién del pais con elevado indice de pobreza.? En térmi-
nos habitacionales, existen infinidad de barrios, asentamientos y per-
sonas en situacién de calle que han crecido de la mano de la pobreza y
de la desocupacion. Estos son una clara muestra de la problemaética de
vivienda que existe en la provincia, pese a que la manda constitucional
resulta definitiva. Sin embargo, el litigio por el acceso a la vivienda en
la provincia de Buenos Aires es escaso, en particular si se toman en
consideracion las sentencias recaidas en la Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires (SCBA).? En este sentido,

2. Hacemos referencia a la Provincia de Buenos Aires, ya que esta era el objeto
de estudio del proyecto de investigacién que origina el libro del cual este articulo
forma parte.

3. Esto parece contrario a los avances producidos a nivel nacional e internacional
en la materia. En este sentido, encontramos en la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién (CSJIN) el fallo “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/
amparo”. Por su parte, si bien la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) no ha reconocido en forma directa la violacién del derecho a la vivienda, si se ha
expresado sobre la tematica en diversas sentencias, en especial aquellas referidas a
comunidades originarias. Al respecto, ver CIDH, 2010.
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para el periodo que se extiende desde el 1 de enero de 2010 hasta el 1
de diciembre de 2015 —fecha en que se inicié la investigacion— hemos
encontrado dieciocho sentencias de la SCBA en materia de DESC...
trece de ellas versan sobre el derecho a la salud y en general se exi-
ge a obras sociales o mutuales la prestacién de un determinado tra-
tamiento médico y/o la prestacién de medicamentos. Las restantes
cuatro sentencias tematizan sobre derecho a la vivienda, una de ellas
anterior a “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/
amparo” y las otras tres fueron dictadas con posterioridad al pronun-

ciamiento de la Corte Suprema (Benente, 2016: 4).

Esto puede deberse a diversas causas (Abramovich, Arenaza, Cravi-
no y Fava, 2003), como por ejemplo, la falta de sistematizacion de la
informacién sobre los litigios que se dan en las instancias inferiores,*
la escasez de informacion estadistica sobre la problematica de falta
de acceso a la vivienda, lo que impide la adopcién de politicas publi-
cas acordes y deja como Unica posibilidad la litigiosidad individual
y no estructural.® Otra posibilidad es que realmente los litigios en
la materia sean escasos, quizds porque el déficit en el acceso a la
vivienda sea un problema que no se judicializa, por varias razones:
a) falta el empoderamiento de la ciudadania —que las personas no
conozcan sus derechos y alcances—, a lo que se suma el hecho de que

4. Una hipétesis posible es que los casos se resuelvan en instancias anteriores a la
Suprema Corte provincial, sin embargo la falta de datos sistematizados hace imposi-
ble confirmar esta hipétesis.

5. Asi, otra hipdtesis es que el litigio (escaso) se utilice para poner el tema en la
agenda, dado el desconocimiento total de los alcances reales de la problemética ante
la falta de informacién.
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no existan organismos idéneos para colaborar con los mismos,® b) los
abogados/as no asumen esas causas y en los pocos casos en que esto
sucede, c¢) los jueces y juezas resuelven el caso sin mirar el problema
estructural, sino como meros casos puntuales (Puga, 2013). Sobre
estos dos ultimos puntos quiero detenerme en este trabajo, a fin de
mostrar la necesidad de robustecer la formacién en derechos huma-
nos, y en especial sobre derecho a la vivienda, en las carreras de De-
recho, como herramienta que posibilita reforzar el litigio y la forma
de resolver los reclamos judiciales relativos a la violacién de dicho
derecho especifico.” La forma en que se ensefie “derechos humanos” a
los/las estudiantes influird definitivamente en su actuacién profesio-

nal, cualquiera sea la rama de aplicacién adoptada.

Il. LA VIVIENDA COMO UN DERECHO HUMANO

El derecho a la vivienda ha sido ampliamente reconocido tanto en la
Constituciéon Nacional como en diversas constituciones locales, y la
provincia de Buenos Aires no es la excepcién.? Asimismo, ha sido am-
pliamente reconocido en diversos instrumentos de derechos humanos
que gozan de jerarquia constitucional. De esta manera, no es posible

6. Pensamos, por ejemplo, en el rol que ha cumplido la Asesoria Tutelar, Defensoria
del Pueblo en el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA). Al respecto,
ver Cardinaux, Clérico, Vita y Aldao, 2013.

7. Asumimos, conforme argumentos que brindaremos més adelante, que la formacién
de operadores juridicos en este sentido mejorara también la adopcién de politicas
publicas que disminuyan los reclamos sobre el acceso a la vivienda.

8. En este sentido, sostiene el articulo 36: “La Provincia promovera la eliminacién
de los obstaculos econémicos, sociales o de cualquier otra naturaleza, que afecten
o impidan el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales...”. Para tal fin,
reconoce los siguientes derechos sociales: “A la Vivienda. La Provincia promovera
el acceso a la vivienda tnica y la constitucién del asiento del hogar como bien de
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negar el caracter de verdadero derecho del que goza la vivienda.
Ahora bien, estas declaraciones parecen ser bastante generales, en-
contrandose el derecho a la vivienda con serias dificultades al momen-
to de lograr su cumplimiento efectivo. En este sentido, el acceso a la
vivienda no implica solo un “techo donde dormir”, sino que también
se debe garantizar otros servicios, como electricidad, agua potable,
sanitarios, en condiciones aledanas adecuadas, todo esto teniendo en
consideracién que se trate de una “vivienda adecuada”.’ Asi, afirmar
que el acceso a una vivienda adecuada es un derecho humano implica,
por un lado, que debe ser gozado por todos/as los/as ciudadanos/as en
condiciones de igualdad (Saba, 2016; Ronconi, 2016). Por otro lado, im-
plica que existen ciertos contenidos minimos! del derecho que actian
como regla (Ronconi, 2012) y respecto de los cuales el Estado (local,
nacional) es el garante principal e indelegable.

Sin embargo, para que este derecho se haga efectivo no alcanza con
su méas o menos amplio reconocimiento, sino que se requiere de prac-
ticas concretas de parte de los actores involucrados. En este sentido,
parto de considerar la plena operatividad de los derechos sociales en
general y del derecho a la vivienda en particular. Estos son verda-

deros derechos y su no cumplimiento o su cumplimiento insuficiente

familia; garantizard el acceso a la propiedad de un lote de terreno apto para erigir
su vivienda familiar Gnica y de ocupacién permanente, a familias radicadas o que se
radiquen en el interior de la Provincia, en municipios de hasta 50.000 habitantes,
sus localidades o pueblos”. Esta norma se complementa con el articulo 14 bis de la
Constitucién Nacional, donde se garantiza la vivienda digna, y diferentes tratados
internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional (articulo 26 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 11 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales, entre otros).

9. Al respecto, ver Observaciones Generales N° 4 y N° 7 del Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales.

10. Entendidos como pisos y no como techos.
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posibilitan el reclamo judicial (Pisarello, 2003). Adopto la idea de
constitucionalismo aspiracional (Garcia Villegas, 2013), propuesta
que se enmarca en el entendimiento de que la ampliacién de dere-
chos llevada a cabo en las distintas constituciones de la regién no ha
logrado que sean efectivos en la practica. Ante tal situacién, los tri-
bunales de justicia se convierten en el érgano capaz de dar una res-
puesta a los ciudadanos, haciendo efectivos sus derechos. Es por esto
que me interesa indagar cémo son formados los operadores juridicos
que son quienes tienen en sus manos la motorizacién de la actuacién
judicial. En esto me enfocaré en lo que sigue.

I1l. LA IMPORTANCIA DE EDUCAR EN DERECHOS HUMANOS COMO
HERRAMIENTA PARA HACER EFECTIVO EL DERECHO A LA VIVIENDA

La educacion en la esfera de los derechos humanos puede definirse

como el conjunto de actividades de capacitacién, difusién e informa-
cién orientadas a crear una cultura universal en la esfera de los de-
rechos humanos, actividades que se realizan transmitiendo conoci-
mientos y moldeando actitudes, y cuya finalidad es: a) Fortalecer el
respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales; b)
Desarrollar plenamente la personalidad humana y el sentido de la
dignidad del ser humano; ¢) Promover la comprensién, la tolerancia,
la igualdad entre los sexos y la amistad entre todas las naciones, las
poblaciones indigenas y los grupos raciales, nacionales, étnicos, reli-
giosos y lingtisticos; d) Facilitar la participacion efectiva de todas las
personas en una sociedad libre. (ONU, 1997).
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Sostiene Rodino (2006: 7) que “la Educacion en Derechos Humanos
hace la mediacién entre el reconocimiento legal de los derechos hu-
manos y su aplicacién en la cotidianeidad”.!* La educacién en dere-
chos humanos, por lo tanto, persigue varios fines simultaneos: fines
éticos (“formar en valores de naturaleza universal que sustentan la
dignidad y derechos de la persona”); fines criticos (“formar en el ana-
lisis y evaluacién de la realidad con los parametros valdricos y nor-
mativos de los derechos humanos. Es decir, formar a los sujetos para
el juicio critico de si mismos y de sus contextos de accién”) y fines po-
liticos (“formar en el compromiso activo por modificar los aspectos de
la realidad —de orden individual o social- que impiden la realizacién

efectiva de los derechos humanos”). Queda claro que

los Estados han asumido compromisos internacionales en materia
de derechos humanos [...] [Sin embargo], el cumplimiento de dichos
acuerdos no podra alcanzarse sin recurrir decididamente a la edu-
cacién, y méas precisamente al sistema educativo formal. De estas
premisas surgen las ineludibles obligaciones para cada gobierno, de
pensar y proyectar a la ensefianza de los derechos humanos. (Salvioli,
2009: 28)

Asi, la universidad adquiere un rol esencial en la formacién en dere-
chos humanos, pues el perfil profesional de los/as graduados/as debe
ser acorde con esos compromisos asumidos por los Estados. Mas aun,
resulta relevante la educacién en derechos humanos en futuros ope-

11. Si bien compartimos la afirmacién de Rodino, entendemos que la educacién es
una precondicién para el eficaz disfrute de los derechos humanos, pero por si sola es
insuficiente. El disfrute efectivo de los derechos humanos requiere que estos estén
acompanados de recursos, politicas publicas, etc.
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radores juridicos ya que los/as abogados/as histéricamente han ocu-
pado cargos de relevancia en los 6rganos estatales. En este sentido,
ocupan el cien por ciento de los cargos de jueces/zas, ocupan altos
porcentajes como legisladores/ras o asesores/as de estos/as ultimos/
as; muchos/as presidentes de la republica, ministros/as, gobernado-
res de provincias o sus asesores/as son abogados/as. Asi, la carrera de
Abogacia destina gran parte de sus egresados/as a ocupar en forma
directa sitios de poder o tomas de decisiones relevantes para el fun-
cionamiento de la sociedad. En particular, esto resulta importante a
la hora de hacer efectivo el derecho a la vivienda, donde se requiere
no solo de abogados/as que litiguen en pos de este derecho, y de jue-
ces y juezas capaces de dictar sentencias acordes con la manda cons-
titucional y convencional, sino, y sobre todo, de operadores politicos
(asesores/as, ministros/as, entre otros/as) que concreticen el derecho
a la vivienda mediante politicas publicas acordes, sin necesidad de
llegar a instancias judiciales.

De esta manera, la educacién que reciben los/las estudiantes de la
carrera de Abogacia se vincula directamente con el tipo de abogados/
as (cualquiera sea el rol que asuman: jueces/zas, litigantes, asesores/
as, etc.) y sus practicas posteriores (Gordon, 2004; Clérico y Cardin-
aux, 2004). Existe, entonces, una clara vinculacién entre “lo que” y
“coOmo” se ensena y el desarrollo posterior de la profesion. Es por esto
que la formacién en y para los derechos humanos resulta esencial
en la carrera de Derecho. Esto me lleva al siguiente punto, donde
se pretende determinar qué sucede actualmente con la ensenanza
en derechos humanos en las carreras de Abogacia de las distintas

universidades del pais.
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IV. LA SITUACION ACTUAL DE LA ENSENANZA DE LOS
DERECHOS HUMANOS EN LAS FACULTADES DE DERECHO

Un analisis meramente exploratorio'? respecto de la ensefianza en
derechos humanos dentro de la carrera de Derecho (Abogacia) en la
Republica Argentina nos indica que

1) Existen en el pais cerca de 69 universidades que dictan la carrera
de Abogacia. De este nimero, 27 son universidades publicas (39,13%)
y 42 son universidades privadas (60,87%):

UNIVERSIDADES
PRIVADAS QUE
ENSENAN ABOGACIA:
60,87%

UNIVERSIDADES
PUBLICAS QUE
ENSENAN ABOGACIA:

39,13% .

Ilustracion 1. Universidades que ensefian la carrera de Abogacia en el pais. Fuente:
Ministerio de Educacion de la Nacién, Secretaria de Politicas Universitarias, Listado
de Universidades e Institutos. Elaboracién: Juan Sebastian Lépez.

2) De las 27 universidades publicas que ensefian la carrera de Aboga-
cia, solo 16 (59,25%) incorporaron la materia de Derechos Humanos
en su programa curricular como una asignatura especifica dentro de

la carrera.

12. Que consiste en el andlisis de los planes de estudio de la carrera de Abogacia,
disponibles en los sitios web de cada una de las universidades.
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3) De las 42 universidades privadas que ensefian la carrera de Abo-
gacia, solo 17 (40,47%) incorporaron la materia de Derechos Huma-
nos en su programa curricular como una asignatura especifica dentro
de la carrera.

UNIVERSIDADES QUE
NO DAN MATERIA
SOBRE DDHH: 52,18%

UNIVERSIDADES QUE
DAN MATERIA SOBRE
DDHH: 47,82%

u

Ilustracion 2. Carreras de Abogacia donde se dicta la materia Derechos Humanos (o
afines). Fuente: Planes de Estudio de la carrera de Abogacia disponibles en las pagi-
nas web de las universidades. Elaboracién: Juan Sebastian Lépez.

Tenemos entonces que de las 69 universidades que ensenan la carre-
ra de Abogacia que fueron relevadas solo 33 (47,82%) han incorpora-
do la materia de Derechos Humanos en su plan de estudios, ya sea
de cursada obligatoria u optativa. Este analisis demuestra que en
nuestro pais, mas de la mitad de los/las estudiantes de la carrera de
Abogacia puede recibir el titulo de abogado/a sin haber cursado una
materia formativa en derechos humanos. Esto resulta esencial a la
hora de conocer el alcance e implicancias del derecho a la vivienda.
Si bien puede aparecer como contenido de otras materias (por ejem-
plo, Derechos Reales), considero que un analisis desde un enfoque de

derechos humanos resulta esencial para su efectivo cumplimiento.

169



n LILIANA RONCONI

Tomando en cuenta solo las 33 universidades (tanto publicas como
privadas) que dictan la carrera de Abogacia, e incluyen una materia
sobre derechos humanos en su plan de estudio, tenemos que

4) En 24 de estas 33 universidades (72,72%) la materia Derechos
Humanos es de cursada obligatoria. Esto significa que la materia es-
pecifica aparece visibilizada y también que se le da un rol relevante
dentro de la formacién de los operadores juridicos (desde ya, corres-
ponde aclarar que esto no implica por si solo que quienes reciben
esta formacién estdn mas capacitados/as en derechos humanos que
aquellos que cursan carreras que no tienen esta asignatura como ma-
teria especifica).!® En los casos en que la materia Derechos Humanos
es obligatoria, esta puede ubicarse tanto al inicio de la carrera (como
materia formativa de base), a mitad de la cursada o casi al final de
la carrera. Destacamos la importancia de incorporar la ensefanza
de los derechos humanos al inicio de la carrera, ya que permite que
los/las estudiantes recorran el resto de la carrera con un enfoque de
derechos humanos.

5) En 7 de estas 33 universidades, la materia Derechos Humanos (o
materias afines)'* es de cursada optativa (21,21%). Asi, se incorpora
la ensenanza de derechos humanos o de un tema en particular de la
asignatura, pero sin una base previa, pues son universidades que no
dictan la materia como obligatoria y formativa de los primeros afios.
De esta manera, quienes deseen realizar esa formacién especifica po-

13. En muchos casos la ensefianza de derechos humanos se realiza en otras materias,
predominantemente en materias como Derecho Constitucional y Derecho Interna-
cional Publico. Un andlisis més detallado a fin de conocer cudnto y qué se ensefa
de derechos humanos, requiere una revision de los programas y contenidos minimos
vigentes.

14. Estas son materias en general mas especificas pero que tratan temas de derechos
humanos, como género, discriminacion, etc.
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dran realizar esos cursos, pero quienes no pretendan esa formacidén
(o por distintas cuestiones no puedan cursar la materia), recibiran su
titulo y podran ejercer su profesién sin haber obtenido formaciéon en
derechos humanos. Se trata entonces de universidades que emiten
titulo de grado de abogado/a a estudiantes que pudieron no haber
cursado ningun tipo de formacién en derechos humanos. La pregunta
que sigue es qué sucede con aquellos/as estudiantes que no pretenden
seguir como formacién principal una carrera en derechos humanos:
(puede un/a estudiante de derecho egresar de la carrera sin tener un
conocimiento profundo de lo que implica la perspectiva de derechos
humanos? La respuesta negativa se impone. Resulta indispensable
que los y las abogados/as ejerzan la profesiéon con una perspectiva de
derechos humanos. Esto necesita, en primer lugar, la incorporacién
de la ensefianza de una materia formativa en derechos humanos, o
como intentaré demostrar en unos parrafos més adelante, una en-
sefianza transversal de los derechos humanos.’ Este tipo de ense-
nanza fortaleceria la operatividad del acceso a la vivienda, no solo
al otorgarle a los/as operadores/as juridicos mayores herramientas
para realizar litigios, individuales y estructurales, con perspectiva
de derechos humanos, favoreciendo la judicializacién de la problema-
tica de acceso a la vivienda, sino que principalmente tendria efecto
al momento en que se elabora y desarrolla una politica pablica de

acceso a la vivienda.

15. Corresponde advertir que “la Educacién en derechos humanos promueve un en-
foque holistico, basado en el disfrute de esos derechos, y abarca tanto ‘la realizacién
de los derechos humanos en la educacion’, que consiste en hacer valer el respeto de
los derechos humanos de todos los miembros de la comunidad universitaria, por una
parte, como ‘los derechos humanos en el contexto educativo’, es decir, lograr que todos
los componentes y procesos del aprendizaje, incluidos los planes de estudio, el mate-
rial didéctico, los métodos” (ONU, 2005).
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6) Solo 2 de estas 33 universidades (6,07%) incorporan la materia
Derechos Humanos como materia obligatoria y otras materias afines
como optativas, para reforzar el conocimiento en derechos humanos.
Asi, todo/a estudiante que tenga interés en profundizar en este ambi-
to, puede hacerlo dentro de la universidad y con resultados exitosos.
Incluso, algunas universidades afianzaron la formaciéon que preten-
den brindarles a sus estudiantes en materia de derechos humanos
mediante la participacién en certamenes internacionales sobre de-
rechos humanos o el desarrollo de practicas profesionales en orga-
nizaciones vinculadas especialmente a la tematica.'® Esta forma de
incorporar la ensefianza de derechos humanos implica que aquellos/
as que no pretenden llevar a cabo una carrera en derechos humanos

tengan una formacién de base obligatoria.

UNIVERSIDADES QUE
DAN MAS DE UNA
MATERIA SOBRE
DDHH (DE CURSADA
OBLIGATORIA, Y
OTRA DE CURSADA
OPTATIVA): 6,07%

UNIVERSIDADES
QUE DAN UNA SOLA
MATERIA SOBRE
DDHH (DE CURSADA
OPTATIVA): 21,21%

UNIVERSIDADES

QUE DAN UNA SOLA

MATERIA SOBRE

DDHH (DE CURSADA

OBLIGATORIA): 72,72%
|

Ilustracién 3. Ensenanza de la materia Derechos Humanos (o afines) como obligato-
ria u optativa. Elaboracién: Juan Sebastian Lépez.

16. Asimismo, muchas universidades han creado posgrados especificos en derechos
humanos, para reforzar esta formacién.
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7) La ensenianza de los derechos humanos, salvo en las materias vin-
culadas al derecho publico —Derecho Constitucional, Derecho Inter-
nacional, Derecho Penal, entre otras— es casi nula. En derecho pabli-
co, los derechos humanos han tenido gran influencia, no sucediendo
lo mismo con el resto de las materias de la carrera de Abogacia, por
ejemplo, aquellas que componen el derecho privado. Un analisis me-
ramente exploratorio de los programas de materias tales como Fa-
milia o Reales indica que, en la mayoria de los casos, la formacién
que reciben los y las estudiantes no responde a criterios de derechos
humanos. Por el contrario, lo que indica un primer andlisis de los
programas de estudio!” es que la formacién sigue siendo normativa,
no problematizada, y con nulas o escasas referencias a los derechos
humanos.'® Entre los problemas, desde la éptica de los derechos hu-
manos, es posible sefialar: a) los programas consisten tan solo en
un indice de los capitulos del Cédigo Civil, sin indicar objetivos ni
metodologia; b) la utilizacién de jurisprudencia es casi nula, y mas
aun de jurisprudencia emanada de los organismos internacionales
y/o cortes locales; c) la bibliografia es escasa en cuanto a que se reco-
mienda la lectura de un manual o libro determinado (generalmente
del/la titular de catedra o profesor/a a cargo del curso). Esta situacién
confronta de pleno, por ejemplo, con la entrada en vigencia del nuevo
Codigo Civil, que indica la necesidad de interpretar las normas del
derecho privado desde los derechos humanos (articulo 2).

17. Hasta el momento, no hemos avanzado en la observacién de clases.

18. Sostiene Maurino (2013: 326) que “las facultades de derecho generalmente ense-
fian, o pueden ensefar, a los estudiantes dos cosas, relacionadas pero diferentes: se
puede ensefar ‘el derecho’ y se puede ensefiar ‘la abogacia’. Por supuesto, ellas no
son incompatibles, pero los planes de estudio tradicionalmente han puesto un énfasis
desmedido en lo primero”.
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Esto me permite concluir que, si bien existe un gran consenso sobre
la necesidad de educar para los derechos humanos, y nadie podria
desconocer lo fundamental de esta formacion en las facultades de
Derecho, ya que gran parte de los operadores juridicos formados en
las carreras de Derecho de nuestro pais pueden concluir sus estu-
dios de grado, esto es, recibir un titulo profesional, sin haber recibi-
do formacién alguna en materia de derechos humanos, o habiendo
recibido una formacién insuficiente. Asimismo, que aquellos/as que
han recibido una formacién en derechos humanos la ven debilitada
cuando no se la incorpora de manera transversal en el dictado de
otras materias. No estoy postulando que todos/as reciban el titulo de
“activistas en derechos humanos”, sino simplemente abogados/as con
una perspectiva de derechos humanos.

Asi, la ensefianza de los derechos humanos ha entrado en las univer-
sidades, en especial en las carreras de Derecho. Sin embargo, el ana-
lisis anterior permite afirmar que es necesario enfatizar esa ense-
fnanza. Siguiendo el ejemplo de Nino (1992) sobre la construccién de
una catedral en etapas, la incorporacién de la ensefianza de derechos
humanos en la formacién de operadores juridicos es solo el primer
paso: los cimientos. Como sabemos, este paso es esencial si se preten-
de que la obra (la ensenanza en derechos humanos) permanezca en
pie. Sin embargo, es necesario seguir construyendo hasta llegar a la
cupula. {Como? Sosteniendo una “ensefianza en derechos humanos”.
Para esto es necesario indagar qué es lo que se ensefia cuando se en-

sefia “derechos humanos”. Esto me lleva al siguiente punto.
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V.LA ENS'ENANZA EN DERECHOS HUMANOS Y LA ENSENANZA DEL DERECHO
¢QUE Y COMO SE ENSENA CUANDO SE ENSENAN DERECHOS HUMANOS?

Mediante el andlisis de los programas de estudio®® es posible pensar
dos cuestiones que quiza constituyen el componente clave que im-
pide y/u obstaculiza que los derechos humanos se conviertan en un
enfoque permanente para el analisis y resolucién de ciertos conflictos
juridicos.?® Estas cuestiones intentan responder a la concepcién de
educacién en derechos humanos. Sostiene Rodino (2006: 5) que la
educacién en y para los derechos humanos requiere “formar en una
filosofia —el reconocimiento de los derechos humanos— y para prac-
ticas concretas de accién y de relacidon entre sujetos que se respetan
mutuamente como iguales en dignidad y derechos”.

La primera cuestién puede responder a la pregunta: jqué se ensena
cuando se ensena derechos humanos?, y la segunda a la pregunta:
;como se ensenia? En lo que sigue, intentaré realizar un andlisis de
estas cuestiones:

a) {Qué se ensena?

a.1) La enserianza de los derechos humanos sigue siendo mds bien

dogmdtica. Un analisis de los programas de estudio de aquellas uni-

19. El estudio es meramente exploratorio. Se analizaron 24 programas de la materia
Derechos Humanos, dictada en tres universidades publicas nacionales, 2 ubicadas
en el Conurbano Bonaerense y otra en CABA. Entiendo por “Programa de estudio” el
documento que el/la docente (adjunto/a o titular) pone a disposicién de los/las estu-
diantes indicando temas, objetivos, metodologia, bibliografia, etc.

20. Dejamos fuera del anélisis la necesidad de incorporar una ensefianza interdisci-
plinaria. En este sentido, se ha afirmado que “ver las cuestiones de derechos huma-
nos como temas de orden legal, minimiza sus multiples dimensiones sociales, politi-
cas y culturales”. (Discurso en el Seminario sobre Clinicas de Derechos Humanos en
Meéxico, citado en Carrillo y Espejo Yaksic, 2013: 17).
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versidades que dictan la materia Derechos Humanos como obligato-
ria indica ella es enfocada desde una mirada dogmatica y vinculada a
cuestiones conceptuales no problematizadas. En general, la ensenan-
za se brinda mediante el estudio de las normas (tratados internacio-
nales) y, en forma complementaria, en la mayoria de los casos, alguna
jurisprudencia internacional. Pueden extraerse algunas conclusiones
al respecto:

a.1.1) El aprendizaje se convierte en una forma de reproducir normas
pero sin poder comprender el alcance e implicancias de estas ante
situaciones concretas. Son pocos los/as docentes que realizan una en-
sefianza a la inversa, desde el problema, por ejemplo, mediante el
analisis de casos (reales o hipotéticos) que permitan desarrollar un
razonamiento critico con perspectiva de derechos humanos. Quizas,
una cuestién importante a fin de hacer operativos los derechos hu-
manos es que sean practicas comunes para los operadores juridicos,
no que se conviertan en un argumento mas que repetir. Sostener un
enfoque de derechos humanos implica ver cada problema, situacién,
desde esa mirada. Los derechos humanos son una guia de accién, no
normas para repetir y olvidar.

a.1.2) La ensefianza de los derechos humanos sigue siendo vista
como una cuestién de derecho internacional, como si los operadores
juridicos (me refiero a los locales) no puedan (ni deban) utilizar los
derechos humanos para plantear y resolver cuestiones juridicas. En
este sentido, en pocos casos se utiliza jurisprudencia nacional en la

materia Derechos Humanos y menos atun jurisprudencia local.?!

21. Esto es interesante dado, por ejemplo, el desarrollo jurisprudencial que en mate-
ria de derechos sociales ha producido la justicia local de CABA a diferencia de lo que
sucede en la CSJN e incluso en la Corte IDH.
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a.1.3) Es casi nulo el tratamiento de temas méas novedosos (enten-
diendo por tales aquellos que hoy en dia estan mas discutidos en
la agenda publica). Existe un estudio casi sistematico (aunque no
generalizado) de materias controvertidas pero ya firmes en la agen-
da de los derechos humanos, asi como pueblos originarios, mujeres.
Por el contrario, es escasa o nula la referencia a otros temas, como el
medio ambiente, discapacidad, adultos/as mayores; estos cobran es-
pecial relevancia al momento de hacer efectivo el derecho a la vivien-
da. En este sentido, no es posible dejar de considerar las situaciones
de multiples discriminaciones que padecen ciertos grupos (Ronconi,
2016). Estas deben ser tenidas en cuenta tanto al momento de adop-
tar politicas publicas como cuando se resuelven casos judiciales. Por
ejemplo, en relacién con acceso a la vivienda y considerando las si-
tuaciones de multiples discriminaciones que padecen ciertos grupos,
es posible mencionar el caso de la propiedad comunitaria indigena,
ya que se requiere una interpretaciéon mas amplia del “derecho a la
vivienda”. Asimismo, respecto de las mujeres victimas de violencia
doméstica (COHRE, 2010).

Esto muestra que el afianzamiento de la ensefianza de los derechos
humanos debe enfocarse también en lo que se ensefa y como se

ensena derechos humanos.

a.2) La ensenianza de los derechos humanos sigue siendo parcializada.
La ensenanza de los derechos humanos en otras materias de la
carrera, diferente a la/s materia/s especifica/s es insuficiente. La
ensefianza de los derechos humanos no ha sido atun totalmente
operativa en otras ramas, o bien en aquellas que no sean las de

derecho publico (Derecho Internacional, Derecho Constitucional,
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Derecho Penal, entre otras). Muestra clara de ello es su escasa
inclusién en otras materias, por ejemplo, Derecho Civil, Derechos
Reales, Derecho de los Contratos, Andlisis Econdémico, Concursos y

Quiebras, Obligaciones, entre otras posibles.?? Asi,

el disefio enciclopédico-fragmentado apunta a la especificidad y la
especializacién de las distintas materias y transmite indefectible-
mente una idea de lo que “es” el derecho, como algo constituido por
comportamientos prefijados, que influye de modo determinante en el
entendimiento que se van formando los estudiantes en su paso por la

facultad. Y eso es una gran deficiencia (Maurino, 2013: 327).

Esta falta de transversalizacién puede estar obturando la efectividad
de los derechos humanos, y en especial del derecho a la vivienda, ya
que aquel aprendizaje obtenido en las materias especificas se diluye
ante problemas concretos, distintos del caso internacional. La educa-
cién en derechos humanos debe acompanar la formacién profesional,
no solo para aquellos/as que pretenden seguir la carrera de activistas
sino para todos/as los/as egresados/as. Entonces, surge patente que
la educacién en derechos humanos no es una cuestién solo de los/as
docentes que ensefian esa materia especifica, sino de todos/as los/as

que compartimos la docencia universitaria (Salvioli, 2009).

22. Por ejemplo, respecto al derecho a la vivienda, cuando se trabaja el tema “pro-
piedad”, ;qué ejemplos se utilizan en la clase?, jel de comprar y vender?, ;o se hace
referencia a la situacion de la tierra de los pueblos originarios? ;Se hace referencia a
la situacién de las personas con discapacidad?, ja la funcién social de la propiedad?
;(Desde qué enfoque se trabaja el tema “usurpaciéon”? (Y los ejemplos son infinitos).
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b) ;Cémo se ensena?

b.1) Se contintia ensefiando el derecho de manera positiva. Esto se
vincula con el punto a.l) senalado anteriormente. La ensefnanza del
derecho en general, y de los derechos humanos en particular, sigue
siendo m4s bien memoristica y no practica (Abramovich, 1999; Béh-
mer, 2005). La ensefianza del derecho ha sido histéricamente forma-
lista, enfocada en el estudio de normas (cédigos, constituciones, tra-
tados de derecho internacional). Asi, existe una vinculacién estrecha
entre la concepcién del derecho y el rol que el/la abogado/a cumple
en la sociedad. La concepcion positivista del derecho presupone que
este comprende solo un conjunto de normas que deben ser cumplidas,
y su estudio implica dedicarse exclusivamente al estudio de estas
normas (Fiss, 2005). No es que no se requiera de la ensenanza de los
conceptos fundamentales, sino que estos no pueden estar alejados de
la practica. “El impacto de ello es una educacién legal poco préctica y
muy abstracta, con pocos referentes reales y con estudiantes habiles
en ‘matematica conceptual’ y lejos de la comprensién del problema
real que los conceptos tratan de regular y comprender” (Bullard y
Mac Lean, 2004: 26).

b.2) El rol del/la estudiante en las clases es casi nulo. Como ya sos-
tuve, no alcanza con tener un conocimiento teérico fuerte de los de-
rechos humanos sino que es necesario que los/as estudiantes puedan
hacerlos efectivos en la practica. Esto no se logra si ellos/as asumen
un rol pasivo en las clases. Esto se da ante clases expositivas del/la
docente, donde solo se transmiten herramientas conceptuales pero
sin posibilidad de hacer efectivo un razonamiento critico.

Es necesario sacar al/la estudiante de ese rol, brindando una practi-
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ca reflexiva ante un problema concreto. En este sentido, viene a mi
memoria el siguiente ejercicio practico (que afio tras ano repito al co-
menzar cada curso). Luego de detenernos horas leyendo un instruc-
tivo para despegar una aeronave, e incluso haber rendido con éxito
el examen, ;podemos afirmar que estamos en condiciones de hacerlo?
La respuesta es: no. Algo similar sucede con los/as estudiantes de
Derecho y su formacién en derechos humanos. Sin embargo, este rol
activo de los/as estudiantes requiere:

b.2.1) que el/la docente posea las competencias pedagdgicas adecua-
das. En este sentido,

la funcién del profesor, y de la ensefianza en general, es informativa
y formativa. Por la primera, el profesor transmite informacién al es-
tudiante. Por la segunda, forma en competencias y capacidades. La
visién conceptualista lleva a privilegiar la funcién informativa, y fo-
caliza mas en el desarrollo [...] de una capacidad de confrontacién por

medio del manejo de conceptos (Bullard y Mac Lean, 2004: 36).

Aqui juega, entonces, un rol esencial la formacién docente, que debe
cumplir ciertos parametros: -provenir de ramas distintas al dere-
cho (por ejemplo, realizada por especialistas en didactica, pedago-
gia, etc.); -ser continua en el tiempo y no como una etapa a superar;
-realizarse evaluaciones periddicas a los docentes respecto de la for-
macién pedagodgica; -otorgar un puntaje relevante en los concursos
docentes, entre otros (Kennedy, 2012; Clérico y Cardinaux, 2005).

b.2.2) La utilizaciéon de una metodologia de la ensefianza distinta a la
memoristica y de repeticion. Por ejemplo, la resolucién de casos prac-
ticos hipotéticos (método de casos) puede permitir el desarrollo de
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diversas capacidades y actitudes en los/las estudiantes al posibilitar-
les pensar y argumentar sobre un caso concreto.?® Sostiene Maurino
(2013: 319) que “la dindmica de ‘proveer de razones’ a una decisién,

explicitarlas y someterlas a escrutinio es tremendamente exigente”.

VI. BUENAS PRACTICAS PARA LOGRAR ROBUSTECER LA ENSENANZA
DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LAS FACULTADES DE DERECHO

Se intenta responder a la pregunta: jcémo debe cambiar la ensefian-
za del derecho para tener capacidad de cambiar la realidad? (Bullard
y Mac Lean, 2004: 13), y en el tema de derecho a la vivienda en
particular: jcomo debe cambiar la ensefianza del derecho para hacer
efectivo el derecho a la vivienda? En este sentido, resulta necesario
desnaturalizar la ensefianza que se esta llevando a cabo, someterla
constantemente a critica.

En lo que respecta a la educacién en derechos humanos hay que iden-
tificar y trabajar sobre los tres contenidos, interrelacionados y com-
plementarios, que la misma implican:

-Informacién y conocimientos, sobre derechos humanos;
-valores y actitudes, coherentes con los derechos humanos; y
-destrezas o capacidades para poner en practica con eficacia los principios

de derechos humanos en la vida diaria. (Rodino, 2006: 5)

23. Si bien creemos que existen formas mucho méas potentes para la ensefianza del
derecho, como la que se desarrolla en las clinicas juridicas, muchas veces las capa-
cidades y posibilidades de las universidades no permiten que se lleven a cabo. No
sucede lo mismo con el método de casos.
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Estos distintos componentes que define Rodino pueden identificarse
con buenas practicas en lo que refiere a la ensefanza de los derechos
humanos en la carrera de Derecho. En este sentido:

1) para fomentar la informacion y conocimiento sobre derechos hu-
manos se requiere: a) conocer las normas que protegen tales derechos
y las instancias de proteccion, la historia de los derechos humanos y
los conceptos esenciales. La adopcién de normas internacionales que
reconozcan y protejan los derechos humanos ha sido un paso funda-
mental en la historia de la humanidad, en especial de ciertos gru-
pos (mujeres, nifios y nifias, entre otros), como asi también que los
6rganos creados a tal efecto hayan respondido dictando sentencias,
emitiendo informes que implican avances en el reconocimiento de los
derechos y en el rol de los Estados en su proteccién.?* En general, la
ensefianza de tales normas y jurisprudencia, existe en el ambito de
las carreras de Derecho que hemos analizado. Sin embargo, el mero
conocimiento de la normativa no instaura el efectivo ejercicio de los
derechos humanos en la vida cotidiana y menos aun en el planteo y
resolucion de casos judiciales. Esto nos lleva al siguiente punto.

2) En lo que respecta a valores y actitudes es necesario: b) enten-
der a los derechos humanos como un criterio de interpretacion y
no como un cimulo de normas de orden internacional. Un criterio
de valoracién que permita “mirar” un caso/problema desde los de-
rechos humanos. Es necesario que se puedan traducir las normas

(punto a) como valores ante un caso concreto. Para esto se requiere

24. En este sentido, por ejemplo, con clara referencia a la incorporaciéon del “dere-
cho a la vivienda digna” en el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional, el rol de
los tratados internacionales con jerarquia constitucional, pero ademas los avances
producidos en la materia a través de sentencias judiciales y/u opiniones consultivas,
observaciones generales, entre otros.
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ademads que exista: b.1) una incorporacién de la perspectiva de dere-
chos humanos en el resto de las materias, en especial aquellas que
han estado mas alejadas del ambito de los derechos humanos. En
particular, por ejemplo, las materias como Derecho Civil, Derechos
Reales, Derecho Laboral. ;Cémo es posible cumplir este objetivo
en facultades donde el plan de estudio no obliga el cruce entre ma-
terias o donde tradicionalmente se han entendido como “nichos”?
Una respuesta posible es: b.2) fomentar el didlogo entre las dis-
tintas ramas del derecho ;Cémo? Por ejemplo, mediante encuentro
entre distintas catedras; contar con profesores/as no solo del area
especifica sino también de otras areas como profesores/as invitados/
as o dentro del cuerpo docente; elaborar materiales que permitan
la transversalizacién de contenidos (cuadernillos de bibliografia,
jurisprudencia y/o casos hipotéticos). Esta transversalizacién per-
mitird que, en la practica, los intereses de victimas de graves vio-
laciones de derechos humanos estén mejor “servidos” mediante el
aprovechamiento estratégico de las oportunidades que brindan las
normas juridicas internacionales, nacionales, regionales (Carrillo
y Espejo Yaksic, 2004). b.3) La forma de dar las clases: la incorpo-
racion de jurisprudencia. b.4) El armado de programas de estudio:
clarificando bibliografia obligatoria y optativa, que no se limite solo
al manual del/la titular de catedra sino que incorpore lectura de
distintos autores. Esto ayuda a los/as estudiantes a no estar tan
estructurados/as, a ver distintas opiniones, jurisprudencia, etc.

3) Por dltimo, las destrezas o capacidades dentro de una Facultad de
Derecho se adquieren de distintas maneras. Mucho se ha escrito al
respecto, sin embargo me interesa destacar aqui que el ¢) método de

ensefianza/aprendizaje que se desarrolle en las clases de una Facultad
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de Derecho debe ser acorde con la ensenanza en y para los derechos
humanos. Para esto, debe promover la reflexiéon y argumentacién, ge-
nerar cercania entre docente y estudiante. Esta forma de ensefianza/
aprendizaje requiere superar la tradicién de distancia intelectual y
control autoritario del proceso educativo (Kennedy, 2012).%

VII. CONSIDERACIONES FINALES

En este trabajo pretendi identificar algunos obsticulos o desafios
que enfrenta actualmente la educacion en derechos humanos en los
operadores juridicos. Sostuve que esta es una herramienta potente
para garantizar un mayor cumplimiento del derecho a la vivienda.
Entre estos desafios identifiqué, por un lado, la necesidad de una
incorporacién mayor de las tematicas y/o enfoque de derechos hu-
manos en los planes de estudio. En este sentido, la incorporacién de
los derechos humanos como materia obligatoria en la formacién de
los operadores juridicos es un primer paso, completamente necesario
para profundizar su ensefianza. Las carreras de derecho han avanza-
do, van por buen camino, antes no ensefiaban derechos humanos. Sin
embargo, actualmente, se plantea el desafio de robustecerla. Por otro
lado, sostuve que no alcanza con la sola incorporacién de estas ma-
terias especificas, sino que educacién en derechos humanos debe ser
una préactica sostenida a lo largo de la carrera, no solo permeando la
ensefianza en y para los derechos humanos en otras ramas del dere-

cho, sino también revisando las practicas de ensefianza-aprendizaje.

25. Por ejemplo, mediante el método de casos (Miller, 1987; Clérico, 2004); el apren-
dizaje en clinicas juridicas (Maurino, 2013); el desarrollo de concursos de alegatos o
simulaciones de juicios, entre otros.
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Considero que este robustecimiento en la ensefianza en y para los
derechos humanos es una herramienta muy poderosa que los/as pro-
fesores/as de derecho tenemos en nuestras manos a fin de lograr su
plena efectividad, en especial en lo que respecta al derecho a la vi-
vienda. En este sentido, no considero que favorezca solo un aumento
de la litigiosidad, sino que favorecera también la adopcion de politi-
cas publicas acordes a los mandatos constitucionales y convenciona-

les respecto del derecho a la vivienda.
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1. INTRODUCCION

“Quisberth Castro” es uno de los casos mas importantes, sino el mas
importante, que la Corte Suprema argentina ha decidido en materia
de derecho a la vivienda.! La decision establece que existe una obli-
gacion del Estado a una garantia minima (de operatividad directa)
que satisfaga las necesidades de vivienda de una madre y su hijo
discapacitado en situacion de calle. En particular, el obiter dictum de
la decision abunda en detalles del tipo de operatividad que ofrece el
derecho a la vivienda en Argentina, ubicando al caso en la vitrina de
los leading cases de la Corte, y en la cocina m4s sibarita del activismo

de los derechos humanos.?

1. El caso al que referiré como “Quisberth Castro” fue decidido por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién en abril de 2012, bajo la caratula “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”.

2. Senala el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) que “a diferencia del fallo
del Tribunal Superior de Justicia de la ciudad, el méximo tribunal descart6 que los
paradores y la politica de subsidios habitacionales implementados por el gobierno
portefo constituyan una respuesta adecuada para resolver el problema de vivienda
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En este trabajo se concentra la atencién en los alcances regulativos
de la decisién. En decir, en a quienes alcanza, y como, la regla del
caso. El analisis inicial destaca que el voto del magistrado Petracchi
se sustenté en un juicio sobre un caso estructural, mientras que
el voto de la mayoria se asenté en un caso no estructural. Esta
reflexién inicial permite, por un lado, apreciar la discrecionalidad
de los jueces en la composicion del relato del caso o litis, y, por otro,
valorar comparativamente cual es el horizonte de posibilidades, y
de limitaciones, que la mayoria demarcé en materia de politica de

vivienda a partir de la opcién por la no estructuralidad.

El analisis, ademds, resume algunos presupuestos conceptuales
que constituyen la arquitectura central del trabajo. Entre ellos, por
supuesto, se encuentra la definicién de “caso” o “litis estructural”, y el
planteo de distinciones necesarias en materia del caracter regulativo

de las decisiones judiciales.

Con esas herramientas conceptuales, y en base a la estrategia de
analisis comparativa de los votos de la mayoria y del voto de Petracchi,
se pretende dar cuenta de los alcances regulativos que “Quisberth
Castro” fij6 en el campo del derecho a la vivienda digna en Argentina.

que padecen las familias en situacién de calle y extrema vulnerabilidad, como es el
caso de la demandante” (CELS, 26 de abril de 2012).
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Il. LQUE ES UN CASO ESTRUCTURAL?

En otro lado he definido al caso estructural como aquel que extiende
el territorio de lo justiciable mas alla de los intereses de las partes
procesales. Sostuve que tal expansién es un hecho juridico antes que
un hecho empirico, es decir, basta que la normatividad de la decisién
pretenda regular relaciones juridicas que trasciendan a las partes
procesales (pretensién regulativa de la decisién) para que estemos
ante un caso estructural. Ello es asi aun cuando esa pretensién
estructural no se haga efectiva, y aun cuando la orden resolutiva de

la sentencia tenga un alcance diferente (Puga, 2015).

Esta definicién nos permite vislumbrar la trascendencia que tiene
el caso estructural en términos juridico-regulativos de la realidad
social (mas alla del impacto que esa juridizacién y/o normativizacién
tenga en las practicas sociales concretas).®? De manera que dilucidar
el caracter estructural o no de “Quisberth Castro” se vuelve un

asunto de especial interés juridico-politico.

Para precisar los alcances regulativos de cualquier decisién
(observando si trasciende o no el interés de las partes procesales),
entiendo que es necesario pensar a la litis (o relato judicial del

conflicto sometido a la jurisdiccién) como si esta contuviera los hechos

3. Es importante esta distincién, ya que hay muchos que definen el litigio estructu-
ral justo en el sentido opuesto. Es decir, para algunos el litigio estructural es aquel
que da origen o que busca una decisién judicial con impacto estructural efectivo, en
lugar de hacer foco en lo que aqui llamo “pretensién regulativa”. De igual manera
hay quienes hacen hincapié en el alcance regulativo de la “orden” instrumental que
se manifiesta en el resolutorio antes que en el alcance regulativo de la litis sobre la
que se decide.
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operativos o predicado factico de una regla.* Tal seria, la regla que

resuelve el caso judicial.

En otras palabras, decimos que se aplica una regla general a un
caso concreto judicializado cuando se interpreta que el predicado
factico de la regla general implica al predicado factico de la regla
que resuelve el caso judicial (la que tradicionalmente es una regla
particular, dirigida solo a regular las relaciones entre las partes que

intervienen en el proceso).

La litis, en tanto predicado factico de la regla del caso, puede ser
bipolar o policéntrica —en términos de Fuller (1978)-, y sera
precisamente la litis policéntrica la que dé lugar a un caso estructural.
De manera que si nos interesa definir con precisién de qué se trata
un caso estructural, resulta central precisar la idea de policentria en

el relato del caso o litis.
Il. A. EL RELATO POLICENTRICO
La policentria o bipolaridad de la litis no es otra cosa que una

forma de relatar judicialmente los hechos traidos a juicio ante un

tribunal. Este relato desarrolla una idea de causalidad que vincula

4. Los tedricos del derecho reconocen en las reglas/normas juridicas cierta estructura
bésica, en la que distinguen entre los “hechos operativos” y las “consecuencias nor-
mativas”. El término “hecho operativo” se atribuye por ejemplo a Maccormick (citado
en Schauer, 2004: 81). Otros tedricos hablan en cambio de “supuesto de hecho” y
de “consecuencia juridica”, otros de “prétasis” y “apédasis” y otros, como Frederick
Schauer (2004), hablan de “predicado factico” y “consecuente”.

En cualquier caso, la primera parte de la regla es donde se especifica el alcance o con-
diciones ficticas que dan lugar a la aplicacién de la regla, mientras que la segunda
parte prescribe qué ocurrira cuando se verifiquen esas condiciones facticas.
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a un agravio con su/s fuente/s causal/es juridicamente relevante/s.

Piénsese, por un momento, enla diferencia entre relatar una detencién
arbitraria de un joven, por parte de un policia, como una relacién
causal aislada que vincula a dos partes (relato bipolar) y, en cambio,
relatar esos hechos como una instancia de la prdctica del abuso de
la policia de la ciudad X hacia cierto grupo de jovenes varones que
habitan ciertos territorios de la ciudad (relato policéntrico del mismo
hecho).

De igual forma, no es lo mismo relatar (y juzgar) la situacion de calle
de una familia en contexto de vulnerabilidad, que relatarla como una
instancia de la falla sistémica de la politica de vivienda en relacion a

cierto grupo poblacional determinado o determinable.

Ahora bien, cuando estamos ante una litis policéntrica, el relato
judicial del caso expresa una relacién causal compleja que se expresa
a través de hechos que imbrican intereses y que funcionan como un
interés colectivo Unico. Sera la imbricacién de dos o mas intereses en
uno a partir de la descripcién compleja de un hecho (por ejemplo, la
practica sistémica de abuso de la policia) lo que constituya al hecho
agraviante en si mismo en una vulneracién de derechos, o bien,

considere al hecho como causa fuente de esa vulneracidn.

La fisonomia del caso policéntrico es representada, frecuentemente,
con laimagen de una telaraia. Una estructura formada por multiples
hebras cuyos tejidos estan tan intimamente conectados entre si que
la tensién aplicada sobre alguno de ellos repercute en la red entera.
Noétese que esta primera imagen se distancia sustancialmente de la
de un hecho discreto que conecta a dos polos enfrentados y se acerca,
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en contraste, a la idea de intereses imbricados que introduje para

definir la relacién de causalidad policéntrica.

En la estructura de la telarafa, la pretensiéon de cada parte en el
conflicto estara conectada a través de multiples intersecciones
o centros de confluencia dentro de una misma red, la que conecta
con otros centros. Explica Fuller que “es una situacién policéntrica
porque tiene ‘muchos centros’ —cada cruce de hebras es un centro
distinto para distribuir tensiones—" (Fuller, 1978: 27).5

Asi, en el primer ejemplo, cada hecho de abuso policial supone una
relacién entre un policia y un ciudadano que hace las veces de un
centro dentro de la telarafa general que constituye la practica
sistémica de violencia institucional. De manera que el hecho esta
imbricado en la practica, y el interés del joven se subordina al interés
colectivo de los jovenes en su situacion. La decision judicial en este
caso podria representarse como el ejercicio de una tensién que
repercutird sobre toda una red de relaciones y, asi, sobre cada uno de

esos puntos de conexion.

El caso relatado de esta manera en la litis hace que los hechos

traidos a juicio impliquen a otras relaciones juridicas ademas de

5. En un sentido mas exacto, se refiere a “problemas policéntricos”. Hay buenas razo-
nes para pensar que el autor norteamericano consideraba que en el mundo real hay
problemas que son bipolares y otros policéntricos, argumentando en favor de que el
derecho se involucre en los primeros, pero no en los tltimos.

Por el contrario, mi especulacién, como se notara a lo largo de este trabajo, no es
sobre el mundo real, sino sobre la manera en que el mundo real (si tal cosa existe)
es representado o instaurado por el derecho, en particular cuando es instituido en la
litis. En tanto para el derecho hay “casos” en lugar de problemas, seran esos “casos”
los que pueden tener una forma bipolar o policéntrica (Puga, 2013).
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la que existe entre las partes del proceso, y que esta ultima ya no
pueda tratarse de manera aislada o prioritaria. Esa implicancia no
es casual, ni anecddtica, ni forma parte de un obiter dictum. Para que
dé lugar a una litis estructural, la implicancia de otras relaciones
juridicas en el relato del caso debe aparecer como condicién necesaria
del juicio normativo judicial y, por tanto, constituir el supuesto de
hecho o predicado factico de la regla judicial del caso.®

Noétese que en el relato causal policéntrico las conductas individuales
humanas o institucionales (en tanto hechos subjetivos y objetivos)
que contribuyen a la configuracién del hecho causal pasan a un
segundo plano en la consideracién juridica. Ellas importan en tanto
se encuentran imbricadas en el hecho complejo que constituye
el nucleo prioritario del relato estructural. Asi, la causalidad
estructural se vuelve a veces un incidente sin sujeto causante, o cuya
relacion con un sujeto o autor tiene una relevancia secundaria en la
determinacién del vinculo causal. Ello asemeja el caso estructural,
aunque sin asimilarlo, a la atribucién de responsabilidad objetiva o
indirecta del derecho civil, e incluso a la responsabilidad por dafnos
causados de manera involuntaria (Puga, 2013).

6. Es crucial captar esta distincién para avanzar en este tipo de andlisis. Muchas
veces el juzgado hace menciones sobre implicancia que no constituyen a la litis que se
juzga, aunque claramente sugieran una forma posible de verla. Por ejemplo, cuando
la mayoria de la corte en el caso de andlisis sefiala que en estos supuestos “hay una
relacién compleja entre el titular de la pretension, el legitimado pasivo directo que
es el Estado y el legitimado pasivo indirecto que es el resto de la comunidad que, en
definitiva soporta la carga y reclama de otros derechos”. En esa mencién, la Corte
no estd refiriendo a la relacién causal del conflicto sobre el que se decide. No hay en
la regla del caso ninguna consideracién a esta mencién de la relacién compleja como
base de la decisién. Esta descripcion de relaciones involucradas forma parte del obiter
dicta, pero no de la definicion de la litis.
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Lo distintivo de la relacién causal estructural es, no obstante, que
el hecho complejo estructurante presupone la racionalizacién de
posiciones y pretensiones individuales (que podrian ser tanto de
la parte actora como de la demandada) como partes de un todo (el
hecho que imbrica intereses). En otras palabras, el conflicto judicial
estructural se define a partir de la prelacién léxica de la definicién

del todo por sobre sus partes.

I1l. EL CASO “QUISBERTH CASTRO"

Una mujer (Q. C. S.) y su hijo discapacitado (Q. C. Y.) estan en
situacién de calle, por lo que demandan al Estado de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (CABA) para que les provea de una
alternativa de acceso a una vivienda adecuada. Ello después de haber
recibido un subsidio temporal, y mientras se alojaban en hogares o
paradores nocturnos. Luego de recorrer el derrotero de cada una de
las instancias de la jurisdiccién local consiguen que la Corte Suprema

de Justicia de la Nacién (CSJN) resuelva en su favor en el afio 2012.

Si1 bien todos los jueces de la Corte acordaron en hacer lugar a la
demanda, el juez Enrique S. Petracchi y la jueza Carmen M. Argibay
emitieron votos por separado, con fundamentos diferentes a los de la
mayoria que decide en el mismo sentido. Aqui nos interesa mostrar
en qué medida la mayoria, por un lado, y, en particular, el voto de
Petracchi, por el otro, difieren en lo relativo al caracter estructural
o no del caso. Para uno es un hecho de intervencién estatal fallida,
el que se critica exegéticamente por la mayoria, mientras que para
Petracchi es el ejemplo de una falla en la politica mas general que

alcanza a quienes estan en igual situacién que los demandantes.
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De esa forma, aunque llegan a la misma disposicién vinculante en
relacion a las partes, veremos como proponen un diferente alcance

regulativo para la decision.

lll. A. EL CASO “QUISBERTH CASTRO" PARA LA MAYORIA DE LA CORTE

La Corte establece que el derecho a la vivienda tiene una “operatividad
derivada”, la que exige al Estado una “obligaciéon de hacer”. Sefiala
que “su implementacién [la de esa obligacién] requiere de una ley
del Congreso o de una decisiéon del Poder Ejecutivo que provoque
su implementacién” (CSJN, 2012, considerando 11° del voto de la

mayoria).

A diferencia de lo que va a ocurrir con Petracchi y Argibay, para
la mayoria bastaria una “decisiéon” del Poder Ejecutivo, la que no
pareceria necesitar traducirse en una politica publica o en una regla
general. En fin, el Estado cumpliria su obligacién, en un caso concreto,
a través de una decisién administrativa del Ejecutivo o de una decisién
judicial en ese casi. Esta pretende ser la regla de la decision.

Continta explicando la mayoria que el Poder Judicial solo podra
ejercer un control de razonabilidad sobre esas medidas fundado en los
principios de justicia rawlsianos de igual distribucién de libertades

y en el principio de diferencia en favor de los menos favorecidos.”

|
7. Horacio Rosatti (2013: 240-255) realiza un andlisis del fallo y en particular de
la significacién en términos de reglas constitucionales de los principios de justicia
rawlsiano. Pese al interés explicativo que presenta, no analiza la aplicacién de esos
principios ni al caso concreto, ni al caso particular del derecho a la vivienda (aunque
la explicacién surge en el contexto del analisis del caso).
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No obstante, la Corte realiza una muy particular traduccién de esos

principios para el caso concreto. Su idea es la siguiente:

En el campo de las reglas normativas, ello significa que hay una garantia
minima del derecho fundamental que constituye una frontera a la
discrecionalidad de los poderes publicos. Para que ello sea posible [sic],
debe acreditarse una afectacién de la garantia, es decir, una amenaza
grave para la existencia misma de la persona. Estos requisitos se dan
en el caso, ya que es dificil imaginar un estado mdas desesperante: hay
un nifio discapacitado, con una madre en situacién de calle.

La razonabilidad significa entonces que, sin perjuicio de las decisiones
politicas discrecionales, los poderes deben atender a las garantias
minimas indispensables para que una persona sea considerada
como tal en situaciones de extrema vulnerabilidad (CSJN, 2012,

considerando 12° de la mayoria, el resaltado es propio).

Estainterpretacion “normativa” delos principios de justicia rawlsiana
tiene la peculiaridad de reconvertir una demanda distributiva
(dirigida a una politica) en una regla de operatividad directa. Este
razonamiento (de dudosa légica normativa)® transforma el principio
rawlsiano de la diferencia en una obligacién estatal de atender al
peligro que amenaza la existencia de una persona vulnerable que

reclama una vivienda.

8. Desde la perspectiva de la teoria de la justicia (desde donde escribe John Rawls),
es muy dificil concebir los principios de igual, libertad y diferencia como equivalentes
a un principio de “garantia minima”, en tanto por lo general aparecen como alterna-
tivas para distintas teorias de la justicia.
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Sin embargo, no parece claro que esta obligacién normativa (asi
deducida) aparezca aqui como un indicador de la validez o invalidez
de alguna politica publica. Tampoco parece presentarse como la base
de un reclamo por la falta de una politica publica. En contraste,
la Corte pareciera sugerir que se trataria de una obligacién de
intervencién individualizada por las caracteristicas propias del caso
concreto, la que exigiria una decisién ejecutiva o judicial. Asi se

expresa la mayoria de la Corte:

Esta interpretacién permite hacer compatible la divisién de poderes,
la discrecionalidad politica del Poder Ejecutivo y del Congreso, con las
necesidades minimas de los sectores mas desprotegidos cuando estos
piden el auxilio de los jueces (CSJN, 2012, considerando 12° del voto

de la mayoria).

Pareciera, incluso, que la Corte esta sefialando la necesidad de
“pedido de auxilio” para que surja la obligacién de asistencia, en lugar
de que esta sea previa. Y pareciera, aun mads, que son los jueces, al
igual que el Ejecutivo, los sujetos pasivos de la obligacién de ofrecer
la garantia minima, en los casos en que la extrema vulnerabilidad se
haga palmaria en el pedido de auxilio.

Mas adelante, si bien la Corte analiza las politicas publicas
disponibles, siempre lo hace con exclusiva referencia y consideracién
a la particular situacién de los demandados como axioma rector de la

definicion del caso. Advierte que

Este mend de soluciones brindado por la demandada para dar

cumplimiento a la manda contemplada en los arts. 14 bis de la



Constitucion Nacional y 31 de la Constitucién local aparece como
insuficiente para atender la particular situacion de la actora... No
resultan adecuadas para la patologia del nifio [...] no constituye una
solucién definitiva al problema habitacional [de ellos] [...] resulta
evidente que el esfuerzo estatal [...] no es suficiente o adecuado ya
que ni siquiera atiende a las minimas necesidades que la situacién del
grupo familiar demandante requiere. Si bien puede admitirse que no
hay una Unica manera de responder al derecho de vivienda, lo cierto
es que las alternativas implementadas por la ciudad no dan una
respuesta adecuada, definitiva y acorde a las extremas circunstancias
que debe afrontar la recurrente (CSJN, 2012, considerando 13° del voto

de la mayoria, la itdlica es propia).

En todo momento la obligacion estatal esta referida a las particulares
circunstancias de los demandantes en relaciéon al Estado demandado.
De manera tal que la litis o caso que juzga la mayoria de la Corte
asume una clara fisonomia bipolar en la que se conecta causalmente
a un hecho omisivo o fallido (intervencién inadecuada o insuficiente
en relacién al caso), y el agravio causado a los actores (desproteccién,
situacién de calle y dafios concretos al desarrollo evolutivo del nifio

discapacitado, asi como a su salud).

El hecho omisivo es responsabilidad del sujeto pasivo directo de la
relacion juridica (Estado), quien asi incumple con su deber de dar
garantias minimas (de acuerdo a la regla que la Corte establece para
el caso). En otras palabras, la Corte entiende que dado que hay un
nifo discapacitado y una madre en situacion de calle, la violacién a
la regla establecida por el tribunal es clara (tal, que el Estado debe

garantizar las condiciones minimas e indispensables para que una



persona en situacién de extrema vulnerabilidad sea considerada

persona).

Mas aun, la Corte da indicios indudables de que la omisién estatal
para el caso concreto no solo es en relacién al derecho a la vivienda,
sino que es mas amplia, inclusive previa. El incumplimiento del
Estado aparece en el marco de politicas sociales para atender
discapacidad y nifiez que existen, pero que no se implementaron en
el caso, dando ocasién a la extrema vulnerabilidad de la familia. En

el considerando 15°, la mayoria de la Corte indica:

El caso en examen no solo es un simple supuesto de violacién al
derecho a una vivienda digna pues involucra a un nifio discapacitado
que no solo exige atencién permanente sino que ademds vive con su
madre en situacién de calle (CSJN, 2012, considerando 15° del voto

de la mayoria).

Es importante notar que el relato parece ampliar el hecho causante
en razén de las particularisimas condiciones de los demandantes.
Estas condiciones requeririan de intervenciones del Estado que estan
instituidas como debidas, en el marco de otras politicas sociales como
las de ninez y discapacidad. La Corte reconoce varias omisiones y
fallas estatales en materia de coordinacién de politicas existentes
y de abordajes globales a la problematica concreta de esta familia.
Al hacerlo, pareciera acercarse al relato de un caso estructural, es
decir, si las fallas estatales estuvieran imbricadas como un hecho
Unico que alcanza a otros (politicas del Estado que son ineficientes
por falta de coordinacién o abordaje global), podriamos estar frente a

un caso estructural que alcanza a otros intereses. Sin embargo, éste



no parece el rumbo de la decisién de la Corte, la que se pronuncia en

estos términos:

la intervencidn estatal hasta el presente, no obstante reconocer que es
costosa para el Estado, no parece ser adecuada para resolver la grave
problematica que en el sub examine se plantea. Esta no solo obedece
a las condiciones del pequefio, sino a la imposibilidad de que su madre
trabaje sin que deba separarse de la criatura o dejarla en manos de
terceros sin preparacién para su adecuada atencién, lo que requiere
una intervencién estatal en forma de atencién global y especializada
para el caso, o sea, de asistencia al nifio y a su madre (CSJN, 2012,

considerando 13° de la mayoria).

Aqui resulta plausible advertir que la critica de la Corte no esta
dirigida a una o varias politicas generales del Estado, sino a su forma
invertebrada de implementarse en este caso particular. La critica es
a la particular conducta del Estado, a la “decisién del Ejecutivo” en
relaciéon a la demandante y su particular problematica. En ningin
lado se filtra alguna idea de que esta decisién surja de una practica
general del Estado, ni que otros/as podrian sufrir similar falta de

coordinaciéon y globalidad en el abordaje de sus necesidades sociales.

En esta linea, mas adelante, la Corte va a requerir la intervencién
de distintos programas publicos que ya existen para atender todas
las dimensiones de vulnerabilidad de los actores, reclamando
consistentemente que el Estado actie “de forma integral” y coordinada,
haciendo uso adecuado de sus propios servicios asistenciales

especializados para con los demandantes de este caso (y nadie mas).
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En fin, el relato, tanto desde la perspectiva de la necesidad de
vivienda como desde la perspectiva de la asistencia integral, relaciona
siempre la intervencién estatal (como hecho tnico e identificable) con
agravio/s causado/s solo a los demandantes. Esta relacién causal es
bipolar, ya que no involucra a otros intereses, ni imbrica hechos que

liguen a otros interesados en la resolucién de esta causa.

I1l. B. EL CASO “QUISBERTH CASTRO" PARA PETRACCHI

Petracchi ofrece un relato del caso diferente. La litis de su voto podria

descifrarse en la letra del considerando 15°, donde sefiala que

la demandada [estado] no diserié ni implementé politicas publicas que
permitan que la poblacién que se encuentra en situacién de mayor
vulnerabilidad personal, econémica y social —como la actora y su hijo—
tenga una verdadera oportunidad de procurarse un lugar para vivir, con
las condiciones minimas de salubridad, higiene y seguridad necesarias
para preservar su integridad fisica, psiquica y moral. En otras palabras
quienes carecen de un ingreso minimo comparable de 2.000 pesos no
tienen la oportunidad de acceder a ningtin programa que les permita, ni
inmediata ni progresivamente, acceder a una vivienda digna.

Esta omisién inconstitucional resulta ain mas grave si se advierte
que los derechos en juego y el sector de la poblacion postergado son
precisamente, aquellos a los que la Constitucion Nacional asigna
especial prioridad, tal como se sefial6 en el considerando 8° (CSJN,

2012, considerando 15° del voto de Petracchi, la itdlica es propia).
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Enesterelatoelenfoque delos mismoshechos cambia diametralmente.
El problema es la politica y sus omisiones para casos semejantes al
de los demandantes. La relaciéon de causalidad es entre la omisién
del sujeto pasivo (Estado) y un sector determinado de la poblacién
(los que tienen un ingreso minimo comparable a 2.000 pesos), del

cual los demandantes son solo un ejemplo.

Noétese que a diferencia de la mayoria, Petracchi no habla de un
deber genérico del Estado “de hacer”, sino del “deber concreto
e inmediato del Estado de reglamentarlo e implementarlo para
garantizar su efectividad”. La idea de reglamentacién remite a la de
norma general, y no a una mera decisién particular o intervencién
del Ejecutivo frente a un caso concreto. En este sentido, el control
judicial es sin duda sobre el deber de emitir una norma general, y no

sobre una intervencion individualizada del Estado.

Petracchi sefala que la jurisdiccion ejercera sobre la reglamentacion
debida, por un lado, el control de proporcionalidad (art. 28 de la CN),
en los términos tradicionales de proporcionalidad medio-fin, por otro,
el de constitucionalidad (art. 31 de la CN), en el sentido de respetar
principios de orden superior que establecen prioridades en relacién
a la satisfaccién de derechos y, finalmente, el de progresividad, en el
sentido de representar el mayor esfuerzo estatal para lograr la plena
efectividad del derecho a la vivienda digna para todos los habitantes.
Con este foco, la critica del magistrado se ordena hacia el analisis
general de la politica del Estado, antes que hacia la intervencién
individual y casuistica del Estado en este caso particular. Expresa:



si bien la demandada ha implementado varias politicas ptblicas en
materia habitacional, dentro de los programas de vivienda definitiva
no hay uno especifico para las personas en situacién de calle; y
los créditos ofrecidos en el marco de la ley local 341 para adquirir
inmuebles exigen, entre sus requisitos, acreditar un ingreso minimo
de 2.000 pesos mensuales [...] En tales condiciones, las alternativas
que la ciudad ofrece a quienes no cuenten con el ingreso minimo
mencionado, se limita a la entrega de un subsidio en dinero —en los
términos del decreto 690/06 y sus modificatorios—, o a la posibilidad de
dormir en alguno de los paradores y albergues que provee la Ciudad,
en caso de que haya plazas disponibles. (CSJN, 2012, considerando
12° del voto de Petracchi).

Petracchi también critica la politica de paradores, juzgando a los

mismos por insuficientes y, en particular, no adecuados para ser

considerados “vivienda digna” en los términos constitucionales. Como

conclusion, establece que “la Ciudad de Buenos Aires no ha cumplido

con su obligacién de implementar razonablemente el derecho a una

vivienda digna en su jurisdiccién” (CSJN, 2012, considerando 15° del

voto de Petracchi).

El relato que nos ofrece Petracchi es notoriamente policéntrico. El

eje sobre el cual gravita es la inexistencia de una politica publica

especifica para cierto grupo poblacional y la advertencia de que

el segmento méas vulnerable de la Ciudad no tiene garantizadas
soluciones minimas y esenciales en materia habitacional. [...] [y]

tampoco existen politicas publicas, ni a largo ni a mediano plazo,



destinadas a que estas personas logren acceder a un lugar digno para
vivir (CSJN, 2012, considerando 16° del voto de Petracchi).

La regla que se le aplica es que existe una obligacién del Estado de
reglamentar el derecho a la vivienda digna atendiendo a las medidas
adecuadas para ese fin, y que la reglamentacién tenga en cuenta
las capacidades econémicas de los titulares del derecho, atienda
las prioridades constitucionales (nifios, madres y personas con
discapacidad) y que la satisfaccién del derecho a través de esas medidas
sea progresiva. Esta regla alcanza, por supuesto, a ese segmento mas
vulnerable que esta en situacion de calle, que tiene ingresos por debajo
de los 2.000 pesos y, de manera mas palmaria, a aquellos de este grupo

que sean nifos y que padezcan alguna discapacidad.

IV. ECOMPETENCIA O PRIVILEGIO EN LA COMPOSICION DE LA LITIS?

En resumen, si el relato del conflicto en “Quisberth Castro” se define
en razén de que el Estado X fallo en su intervencion en relacion a la
particular situacion de los demandantes, no habria estructuralidad
en la relacién causal. Ello, en tanto el relato de la falla o falta de
intervencién actiia como hecho causante tinico, de un inico agraviado,

y se particulariza en relacién a él.

En cambio, si habra policentria en la relacion causal cuando el relato
del conflicto judicial se defina a partir de la falla en la politica puiblica,
vista como hecho complejo, en cuanto estructurante de un agravio, en
el que la pretension de los demandantes es solo un ejemplo, o pauta de
representacion del agravio general que involucra a otros (por ejemplo,
el colectivo de los que se encuentran en extrema vulnerabilidad). En



este ultimo caso, es la politica y su falla la que constituye el agravio, y
la que vincula a otras relaciones juridicas que trascienden la relacién
entre el Estado y los demandantes. La Corte pudo elegir entre esos
dos relatos y la mayoria eligié o compuso un relato bipolar del caso,

mientras que Petracchi opté por el policéntrico.

Ahora bien, todos los tribunales en mayor o menor medida ejercen
la misma discrecionalidad en la construccion de la litis. Aunque los
principios procesales, dispositivo y de congruencia juegan algun rol
en la contencién de esa discrecionalidad en los tribunales inferiores,
el rol de contencién es mucho menor en relaciéon a la Corte. Por
decision del tribunal

en la tarea de establecer la inteligencia de preceptos constitucionales
y de normas federales, el Tribunal no se encuentra limitado por las
posiciones del a quo ni por los argumentos de las partes, sino que le
incumbe efectuar una declaracién sobre el punto disputado, segin la
interpretacion que rectamente les otorgue (CSJN, 2012, considerando

6° de la mayoria).

Ello supone, segtin lo entiendo, la autoadjudicacién de la competencia
(o privilegio) de reconstruir la litis del caso de modo diferente a lo que
invoquen las partes, o incluso, de modo diferente a la decisién de los
tribunales preopinantes (aunque ello no haya sido objeto de recurso

extraordinario).

Esta autoadjudicacién de competencias seria un privilegio inaceptable
si la Corte no tuviera algun criterio rector que justifique su decisién

de componer el conflicto en términos estructurales, o bipolares. Por



ejemplo, si optara por la composicién bipolar frente a la falta de
pruebas para sostener el relato estructural, ello seria un argumento. O
si lo hiciera porque creyera en algin principio implicito de la decisién
judicial que indicara que “el conflicto judicial solo debe representar al

conflicto en la dimensién en que se relacionan las partes”.

O bien, como parece hacer Petracchi, justificar la opcién por el
relato estructural ante los obstaculos de acceso a la justicia que
obviamente encontrarian el sector de la poblacién al que pertenecen
los demandantes, s1 su situacidon se trata caso por caso. Tal es
asi, que en su voto sefiala que habiendo personas en extrema
vulnerabilidad (asimilables a las del presente caso), “que no pueden
procurarse necesidades vitales basicas y perentorias, se impone
la presunciéon de que prima facie [el Estado] no ha implementado
politicas razonables, ni tampoco ha realizado el maximo esfuerzo
dirigido por el art. 2° del PIDESC”. (CSJN, 2012, considerando 16°
del voto de Petracchi).

Este razonamiento expone a las claras la gramatica policéntrica
del relato del juez opinante, que prioriza el todo sobre las partes, y
las razones que lo fundamentan. Con la regla de imponer la carga
probatoria sobre el Estado en los casos asimilables al presente, lo
que hace Petracchi es tomar a los casos concretos como indicadores
de la falla de la politica publica general, que es la que en verdad
estd en juego en la litis, y respecto a la cual, al Estado le tocara
demostrar que ha realizado todo esfuerzo por satisfacer sus deberes
de forma razonable, constitucional y progresiva.®

9. Hay varias otras razones que podrian ofrecerse en favor del tratamiento estructural
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Lo que resulta interesante remarcar es que si el juzgador no da
razones que justifiquen directamente su opcién por un relato del caso
en lugar de los alternativos, aunque no esté traicionando un principio
procesal, si esta ejerciendo una discrecionalidad que se acerca mas a

un privilegio impropio que a una competencia juridica.

V. DISTINCIONES NECESARIAS: PRETENSION REGULATIVA,
ORDEN REGULATIVAY EFECTIVIDAD REGULATIVA

Para comprender el alcance de la decision, desde la perspectiva de
cudl es el caso que se juzga, es necesario tener presente una distincién

categorial que ya he postulado en otro lado:

1) la pretension regulativa de la decisién judicial, que representa
la semantica teleolégico-normativa de la decisién (qué y como se

pretende regular);

2) la orden regulativa de la decisiéon judicial, la que se expresa en
el resolutorio de la sentencia y tiene caracter vinculante. Su fin es
remediar la disputa de las partes y su caracter predominantemente
instrumental. Puede tener un alcance diferente al de la pretensién

regulativa de la misma decisién;

3) la efectividad regulativa representa el grado de adecuacién de la

del caso, y que se asimilan a las que la Corte da en el caso “Halabi” (2009) para
favorecer el tratamiento procesal colectivo de las demandas de amparo. En general,
podria decirse incluso que en materia de derechos sociales (y de acuerdo a la relacié-
ncompleja entre demandante, Estado y sociedad que plantea la mayoria en el consi-
derando 11°) se requiere un tratamiento global, para evitar que el litigio individual
beneficie solo a aquellos que no tienen obstédculo de acceso a la justicia, como parece
ocurrir con la clase media y el litigio en materia de salud en Colombia, por ejemplo.
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realidad a la pretension regulativa. Ella no supone el mero cumplimiento
de 6rdenes regulativas, sino que demanda la aceptacién interna de la
pretensién regulativa por parte de los alcanzados por la definicién del

caso —incluso los que no son actores procesales— (Puga, 2013).

Carlos Nino pensaba que aunque es valido afirmar que los jueces
en conjunto pueden dar origen a normas juridicas generales (cuando
se forma jurisprudencia) “no quiere ello decir que el cuerpo judicial
sancione deliberadamente normas de esa indole (como si lo hacen con
las sentencias [las que son normas particulares para Nino])” (Nino,
1973,1995: 151). Creo que la asercién de Nino en la actualidad yerra

desde tres perspectivas:

a. Por un lado, las acciones colectivas han habilitado a los jueces a
dar 6rdenes regulativas de diverso grado de generalidad, las que
constituyen verdaderas normas juridicas generales con caracter vin-
culante emitidas por los jueces. Ello demuestra que los jueces expli-
citamente estan dando normas juridicas generales.™

b. Por otro lado, las sentencias plenarias, aunque sin fuerza vincu-
lante hacia los destinatarios normativos directos, tienen fuerza vin-
culante sobre los decisores (Jueces), y con ello se asimilan a normas
juridicas generales de operatividad indirecta.

c. Finalmente, y lo que me interesa iluminar aqui, es que como lo de-
muestran ya las sentencias plenarias, la normatividad de una decisién

judicial no se agota en la orden regulativa vinculante del resolutorio

10. Vale aclarar que el libro de Nino es anterior a la Reforma de 1994 que incluye el
amparo colectivo, e incluso anterior a la Ley de Consumidores que incluia una accién
colectiva. De manera que en relacién a ellas, no podria hablarse de “yerro”.
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de la sentencia. Hay ademds una pretension regulativa en la decisién,
que se expresa en la regla que resuelve el “caso” o “litis”. Cuando el
caso es estructural, el alcance regulativo de la regla que resuelve el
caso trasciende a las partes procesales, aun cuando el juez no tenga
competencia para dar érdenes vinculantes por fuera de las partes.

Ahora bien, ya adelanté que la regla del caso deriva de una norma
general, pero que al aplicarse al caso o litis, instaura una regla de
un alcance regulativo distinto (solo para el caso). Como ya lo ade-
lanté también, la litis o relato del caso debe verse como el predicado
factico de esa regla, y en este sentido, como la instancia de designa-
cién del alcance de la regla que resuelve el caso. Lo importante es
tener presente que ese alcance puede ser diferente al de la/s orden/
es regulativa/s del resolutorio de la sentencia, el cual suele cenirse a
lo pretendido por las partes, y frecuentemente (aunque no siempre),

solo vincular a las partes.

En este sentido, una decisiéon serd mas o menos efectiva en la medida
en que se cumpla o siga la regla que determina la pretension regu-
lativa, y no solo en tanto se implemente la orden o regla establecida
en la orden regulativa (la que tiene el respaldo de la fuerza coactiva
del Estado).

Insistiendo en este punto, la gran mayoria de las decisiones judicia-
les tienen una orden regulativa o fuerza vinculante limitada a las
partes procesales (salvo las acciones colectivas y los fallos plenarios).
Sin embargo, su efectividad regulativa no depende solamente de que
se cumpla la regla particular que impone esa orden, sino también de
que se siga la regla que decide el caso (que podria ser mas amplia) y
que instaura la pretension regulativa de la decision.
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V. A. LA PRETENSION REGULATIVA AMPLIA DE LAS
DECISIONES ESTRUCTURALES Y LA PRETENSION
REGULATIVA RESTRINGIDA DE LAS DECISIONES BIPOLARES

Recapitulando, las decisiones judiciales pueden asentarse en la eva-
luacién del caso particular entre las partes, juzgando las razones que
son propias de ese conflicto y resolviéndolo en base a una regla general
que se instancia con un alcance limitado a las circunstancias de un he-
cho discreto que vincula a las partes, dando lugar a la regla de decisién
bipolar. Sin embargo, esta no es la tinica forma que puede asumir una
decision judicial, también puede mirar mas alla del caso de las partes,
evaluandolo como si este fuera el “prototipo” de un caso mas amplio o
genérico asentado en un hecho complejo que vincula intereses por fue-
ra del proceso. La regla general que se aplique se instanciara en este
ultimo caso méas amplio. Este sera el verdadero caso que se resuelva,

habilitando un alcance mas amplio para la regla del caso.

En concreto, una decisién tendra pretensiones regulativas amplias
cuando el caso sobre el que se asienta la decisién sea de caracter
estructural. Este caso suma elementos de juicio que trascienden el
interés de las partes y que vinculan a intereses que no estan en el
proceso. En contraste, la pretension regulativa de la decisién sera
restringida cuando el caso sobre el que se asiente tenga caracter bi-
polar, es decir, cuando los elementos de juicio relevantes sean solo
aquellos que aporten a la definicién del hecho discreto que vincula a

las partes, y en la medida en que las vincula.

Lo mismo desde un angulo diferente, significa que la litis funcio-
na como la plataforma de una decisién cuya aspiracion regulativa
puede pretender instituir alguna clase de politica de alcance mas
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general, trascendiendo a los actores procesales y sus pretensiones
individuales.

V. B. PRETENSION REGULATIVA Y ORDENES
REGULATIVAS EN “QUISBERTH CASTRO"

Mientras el juicio de Petracchi recae sobre la falta de politicas publi-
cas adecuadas, la mayoria de la Corte juzga el hecho discreto de la
falla del Estado en la intervencién puntual, e individualizada, en el
caso concreto.

Asi, el razonamiento de Petracchi evidencia el objetivo de normar la
situacion juridica de quienes no participan en el proceso. La pretension
regulativa de su decisién alcanza no solo a las partes sino a aquellos
ciudadanos de la ciudad de Buenos Aires que estan en situacion de
calle y que tienen un ingreso menor a 2.000 pesos, que estarian vien-
do violado su derecho a la vivienda digna por la falta de politicas es-
pecificas y adecuadas para ellos. Califica como especialmente grave,
la situacién de aquellos que ademés se encuentran en categorias que
constituyen prioridades constitucionales: nifios y discapacitados. Si
este hubiera sido el argumento de la mayoria de la Corte, habria sur-
gido la obligacion juridica del gobierno de la Ciudad de reglamentar el
derecho a la vivienda con politicas que atiendan a estas poblaciones de
forma razonable, prioritaria y progresiva. Aun cuando esa obligacion
no sea ejecutable, por no ser parte del resolutorio de la sentencia.

La pretension regulativa amplia de la decisiéon de Petracchi con-
duce, logica y pragmaticamente, al establecimiento de la regla de
la inversion de la carga probatoria. Nos dice que si se presentan a

reclamar personas con caracteristicas similares a los demandados,
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se presume que su derecho esta violado. Ello, en tanto el Estado no
pruebe haber adoptado medidas reglamentarias que lo contemplen
razonablemente, respetando prioridades constitucionales y

demostrando progresividad en la satisfaccion del derecho.

Muy diferente es la pretensién regulativa de la mayoria de la Corte, la
que se resume en normar la relacién juridica de las partes procesales
en el caso concreto. Lejos de una presuncién en favor de ciudadanos
eniguales condiciones que los demandantes, la mayoria parece partir
de la presuncién de la legitimidad de la accién estatal, y 1a necesidad
de reclamar y probar una “extrema vulnerabilidad” para recibir
atencién judicial. Claro que uno podria predicar cierta obligatoriedad
“moral”! del seguimiento del fallo de la Corte en casos similares en
el futuro, pero aun asi, la regla del caso no tendria ningin grado de
obligatoriedad juridica, ni para que el Estado genere una politica
en este sentido, ni para que genere instancias de coordinacién y
abordaje integral de las problematicas sociales.

A pesar de esta diferente “pretension regulativa” entre el voto de la
mayoria y el voto del juez Petracchi, ambos coinciden en que su “orden

regulativa” en materia de vivienda solo alcanza a las partes procesales.

En el caso de la mayoria, y en congruencia con el juicio particular

11. Senala Rivera que “la doctrina de la Corte Suprema [Argentina] en el caso ‘Cera-
mica San Lorenzo’ no concibe a los fallos de la Corte como una regla de derecho. Por
el contrario, la doctrina de la Corte parte de la premisa de que sus fallos no son obli-
gatorios; o sea, no constituyen una regla de derecho que los jueces inferiores deben
aplicar de forma obligatoria a casos andlogos” (Rivera, 2008: 26-27). Sin embargo, la
Corte afirmé en ese caso (CSJN, 1985) “la existencia de un ‘deber moral’ de los jueces
de conformar sus decisiones a lo resuelto por la Corte en fallos andlogos”.
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a la intervenciéon individualizada del Estado en relacién a las
particularidades de los demandados, la orden consiste en garantizar a
la actora, aun en forma no definitiva, un alojamiento con condiciones
edilicias adecuadas a la patologia que presenta el nifio, sin perjuicio
de contemplar una inclusién en algin programa de vivienda en curso
o futuro para la solucién permanente de la situacion de excepcional
necesidad planteada. En tanto Petracchi condena a otorgar a la actora
y a su hijo menor de edad una soluciéon habitacional adecuada en los
términos de los considerandos del presente fallo. De manera tal que
no hay gran diferencia entre las 6rdenes regulativas de Petracchi
y el voto de la mayoria de la Corte, a pesar de que la pretensiones

regulativas de cada uno de los votos son muy diferentes.

Lo que interesa considerar, por ultimo, es cudl es el significado
juridico de una pretensiéon regulativa estructural (PRE) como la
que se advierte en el voto de Petracchi, y los efectos regulativos
de ella. La PRE impone una relacién articulada entre la decisién
judicial y sus efectos regulativos. A pesar de no tener fuerza
vinculante, juridiza aquellos efectos que suponen la ratificacion de
la regla de decisién. A diferencia de la decisiéon bipolar, que también
podria tener efectos sobre conductas por fuera de la de las partes,
la decisién estructural “controla” juridicamente las conductas por
fuera de las partes procesales que son alcanzadas por la regla de
decision.

En términos llanos, aunque la decisiéon de Petracchi no hace que la
falta de politica publica en la materia constituya la violacién a una
orden judicial regulativa, si configura una situacién cuya juridicidad

esta cuestionada, y las reglas de las politicas publicas que saneen esa
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falta, se entienden guiadas por la regla del caso. En cambio, la decisiéon
de la mayoria de la Corte no solo no juzga la falta de politica como
violatoria a una orden regulativa, sino que no tiene ningun significado
regulativo en relacion a ella, no ofrece razones juridicas para volverlas

obligatorias, ni para justificar juridicamente su aparicion.

VI. CONCLUSION

Elvotodelamayoria en “Quisberth Castro” tiene un alcance regulativo
casl inexistente, pese a su impacto en la racionalizacién del derecho
a la vivienda en el campo juridico. Nos dice, en fin, que las personas
en situacién de calle deberan probar su vulnerabilidad extrema
(por ejemplo, siendo nifio y discapacitado), al punto de mostrar que
estd en riesgo su propia existencia, para que la Corte justifique la
necesidad de una intervencién estatal puntual en su caso. Lo obvio
es que entre aquellos que estén en esa situacién, dificilmente haya
muchos que puedan sobrepasar las barreras habituales del acceso
a la justicia para demostrar su extrema vulnerabilidad. Y lo cierto,
también, es que el nimero de personas en situacién de calle crece dia

a dia en todas las ciudades del pais.

Lejos de considerar que hay o habria una poblacién significativa
que podria estar en esta misma situacién, la mayoria de la Corte
prefirié subrayar que la particular situacion de los demandantes se
debe a la falta de coordinacién de las politicas sociales disponibles
para abordar la problematica puntual del caso de manera integral.
La sospecha es que el tribunal entiende que si las politicas sociales
en materia de discapacidad, nifiez, etc. se hubieran implementado de

forma coordinada e integral, la extrema vulnerabilidad no se hubiera
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configurado, y no habria necesidad de la medida excepcional de exigir
una vivienda al Estado de manera directa.

En definitiva, la mayoria no critica la politica de vivienda, sino la
forma de implementar las otras politicas sociales en el caso concreto.
Lo que en apariencia es un caso de derecho a la vivienda, no es sino
la exigencia de una vivienda como paliativo que se vuelve necesario
cuando la implementacion de las politicas sociales es ineficiente.
En este sentido, la critica a las formas de implementar la politica
social aparece clara (aunque solapada en el discurso general del
obiter dicta). La Corte parece buscar las causas de la violacién
de derechos mas alla de lo invocado por las partes, y mas alla del
marco del sistema de fuentes legales que ella misma se impone en
el considerando 8°. Esta extralimitacién explicativa le permite,
paraddjicamente, justificar lo acotado del alcance regulativo de su
decisién en materia de vivienda.

Petracchi, por el contrario, entiende que la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires esta violando el derecho de miles de personas en situacién
de calle. Lejos de criticar la forma de intervencién de otras politicas
sociales, critica directamente las faltas y fallas de las prioridades en
las politicas de vivienda. El alcance regulativo de su decisién llega a
todas aquellas personas en situacién de calle con ingresos menores a
2.000 pesos para las cuales no hay una politica de vivienda, mientras si
las hay para sectores menos vulnerables. Esta critica, que en términos
de justicia distributiva parece obvia, supone un reproche a la politica
distributiva del Estado en materia de vivienda. Desde un enfoque
econémico del derecho, desafiaria las premisas que sostienen la actual
politica de desarrollo urbano y social del Estado.
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La justicia politica de la decisién de Petracchi en relacién a las
politicas de vivienda es tan innegable como la légica desde la que la
mayoria de la Corte critica conspicuamente el funcionamiento de las
otras politicas sociales. No obstante, solo en el voto de Petracchi hay

una regla que invalida una politica.

Aunque ambos votos dan a las partes mas o menos la misma
respuesta vinculante, no se puede ignorar que ambos juicios tienen
como fuentes litis diferentes e instauran diferentes pretensiones
regulativas que alternativamente validan (mayoria) o invalidan
(Petracchi) la juridicidad de politicas sociales del Estado portefio.
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Del derecho a la
vivienda al

derecho al habitat.
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reclamo y
participacion en la
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La vivienda es algo mas que la vivienda. Es el lugar de con-
vivir, de reproducir la fuerza de trabajo y de construccion de
lazos afectivos. La vivienda es también una de las condiciones
para acceder de facto a la ciudadania. La vivienda urbana es
algo mas, o algo menos, que una vivienda. Algo mas pues la
vivienda urbana formal, integrada en el tejido ciudadano, que
vive en un entorno con otras viviendas similares, con servicios
basicos propios de la ciudad, con comercios y espacios de usos
colectivos, con transportes, escuelas, servicios de salud, etc.
[...] Para muchos habitantes la vivienda es algo menos que
una vivienda. La marginalidad territorial que es a su vez so-
cial genera una dindmica excluyente [...]. E]l habitante en estos
casos no puede ejercer de ciudadano, su status formal (si lo
tiene) no puede ejercerlo (Borja, 2015).

1. INTRODUCCION

A diferencia de lo que ocurria hace unos afios, hoy en dia no es tan
frecuente escuchar —especialmente en Latinoamérica— que se niegue

225



u LAURA TARBUCH

que las personas tengan derecho a una vivienda adecuada. A su vez,
y mas alla de las condiciones subjetivas, histéricas o culturales que
hagan para cada individuo que una vivienda sea mas o menos ade-
cuada para si y su grupo familiar, existe ya un marcado consenso
en determinar aquellas condiciones sin las cuales ese derecho a la
vivienda adecuada no se encuentra satisfecho (Comité de Naciones
Unidas sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 1991).!

Sin embargo, para muchos (millones) de quienes habitan la Argenti-
na, sigue resultando una formula que oscila entre la absoluta caren-
cia de contenido y una pobre y deficiente realidad, convirtiéndose, en
la practica, mas en un privilegio que en un derecho (Borja, 2015).2
Esto tiene un efecto especialmente contradictorio en nuestro pais,
donde existe un robusto reconocimiento e incorporacién de tratados
de derechos humanos, de la mano de una fuerte escisién entre esos

derechos reconocidos y los efectivamente garantizados.

La Argentina no solo es signataria de los principales instrumentos
internacionales de proteccion de derechos, sino que luego de la refor-
ma constitucional de 1994, se les otorgd a una gran cantidad de ellos
jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22). Y el derecho a la vivienda

se encuentra alli posicionado: como parte de estos derechos que, te-

1. El Comité DESC determiné que aquellos factores que se tienen que considerar
para determinar que una vivienda es adecuada se encuentran: a) la seguridad en la
tenencia; b) la disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestructura;
c¢) gastos soportables; d) habitabilidad; e) asequibilidad; f) ubicacién accesible; g) ade-
cuaci6n cultural.

2. Jordi Borja sostiene que la vivienda “en realidad es un privilegio, no un derecho” y
que “este tedrico derecho queda anulado por la legislacién y la judicatura que prote-
gen ante todo el derecho de la propiedad”.
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niendo en cuenta como se los interpreta internacionalmente (Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, 1995), resultan los mas importan-
tes del sistema. Sin embargo, como se manifestd, tal reconocimien-
to no tiene una correlacién directa con la situacién habitacional de
diversos sectores de la poblacién que, por el contrario, es deficiente,
inadecuada, inaccesible, inasequible, carente de infraestructura y
servicios, y hasta con inseguridad en la posesion.

Entre las diversas estrategias que, principalmente desde las organi-
zaciones de la sociedad civil, se han intentado desarrollar para achi-
car esa brecha del derecho al hecho, se encuentra el litigio estruc-
tural, que no deja de constituirse como una practica novedosa y en
construccién permanente que intenta demandar la efectivizacion de
esos derechos y presta especial atencidén a grupos en situacién de vul-
nerabilidad. La “lucha” por el derecho a la vivienda no ha sido ajena
a estas estrategias de reclamo e incidencia colectiva: en los tltimos
anos ha venido acompaniada de una gran cantidad de “casos exitosos”
ante tribunales locales o nacionales y un nuevo desafio planteado por

el déficit en materia de ejecucion y cumplimiento de esas sentencias.

La carencia en la implementacién de politicas publicas que garan-
ticen el acceso a la vivienda adecuada ha trasladado la discusién a
los tribunales (especialmente en el ambito de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires), pero en términos que han venido siendo principal-
mente individuales y cuyos resultados han variado dependiendo de
la especial condicion de vulnerabilidad de quien reclame.?

3.En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, de acuerdo con la regulacién prevista en
el Decreto N° 690/2006, una persona tiene el derecho a un subsidio habitacional por
un plazo determinado (entendiendo esto como la politica publica que la autoridad
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Hasta el dia de la fecha, la practica de ese litigio en materia de vivien-
da ha demostrado que poco puede modificar una situacion de déficit
que es cada vez mas estructural, global y masiva —como también ha de-
mostrado ser insuficiente la politica de los subsidios habitacionales—.
Un primer paso consiste en comprender que el derecho a la vivienda es
mucho mas que una vivienda y, en consecuencia, el abordaje tanto de la
politica publica como, llegado el caso, del litigio debe estar acomparniado
de una concepcién de lucha por el habitat en general, y la implemen-
tacion de mecanismos que intenten resolver el problema desde una
mirada menos parcial (y menos ingenua). En este sentido, no puede ya
imaginarse que este derecho puede ser garantizado si no se tienen en
cuenta las complejidades del acceso al suelo, si no se intenta intervenir
sobre la especulacion inmobiliaria, si no se llama a la reflexién sobre
la privatizacion de los servicios basicos, se promueve la desmercantili-
zacion de la vivienda, se redefine el derecho de propiedad, se cuestiona
la concentracién de la tierra y la propiedad, se analiza seriamente la
contradiccién entre el crecimiento de los barrios cerrados y el aumento

exponencial de los asentamientos informales, etc.

La falta de vivienda adecuada viene de la mano de una estigmatizan-
te y consolidada segregacion espacial o desigualdad territorial que
termina constituyéndose como determinante de la condicién social

y de su reproduccién. Intervenir sobre esa discriminacion espacial

administrativa decide implementar en materia de acceso a la vivienda). Agotado el
plazo, puede recurrir a la justicia para hacerle saber que pasados esos escasos meses
de pago parcial, ain no ha podido resolver su situacién habitacional, y es alli don-
de dependera de la existencia de alguna situacién especifica de vulnerabilidad (por
ejemplo, si se trata de una persona con discapacidad, un adulto mayor, etc.), que
podra tener una extensién del subsidio, alguna solucién alternativa, como un aloja-
miento, o se considerara a los paradores como la mejor opcién.
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también se presenta entre los principales desafios a afrontar a través

de nuevos litigios que logren un eventual reproche judicial.

Asi como cuando hablamos de vivienda ya no hablamos de paredes y
techos, cuando pensamos en que ese derecho pueda ser exigible me-
diante mecanismos jurisdiccionales entendemos que solamente pue-
den desarrollarse a través de planteos estructurales, que impliquen

abordajes integrales.

La intencién de los préximos parrafos es analizar al litigio estructural
en materia de “vivienda digna” como algo comprensivo de un habitat
adecuado, que comporte una satisfaccién necesariamente colectiva en
cuanto a lo urbano e implique repensar los estandares de ese derecho
y las posibilidades de exigirlo. En esa tarea, la Ley de Acceso Justo al
Habitat de la Provincia de Buenos Aires cumple un rol fundamental,
otorgando a su vez especial atencién a la cuestién de la participacion
popular. En la labor de exigir ciudades justas e inclusivas en las que
el derecho a la vivienda adecuada sea garantizado para todos los sec-
tores de la poblacién sin discriminacion, los niveles de participacién
ciudadana, popular, comunitaria, son primordiales. Y estos no solo
deben incorporarse a las leyes, sino que las propias herramientas de
exigibilidad —entre las que se encuentra el litigio estructural— deben
marcar y garantizar estandares adecuados de representaciéon, que de-
mocraticen no solo la discusion de la politica publica, sino su adecuada

implementacién cuando se ha recurrido al Poder Judicial.

El caso de Villa Inflamable, que brevemente intentaré abordar, cons-
tituye un ejemplo de reclamo estructural por el derecho a la vivien-
da adecuada desde la perspectiva de la participacién ciudadana. Alli

se aplicaron los estandares marcados por la entonces recientemente
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aprobada Ley de Acceso Justo al Habitat, y su resolucién judicial
constituye un gran avance en la materia. Pero se trata también de un
caso que, como todos aquellos que incluyen modificaciones en concep-
ciones e implementaciones de politicas urbanas, implicé retos en su
desarrollo, representacién y procedimiento. El desafio para el futuro
consiste en intentar que esos mismos estandares que deberan apli-
carse a los procesos de relocalizacion forzada puedan considerarse
una parte necesaria de los procesos estructurales en los cuales las
voces de miles de personas se encuentran representadas y cuyas re-
soluciones les afectan directamente.

Il. EL PROBLEMA EN CONTEXTO

En la Provincia de Buenos Aires habitan cerca de 16 millones de
personas, muchas de las cuales viven en situacién de marginalidad,
privacién y exclusion. Los nimeros del ultimo censo poblacional se-
nalan que existe un déficit habitacional del 25,9% (1.240.753 de ho-
gares), concentrando ademads el 37% del déficit de toda la Argentina
(Secretaria Social de Tierras, Urbanismo y Vivienda, Provincia de
Buenos Aires, 2015).* Se trata de un problema estructural que ha for-
zado a los sectores populares a desplegar diversas estrategias para
lograr el reconocimiento de su lugar en la ciudad (Scatolini, 2013).

4. La Ley de Acceso Justo al Habitat define al déficit urbano habitacional como “la
escasez, calidad insuficiente o inaccesibilidad a condiciones materiales, servicios
y espacios aptos para satisfacer las necesidades y promover una mejor calidad de
vida de la poblacién en el marco de un habitat ambientalmente sostenible” (art .4).
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Situaciones tan sisteméticas y complejas no se resuelven con el re-
fuerzo individual del derecho de acceder a una vivienda adecuada,
ya que esto ha demostrado ser insuficiente. Se trata de una proble-
matica que requiere cambios sustanciales en la comprensién del ha-
bitat, una concepcién desmercantilizada de la vivienda y el freno de
los procesos especulativos sobre las tierras y los inmuebles. La for-
ma en la que se estan urbanizando las ciudades genera desigualdad
y privacién, restringiendo el acceso a los sectores populares que se
concentran en villas o asentamientos informales, reproduciendo asi
los circulos de informalidad y generando mayores obstaculos para su

inclusion social.

Estas necesidades (acompaiiadas por supuesto de una fuerte voluntad
politica y una activa militancia social) llevaron a que en diciembre de
2012 se sancionara la Ley de Acceso Justo al Habitat (Ley provincial
N° 14449),5 que entre sus diversos fundamentos destaca el de poder
reducir la brecha entre la ciudad formal y ciudad informal, intentan-
do dar respuesta desde una mirada integral a los distintos aspectos
vinculados a la problematica de la tierra y la vivienda, y reconociendo
que los problemas de vivienda y habitat informales y de segregacién
espacial son problemas que demandan una activa participaciéon comu-
nitaria para su solucién y que “es a partir de esta participacién que se
cuenta con politicas legitimas por ser producto de debates amplios y

democraticos” (Fundamentos de la Ley de Acceso Justo al Habitat).

5. No sin haber generado temores por la gran dilaciéon que sufrié su publicacién y
reglamentacién (que no tuvo lugar hasta noviembre y diciembre de 2013 respectiva-
mente a través del Decreto Reglamentario N° 1062/13.
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En su cuerpo, la ley establece algunos principios fundamentales (art.
10), dos de los cuales considero de especial relevancia: el derecho a la
ciudad (y a la vivienda) y la gestién democratica de la ciudad.® Con

relacion al primero, lo entiende como el derecho de tener

un lugar adecuado para vivir en condiciones que favorezcan la in-
tegracion plena a la vida urbana, donde pueda accederse a los equi-
pamientos sociales, a las infraestructuras y a los servicios, con la
posibilidad de desenvolver apropiadamente las actividades sociales
y econdémicas usufructuando de un héabitat culturalmente rico y di-

versificado (art. 11).

El derecho a la ciudad ha sido objeto de exhaustivos desarrollos y
debates a nivel internacional y principalmente latinoamericano. Sin
embargo, no es frecuente su recepcion legal ni tampoco, entonces, las
posibilidades de exigirlo —tal vez precisamente por la complejidad
que presenta su definicién—. En cuanto a la gestién democratica, la

ley se refiere a ella como

un proceso de toma de decisiones que asegure la participaciéon acti-
va, protagénica, deliberante y autogestionada de la comunidad en
general y de los ciudadanos en particular, y, en especial, de las or-
ganizaciones o asociaciones civiles que fomenten el acceso al habitat

y a la vivienda (art. 13).

6. La ley establece como principios rectores que deben regir las politicas de vivienda y
héabitat que se implementen los siguientes: a) el derecho a la ciudad y a la vivienda; b)
la funcién social de la propiedad; c) la gestién democratica de la ciudad; d) el reparto
equitativo de cargas y beneficios.
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Este principio —integrante y complementario del “derecho a la ciu-
dad”— resulta esencial en las (de)construcciones de las ciudades ac-
tuales, en las que la practica de concentracién en la toma de deci-
siones genera mayor exclusién y segregacion sobre aquellos sectores
de la poblacién cuyas voces no son escuchadas. Lo sucedido en Villa
Inflamable, como seguidamente expondré, es un ejemplo de la aplica-

cién y el desarrollo de este modelo de gestion democratica.

11l. PERO, ¢POR QUE EL LITIGIO?

El litigio es necesario porque existe un abismo entre las normas que
reconocen derechos y la realidad que viven muchos habitantes. Y por-
que no se puede hablar de derechos si no se establecen garantias y me-

canismos que hagan efectivo —o al menos exigible— su cumplimiento.

En términos generales, tanto local como internacionalmente, abun-
dan las discusiones sobre qué nuevos derechos e instrumentos deben
reconocerse —quizas la mas actual gire alrededor del reconocimiento
del derecho a la ciudad—, pero esas mismas discusiones no se reflejan
en cuanto a la necesidad de contar con nuevos mecanismos de exigi-
bilidad. El acceso a la justicia permanece en muchos casos como una
declaracién de valores sin convertirse en una herramienta concreta
que permita restablecer el ejercicio de aquellos derechos que hubie-
ran sido vulnerados o desconocidos.

El litigio estructural se presenta como esa posible herramienta de
exigibilidad y de incidencia que intenta, entre otras cosas, facilitar la
desafiante tarea de involucrar a diferentes entidades y organismos

estatales que son demandados por la falta de adecuada implementa-
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cién de determinadas politicas publicas. Implica a su vez supervisar
sentencias y 6rdenes judiciales que son complejas en su implementa-
cién y que requieren una accién articulada entre las entidades invo-
lucradas, continua y prolongada; y a ello, por supuesto, se le suman
los mismos desafios que a las causas colectivas tradicionales: la gran
cantidad de personas afectadas cuyos derechos se encuentran pre-
sumiblemente violados, su representacién a través de determinados
actores —tradicionalmente organizaciones de la sociedad civil-y una
causa Unica que genera la afectacion (Puga, 2014; Rodriguez Garavi-
to y Rodriguez Franco, 2010).

IV. EL CASO DE VILLA INFLAMABLE Y LA PARTICIPACION POPULAR

El caso de Villa Inflamable presenta un excelente ejemplo de la lucha
estructural por el acceso justo al habitat, que forma parte de los diver-
sos incidentes que se tramitan en el marco de la famosa causa conocida

como el “Caso Mendoza”” —la mayor causa estructural de la Argentina—.

7. El caso fue iniciado en el afio 2004 —con competencia originaria ante la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién (CSIN)— a raiz de la demanda presentada en reclamo
de danos y perjuicios por vecinos de los barrios de La Boca (CABA) y Villa Inflama-
ble (Municipio de Avellaneda) contra los Estados nacional, provincial, de la ciudad,
municipales y un conjunto de empresas. En su primer fallo del 20 de junio de 2006,
la CSJN ordeno al Estado Nacional, a la Provincia de Buenos Aires, a la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires y al Consejo Federal de Medio Ambiente que presenten un
plan integrado que contemple un ordenamiento ambiental del territorio, un progra-
ma de educacién ambiental y un programa de informacién ambiental, entre otros. Asi
fue como con fecha 5 de septiembre de 2006, la Secretaria de Ambiente y Desarrollo
Sustentable, en una audiencia publica ante la CSJN, expuso todo lo concerniente al
Plan Integral de Saneamiento Ambiental de la Cuenca Matanza-Riachuelo (PISA)
que se habia desarrollado a tal efecto y quedé asi conformado el primer plan de or-
denamiento ambiental para la Cuenca Matanza-Riachuelo, al mismo tiempo que se
le daba creacién a la autoridad que se encontraria facultada para llevarlo adelante.
Unos anos después, en 2008, la Corte Suprema dicté sentencia con respecto a las
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Villa Inflamable es un asentamiento emplazado dentro de los limites
del puerto Dock Sud en el que viven cerca de 1.500 familias.® Ya desde
el ano 2006 la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable de
la Nacion present6 a la Corte Suprema el llamado Plan Integral de
Saneamiento Ambiental de la Cuenca Matanza-Riachuelo (PISA), que
contempla y anuncia la relocalizacion de la poblacién de este barrio,® al
que la Autoridad de la Cuenca Matanza Riachuelo (ACUMAR) sefial6
como uno de los que se halla en situaciéon de mayor criticidad.®

En el afo 2010, los organismos en conjunto —Estado nacional, Pro-
vincia de Buenos Aires, Municipio de Avellaneda y ACUMAR~ fir-
maron un acuerdo para el cumplimiento del Plan de Urbanizacion de
Villas y Asentamientos Precarios en Riesgo Ambiental de la Cuenca
Matanza Riachuelo, en el cual uno de los puntos era la generacion
de articulacidén, participacién y consenso por parte de las poblaciones
afectadas (Asociacién Civil por la Igualdad y la Justicia, 2012).!! En

pretensiones que tenian por objeto la recomposicién y prevencion, y establecié, entre
otras medidas, que la Autoridad de la Cuenca quedaba obligada a cumplir un progra-
ma que debia perseguir tres objetivos simultdneamente, uno de los cuales consistia
en “la mejora de la calidad de vida de los habitantes de la cuenca”.

Informe de avance ACUMAR sobre Polo Petroquimico,16/05/11

8. Los datos poblacionales no se encuentran oficialmente actualizados. En el afio
2009 se llevé a cabo el tltimo censo poblacional que daba un resultado de cerca de
mil quinientas familias. Si bien no existen procedimientos censales formales poste-
riores, tanto el Municipio de Avellaneda como los vecinos y vecinas del asentamiento
sostienen informalmente que el nimero actual asciende a tres mil familias.

9. El PISA refiere en su apartado 4.6.4. que se llevara adelante la relocalizacion de la
poblacién de Villa Inflamable, indicando que dicho desalojo se encuentra previsto en
el Plan de Urbanizacién de Villas y Asentamientos Precarios (PUVA).

10. El organismo destacé su proximidad al Polo Petroquimico y al centro de disposi-
cién final de residuos sélidos urbanos del CEAMSE y a las condiciones naturales de
donde se encuentra emplazada.

11. En ese marco, el 20 de septiembre de 2010 se firmé el acuerdo general entre
el Estado nacional, la Provincia de Buenos Aires, el Municipio de Avellaneda y la
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el caso de Villa Inflamable, como habian establecido que la urbaniza-

cién en el lugar no era posible, tenian que relocalizar a la poblacion.

El proceso de relocalizacién forzada constituye un desplazamiento po-
blacional por razones asociadas al desarrollo y las condiciones ambien-
tales, y debe realizarse de conformidad con los principios y normas
internacionales y nacionales que regulan la materia.!? Sin embargo,
la gestién del proceso de relocalizacién violaba gravemente los dere-
chos de la comunidad de Villa Inflamable. Frente a ello, la Asociacién
Civil por la Tgualdad y la Justicia (ACIJ), junto con vecinos y vecinas
afectadas por este proceso, presenté una accién de amparo en marzo
de 2012 para que se garantizaran los derechos a la informacion y par-
ticipacién de la poblacién durante el proceso. En la accién se sostuvo
que la relocalizacién, tal como se la estaba intentando llevar a cabo,
vulneraba no solo el derecho a la vivienda de los afectados, sino que
ademads se encontraba afectado el derecho a la autonomia personal, a

la informacién publica y por supuesto, a la participacion.t®

ACUMAR para el cumplimiento del Plan de Urbanizacién de Villas y Asentamientos
Precarios en Riesgo Ambiental de la Cuenca Matanza Riachuelo, mediante el cual se
establecieron las etapas de gestion a desarrollar para la relocalizacién de familias,
y las obligaciones y facultades de cada una de las partes signatarias. Entre ellas,
la busqueda de terrenos idéneos, la formulacién de un proyecto integral, el estudio
de factibilidad social y ambiental y la participacién de los afectados. En particular,
sobre este ultimo punto se establecia expresamente la obligacién del Municipio de
Avellaneda de “crear por acto administrativo comisiones vecinales coordinadas por
personal idéneo que articulen con los vecinos acciones de consenso en el proceso de
urbanizacién”. Esto es desarrollado en méas detalle en: Asociacién Civil por la Igual-
dad y Junta Vecinal de Villa Inflamable, 2012.

12. En particular, las Observaciones Generales del Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas sobre el derecho a la vivienda y los desalojos; los “principios bési-
cos y directores sobre los desalojos y el desplazamiento generado por el desarrollo”
desarrollado por las Naciones Unidas, la Constitucién Nacional y la Ley General del
Ambiente, entre otros.

13. Todos ellos, derechos reconocidos expresamente por los arts. 1, 14 bis, 19 y 41
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A su vez, se solicitd que se ordenara a la Municipalidad de Ave-
llaneda y a la ACUMAR la implementacién de un sistema que de
manera inmediata, continua, veraz, suficiente y adecuada, infor-
mara a los vecinos de Villa Inflamable todas aquellas acciones, dis-
posiciones y/o resoluciones tendientes a relocalizar y/o urbanizar el
barrio, y que adoptaran, con la adecuada coordinacién entre ambas
entidades, todas las medidas que resultaran necesarias a fin de es-
tablecer instancias efectivas, suficientes y directas de participacién
y consulta con los habitantes de Villa Inflamable, con caracter pre-
vio a todas aquellas decisiones y acciones que se llevaran adelante
vinculadas a la relocalizacién y/o urbanizacién del barrio, bajo los
principios establecidos por el derecho internacional de los derechos

humanos.

A casi un afo de presentada la demanda, y sin ningin avance, la
Corte Suprema reforzé el pedido de los vecinos y vecinas y sostuvo
en una de sus resoluciones del “Caso Mendoza” que “debera super-
visarse el traslado de los vecinos de Villa Inflamable, resguardando
su derecho a participar en las decisiones que las autoridades encar-
gadas adopten en el curso del proceso de reubicacion” (CSJN, 2012,
considerando 6°). Si bien ello motivé el inicio de intercambios entre

los afectados y afectadas y las autoridades, rapidamente se convirtie-

de la Constitucién Nacional, el art. 36, inc. 7 de la Constitucién de la Provincia de
Buenos Aires, la Ley General de Ambiente de la Nacién y numerosos tratados inter-
nacionales de derechos humanos que gozan de jerarquia constitucional, de confor-
midad con el art. 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional. En particular, los derechos
reconocidos en el art. 11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (PIDESC), arts. 19 y 25 de la Declaraciéon Universal de Derechos Hu-
manos, art. XI de la Declaracién Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre y
arts. 13 y 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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ron en espacios de catarsis colectiva y sin ningtun grado de incidencia

por parte de los participantes en la toma de decisiones.

Mientras tramitaba la causa y se aguardaba el dictado de la senten-
cia, avanzé en la Provincia de Buenos Aires la sancién de la Ley de
Acceso Justo al Habitat, que, como se adelantd, aportd nuevas herra-
mientas a la discusién sobre la participacién de la poblacién en estos
procesos, y dichos estandares fueron introducidos en la causa judicial
a través de un amicus curiae presentado por el Centro de Estudios
Legales y Sociales (CELS). Alli se sostuvo que a partir de la sancién
y promulgacién de la ley, el derecho a la participaciéon y acceso a la
informacién de los habitantes de la provincia, en cualquier politica
referida al hdbitat y a la vivienda, ha adquirido expreso estatus legal
y se ha visto robustecido. Entre los principales argumentos que la ley

vino a sumar, se destacan:

-La estrecha relacién entre el derecho a la vivienda digna y el dere-
cho de las personas a participar en las politicas publicas que reconoce
la normativa.

-El reconocimiento del principio de gestién democratica de la ciu-
dad (art.13).

-La disposicién de que los planes, estrategias, programas, operato-
rias, proyectos y normas que conforman las politicas de vivienda y
habitat se rijan, entre otras directrices generales, por la obligacién
de dar fomento a la participacion permanente de la poblacién y de las
asociaciones representativas de los diferentes sectores de la comuni-
dad, tanto en las etapas de formulacién y de ejecucién como en las de

evaluacién y seguimiento (art. 16, inc. d).
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-La necesidad de que los procesos de integracién socio-urbana de vi-
llas y asentamientos aseguren la plena participacién de los habitan-
tes, tanto en forma individual como colectiva (art. 35).

-Finalmente se consagra expresamente el derecho a participar en los

siguientes términos:

En las diferentes instancias de planificaciéon y gestion del habitat,
los organismos provinciales y municipales deben asegurar la parti-
cipacién de los ciudadanos y de las entidades por estos constituidas,
para la defensa de sus intereses y valores, asi como velar por sus de-
rechos de informacién e iniciativa. Los ciudadanos tienen el derecho
a participar en los diferentes procedimientos y también a exigir el
cumplimiento de la legalidad, mediante el ejercicio de acciones y de-
rechos ante los 6rganos administrativos y judiciales correspondientes
(art. 57).

Si1 bien la normativa y los principios locales e internacionales exis-
tentes eran claros con relaciéon a la necesidad de hacer participes a
los afectados y afectadas en estos procesos, la Ley de Acceso Justo
al Habitat reforz6 fuertemente este derecho, que siendo plenamente
exigible constituia (y constituye) un desafio en su implementacién.™
La intervencién de la gran cantidad de organismos implicados que

14. En el ano 2013, y luego de que el juez en lo Contencioso Administrativo de La Plata,
Luis Arias, ordene a la provincia y a los municipios de Berisso y de la capital provincial
relocalizar a familias que viven a la vera de arroyos y fueron afectadas por la inunda-
cién del 2 de abril de 2013 en La Plata y alrededores, se dict6 la Resolucién N° 22 del
Ministerio de Infraestructura, enla que se elabora un Protocolo de Intervencién en ma-
teria de Relocalizacién en coordinacion con el Consejo Provincial de Vivienda y Habi-
tat, reglamentando el funcionamiento del art. 29 de la Ley de Acceso Justo al Habitat.
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deben ponerse de acuerdo para desarrollar acciones coordinadas y
efectivas, y el reto de la organizacién de la sociedad civil intervinien-
te de poder representar adecuadamente al grupo de familias invo-
lucradas, con diferentes intereses, ideas de soluciones alternativas
y proyectos de vida, son algunas de las principales cuestiones que
convierten a este proceso de relocalizacidon participativo en un desa-

fiante ensayo de gestién democratica.

Es necesario recordar que la gran atencién que presta esta ley —asi
como los diferentes instrumentos internacionales y declaraciones en
materia de urbanismo de los Gltimos afnos— a la cuestion del involu-
cramiento y participacién ciudadana tiene que ver con el hecho de
que esta resulta imprescindible para el adecuado respeto del derecho
a la vivienda y el habitat de los sectores populares, los cuales son
generalmente apartados de las decisiones sobre la planificacion de

los espacios urbanos, y hasta sobre su propio destino.

En la mayoria de los casos y frente a la ausencia de soluciones por
parte del Estado, fueron estos sectores los que produjeron social-
mente su propio hdbitat, y en el caso de Villa Inflamable llegaron a

poblar la zona aun antes de que las empresas se instalaran.

Reclamar procesos estructurales participativos no se reduce a la no-
tificacién de las decisiones ya tomadas unilateralmente por las auto-
ridades, sino que implica un espacio de interaccion, de intervenciéon
real y de incidencia por parte de los afectados y afectadas, en el que
los diversos organismos del Estado deberan dar respuestas fundadas
y consistentes a cada uno de los planteos que se formulen. Asi lo
determiné el juez federal de Mordén en la sentencia (citado en CSJN,

2013) en la que resolvié declarar los incumplimientos de los code-
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mandados y ordenar que se garanticen los derechos de los habitantes
de Villa Inflamable a través de tres obligaciones diferenciadas que
deberian cumplir tanto el municipio como la ACUMAR: a) brindar y
producir informacion; b) proveer un marco de participacion activa; c)
incidir en la toma de decisiones (Juzgado Federal de Primera Instan-
cia de Morén, 2013).

Con relacién a la informacion, el juez ordendé que el Municipio de
Avellaneda debia disefiar un sistema que permitiera una permanen-
te distribucion de la totalidad de la informacién existente por vias
alternativas que favorezcan el acceso por parte de cualquier intere-
sado, utilizando lenguaje simple y comprensible y distribuyendo el
material por medios impresos, digitales y a través de reuniones a de-
sarrollar con una periodicidad de al menos quince dias, en distintos
dias y horas, incluso fuera de los horarios administrativos, para que
los vecinos y vecinas puedan asistir. La sentencia también establece
estandares de convocatoria, los cuales deben contar con “suficiente”
antelacion, ser idoneos y con un listado claro de los temas a tratar;
a su vez, refuerza la necesidad de que las reuniones a desarrollarse
cuenten con la necesaria asistencia de los funcionarios responsables

(es decir, aquellos que son capaces de tomar decisiones).

Tal vez uno de los principales aportes de la sentencia consiste en
sostener que —superando la mayoria de las leyes de acceso a la infor-
macion publica, que se limitan a la entrega de datos existentes— los
demandados deberan tomar un rol activo como generadores de infor-
macion relevante para los vecinos y vecinas que la soliciten. Toda esa
adecuada produccidén y circulacion de informacién constituye tnica-
mente una precondiciéon para el efectivo ejercicio de la participacién.
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Establece asi que

frente a la ejecucién del Plan Integral de Saneamiento de la cuenca,
probablemente la obra colectiva ambiental mas ambiciosa que como
sociedad nos hayamos planteado, las exigencias de participaciéon de-
mocratica son mayores, y no pueden ser obviadas con meras alega-
ciones formales (Juzgado Federal de Primera Instancia de Morén,
2013).

El municipio entonces debera “implementar un sistema que le per-
mita recibir ideas, propuestas o inquietudes de los vecinos, aun de
manera informal, para analizarlas con la suficiente seriedad y dar
respuesta fundada acerca de su procedencia” (Juzgado Federal de
Primera Instancia de Moré6n, 2013).

Finalmente, en cuanto a la toma de decisiones fundamentales rela-
tivas a la relocalizacién, el juez sostuvo que las autoridades deben
exhibir sus propuestas a los interesados, someterlas a criticas, co-
rrecciones e incluso contrapropuestas, que permitan la toma de una
mejor y mas fundada determinacién.

V. CONCLUSION

El caso de Villa Inflamable es un maravilloso ejemplo de cémo se
aprovecho el litigio estructural para intentar destrabar el estanca-
miento del sistema democratico que estaba afectando los derechos
constitucionales de los habitantes de un asentamiento del Conurba-
no, cémo el poder judicial avanzé en ese desbloqueo, instando a la
implementaciéon de determinadas politicas publicas que atendieran
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los problemas sociales que se presentaban (Rodriguez Garavito y Ro-
driguez Franco, 2010).

La Ley de Acceso Justo al Habitat aporté excelentes elementos (prin-
cipios, guias, instrumentos concretos) para el tratamiento estructu-
ral de la problematica habitacional y la necesidad de generar una
mayor democratizacién de las decisiones y el uso los espacios urba-
nos. Sin embargo, las trabas en su implementacién siguen requirien-
do de garantias a las cuales los habitantes de las ciudades puedan
acudir para reclamar el cumplimiento de sus derechos. Los procesos
judiciales estructurales se vuelven fundamentales en este camino,
pero para que sean realmente representativos y cumplan con las
pautas de un debido proceso, es necesario que empiecen a (re)definir-
se. Considerar el litigio estructural como una herramienta de cambio
social y un habilitador de espacios de discusién para la implementa-
cién de politicas publicas y programas de accidén requiere garantizar
determinados estandares en su tramitaciéon y forma de resolucion.

Al tratarse de procesos en los que el colectivo de afectados no partici-
pa directamente sino que suele ser representado por organizaciones
de la sociedad civil o defensores estatales, es imprescindible generar
reglas o estandares que efectivamente involucren a estas personas
durante los procesos y en las soluciones a las que se lleguen, mas atin

cuando estas resulten del producto de la negociacién de las partes.

En el caso especifico del reclamo de acceso a la vivienda, por involu-
crar sujetos en especial condicién de vulnerabilidad, dichas garantias
deben ser atin mas estrictas, adoptando aquellas medidas necesarias

que se adapten a las situaciones de vulnerabilidad especificas.
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Las “Reglas de Brasilia Sobre Acceso a la Justicia a las Personas
en Condiciéon de Vulnerabilidad” (2008)*® constituyen un excelente
marco para pensar determinados lineamientos que deberian incor-
porar las normas procesales que regulen este tipo de acciones, y las
vuelvan realmente representativas y efectivas. En este sentido, se
debe garantizar la asistencia técnico-juridica de calidad, especializa-
da y de manera gratuita a quienes se encuentran en la imposibilidad
de afrontar los gastos, y el trabajo en la facilitacion de la adecuada
comprensién de las actuaciones. Principalmente, estas Reglas invi-
tan a que se revisen los procedimientos, adoptando las medidas de
organizacién y de gestion judicial que resulten necesarias para faci-
litar el acceso y la participacién real de las personas en condicién de
vulnerabilidad. Entre otras acciones se recomienda:

-Simplificar los requisitos procesales.

-Mejorar la agilidad y rapidez de las resoluciones judiciales promo-
viendo mayor oralidad en los procedimientos y definiendo aquellos
casos que requieran de mayor prioridad en la atencién y resolucién.
-Lograr una mayor coordinaciéon (intra e interinstitucional) para la
gestion de actuaciones entre distintas dependencias del sistema de
justicia.

-Garantizar operadores judiciales especializados y capacitados para
la atencion a personas en situacién de vulnerabilidad.

-Generar la conformacién de equipos multidisciplinarios conforma-
dos por profesionales de las distintas areas, para mejorar la respues-
ta del sistema judicial ante la demanda de justicia de una persona en
condicién de vulnerabilidad.

15. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién adhiri6 a las mismas mediante Acor-
dada N° 5/2009.
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-Promover una mayor proximidad geografica, fomentando el acerca-
miento de los servicios del sistema de justicia a aquellos grupos de
poblacién que, debido a las circunstancias propias de su situacién de
vulnerabilidad, se encuentran en lugares geograficamente lejanos o

con especiales dificultades de comunicacién.

En este tipo de litigios resulta especialmente importante contar con
un adecuado, fluido y permanente acceso a la informacién del proce-
so, habilitando la posibilidad de consulta constante a través de me-
canismos masivos y accesibles, con la debida adecuacién tecnolégica,
y con procedimientos que garanticen la transparencia y habiliten
diferentes dispositivos de monitoreo. Las frecuentes convocatorias a
audiencias publicas de participacién real (y no como simples espacios
de expresion colectiva) y la activa participaciéon de amicus curiae,
presentados por organizaciones de la sociedad civil e instituciones,
también son importantes para aportar mayores argumentos y am-
pliar el debate durante el proceso.

La institucionalizacién en términos politicos, la formalizacién de las
Instancias y el aumento cuantitativo de espacios no implican necesa-
riamente la posibilidad efectiva y real de intervenciéon o incidencia, y
ese es quizas uno de los mayores desafios que las organizaciones que

lideren este tipo de procesos deberan afrontar.
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I. VIVIENDA, POLITICA PUBLICA Y ACCESO A LA JUSTICIA

El derecho a una vivienda digna, previsto en el art. 14 bis de la Cons-
tituciéon Nacional (CN), en el art. 25.1 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos y en el art. 11 del Pacto Internacional de
Derecho Econémicos, Sociales y Culturales, como toda prerrogativa,
puede ser realizado de multiples formas. El Estado es quien debe ins-
trumentar los mecanismos para hacerlo posible y, cuando no lo hace
o estos son deficitarios, se plantea el problema de cémo reclamar o

exigir su cumplimiento.

Se trata de una cuestién vinculada a la politica publica, ambito
dentro del cual se engloban muchos otros conflictos que podrian ser
asimilados en tanto se trata de discusiones multipolares donde la
solucién debe ser construida en virtud de su complejidad. Desde la
tutela medioambiental, el goce de cualquier derecho social, politico
y cultural, el ejercicio del control de constitucionalidad, el modo

de organizacién de las instituciones, los conflictos entre poderes,
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la posicién dominante en el mercado, los limites al ejercicio de los
derechos individuales, los protocolos generales para el ejercicio no
punible del aborto, el acceso a la jurisdiccidn, el reconocimiento de
un derecho a una jubilacién movil, hasta muchas otras cuestiones en
las que pone su atencién el interés publico. La puesta en crisis de la
politica publica se vincula a lo hecho, a lo omitido, a lo deficitario y
a las desviaciones entre lo estipulado y lo realizado; es decir, a todas

las necesidades colectivas de los integrantes de una comunidad.

Los conflictos vinculados a la gestién de los temas publicos son
llevados cada dia con mayor asiduidad al seno del Poder Judicial
para su gestion.! Los propios actores politicos, considerando por
tales a los integrantes de los poderes del Estado en todos sus
estamentos —nacional, provincial y municipal-, los particulares y
las organizaciones no gubernamentales deciden trasladar la arena

politica a los tribunales para solventar todo tipo de conflictos.?

S1 bien existen ribetes disimiles entre cada una de las relaciones
juridicas en que se involucra el interés publico, la tematica no
admite distracciones en su abordaje dado que, de una manera u

otra, se avanzara hacia algin resultado —incluso al silencio absoluto

1. La némina es solo ejemplificativa de algunos casos de la ultima década: Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (2005a, 2005b, 2006a, 2007a, 2008, 2009a, 2010,
2012a, 2012b, 2013a, 2014a, 2015.

2. Berizonce ha enunciado algunos de los motivos que influyen en un mayor activis-
mo de parte de los jueces, motivados en la mayor judicializacién de conflictos: i) la
presion por el acceso efectivo a la jurisdiccidn; ii) creciente “inflacién” legislativa; iii)
las novedosas y cambiantes funciones atribuidas al juez; iv) la “explosién” de nue-
vas conflictividades; v) el impacto de la “globalizacién” y los sistemas de proteccién
trasnacionales. A los que agrega la “desconstitucionalizaciéon”, como un fenémeno de
incumplimiento de los partidos politicos de la Ley Fundamental. (Berizonce, 2010:
169). (Ver también Verbic, 2007: 266).
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que no deja de ser una respuesta posible—, por lo que la tarea de
la ciencia procesal es teorizar cudles son aquellos instrumentos
apropiados para lograr soluciones plausibles que, sustancialmente,
respeten la representatividad de los sectores involucrados dando
cuenta de la variedad de intereses en juego, sean el resultado de
una participacién plural, de un desarrollo transparente del litigio, y
tengan un cumplimiento auditado de la decision.

Tanto en cuestiones de vivienda, como en otras de gran diversidad
sustancial vinculadas ala politica publica, existen algunas condiciones
que se reiteran entre cada uno de los debates. Se trata de cuestiones
comunitarias de trascendencia macrosocial con implicancias en lo
econdémico, politico, asistencial, institucional, sanitario, educacional,
etc. Involucran conflictos cuyos cauces se van descubriendo a medida
que se profundiza en su estudio y que no suelen responder a la
clasica idea bipolar que conocemos largamente en el litigio civil, sino
que involucran una multiplicidad de intereses que se estructuran de

modo multipolar.

Estos procesos han sido denominados litigios complejos, estratégicos,
de reforma estructural o desestabilizadores (Sabel y Simon, 2004;
Bergallo, 2006; Courtis, 2006; Verbic, 2014a), pues, entre otras
cosas, se enfocan en la necesidad de disefiar un remedio para
situaciones deficitarias, que requieren planificacién, cooperacién e
implementacién de largo alcance. En lugar de establecer una serie
de reglas rigidas dictadas de modo verticalista, es necesario un alto
grado de participacién, publicidad, transparencia, didlogo y control
social de la decisién a la que se llegara por la negociacién progresiva
de las partes mediante reglas de funcionamiento que son revisadas
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en forma constante. No estamos ya frente a un proceso dirimente,

sino en una version experimentalista del litigio.

En el ambito de la provincia de Buenos Aires se han llevado adelante
algunos reclamos referidos al derecho a la vivienda que, sin dudas,

abren el cauce de esta discusién puntual sobre la politica publica.

Il. CASO “ASOCIACION CIVIL MIGUEL BRU C/ MINISTERIO
DE DESARROLLO SOC. PCIA. BS. AS. S/ AMPARO"

En el caso (Juzgado de Primera Instancia, 2010) se promovié un
amparo colectivo a fin de que la Provincia de Buenos Aires y la
Municipalidad de La Plata articulen las politicas necesarias para
efectivizar la implementacion de la Ley N° 13298 y adoptar medidas
para proteger los derechos de los ninos, ninas y adolescentes en
situacién de calle en la ciudad de La Plata.

Los actores (personas fisicas, asociaciones, organismos que se
particularizan posteriormente)® fundaron su reclamo en trabajos de
campo realizados en la ciudad de La Plata; en particular, sobre aquellos
nifios que vivian al momento de la interposicién de la demanda en

3. Ilda Abes, madre del nifio Cristian O. Gonzéalez; Liliana Verénica Gibert, madre
del nifio Cristian Oscar Gibert Jiménez; Rosa Schoenfeld Bru, presidenta de la Aso-
ciacién Civil Miguel Bru; Marina Cappello, docente titular de la catedra de Trabajo
Social V de la Facultad de Trabajo Social de la Universidad Nacional de La Plata
(UNLP); Anatilde Esther Senatore, directora del Centro de Orientacién para Fami-
liares de Detenidos, Facultad de Trabajo Social (UNLP), y los directivos de la Asocia-
cién Proyecto Productivo y Ecolégico; con el patrocinio letrado de Carola Bianco, Ariel
Hernan Bergerot y Marcelo Dario Franchino, invocando su legitimacion colectiva en
los términos del art. 43 de la CN y 20, inc. 2 de la Constitucién de la Provincia de
Buenos Aires. A ellos se suma en el proceso la asesora del Tribunal de Menores N°4
de la ciudad de la Plata, Dra. Griselda Margarita Gutiérrez.
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la Plaza San Martin, sita en calle 7, entre 51 y 53. Especialmente
persiguieron la urgente y efectiva puesta en marcha de los Consejos
Locales que prevé la citada ley, asi como una red de contencién y
abordaje de la problematica de los nifios en situaciéon de calle, que
incluya una amplia convocatoria a las entidades y organizaciones no

gubernamentales que se ocupan de la tematica de la nifiez.

ElJuzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo N°
1 de La Plata hizo lugar a la pretensién, reconociendo la legitimacién
delas pretensoras para actuar en defensa de los derechos individuales
homogéneos de los nifios, nifias y adolescentes en situacién de calle
antes citados. El magistrado actuante centr6 su atenciéon en la
obligacién estatal de garantizar los derechos del grupo afectado y
su vital importancia para que pueda desarrollarse normalmente en
todos sus aspectos. En particular, determiné que tal obligacién no
solo se circunscribe a la puesta en vigencia de los diversos programas
estatales supuestamente ya existentes (cuestion introducida por las
demandadas), sino también al desarrollo efectivo de ellos, dotandolos

de recursos suficientes para su efectivo cumplimiento.

Sostuvo que aquellos deben necesariamente tener como objetivo
un abordaje integral de la problematica que aqueja a los nifios,
partiendo de la idea de la existencia de paradores (hogares) donde
se les preste tanto atencién médico sanitaria, como educativa y
terapéutica, a fin de garantizar el derecho a la salud, a la educacién,
a la alimentacidn, el acceso a una vivienda digna en condiciones
de seguridad y el crecer en familia, el derecho del nifio a no ser
discriminado, al descanso y esparcimiento, al juego y al desarrollo
de actividades educativas y culturales.



Teniendo en cuenta lo anterior, hizo lugar a la accién de amparo
y condené a la Provincia de Buenos Aires y a la Municipalidad de
La Plata a que, dentro del plazo de seis meses, procedan a realizar
todas las acciones necesarias para la implementacién efectiva del
Sistema de Promocién y Proteccién Integral de los Derechos del
Nifo en la ciudad de La Plata, bajo apercibimiento de lo dispuesto
por el art. 163 de la Constitucién Provincial. En particular, dispuso
que deberan crear, en un ambito céntrico de la ciudad, uno o mas
paradores, de acuerdo a la demanda del sector, con suficiente
infraestructura y personal idéneo para cubrir las necesidades
béasicas de alimento, higiene, descanso, recreaciéon y contencién de
los nifios, nifias y adolescentes que requieran esta asistencia, sea en
forma espontanea o a requerimiento de quienes pueden peticionar
por ellos, disponible durante las veinticuatro horas del dia. Dichas
instituciones deben tener a disposicién un equipo interdisciplinario
integrado, como minimo, por trabajadores sociales, psicélogos,
abogados y médicos especialistas en clinica, pediatria, toxicologia
y psiquiatria.

a) Legitimacion

El juez fundé la legitimacién de los actores en el caso “Halabi” de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) agregando que no debia
acudirse a la perspectiva de la titularidad de los intereses sino a los
efectos de las sentencias, ya que lo que define a estos nuevos derechos
es su proteccion judicial que es otorgada, explicita e implicitamente, en
el articulo 43 de la CN. De tal modo, la materia en debate en el proceso
determina el efecto generalizado del pronunciamiento perseguido,
por la sencilla razén de que el agravio es generalizado (y por tanto no



diferenciable), y que potencialmente incidira sobre todas las personas
que se encuentren en la misma categoria. Es lo que alguna doctrina
denominaba “Iintercomunicacién de resultados”, tanto en los efectos
dafiosos de la conducta cuestionada como en los efectos positivos de
la reparacion lograda. Es por ello que el constituyente se refiere a
derechos “de incidencia” colectiva, y esto se debe sencillamente al efecto
“expansivo” del perjuicio y no a la cantidad de titulares del derecho,
lo cual no es en absoluto relevante toda vez que la satisfaccién de uno
de los interesados no es posible sin la del resto (Juzgado de Primera

Instancia, 2010, considerando 3°).

b) Medidas cautelares

En el marco del proceso colectivo se dicté una medida cautelar
(Juzgado de Primera Instancia, 2010, considerando 2°), ordenandose
a la administracién provincial y, subsidiariamente, a la municipal la
atencién de las siguientes prioridades en el &mbito de sus respectivas

competencias:

1) La puesta en funcionamiento de un parador, con suficiente
infraestructura y personal idéneo para cubrir las necesidades
basicas de alimento, higiene, descanso, recreacién y contencién
de los nifios, ninas y adolescentes que requieran esta asistencia,
sea en forma espontanea o a requerimiento de quienes puedan
peticionar por ellos, con atencién durante las veinticuatro
horas. Dicho centro debia contar con asistencia terapéutica,
talleristas, asistentes sociales, asistencia médica y operadores

con experiencia en tratamiento de adicciones.



i) La creacién de un Servicio Hospitalario Especial para nifios
en riesgo, que garantice la atenciéon de los mismos durante
las veinticuatro horas, con profesionales psicélogos y médicos
especialistas en clinica, pediatria, toxicologia y psiquiatria,
especializados en salud mental infantojuvenil, para la evaluacién
de los menores derivados por el servicio local o zonal. Disponer,

al menos, con dos plazas para internacién en crisis.

i11) El inmediato traslado a un Centro de Tratamiento Terapéutico
—publico o privado— de los nifios, nifias o adolescentes que, como
consecuencia de la evaluacién profesional que se ordena en el
apartado anterior, presenten riesgos para la vida o la salud
propia o de terceros; con conocimiento inmediato del Ministerio
Pupilar y de los jueces competentes.

1v) La disposiciéon inmediata de dos automotores para el traslado de los
nifos a los centros asistenciales, por parte del servicio local o zonal.
La ampliacién del Servicio de Atencién Telefénica, destinado a la
recepcioén de denuncias vinculadas a la vulneracién de los derechos

de nifios, ninas y adolescentes durante las veinticuatro horas.

v) La ampliacién del plantel de Operadores de Calle en cantidad
suficiente para que, de acuerdo a la divisién territorial de la
ciudad de La Plata, se garantice la presencia de al menos un
operador por cada barrio y dos suplentes, para identificar a los
nifos, nifias y adolescentes en situacién de vulnerabilidad para
su atencién y/o tratamiento adecuados como también para tomar

conocimiento de sus familiares o vinculos primarios.

vi) La implementacién y ejecucion efectiva y urgente de los distintos



programas disefiados y presentados por parte del Ministerio de
Desarrollo Social, en especial el Programa de Atencién Integral
a Nifios y Adolescentes en Situaciéon de Calle —aprobado por
Resolucion N° 565/97 del ex Consejo Provincial del Menor—y el
Programa de Integracién Comunitaria (PIC).

vii) La formacién de un expediente administrativo por cada nifo
abordado en el servicio local, donde se habra de dejar constancia
de todos sus datos personales y familiares y su evaluacién
psicofisica, dando intervencién al Ministerio Pupilar o los
jueces competentes en caso de ser necesario, cumpliendo con los
recaudos formales previstos por el Decreto Ley N° 7647/70 y la
Ordenanza General N° 267/80 para su confeccion.

viiil) La difusién amplia de los principios, derechos y garantias de la
nifiez y la adolescencia, consagrados en el ordenamiento juridico
(art. 17 de la Convencién de los Derechos del Nifio; Ley N° 26061
—Titulo II-, art. 36, inc. 2 de la Constitucién Provincial), en
los medios de comunicacién masiva de mayor circulaciéon de la
ciudad de La Plata.

ix) La instrumentacion de las acciones conducentes para
individualizar, prevenir, detectar y denunciar la distribucion,
comercializacién y/o facilitacion del consumo de estupefacientes,
sustancias psicotrépicas u otros productos quimicos nocivos para
los menores de edad (art. 33 de la Convencién de los Derechos del

Nifio) en cada uno de los barrios de la ciudad de La Plata.

Cabe destacar que se declaré parcialmente incumplida la medida
cautelar referida a las obligaciones impuestas a la administracién



provincial y a la Municipalidad de La Plata para disponer el
funcionamiento de un parador para chicos en situaciéon de calle,
el funcionamiento regular y continuo del servicio de atencién
telefénica, la implementacion y ejecucién de programas, la difusién
de los derechos del nifio y la presentaciéon de informes periddicos.
Como consecuencia de dicho incumplimiento se adoptaron
sanciones conminatorias a los funcionarios responsables, las cuales
resultaron revocadas por la CaAmara de Apelaciéon en lo Contencioso
Administrativo de La Plata, por considerar que no se hallaba
demostrado el incumplimiento del mandato cautelar (Juzgado de
Primera Instancia, 2010, considerando 2°).

c¢) Fundamentos de la decision

Para decidir la condena se evalud que solo se dispusieron de manera
aislada y reactiva algunas becas para los padres de los nifios, aun
cuando, atento a la particular probleméatica de estos, les resultaba
1imposible vivir con sus familias. Estos nifios y nifias se encontraban
en idéntica situacién de vulneracién de sus derechos, por lo que —a
criterio del magistrado— era evidente que los Estados municipal y
provincial incumplian con sus obligaciones asumidas a nivel nacional
e internacional, puesto que no existian los programas de promocién y
proteccion de derechos a los que se habian comprometido legalmente,
pero ni siquiera ofrecieron soluciones viables a mediano plazo para
este pequeno grupo de chicos en situacién de calle que vivian o tenian
como lugar de referencia la Plaza San Martin (Juzgado de Primera
Instancia, 2010, considerando 1°.1).



Se afirmé que se afectaban los derechos a la salud, a la educacidn,
a la alimentacidn, al acceso a una vivienda digna en condiciones de
seguridad, a crecer en familia, a no ser discriminados, el derecho
del nifio al descanso y esparcimiento, al juego y al desarrollo de
actividades educativas y culturales. Se observo que los nifios, nifias
y adolescentes involucrados provenian de familias en situacién
de pobreza extrema y estructural donde, a la falta de ingresos
suficientes para garantizar la subsistencia, se suma fuertes procesos
de exclusién social y cultural, sufren problemas de alimentacién,
acceso a agua potable, vivienda digna, salud, espacios culturales-
recreativos y de educaciéon (Juzgado de Primera Instancia, 2010,

considerando 6°.1).

Para tomar la decisién se senialé:

En sintesis, la presente causa refleja una tendencia a la construccién
de politicas y programas centrada en la esfera retérica, que se
renueva con el cambio de cada gestién, y que luego no tienen un
impacto directo ni son capaces de transformar la vida de los nifios
que habitan la calle en la ciudad de La Plata. Todo lo dicho evidencia
una imposibilidad absoluta de elaborar politicas con criterios de
integralidad, universalidad, e interdependencia entre los diversos
organismos, por lo que juzgo sobradamente acreditado que en el
ambito de la ciudad de La Plata no existen politicas eficaces de
proteccién y promocién de derechos para la nifiez y la adolescencia.

(Juzgado de Primera Instancia, 2010, considerando 6°.3.1.4.).
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1ll. CASO "ASESORIA DE INCAPACES N° 1 - LA PLATA C/ FISCO
DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES S/ AMPARO"

Se trat6 de un amparo colectivo a fin de que la Provincia de Buenos
Aires y las municipalidades de La Plata y Berisso adopten medidas
para resguardar los derechos de los ninos, nifias y adolescentes, de las
personas afectadas en su salud mental y de los deméas habitantes de
algunos barrios de esas localidades,* cuya situacién de vulnerabilidad
inicial —personas que vivian en casillas de chapa, madera y pisos
de tierra— se vio agravada por las inundaciones ocurridas por el
temporal del 2 de abril de 2013.

La pretensora fundé su reclamo en los trabajos de campo que realizd
en esos barrios tras la tormenta, donde corrobor6 como sus precarias
condiciones de vida se habian agravado notoriamente después del
evento climatico. Sin embargo, frente a esa situacién de extrema
urgencia y a la insatisfaccion de las necesidades mas elementales, las
autoridades publicas se mantuvieron inactivas, por lo que la actora
solicité una medida cautelar a efectos de que, entre otras cosas, se
proceda a su relocalizaciéon y se lleven a cabo tareas de atencién
sanitaria, recoleccién de residuos y fumigacién de las zonas afectadas.

El Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo
N° 1 de La Plata intervino en el caso e hizo lugar a la cautelar
peticionada. Mas tarde, el 28 de abril de 2016, al dictar sentencia

4. La pretensién apuntaba a los habitantes de los barrios Altos de San Lorenzo, Villa
Montoro (Villa Elvira), Puente de Fierro, E1 Mercadito, La Bajada, Ciudad Oculta,
San Carlos, El Triunfo, La Granja, un asentamiento en Los Hornos, todos pertene-
cientes a la localidad de La Plata, y a los habitantes de la localidad de El Dique, el
barrio José Luis Cabezas y el barrio El Carmen, de la Localidad de Berisso.
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definitiva, el juez reconocid la existencia de un conflicto en el que
existian derechos individuales homogéneos involucrados y, en funcién
de la Ley N° 14442, otorg6 legitimacién a la Asesora de Incapaces
respecto de los nifios y de las personas con capacidad restringida.
No obstante, también sostuvo que “la proteccién de la infancia no
puede concebirse sin la protecciéon del grupo familiar” (Juzgado de
Primera Instancia, 2016, considerando 3°.1), argumento que también
utilizé para extender su legitimacién a todas sus familias,® asi como
también a las familias de las personas con alteraciones graves en su
fisico o en su salud.

Tras ello, el juez desestimo las criticas respecto de la via del amparo
para estos casos —en funcién de los intereses colectivos afectados
y de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, que deben ser
resguardados con absoluta prioridad— y con cita de las convenciones
internacionales que protegen el derecho a la vivienda y resguardan
un nivel adecuado de vida para el desarrollo fisico, mental, espiritual
y social de nifios, nifias y adolescentes —cuya responsabilidad recae
en primer lugar sobre los padres, pero que el Estado debe ayudar a

efectivizar—, estimo6 que

se encuentran en juego una serie de derechos que en el marco de
esta contienda confluyen y encuentran una adecuada respuesta en el
derecho a una vivienda adecuada que, como se habra de desarrollar, no
solamente hace referencia al derecho de toda persona de disponer de

cuatro paredes y un techo donde encontrar refugio, sino que también

5. Aqui se aclara que el magistrado tomé el término “familia” en sentido amplio, sin
limitarse al parentesco e incluyendo otros tipos de vinculos afectivos.



implica acceder a un hogar y a una comunidad seguros en los que
vivir en paz, con dignidad y salud fisica y mental. [...] Es también una
unidad econdémica, un espacio de ocio, o también de produccién, puesto
que puede ser utilizada como lugar de trabajo. Garantizar este derecho,
por tanto, deviene esencial para proteger el derecho a la familia, a la
no injerencia en la vida privada, a la seguridad personal, a la salud y,
en definitiva, para asegurar el derecho a una vida digna (Juzgado de

Primera Instancia, 2016, considerando 4°).

Enbaseaeste yotros profusos argumentos—sustentados en numerosos
instrumentos y precedentes internacionales—, concluyé que las
autoridades no habian garantizado minimamente esos derechos ni
tampoco cumplieron con lo dispuesto en el marco cautelar, lo cual lo
condujo a hacer lugar a la demanda disponiendo la relocalizacién,
consolidacién de los terrenos en que viven algunas de las personas

afectadas y tareas de asistencia social acorde a sus necesidades.

a) Legitimacion

Se justific6 la capacidad para hacer el reclamo afirmando que
“la representacién promiscua que ejerce la Asesora de Incapaces
respecto de los nifios y las personas con discapacidad o capacidad
restringida se halla especialmente conferida por la ley (cf. art. 38,
incisos 1,4y 5 dela Ley N° 14442), actuaciéon que puede ser principal
o complementaria a la de sus representantes (cf. art. 103 del Cédigo
Civil y Comercial), debiendo ser principal cuando —como ocurre en
autos— los derechos de los representados estan comprometidos,
y existe inaccién de los representantes” (art. 103, inc. b, ap. 1 del
Cédigo Civil y Comercial). (Juzgado de Primera Instancia, 2016,



considerando 3°2). Sin perjuicio de haber centrado la atencién
del conflicto en toda la familia, como unidad destinataria de las

politicas publicas y las acciones que se deban implementar.

b) Medida cautelar

En la causa se hizo lugar a una medida cautelar, ordenando a las
demandadas que, de manera inmediata y por intermedio de los
organismos competentes, llevaran a cabo acciones destinadas a cubrir
las necesidades colectivas mas urgentes y basicas de los menores y
personas con discapacidad —asi como las del grupo familiar— que
habitaban en los barrios relevados, principalmente, las relacionadas
con la atencién sanitaria integral. Se intentaba prevenir mayores
problemas sanitarios, debiendo efectuar fumigaciones, distribuir
repelentes, recolectar la basura y material descartado, asi como toda
otra accién tendiente a efectuar una limpieza general de las zonas
afectadas. (Juzgado de Primera Instancia, 2016, considerando 5°.1).

La medida cautelar se extendi6 a los casos particulares individua-
lizados, ordenando el inmediato otorgamiento de una vivienda de
cardcter transitorio que cuente con las condiciones sanitarias y
de habitabilidad suficientes y el equipamiento adecuado, segin
las particularidades de cada caso, hasta tanto se elucide el futuro
de la localizacién definitiva de las familias. También se ordend
el acompaniamiento y asistencia social, sanitaria y de salud que
requerian los nifios afectados, segtin las particularidades de cada

caso (Juzgado de Primera Instancia, 2016, considerando 5°.1).



IV. ESTADO ACTUAL DE LOS INSTRUMENTOS
DEL LITIGIO PUBLICO COLECTIVO

Dentro de este campo se deben incluir los avances habidos en el
seno de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que en la Gltima
década, y tomando como bandera el saneamiento de la cuenca
hidrica Matanza-Riachuelo, ha tenido un marcado activismo en la
generacién de nuevos instrumentos que coadyuvan al tramite de los

litigios colectivos.

Mediante las acordadas 28/2004, 14/2006 y 7/2013, 1a Corte incorporé la
figura de los amicus curiae, definidos como actores sociales convocados
a los litigios para pluralizar y enriquecer el debate constitucional y asi
fortalecer la legitimacion de las decisiones jurisdiccionales dictadas
por el tribunal en cuestiones de trascendencia institucional (2013b).
El art. 2° de la Acordada 7/13 indica que

el Amigo del Tribunal deberd ser una persona fisica o juridica con
reconocida competencia sobre la cuestion debatida en el pleito. En
el primer capitulo de su presentacién fundamentara su interés para
participar en la causa y deberd expresar a qué parte o partes apoya
en la defensa de sus derechos, si ha recibido de ellas financiamiento
0 ayuda econdémica de cualquier especie, o asesoramiento en cuanto
a los fundamentos de la presentacidn, y si el resultado del proceso le

representara —directa o mediatamente— beneficios patrimoniales.

La Corte decidira en qué casos la actuacion de los amicus resulta
necesaria. Esta tendra



por objeto enriquecer la deliberacién en cuestiones institucionalmente
relevantes, con argumentos fundados de caracter juridico, técnico o
cientifico, relativos a las cuestiones debatidas. No podra introducir
hechos ajenos a los tomados en cuenta al momento de trabarse la litis,
0 que oportunamente hayan sido admitidos como hechos nuevos, ni
versar sobre pruebas o elementos no propuestos por las partes en las

etapas procesales correspondientes (art. 4, Acordada. 7/2013).

Lasaudienciaspublicasanteel maximotribunalfueronreglamentadas
mediante la Acordada 30/2007, también con la finalidad de

elevar la calidad institucional en el ambito del Poder Judicial
y profundizar el estado constitucional de derecho vigente en la
Republica [...] permitira poner a prueba directamente ante los ojos
del pais, la eficacia y objetividad de la administracién de justicia que
realiza este Tribunal (2007Db).

Se prevén tres tipos de audiencias: informativa, conciliatoria y
ordenatoria, que podran ser convocadas con el voto de tres de sus
integrantes. En la asistencia a las audiencias se dara prioridad
para participar a las partes y a quienes ellas designen, también al
publico en general en la medida de la capacidad de la sala. Los jueces
podran interrogar libremente a los abogados, sin que ello implique
prejuzgamiento. Las audiencias seran filmadas y grabadas, sus actas

seran publicas y accesibles.

Por su parte, la Acordada 36/2009 creé la Unidad de Analisis
Econémico, cuya funcién principal es brindar opiniones fundadas

sobre los posibles impactos macroeconémicos que pudieran derivarse



de las decisiones que adopte el alto tribunal en el ejercicio de su

funcién jurisdiccional.

También se creé una Oficina de dJusticia Ambiental, bajo la
Superintendencia de la CSJN, que tiene entre sus funciones impulsar,
coordinar y fortalecer la difusién de las decisiones e iniciativas
vinculadas con la justicia ambiental a nivel nacional e internacional
(2014Db).

El Registro Publico de Procesos Colectivos radicados ante tribunales
del Poder Judicial de la Nacién, que funciona con caracter publico,
gratuito y de acceso libre, en el ambito de su Secretaria General y
de Gestion, fue una de las ultimas novedades. La Corte invité a los
tribunales superiores provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires a suscribir convenios para compartir la informacién almacenada
y facilitar el acceso reciproco e ilimitado a los registros respectivos
(2014c). Ademas, como anexo de la Acordada 32/2014 se acomparfia
el Reglamento de Registro Publico de Procesos Colectivos (RRPPC)
(Salgado, 2014). Posteriormente dictd el Reglamento de Actuacién en
Procesos Colectivos, un instrumento que el tribunal posiciona como
la “norma” que debe regir la cuestion. Lo hizo mediante la Acordada
12/2016. Dictar esa regulacién no es una potestad que la Corte posea,
sin embargo la legitimidad de su actuar se ve robustecida por el
constante desinterés del Poder Legislativo (Salgado, 2016).

En linea con estas innovaciones, la Corte ha emitido fallos de caracter
exhortativo decidiendo, por ejemplo, que los haberes por jubilaciones
y pensiones debian contar con un indice de movilidad (2006a), que
debia adecuarse el Régimen Penal de Minoridad a los instrumentos

internacionales de derechos humanos incorporados a la Constitucién



Nacional (2008), dispuso la declaracién de inconstitucionalidad
del Régimen de Subrogaciones establecido por el Consejo de la
Magistratura (2007a), ordené al gobierno de un Estado provincial
la reposicién en su cargo de un funcionario (2009b), reproché la
politica habitacional de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y la
distribucién de los recursos y esfuerzos destinados para solventar los

derechos de personas de necesidades extremas (2012b), entre otros.

Ciertamente, el leading case que ha servido como faro de las
innovaciones en el maximo tribunal ha sido el proceso destinado al
saneamiento de la cuenca hidrica mas contaminada de esta parte del
planeta (CSJN, 2006b), donde ha recurrido a diversas propuestas para
avanzar en la composiciéon de una vergonzosa realidad. La Corte se
mostrd extremadamente diligente en el desarrollo de un proceso agil
y dinamico, que fue llevado adelante en tiempos sumamente acotados,
no solamente en comparacion con este tipo de causas sino también
en relacién con los procesos tradicionales. El objetivo fue trazar un
plan de saneamiento, garantizar la transparencia y la participaciéon
de terceros interesados y convocar a audiencias publicas —que fueron
cuatro— para la discusién del plan gubernamental para trabajar
sobre la cuenca. El proceso se llevé adelante con un manejo alejado
de las formalidades, en el que los plazos y los estandares de prueba se
ajustaron a las necesidades de la discusion (Bergallo, 2014).

El Tribunal se constituyd a si mismo como un agente supervisor
del cumplimento del plan remedial. Delegé la ejecucién en
otro magistrado a efectos de dinamizar la gestién, con mayor
inmediacién respecto de los afectados; creé una agencia —Autoridad

de Cuenca Matanza Riachuelo (Acumar)- para el mejoramiento y



la coordinacién de la implementaciéon del plan y el monitoreo e
inspeccién de las empresas asentadas en la cuenca; dispuso que el
control externo de la sentencia, en lo relativo al flujo de fondos, fuera
efectuado por organismos publicos —Auditoria General de la Nacion—
y organizaciones no gubernamentales; cre6 un Cuerpo Colegiado,
coordinado por el Defensor del Pueblo de la Nacion e integrado por
diversas ONG presentadas como terceros en la causa, con el objeto de
brindar un nuevo ambito de participacién a la sociedad civil, recoger
sugerencias de la ciudadania, recibir informacién actualizada y
formular planteos concretos ante la Acumar para el mejor logro
del propédsito buscado (Verbic, 2014a). Se ha destacado que esta
combinaciéon de mecanismos de seguimiento para la transparencia,
la participaciéon y la rendicién de cuentas ha generado una serie
de estimulos reciprocos entre la actuacion del juez sobre el que se
delegara el cumplimiento y el maximo tribunal (Bergallo, 2014: 264).

En la Provincia de Buenos Aires, la Suprema Corte también ha
adoptado ciertas acciones: cre6 el Registro Publico de Procesos
Colectivos, mediante la Acordada 3660/2013, y también dicté un
leading case, analogo a “Halabi” (CSJN, 2009c), el caso “Lépez”
(2014).

V. ESTANDARES PARA EL PROCESO DE POLITICA PUBLICA

Las lineas de trabajo descriptas son importantes, aunque carecen
de la sistematizacién que podria proveer una ley. Ello, légicamente,
elevara el nivel de respuesta de los 6rganos judiciales. Lo hecho
hasta aqui, como es el resultado del esfuerzo particular en casos
determinados, deja una enorme cantidad de interrogantes hacia



el futuro. Preguntas simples, tales como: /participaron todos los
sectores involucrados en la discusion sobre la provisién de viviendas?

La propuesta deberia ser legislativa y tener como centro las variables
y necesidades del conflicto. También deberia ser consistente y
razonada, de modo de poder trasladar los instrumentos necesarios
para resguardar los principios y garantias involucrados en este
subsistema en particular. La seguridad juridica esta en juego en esa
tarea. Su aspecto mas débil, actualmente, es la carencia de reglas
claras, conocidas de modo previo antes de que el litigio de politica
publica empiece a avanzar. Resefiaremos una serie de aspectos que
deben considerarse a la hora de pensar un litigio colectivo para los
conflictos de vivienda social, en particular, y de politica publica, en
general:

1) Un reclamo crénico es la sancién de una ley de procesos colectivos
(Salgado, 2013: 211-252; Verbic, 2014b: 145-174) que permita
delinear de modo uniforme los institutos méas relevantes de la
tutela representativa.

11) Las voces de todos los sectores involucrados que hagan llegar de
modo transparente y sin distorsiones los intereses comprometidos
se lograra mediante el control de la representacién adecuada,
eje mediante el cual se estructura el debate en el marco de
los procesos colectivos y que parece ser el mejor catalizador
de los reclamos grupales, comunitarios, sectoriales e, incluso,
gremiales que confluyen en cuestiones de politica publica. Es un
modo, también, de diluir la objecién contramayoritaria (Salgado,
2011: 136-137). Dicha representatividad comprende, también,

la evaluaciéon de la idoneidad de los abogados de cada sector,



yva que en muchas ocasiones son quienes impulsan este tipo de
procesos y toman las decisiones determinantes respecto a su

direccionamiento.

i11) La publicidad sobre la existencia del proceso, la notificacién a
las entidades mas representativas involucradas en la cuestiéon a
debatir, la convocatoria o admisién de terceros y la estructuracion
deun debate plural y publico conforman también una garantia que
permite la oponibilidad general —como habitualmente sucede en
estos casos— de la decision. Al tratarse de una cuestion de interés
publico no habra posibilidad de que personas determinadas
se excluyan de la eficacia de la sentencia (opt out) y hagan un
juicio individual. El objeto es indivisible, aunque la vivienda lo
sea, porque la politica es tnica; aquello que no se incorpore en
las instancias introductorias o de debate quedara fuera de las
incumbencias del litigio y si ello ocurre y se trata de un aspecto
sustancial que modificaria la decisién, tendremos un serio
problema de legitimidad del pronunciamiento jurisdiccional,

echando por tierra los fundamentos tedricos que lo justificaban.

1v) Existen infinidad de mecanismos comunicacionales para lograr
un debate plural, control social y transparencia, y no siempre sera
necesaria la presencia de la personas en la sala de audiencias. La
transmisién del contenido se logra, de modo més eficiente y en
tiempo real, por los portales oficiales de Internet, como ya se ha
hecho en algtn caso.

v) El enriquecimiento de la discusién mediante la admisién del
amicus curiae o con dictAmenes de oficinas especializadas en

aspectos o derivaciones relevantes del proceso constituyen



elementos legitimantes del pronunciamiento. Légicamente su
incorporacién no debe ser una regla, sino una herramienta a

utilizar en los casos en que el conflicto lo amerite.

vi) Todas las manifestaciones de los sectores involucrados, asi como
los dictamenes u opiniones de aquellos que participen del litigio
deben formar parte de los fundamentos de la decisién, sea para
tomarlos o para desecharlos. No pueden ser solapados, ignorados
o pasados por alto. El sentido aperturista del proceso no es una
puesta en escena sino una necesidad para lograr una solucién
aceptable.

vii) Debe preverse la posibilidad de reencauzar ciertos procesos
individuales o litisconsorciales a la estructura colectiva, ya que
muchas veces la decisién de un conflicto que en apariencia puede
ser resuelto en forma aislada, por la importancia del tema que
se decide, por su trascendencia, define los intereses publicos
colectivos de terceros que no han tenido noticia alguna de ese
pleito.

viii) El rol del juez difiere del tradicionalmente adoptado en los
procesos bilaterales, sean individuales o litisconsorciales. Desde el
comienzo, al tratarse de un conflicto multipolar debe involucrarse
en la gestién del proceso. Considerar que no se ha excluido a
un sector involucrado en el conflicto; que existe una adecuada
representaciéon de cada uno de los grupos, una fidelidad entre lo
postulado y los reales intereses en juego; debe estar atento a los
avatares de la causa de modo de buscar la mejor gestién posible;
establecer los procedimientos a seguir, la medidas preventivas que

impidan la repeticiéon o complicacion de las pruebas o argumentos;



ordenar cudles seran las comunicaciones que deben cursarse;
imponer condiciones a los representantes de los grupos, requerir
que sus reclamos o alegaciones sean modificadas o eliminadas
para cubrir posibles cuestionamientos sobre su representatividad,
entre otras muchas cosas. Negar esta realidad es exponer una
estructura compleja y costosa a un fracaso estrepitoso. El juez
pasa a ser un conductor del proceso, pues deben gestionarse los
elementos necesarios para poder llegar a una decisién motivada,
que pueda ser aceptada aun cuando se esté en desacuerdo con su
resultado. Debe garantizar la eficacia del método para resolver la
controversia (Taruffo, 2008: 166).

ix) Las reglas vigentes, que imponen un estricto sistema preclusivo,
deben ser modificadas. La dinamica del conflicto puede hacer
necesario revisar el contenido de las pretensiones, incorporar
nuevas pruebas, integrar la relacién procesal con sujetos omitidos,
redefinir la clase —a veces dividirla o recalificarla—, reformular
el grado de representatividad, etc. La propia esencia del debate
plural, que legitima este mecanismo, impone alejarlo de esquemas
que limiten sus posibilidades. Su valor como herramienta del
juego democratico se basa en esa condicién. Ello no implica, claro
estd, que se viole ninguin principio constitucional, sino que se

adapte el sistema respetando las garantias del debido proceso.

x) Kl cumplimiento y ejecuciéon de las decisiones, en muchos
casos, no se ajusta a un sistema de condena y control, sino a
la implementacién progresiva de ciertos objetivos que, incluso,
pueden ser modificados en su desarrollo. El esquema escalonado,

cuando se exhorta a otro poder, ya fue descripto. A ello podemos
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sumar, cuando se trata de la ejecuciéon de un plan de accidn,
la incorporacién de mecanismos que se ajusten a los objetivos
trazados en aquel, como la creacién o delegacién en dérganos
de coordinacién, implementaciéon e informacién; generacién de
ambitos propios de participacién; imposicién de mecanismos que
aseguren la transparencia mediante auditorias y controles. Todo
dentro de un marco de estricta publicidad que asegure el control
comunitario.
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COLECCION HORIZONTES 1+D+

Derecho a la vivienda vy litigio estructural representa un
compromiso académico pero también un compromiso poli-
tico y social con la exigibilidad de los derechos econémicos
sociales y culturales. EI camino de la efectiva vigencia de
los derechos sociales es extenso y esta plagado de obstd-
culos, pero creemos que sera mas sencillo de recorrer si
contamos con la compafiia de los lectores y las lectoras de
este libro.

[Extracto del Prélogo escrito
por los compiladores del libro,
Mauro Benente y Federico Thea]
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