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. Introduccion

| objetivo del presente trabajo, es analizar cuales son los caracteres
que redne el derecho a la vivienda digna catalogado dentro de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en adelante (DESC),
establecido por nuestra Carta Magna y por los Tratados Internacio-
nales de Derechos Humanos que fueron jerarquizados constitucionalmente a
partir de la Reforma de 1994.
El derecho a la vivienda digna o adecuada, declamado en la Constitucion na-
cional y provincial, y en los tratados de derechos humanos con jerarquia cons-

titucional, se contrapone con el incremento de los asentamientos en predios
fiscales y privados, como son la creacion de villas emergencias y la ocupacion
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de viviendas. Este problema no parece tener atencion suficiente de los poderes
publicos.

El derecho a la vivienda digna, como otros derechos por ejemplo alimenta-
cién, salud, requieren acciones positivas del Estado, es decir, de politicas pu-
blicas. A partir de ello se establece cierta relacion entre derechos humanos, en
especial, los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, (en adelante DESC)
y las politicas publicas. Segun Abramovich (2004), la relacién entre Politicas
Publicas y Derechos Humanos es una cuestion espinosa, que no cuenta adn
con desarrollos suficientemente sélidos y coherentes, ni en el derecho interna-
cional, ni en el derecho constitucional de los paises del area. Los Derechos no
nos dicen mucho acerca del contenido de las politicas, pero si pueden decirnos
algunas cosas sobre su orientacion general y nos brindan un marco de concep-
tos que debe guiar su formulacién y su implementacion.

1.3 Partiendo entonces de la nocion de que la efectividad de los DESC depen-
den de las politicas publicas, traducido al lenguaje constitucional, que implica
el accionar de los dos poderes politicos, el Ejecutivo y el Legislativo, nos pre-
guntamos qué puede hacer el Poder Judicial cuando aparecen reclamos acerca
de la exigibilidad y efectividad de tales derechos.

En los &mbitos juridico, econdmico y politico existe un debate sobre el alcance
de las obligaciones de los Estados, respecto de la obligacion de desarrollo pro-
gresivo en materia de derechos economicos, sociales y culturales, y en particu-
lar, respecto al derecho a la vivienda digna.

Y el debate incluye, en especial, el significado que debe tener la tutela judicial
del derecho.

Este trabajo pretende investigar las condiciones de exigibilidad de la tutela
judicial y sistematizar los instrumentos para lograrla, considerando los limites
—econdmicos, politicos, etcétera— que se oponen a la eficacia plena del dere-
cho a la vivienda digna.

2. Las politicas Publicas y los derechos econdmicos, sociales y culturales

2.1. Como adelantamos en la introduccion del presente trabajo la efectividad
de los DESC dependen de los poderes politicos. La efectividad del derecho
humano a una vivienda digna se vincula con dos tipos de respuestas.

La primera, por intermedio de las politicas publicas o del tercer sector, promo-
vido espontaneamente, o incentivado por la cooperacion, en la basqueda de un
mejoramiento global de las condiciones de vida. Estas politicas publicas sue-
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len considerar situaciones individuales o familiares que requieren asistencia
diferencial en razon de su vulnerabilidad.

La segunda, en la exigencia coactiva de cumplimiento del derecho mediante
los mecanismos de division del poder, por 6rganos nacionales, 0 mediante res-
ponsabilizacién por el incumplimiento de los érganos internacionales, en mi-
ras a obtener la realizacion efectiva del derecho consagrado en el Art. 14 bis
de la CN y en multiples tratados.

En este Gltimo supuesto se inscriben: a) las decisiones judiciales que imponen
una politica pablica de alcance general omitida por la administracion publica,
y b) las que ordenan el cumplimiento del derecho a favor de una persona o
familia determinada, usualmente por la condicion de especial vulnerabilidad
en que se encuentra.

De los multiples aspectos que determinan el desarrollo de una poli-
tica publica, cobra particular importancia la influencia y el com-
portamiento de los actores sociales, como sujetos participantes en
la definicion de relaciones de poder en la labor del Estado sobre la
sociedad. La forma de relacion que se va estructurando, es a partir
de la comprension de los actores sociales como sujetos representa-
tivos de sectores (grupos) que convergen y dan forma a la socie-
dad, y que se relacionan con el Estado a través de la aplicacion de
una determinada forma de accion como lo es la politica publica.
Esta dimension de la relacion Estado-Sociedad, permite distinguir
aquellos componentes politicos, tanto de poder como axioldgicos,
que forman parte en la accion del Estado sobre la sociedad desde
las Politicas Publicas, segln los temas a los cuales esté referida
esta accion (justicia, salud, educacion, pobreza, etc.), en diversas
magnitudes y con diferentes expresiones, segun el alcance que ten-
ga la accién de ese determinado actor social en la sociedad a la
cual pertenece (Meneses Carbajal- Garrido Vergara,
2009:400).

2.2 El tema de las politicas publicas tiene que ver con la gobernanza democra-
tica, entendida ésta como como aquel sistema de reglas formales e informales
(denominado también marco institucional) que establecen las pautas de inter-
accion o reglas de juego entre los actores en el proceso de toma de decisiones
publicas. En este sentido, las reglas formales son aquellas que se encuentran
escritas en una norma (por ejemplo, los derechos de propiedad, el sistema
electoral, etc.) y apoyadas por un sistema regulado de sanciones; mientras que
las reglas informales las constituyen las costumbres, habitos o rutinas que, Si
bien no se encuentran escritas en ningdn lugar, son socialmente aceptadas,
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compartidas y observadas. A su vez, por actor entendemos aquel individuo,
persona juridica, organizacion o colectivo con recursos de poder suficientes
para poder incidir en el proceso de formulacion de politicas publicas Prats |
Catala (2001).

“la gobernabilidad democratica supone que los actores estratégi-
cos se comportaran conforme a las férmulas al menos de una po-
liarquia. En consecuencia, la democracia afade exigencias
muy estrictas de gobernabilidad por lo que al comportamiento de
los actores estratégicos o poderosos se refiere. La gobernabilidad
democratica supone que los actores poderosos resuelven sus con-
flictos y acaten y cumplan las decisiones emanadas del legislativo y
del ejecutivo procedentes ambos de un proceso electoral producido
en un entorno de libertades politicas y derechos fundamentales,
quedando prohibidas las formulas publicas o privadas que violen
los derechos fundamentales de los ciudadanos o las otras garantias
constitucionales, todo garantizado en ultimo término por un poder
judicial independiente e imparcial” (Prats I Catala, 2001: 140).

2.3 Es importante destacar que la democracia sustantiva en América Latina
continta siendo un gran desafio en una region donde el crecimiento econémi-
Co no es equiparable al desarrollo humano; donde la satisfaccion ciudadana
respecto al ejercicio de la democracia parece aun lejana, aunque con diferen-
cias significativas por paises, y donde las desigualdades persisten ante un Es-
tado que busca su ruta de accion. El contexto internacional se impone en un
mundo globalizado, donde la definicidn de las politicas publicas se mueve en-
tre los lineamientos del derecho internacional, la normativa nacional y las im-
posiciones/restricciones financieras y macroeconémicas producto de los con-
sensos alcanzados en los organismos internacionales, generando tensiones que
se dirimen en un plano doméstico que afecta la calidad de vida de los ciudada-
nos. La profundizacién democratica siempre es un fin abierto que requiere de
la accion del Estado, y la incorporacion de derechos en las politicas publicas
contribuye de manera decisiva al fortalecimiento de la democracia, no como
definicion sino como materializacion.

2.4 Sefiala Matilde Rodriguez (2011) que en Argentina subsisten las dificulta-
des para que la democracia emerja como sistema. Una de las brechas que se
profundiza es la desigualdad. Son sectores de la sociedad caracterizados por
O’Donnell (1997) como poseedores de ciudadania de “baja intensidad. Esta
realidad ha sido construida por el desarrollo de un capitalismo salvaje sin re-
gulaciones politicas que facilito la desposesion a grandes sectores de la pobla-
cién incluso de las necesidades basicas, configurando una gran deuda social de
la democracia. La autora afirma que, “una de las instituciones bdasicas en la
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construccion y materializacion del estado democratico de derecho es el siste-
ma legal, incluyendo el Poder Judicial y la administracion de justicia. Y lo es
porque este sistema es uno de los encargados en reconocer los derechos y las
libertades de cada ciudadano/a y poner freno a la exclusion, a la marginalidad
y a la discriminacion”.

2.7 No coincidimos con la autora cuando expresa que:

“Si bien la justicia continua respaldandose en densos codigos, se
muestra como un derecho no democratico. Aunque esta producido
dentro de un orden democrético fracasa en el reconocimiento de
valores fundamentales de la modernidad, tales como: igualdad y
libertad. Tal situacion es constatada al mostrar que la confianza en
la justicia no logra incrementarse a pesar de las transformaciones

producidas” (Rodriguez, 2011:2).

Creemos que el Poder Judicial cada vez mas se esta involucrando en los valo-
res de la sociedad actual y en temas importantes; la Corte Suprema de Justicia
asumid un fuerte activismo en temas sociales como por ejemplo en materia
jubilatoria, en proteccién del medio ambiente, en materia de salud asegurando
el tratamiento médico de los nifios, en especial los discapacitados, de las per-
sonas sin suficientes recursos y de los portadores de VIH Sida,: también sal-
vaguardo la igualdad de oportunidades en materia educativa.

En varias oportunidades la Corte rechazé el argumento de la insuficiencia de
recursos econémicos como excusa del Estado para satisfacer derechos basicos
como la salud y la educacién. También actu6 en forma proactiva para dar una
respuesta que hiciera realmente efectivo el derecho vulnerado. Asi, ante la de-
ficiencia de las instancias inferiores, por ejemplo, ella misma busco determinar
que medida correspondia adoptar. Por otra parte ante el incumplimiento de sus
Ordenes, impuso sanciones econémicas conminatorias a las respectivas autori-
dades nacionales y provinciales (Asociacion por los Derechos Civiles, 2005).

3. Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en nuestro ordena-
miento Juridico

3.1 La Constitucion Nacional, tanto a lo largo de su texto como en los pactos
internacionales incorporados a ella, reconoce a todos los habitantes una amplia
gama de derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC). Asi, las necesi-
dades humanas fundamentales de salud, educacion, medio ambiente sano, en-
tre muchas otras, cuentan con proteccion constitucional.
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Ello exige al Estado que respete, promueva y garantice el ejercicio de estos
derechos humanos; que no impida su disfrute a ningin grupo de personas so-
bre la base de un criterio discriminatorio; que disefie politicas publicas para
hacerlos efectivos, y que su financiacion sea prioritaria. En la Argentina, esta
cuestion tiene especial relevancia debido al grave contexto de exclusion social
e inequitativa distribucion de la riqueza. (Asociacion por los Derechos Civiles
2005).

3.2 Esta realidad impide que casi la mitad de los habitantes puedan acceder a
derechos basicos como la salud y la educacién. A la vez, se agravan ciertas
desigualdades y surgen otras nuevas: la desnutricion infantil, por ejemplo,
causa discapacidades intelectuales que dificultaran la insercion social de los
nifos, reforzando el circuito de marginalidad.

Ante esta critica situacion de hecho, se resalta la importancia de que los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales reconocidos en la Constitucion se ha-
gan efectivos, especialmente respecto de los grupos mas vulnerables de la so-
ciedad. Cuando el sistema no garantiza estos derechos, su cumplimiento estara
supeditado, en muchos casos, a que las personas puedan obtener una decision
judicial que obligue a las distintas agencias del Estado a proveer un tratamien-
to médico, garantizar el acceso a la educacién, etc. (Asociacion por los Dere-
chos Civiles, 2005).

3.3 La Reforma de 1994, incorpord con jerarquia constitucional el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. En relacion con los
DESC, sefiala Monica Pinto que:

Los Estados partes en los Tratados se comprometen a adoptar las
medidas necesarias tanto en el orden interno como mediante la
cooperacion entre los Estados, especialmente econdmica y técnica,
hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta
su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente y de con-
formidad con la legislacion interna, la plena efectividad de los de-
rechos reconocidos”. En efecto la norma apunta a la “realizacion
progresiva” de los derechos, reconociendo que en general, la total
realizacién de éstos derechos no se logra en el corto plazo. En éste
aspecto de progresividad y en la expresion “hasta el mdximo de los
recursos disponibles” se sustentan, sin mucho fundamento, las ten-
dencias que avanzan que no hay exigibilidad en ésta area. Sin em-
bargo, la historia legislativa de éste compromiso no brinda ningun
apoyo a este aserto (Pinto, 1997: 52-55).
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En el mismo sentido la autora sostiene que sucede que si las normas no pueden
obligar- y de hecho no lo hacen- a un Estado a disponer de recursos para poner
en practica un Programa de salud o de educacion, si pueden obligarlo -y lo
hacen- a discernir prioridades en el manejo de los recursos propios y de los
que pueda obtener de la ayuda o cooperacion internacional. Resulta entonces
que si es exigible que, al decidir su cuenta de gastos y la distribucion de los
recursos, el Estado conceda prioridad a los planes conducentes a la efectividad
de los DESC. En éste sentido el Estado tiene la obligacion de actuar expedita-
mente y con eficacia hacia la meta de realizacion de los derechos de que trata.
Consecuentemente, toda medida de regresion debe ser justificada y asi lo esta-
blece la Observacion 3 adoptada por el Comité de DESC (Pinto, 1997).

La efectividad de los derechos es la meta a la que debe llegarse,
inclusive a través de medidas legislativas o de otro carécter. Se
asume, pues que en la enorme mayoria de los casos no se trata
aqui solamente de consagrar un orden normativo, sustantivo y pro-
cesal, que permita el libre y pleno ejercicio de los derechos sino
que, ademas, se requiere de la formalizacion de medidas econémi-
cas y técnicas que permitan el ejercicio de los derechos protegidos.
La cuestion radica en poner en marcha programas que conduzcan
a la efectividad de los DESC. Las medidas, deben ser pues, delibe-
radas, concretas y orientadas lo mas claramente posible hacia la
satisfaccion de las obligaciones reconocidas en el Pacto. La Ob-
servacion General 3 del Comité de DESC establece en su punto 5
que “entre las medidas que cabria considerar apropiadas, ademds
de las legislativas, esta la de ofrecer recursos judiciales en lo que
respecta a derechos que, de acuerdo con el sistema juridico nacio-
nal, puedan considerarse justiciables (Comité de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién General N° 3,
1990:2).

3.4 Los Tratados de Derechos Humanos, adoptados bajo los auspicios de las
Naciones Unidas establecen como 6rganos de control un Comité, integrados
por expertos propuestos por los Estados partes.

Monica Pinto, entiende que un claro ejemplo de desarrollo pretoriano del de-
recho Internacional de los Derechos Humanos en materia de 6rganos de con-
trol, y que al mismo tiempo refleja un avance en el grado de maduracion de la
comunidad internacional, es el relativo al Pacto Internacional de DESC, para
el que no se previd organo alguno sino el examen de los informes periddicos
de los Estados partes por el Consejo Economico y Social. En 1985 el Consejo
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Econdmico y social de las Naciones Unidas (ECOSOC) establece el Comité
de Derechos Econdmicos, sociales y Culturales.

3.5 Todos los Estados Partes deben presentar al Comité informes periddicos
sobre la manera en que se ejercitan esos derechos. Inicialmente, los Estados
deben presentar informes a los dos afios de la aceptacion del Pacto y luego
cada cinco afos. EI Comité examina cada informe y expresa sus preocupacio-
nes y recomendaciones al Estado Parte en forma de "observaciones fina-
les* (el remarcado es nuestro). En 2008, la Asamblea General aprobo por una-
nimidad el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de DESC, que esta-
blece la competencia del Comité para recibir y considerar comunicaciones.

4. El derecho a la vivienda en la Constitucion Nacional y en los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos con jerarquia constitucional.

4.1 El acceso a la vivienda digna que estipula el Art. 14 bis requiere del Esta-
do la promocion de planes de vivienda, a efecto de que todo habitante, en es-
pecial los de modestos ingresos, puedan acceder a la vivienda propia.

“El acceso a la vivienda digna tiene como contrapartida la obligacion del
Estado de procurar a todos los nucleos un lugar donde desenvolver decoro-
samente la vida familiar” (Ekmekdjian, 1994: 103-104).

4.2 El alcance del derecho a la vivienda se complement6 con la Reforma de
1994 que incorporo una serie de tratados internacionales de derechos humanos
a la Constitucién Nacional con jerarquia constitucional mediante su articulo 75
inciso 22. Entre los instrumentos incorporados que protegen del derecho a la
vivienda el mas relevante es el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos y
Culturales en su Articulo 11 primer parrafo: “Los Estados Parte en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel adecuado de vida para
si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una

B

mejora continua de las condiciones de existencia...”.

4.3 En igual sentido la Declaracion Universal de Derechos Humanos en su
Art. 25 Inc. 1%, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las

2 Articulo 25 Inc.1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le ase-
gure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido,
la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho
a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de
pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.
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formas de Discriminacion Racial, Art 5 Inc. e) punto iii®), la Convencién so-
bre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la mujer, en
su Art. 14 Inc. h*), la Convencion sobre los Derechos del Nifio Art 27 Inc. 3) °,
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en su Art.
11°, y la Convencién Americana de Derechos Humanos en su Art. 26"

Luego de estas incorporaciones al texto constitucional el derecho a
la vivienda del articulo 14 bis debe entenderse en consonancia con
los articulos mencionados de los tratados internacionales de dere-
chos humanos. El Articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Argenti-
na es claro cuando establece que estos tratados tienen jerarquia
constitucional, y deben entenderse complementarios de los dere-

% Articulo 5: En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el ar-
ticulo 2 de la presente Convencion, los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar
la discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la
igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y origen nacional o étnico, particularmente
en el goce de los derechos siguientes:

Inc. d) Los derechos economicos, sociales y culturales, en particular: .. Punto iii) El dere-
cho a la vivienda;

* Articulo 14 Inc. 2. h) Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en las zonas rurales a fin de asegurar en condicio-
nes de igualdad entre hombres y mujeres, su participacion en el desarrollo rural y en sus
beneficios, y en particular le aseguraran el derecho a: ...n) Gozar de condiciones de vida
adecuadas, particularmente en las esferas de la vivienda, los servicios sanitarios, la electrici-
dad y el abastecimiento de agua, el transporte y las comunicaciones.

> Articulo 27 Inciso3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y
con arreglo a sus medios, adoptaran 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, pro-
porcionaran asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la
nutricién, el vestuario y la vivienda.

) 6 Articulo 11: Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sa-
nitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica,
correspondientes al nivel que permitan lo n los recursos publicos y los de la comunidad.

" Articulo 26. Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se comprometen a adoptar pro-
videncias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente
econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas
en la Carta de la Organizacion 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.
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chos y garantias reconocidos por la Constitucién en su primera
parte. Estos tratados estan destinados a obligar a los estados no
solo en la esfera internacional sino en su jurisdiccion interna 'y go-
zan de las caracteristicas del derecho internacional de los dere-
chos humanos como normas ius cogens, es decir inderogables, im-
perativas e indisponibles (Tedeschi, 2007: 751).

La jerarquia constitucional es adquirida por los instrumentos internacionales
“en las condiciones de su vigencia”. Pizzolo Calogero (2006) sostiene que se
han dado diversas posturas doctrinarias al respecto entre ellas Bidart Campos
(2003) entiende que ‘“es una pauta que indica que se debe tomar en cuenta
las “reservas y aclaraciones" de todo tipo que la Argentina incluyo en el ins-
trumento mediante el cual llevo a cabo, la ratificacién o adhesion internacio-
nal, a cada uno de los once instrumentos mencionados”.

Manili citado por Pizzolo Calogero (2006), entiende que:

La frase en cuestion significa que los tratados se “incorporan” al
derecho argentino siempre y cuando ‘“estén vigentes en el ambito
internacional”. Y mantienen esa “pertenencia’ al sistema argen-
tino, y — en su caso— la jerarquia constitucional que les haya
otorgado la Constitucion o el Congreso federal siempre que man-
tengan dicha vigencia. En las “condiciones de su vigencia”, signi-
fica entonces para este autor tal como rigen respecto de la Argen-
tina, con las “reservas aceptadas” por los demds Estados parte y
con las ‘“declaraciones interpretativas” formuladas. En otras pa-
labras: no se jerarquiza el tratado en cuanto tal, sino solamente en
cuanto obliga a nuestro pais y con ese alcance (Manili, 2003:181-
183).

La jerarquia constitucional lo es “en las condiciones de su vigencia”, que se
refiere a las condiciones impuestas por el Estado argentino al momento de
obligarse internacionalmente a cumplir el tratado, esto es con las reservas y
declaraciones interpretativas, tal la opinion de Travieso (1992), Gelli (2001),
Bidart Campos (2003) y Haro (2003), entre otros.

Asimismo, la Corte Suprema en “Giroldi” sostuvo que la jerarquizacion de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos (C.A.D.H), ha sido establecida por vo-
luntad del constituyente, “ en las condiciones de su vigencia”, esto es, “ tal como la
Convenciodn citada efectivamente rige en el ambito internacional y considerando par-
ticularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales
competentes para su interpretacion y aplicacion” (consid.11), agregando que la juris-
prudencia de la Corte Interamericana debe servir de guia para la interpretacion de los
preceptos convencionales (CSJN, “Giroldi, Horacio David y otro s/ recurso de
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casacion”, sent. del 7 de abril de 1995 (Fallos: 318:514). Posteriormente en
“Gramajo” reitera la doctrina de “Giroldi” y agrega que la opinion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos también debe servir de guia para la interpreta-
cion de los preceptos convencionales (CSIN, “Gramajo, Marcelo Eduardo, sent.
5/09/06 causa G. 560), aunque ulteriormente en “Acosta” aclara que si bien las
opiniones de la Comisidn deben servir de guia y que el Estado debe realizar los es-
fuerzos para dar respuesta favorable a sus recomendaciones, ello no equivale a con-
sagrar como deber juridico para los jueces el de dar cumplimiento a ellas por no ser
decisiones vinculantes para el Poder Judicial (Mufioz, 2003).

4.4 Como mencionamos anteriormente el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos y Culturales, es el instrumento principal para la proteccion del
derecho a la vivienda. Asi en lo que respecta al derecho a la vivienda adecua-
da, la Observacion General N° 4 del Comité Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales ha establecido los contenidos del derecho a la vivienda adecuada.
Estos son:

a) Seguridad juridica de la tenencia. La tenencia adopta una variedad de
formas, como el alquiler (publico y privado), la vivienda en cooperativa,
el arriendo, la ocupacion por el propietario, la vivienda de emergencia y
los asentamientos informales, incluida la ocupacion de tierra o propie-
dad. Sea cual fuere el tipo de tenencia, todas las personas deben gozar
de cierto grado de seguridad de tenencia que les garantice una protec-
cién legal contra el desahucio, el hostigamiento u otras amenazas. Por
consiguiente, los Estados Partes deben adoptar inmediatamente medidas
destinadas a conferir seguridad legal de tenencia a las personas y los
hogares que en la actualidad carezcan de esa proteccion consultando
verdaderamente a las personas y grupos afectados.

b) Disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestructura.
Una vivienda adecuada debe contener ciertos servicios indispensables
para la salud, la seguridad, la comodidad y la nutricién. Todos los bene-
ficiarios del derecho a una vivienda adecuada deberian tener acceso
permanente a recursos naturales y comunes, a agua potable, a energia
para la cocina, la calefaccion y el alumbrado, a instalaciones sanitarias
y de aseo, de almacenamiento de alimentos, de eliminacién de desechos,
de drenaje y a servicios de emergencia.

c) Gastos soportables. Los gastos personales o del hogar que entrafia la
vivienda deberian ser de un nivel que no impidiera ni comprometiera el
logro y la satisfaccion de otras necesidades basicas. Los Estados Partes
deberian adoptar medidas para garantizar que el porcentaje de los gas-
tos de vivienda sean, en general, conmensurados con los niveles de in-
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greso. Los Estados Partes deberian crear subsidios de vivienda para los
que no pueden costearse una vivienda, asi como formas y niveles de fi-
nanciacion que correspondan adecuadamente a las necesidades de vi-
vienda. De conformidad con el principio de la posibilidad de costear la
vivienda, se deberia proteger por medios adecuados a los inquilinos con-
tra niveles o aumentos desproporcionados de los alquileres. En las so-
ciedades en que los materiales naturales constituyen las principales
fuentes de material de construccion de vivienda, los Estados Partes de-
berian adoptar medidas para garantizar la disponibilidad de esos mate-
riales.

d) Habitabilidad. Una vivienda adecuada debe ser habitable, en sentido
de poder ofrecer espacio adecuado a sus ocupantes y de protegerlos del
frio, la humedad, el calor, la lluvia, el viento u otras amenazas para la
salud, de riesgos estructurales y de vectores de enfermedad. Debe garan-
tizar también la seguridad fisica de los ocupantes. EI Comité exhorta a
los Estados Partes a que apliquen ampliamente los Principios de Higiene
de la Vivienda preparados por la OMS, que consideran la vivienda co-
mo el factor ambiental que con més frecuencia esta relacionado con las
condiciones que favorecen las enfermedades en los andlisis epidemiol6-
gicos; dicho de otro modo, que una vivienda y unas condiciones de vida
inadecuadas y deficientes se asocian invariablemente a tasas de mortali-
dad y morbilidad mas elevadas.

e) Asequibilidad. La vivienda adecuada debe ser asequible a los que ten-
gan derecho. Debe concederse a los grupos en situacion de desventaja
un acceso pleno y sostenible a los recursos adecuados para conseguir
una vivienda. Deberia garantizarse cierto grado de consideracion priori-
taria en la esfera de la vivienda a los grupos desfavorecidos como las
personas de edad, los nifios, los incapacitados fisicos, los enfermos ter-
minales, los individuos VIH positivos, las personas con problemas médi-
cos persistentes, los enfermos mentales, las victimas de desastres natura-
les, las personas que viven en zonas en que suelen producirse desastres,
y otros grupos de personas. Tanto las disposiciones como la politica en
materia de vivienda deben tener plenamente en cuenta las necesidades
especiales de esos grupos. En muchos Estados Partes, el mayor acceso a
la tierra por sectores desprovistos de tierra o empobrecidos de la socie-
dad, deberia ser el centro del objetivo de la politica. Los Estados deben
asumir obligaciones apreciables destinadas a apoyar el derecho de todos
a un lugar seguro para vivir en paz y dignidad, incluido el acceso a la
tierra como derecho.

f) Lugar. La vivienda adecuada debe encontrarse en un lugar que permi-
ta el acceso a las opciones de empleo, los servicios de atencion de la sa-
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lud, centros de atencion para nifios, escuelas y otros servicios sociales.
Esto es particularmente cierto en ciudades grandes y zonas rurales don-
de los costos temporales y financieros para llegar a los lugares de traba-
joy volver de ellos puede imponer exigencias excesivas en los presupues-
tos de las familias pobres. De manera semejante, la vivienda no debe
construirse en lugares contaminados ni en la proximidad inmediata de
fuentes de contaminacién que amenazan el derecho a la salud de los ha-
bitantes.

g) Adecuacion cultural. La manera en que se construye la vivienda, los
materiales de construccion utilizados y las politicas en que se apoyan
deben permitir adecuadamente la expresion de la identidad cultural y la
diversidad de la vivienda. Las actividades vinculadas al desarrollo o la
modernizacion en la esfera de la vivienda deben velar por que no se sa-
crifiquen las dimensiones culturales de la vivienda y por que se asegu-
ren, entre otros, los servicios tecnoldgicos modernos. (Comité de
DESC, 2006:2)

En este sentido, sefialan Losada Revol y Dubinsky (2011) que el Comité refi-
rié que, aun cuando la adecuacién se encuentra determinada en parte por fac-
tores sociales, econdmicos, culturales, climatoldgicos, ecoldgicos y de otra
indole, uno de los criterios que debe tenerse presente es la seguridad juridica
de la tenencia®. Cualquiera sea la forma de la tenencia, todas las personas de-
ben gozar de cierto nivel de seguridad que les garantice una proteccion legal
contra el desahucio, el hostigamiento u otras amenazas. Asimismo, toda vi-
vienda adecuada requiere disponer ciertos servicios indispensables para la sa-
lud, la seguridad, la comodidad y nutricion, de modo tal que sus beneficiarios
posean acceso permanente a recursos naturales y comunes, a agua potable, a
instalaciones sanitarias y de aseo, de eliminacion de desechos de drenaje y a
servicios de emergencias, entre otros. En esta misma linea, debe ser habitable
en el sentido de "ofrecer espacio adecuado a sus ocupantes y de protegerlos
del frio, la humedad, el calor, la lluvia, el viento u otras amenazas para la sa-
lud, de riesgos estructurales y de vectores de enfermedad.

4.5 Los Estados estan obligados, al menos, a proteger el “umbral minimo” de
obligaciones sin el cual el derecho no tendria razon de ser. Y en ese sentido, a
adoptar “todas las medidas adecuadas” y “hasta el maximo de los recursos

® Los autores Losada Revol y Dubinsky (2011) sostienen que la tenencia adopta varias
formas, como ser, “el alquiler (publico y privado), la vivienda en cooperativa, el arriendo,
la ocupacion por el propietario, la vivienda en emergencia y los asentamientos informales,
incluida la ocupacion de tierra o propiedad, segun surge del de la Observacion N° 4 del
Comité de Derechos econémicos y Sociales.
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disponibles” para satisfacer el derecho en cuestion, otorgando prioridad a los
grupos mas vulnerables y a los que tiene necesidades mas urgentes. ES0s
principios a su vez complementan estandares generales de derechos economi-
cos sociales y culturales que pueden ser aplicados para monitorear el cumpli-
miento del derecho a la vivienda. Entre esos estandares se encuentran los si-
guientes:

-Progresividad y no regresividad: el Estado debe mejorar progresivamente las
condiciones de goce Yy ejercicio del derecho a la vivienda y prohibe la adop-
cién de politicas, medidas, normas juridicas o vias de hecho mediante las
cuales el Estado empeore la situacién del derecho a la vivienda.

-Produccidn de informacion y formulacion de politicas: La produccion de in-
formacion relativa la situacion de la poblacion respecto al derecho a la vivien-
da es un presupuesto para la vigilancia del cumplimiento del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales. EI Comité DESC ha dis-
puesto el deber de producir informacién y garantizar el acceso a ella. Por otra
parte el Estado tiene el deber de formular politicas orientadas a superar las
violaciones del derecho a la vivienda.

-Participacion de los sectores afectados en el disefio de las politicas.

-Provision de recursos efectivos: La Observacion General N° 9 del Comité
DESC ha sefialado que cuando un derecho reconocido en el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales no se puede ejercer plena-
mente sin una intervencién del poder judicial, es necesario establecer recursos
judiciales para posibilitarlo.

4.6 El conjunto de obligaciones descriptas anteriormente tienen en Argentina
un doble valor juridico de supremacia. No solo son obligatorias desde el punto
de vista del Derecho Internacional de los Derechos Humanos -que como tales
obligan a los poderes del Estado frente a la responsabilidad internacional-,
sino que también por decisidn del constituyente estan en la base fundamental
del ordenamiento juridico interno, de tal modo que todas las normas inferio-
res: leyes, decretos y resoluciones administrativas deben adecuarse a ellas,
bajo el riesgo de ser consideradas inconstitucionales o inaplicables (TEDES-
CHI, 2007).

5. Laexigibilidad de los Derechos econdémicos sociales y culturales
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5.1 La opinion de parte de la doctrina constitucional tradicional y la escasa
jurisprudencia previa en materia de derechos sociales independientes de la
relacion laboral generaban un panorama de incertidumbre hacia la posibilidad
de reconocer estos derechos en tanto derechos subjetivos. Su falta de recono-
cimiento constitucional expreso antes de la reforma constitucional de 1994,
sumada a la dispersion del tratamiento constitucional de algunos de sus aspec-
tos, produjo una consideracion normativa endeble de estos derechos: bien co-
mo deber u obligacidn general a cargo del Estado, bien como principio de ac-
tuacion estatal, bien como programa de actuacién de los poderes politicos.

Hasta comienzos de los afios noventa, muy pocos autores sostenian explicita-
mente la existencia de derechos subjetivos de base constitucional referidos a la
salud, a la vivienda, a la educacion, a un medio ambiente sano o a la situacion
de grupos o sectores sociales determinados. La jurisprudencia al respecto tam-
poco ofrecia demasiadas sefiales para el optimismao.

La Corte ha avanzado en el reconocimiento de derechos en casi todas estas
materias. Se trata de derechos con titulares y deudores individualizados, que
generan obligaciones concretas, cuyo incumplimiento es materia de agravio y
tutela jurisdiccionalo.

5.2 Abramovich (2004), sostiene que en lineas generales el enfoque de dere-
chos considera que el primer paso para otorgar poder a los sectores excluidos
es reconocer que son titulares de derechos que obligan al Estado. Al introducir
este concepto se procura cambiar la logica de los procesos de elaboracion de
politicas, para que el punto de partida no sea la existencia de personas con ne-
cesidades que deben ser asistidas, sino sujetos con derecho a demandar deter-
minadas prestaciones y conductas. Las acciones que se emprendan en este
campo no son consideradas solamente como el cumplimiento de mandatos
morales o politicos, sino como la via escogida para dar cumplimiento a las
obligaciones juridicas, imperativas y exigibles, impuestas por los tratados de
derechos humanos. Los derechos demandan obligaciones y las obligaciones
requieren mecanismos de exigibilidad y cumplimiento.

6. ¢Se pueden exigir judicialmente los derechos econdémicos, sociales y
culturales?

% Para una mejor comprension del tema ver Asociacion por los Derechos Civiles (2005).
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6.1 Existen dos posiciones opuestas acerca de la judiciabilidad de los Dere-
chos, Economicos, Sociales y Culturales. Una de ellas sostiene que no pueden
ser exigidos por via de la justicia, porque requieren la ejecucién de prestacio-
nes positivas por parte del Estado. Ello se presenta como una diferencia frente
a los consagrados derechos civiles y politicos _como el derecho a la libre ex-
presion o el derecho al voto_, en tanto éstos solo exigirian que el Estado no
interfiera ni impida su ejercicio, sin requerir que adopte una actitud proactiva.
Ademas, se aduce que los DESC, tienen una formulacion tan vaga e imprecisa
que su judicializacién permitiria al juez obrar con amplia discrecionalidad en
temas que pertenecen al ambito de la definicidn de politicas publicas. También
se alega que si los jueces ordenaran al Estado la ejecucion de una prestacion
determinada, estarian operando en la distribucion de un presupuesto disefiado
y asignado con anterioridad™.

6.2 Quienes mantienen la postura contraria argumentan que los Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales poseen caracteristicas en comun con los dere-
chos civiles y politicos que los hacen justiciables. Objetan, ante todo, la divi-
sion rigida entre prestaciones positivas y abstenciones por parte del Estado, ya
que muchos derechos civiles y politicos requieren de una prestacion positiva
del Estado para su ejercicio. Se muestra, por ejemplo, que la misma estructura
del sistema judicial da cuenta de ello: para atender asuntos relacionados con la
proteccion del derecho de propiedad (un derecho civil), el Estado gasta enor-
mes sumas de dinero y recursos en el funcionamiento de todos los juzgados
del fuero civil y comercial. Otro derecho civil, el derecho a la defensa en jui-
cio, obliga al Estado a proveer un defensor publico cuando el justiciable no
cuenta con recursos economicos suficientes. También se ponen como ejemplo
las elecciones —donde al votar se esta ejerciendo un derecho civil y politico_,
para las que el Estado realiza una prestacién activa con la provision de urnas,
mesas de votacion, autoridades de mesa, procesamiento informatico de datos,
etcétera.

6.3 En cuanto a la supuesta indeterminacion del contenido de los Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, los defensores de esta concepcion conside-
ran que, por caso, el derecho a recibir atencion medica se encuentra individua-
lizado por un profesional a nivel particular, o previamente establecido en una
ley u otra reglamentacién a nivel general.

Frente a la objecion relacionada con la injerencia en el presupuesto, indican
que el objetivo final de estos reclamos judiciales es hacer cumplir obligaciones

19 véase Asociacion por los Derechos Civiles (2005).
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constitucionales asumidas por el Estado, que éste debe garantizar con el ma-
Ximo de sus recursos, se encuentren o no contempladas en el presupuesto. Es
decir, que el goce efectivo de un derecho no puede depender de que se le haya
asignado una partida de dinero o no™ (CSJN, Asociacion Benghalensis y otros
v. Ministerio de Salud y Accion Social - Estado Nacional s/amparo ley16986 "
del 1/6/2000, La Ley 2001-B , 126; CSJN, Campoddnico de Beviacqua, Ana
C.v. Ministerio de Salud y Accién Social, Secretaria de Programas de Salud y
Banco de Drogas Neopléasicas s/recurso de hecho™, sent. del 24/10/2000, JA
2001-1-464).

6.4 El Dr. Gargarella (2011), comentando dos fallos del Tribunal Superior de
Justicia de la Ciudad de Buenos Aires del afio 2010, manifiesta las dos postu-
ras que existen respecto a la judiciabilidad de los Derechos econdémicos Socia-
les y Culturales y sostiene que, segun la doctrina de la separacion de poderes,
el poder Judicial no debe involucrarse en cuestiones relacionadas con la apli-
cacion de los derechos sociales, porque ello implicaria dejar que la justicia
tomase el lugar de legisladores que son los constitucionalmente encargados de
resolver cuestiones que tienen que ver con el presupuesto. Si el Poder Judicial
comenzara a ocuparse de éste tipo de cuestiones sus integrantes pasarian a
legislar en el &rea més crucial de la que se encargan al Congreso, y la justicia
se distraeria asi de la realizacion de las tareas que le competen.

6.5 El autor entiende que solo puede admitirse la judiciabilidad de los Dere-
chos econdmicos sociales y culturales y fundamenta que “en su formulacion
habitual, el argumento de la “separacion de poderes” va de la mano de la criti-
ca democrética, que califica y agrava la anterior: lo que esta en juego, segln
parece, no es solo una actitud “invasiva” del poder judicial, que genera el ries-
go del abuso de poder, sino una directa afrenta a nuestros compromisos demo-
craticos. Finalmente, si asignamos ciertas funciones al Congreso, antes que a
los jueces, no es por el mero deseo de distribuir funciones de algiin modo, sino
por razones que tienen que ver con una “legitimidad diferencial” entre ambos
poderes.

6.6 Agrega que si el fundamento democratico que aceptaramos fuera uno rela-
cionado con la democracia deliberativa, los resultados en la materia resulta-
rian, previsiblemente, muy diferentes de los examinados, tanto en términos
justificativos, como en términos propositivos. En efecto, los jueces se encuen-
tran, en términos institucionales, en una excelente posicion para favorecer la

" Para una mejor comprension del tema véase Asociacion por los Derechos Civiles
(2005).
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deliberacion democratica. El Poder Judicial es la institucion que recibe quere-
Ilas de los que son, o sienten que han sido, tratados indebidamente en el proce-
so politico de toma de decisiones. A sus miembros se les exige, como algo
cotidiano, que observen el sistema politico, con atencion especial en sus debi-
lidades, fracasos y rupturas. Mas aun, los jueces se encuentran institucional-
mente obligados a escuchar a las diferentes partes del conflicto —y no solo a la
parte que reclama haber sido mal tratada.

6.7 Finalmente, sostiene que los jueces tienen amplias posibilidades de actuar
de manera respetuosa hacia a la autoridad popular: ellos poseen suficientes
técnicas y medios procedimentales a su alcance para actuar en consecuencia.
Pueden bloquear la aplicacién de una cierta norma y devolverla al Congreso,
forzandolo a repensarla; pueden declarar que algun derecho fue violado, sin
imponer a los legisladores una solucion concreta; pueden establecer que una
violacion de derechos debe corregirse en un tiempo limite, sin ocupar el lugar
del legislador ni decidir cudl remedio particular deberia ser aprobado; pueden
sugerir al legislador una serie de soluciones alternativas, dejando la decision
final en manos del ultimo.

6.8 Abramovich (2005) sefiala que pueden trazarse algunas lineas tentativas
para caracterizar situaciones- tipo en las cuales el Poder judicial ha asumido la
tarea de verificar el cumplimiento de estandares juridicos en el disefio y ejecu-
cion de politicas publicas.

Un primer caso es cuando el Poder Judicial se transforma en garante de la eje-
cucion de una medida tomada por los poderes del Estado; consiste en inter-
venciones judiciales que tienden a “juridificar” medidas de politica publica
asumidas por el Estado sin entrar en la valoracion de la politica publica, esto
es transformar medidas tomadas por el Estado dentro de su &mbito de discre-
cionalidad en obligaciones legales, y por ende, sujetas a sanciones juridicas en
caso de incumplimiento. En muchos de estos casos la medida que el Estado ha
formulado coincide con la que reclaman los demandantes, solo que ahora su
adopcion ha cobrado caracter obligatorio y su ejecucion no queda librada ex-
clusivamente a la voluntad del organo que la formuld. Un ejemplo de estas
situaciones es el caso Viceconte',

12 Mariela Viceconte interpuso una accion de amparo colectivo con la intencion de obli-
gar al Estado argentino a fabricar la vacuna Candid 1. Fund6 el pedido en su derecho a la
salud y en el derecho a la salud de las personas en riesgo de contraer la enfermedad “Fiebre
Hemorragica Argentina”, quienes suman en el pais, aproximadamente, 3.500.000. Concre-
tamente se planted la violacion de la obligacion de prevencion y tratamiento de las enferme-
dades epidemicas y endémicas y la lucha contra ellas contenida en el articulo 12.2.c) del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC). La medida
sanitaria mas efectiva para combatir la enfermedad es el suministro de la vacuna Candid 1
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En estos casos admite el autor el tribunal no debe fijar politicas o comporta-
mientos, simplemente se limita a hacer cumplir, a ejecutar lo establecido en las
leyes, por ejemplo en una ley de SIDA que fije claramente las prestaciones
que deben suministrarse a las personas afectadas. (..). La justicia se limita a
hacer cumplir obligaciones de la administracion fijadas por una ley o por la
propia administracion en ejercicio de sus competencias reglamentarias.

6.9 Un segundo tipo de situaciones admite Abramovich, esta dado por los ca-
sos en los cuales el tribunal examina la compatibilidad de la politica publica
con el estandar juridico aplicable y, por ende, su idoneidad para satisfacer el
derecho en cuestion.

En estos casos, si el tribunal considera que esa politica — o un aspecto de ella —
es incompatible con el estandar, reenvia la cuestion a los poderes concernidos
para que la reformulen. Ejemplos de estandares a partir de los cuales los tribu-
nales analizan una politica publica son los de razonabilidad, adecuacion, no
discriminacion, progresividad, no regresividad, transparencia, etc. Asi, por
ejemplo, en el caso Grootboom, la Corte Constitucional entiende que la politi-
ca de vivienda desarrollada por el gobierno sudafricano resultaba irrazonable
al no prever el suministro inmediato de soluciones habitacionales a los secto-
res de la poblacidon con necesidades de vivienda imperiosas. En este caso, el
tribunal llega a la conclusion de que un aspecto de la politica era contrario al
estandar de razonabilidad, pero no cuestiona la totalidad de la politica. Por lo
general, los tribunales reconocen a los demas poderes un amplio margen para
disefiar politicas publicas, de modo que no los sustituyen en la eleccion de los
lineamientos que se ajusten a los estdndares juridicos aplicables (ABRAMO-
VICH, 2005).

7. El Derecho a la vivienda en un caso ante la Corte Suprema de Justicia.
Los Hechos del Caso.

cuya efectividad esta en el orden del 95% y ha sido avalada por la Organizacion Mundial de
la Salud (OMS). Ademaés, se trata de una vacuna denominada huérfana pues su produccion
no resulta rentable para los laboratorios. La Cdmara de Apelaciones consider6 que las omi-
siones del Estado en la implementacion del proceso de produccion de la vacuna constituian
una violacion del derecho a la salud en los términos del art. 12 del PIDESC. En consecuen-
cia, establecio la obligacion del Estado de fabricar la vacuna y le ordend cumplir estricta-
mente y sin demoras con el cronograma que el propio Ministerio de Salud habia elaborado al
efecto. Le encomend6 al Defensor del Pueblo de la Nacion el seguimiento y control del cro-
nograma.

Para una mejor comprension del tema se recomienda ABRAMOVICH, Victor (2005).
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7.1 Que S. Y. Q. C., por derecho propio y en representacion de su hijo menor
de edad J. H. Q. C. — quien sufre una discapacidad producida por una encefa-
lopatia cronica no evolutiva -, inicié una accion de amparo contra el Gobierno
de la Ciudad de Buenos Aires. Solicité que la demandada cesara en su conduc-
ta ilegitima, que al denegarle la inclusion en los programas gubernamentales
vigentes en materia de vivienda y no proporcionarle alternativas para salir de
la ” situacion de calle” en la que se encontraba junto a su hijo, violaba sus de-
rechos fundamentales a la salud, la dignidad y a la vivienda reconocidos no
solo en la Constitucion local, sino también en la Constitucion Nacional y en
diversos Tratados Internacionales incorporados a su articulo 75 inciso 22.

A partir de lo expuesto, la peticionante solicitd “una solucion que nos permi-
ta acceder a una vivienda en condiciones dignas de habitabilidad...” Aclaro
que en el caso que decidiera brindarle un subsidio, su monto debe ser suficien-
te para abonar en forma integra el valor de un lugar que cumpliera con las ca-
racteristicas sefialadas; pues los subsidios previstos por el decreto local 690/06
no garantizaba adecuadamente sus derechos. Asi lo estimd porque, por un la-
do, estaban sujetos ” a la disponibilidad de recursos del ejercicio presupuesta-
rio que corresponda”, y, por otra parte, eran parciales y limitados a seis cuotas
de 450 pesos, a cuyo término solo podia solicitarse el pago de cuatro cuotas
adicionales, a criterio de la Autoridad de Aplicacion.

7.2 La Jueza de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tribu-
tario de la Ciudad de Buenos Aires hizo lugar a la accion de amparo. La Sala
Il de la Camara del mismo fuero confirmé lo decidido y resolvié: ... que la
demandada debera proveer un subsidio que le permita a la actora y a su grupo
familiar, abonar en forma integra un alojamiento en condiciones dignas de
habitabilidad, hasta tanto se acrediten nuevas circunstancias que permitan con-
cluir que su estado de necesidad ha cesado”.

7.3 Esa Sentencia fue revocada por el Superior Tribunal de Justicia local que
decidié reenviar la causa a la Camara para que dictara un nuevo fallo, funda-
mentalmente- entre otras razones- porque el Gobierno de la Ciudad brinda ”
abrigo” a quienes se encuentran ” en situacion de calle” a través de una red
de ” albergues y paradores estatales .

7.4 Contra dicho fallo, la actora dedujo Recurso Extraordinario Federal que,
denegado dio origen a la presente queja. EI Recurso Extraordinario fue decla-
rado formalmente admisible (CSJN, Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires s/ amparo, sent 24/4/2012.).
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8. Algunas consideraciones del Fallo de la Corte sobre el caso Q. C., S. Y.
¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo

8.1 La Corte en este fallo se expide sobre el derecho a la vivienda, consagrado
en la Constitucion nacional y en los Instrumentos Internacionales con jerarquia
Constitucional.

En su linea argumentativa, le otorga una gran importancia a las circunstancias
del caso, teniendo en cuenta que se trataba de una persona que se encontraba
en “situacion de calle”, con un hijo discapacitado.

Otro dato importante que se da en el presente caso es la convocatoria que hace
el tribunal a una Audiencia Publica en setiembre del afio 2011, demostrando
que elige éste caso entre los 37 litigios que llegaron a la Corte para determinar
como Yy durante cuanto tiempo el Estado debe asistir a las personas en situa-
cién de calle o las que estan en emergencia habitacional.

8.2 En el presente fallo la Corte le ordena al Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires que “Garantice a la actora, alin en forma no definitiva, un alojamiento
con condiciones edilicias adecuadas a la patologia que presenta el nifio, sin
perjuicio de contemplar su inclusion en algin programa de vivienda en curso o
futuro para la solucion permanente de la situacion de excepcional necesidad
planteada”.

8.3 Los fundamentos més consistentes a nuestro entender se encuentran en los
considerandos, 10, 11, 12,13, 14 y 15 del fallo. En el considerando 10, sostie-
ne que los derechos sociales “no son meras declaraciones, sino normas juridi-
cas operativas con vocacion de efectividad” y que por lo tanto generan obliga-
ciones directas para los gobiernos, quienes deben satisfacer inexcusablemente
sus garantias minimas, prioritariamente en relacién a los grupos mas vulnera-
bles de la comunidad. Por lo tanto los gobiernos no tienen libertad ni discre-
cion para postergar o ignorar la satisfaccion de éstas garantias basicas de la
dignidad humana®®.

3 CONSIDERANDO 10) Que la primera caracteristica de esos derechos y deberes es que
no son meras declaraciones, sino normas juridicas operativas con vocacion de efectividad.

Esta Corte en reiteradas oportunidades ha sostenido que la Constitucion Nacional en
cuanto norma juridica reconoce derechos humanos para que éstos resulten efectivos y no
ilusorios, pues el llamado a reglamentarlos no puede obrar con otra finalidad que no sea la de
darles todo el contenido que aquélla les asigne; precisamente por ello, toda norma que debe
“garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por
los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos” (Fallos: 327:3677; 332:2043)
y "garantizar”, significa “mucho mas que abstenerse sencillamente de adoptar medidas que
pudieran tener repercusiones negativas”, segin indica en su Observacion General n° 5 el
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Ademas establece que la mencionada operatividad tiene un caracter derivado
en la medida en que se consagran obligaciones de hacer a cargo del Estado.
Este grado de operatividad significa que, en principio, su implementacion re-
quiere de una ley del Congreso o de una decision del Poder Ejecutivo que pro-
voque su implementacion®,

Otra consideracion que hace la Corte es que los gobiernos tienen autoridad
para adoptar decisiones de politicas publicas vinculadas a los derechos, pero
sus reglamentaciones deben ser constitucionalmente razonables en relacion
con los derechos involucrados®, y que dicha autoridad queda limitada por el
imperativo de asegurar las garantias basicas de los derechos.

Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que constituye el intérprete autori-
zado del Pacto homdnimo en el plano internacional y cuya interpretacion debe ser tenida en
cuenta ya que comprende las “condiciones de vigencia” de este instrumento que posee jeral-
quia constitucional en los términos el art. 75, inc. 22, de la Constitucion Nacional (Fallos:
332:709).

Y CONSIDERANDO 11) Que el segundo aspecto que cabe considerar es que la mencio-
nada operatividad tiene un caracter derivado en la medida en que se consagran obligaciones
de hacer a cargo del Estado.

Este grado de operatividad significa que, en principio, su implementacion requiere de una
ley del Congreso o de una decision del Poder Ejecutivo que provoque su implementacion.
Ello es asi porque 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. 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. Por esta razon,
esta Corte no desconoce las facultades que la Constitucion le asigna tanto al Poder Ejecutivo
como al Poder Legislativo locales, en el &mbito de sus respectivas competencias, para im-
plementar los programas o alternativas destinadas a hacer operativo el derecho a la vivienda
y al habitat adecuado. Es incuestionable que no es funcidn de la jurisdiccion determinar qué
planes concretos debe desarrollar el gobierno.

Que todo ello significa que las normas mencionadas no consagran una operatividad direc-
ta, en el sentido de que, en principio, todos los ciudadanos puedan solicitar la provision de
una vivienda por la via judicial.

> CONSIDERANDO 12) Que la tercera caracteristica de los derechos fundamentales que
consagran obligaciones de hacer a cargo del Estado con operatividad derivada, es que estan
sujetos al control de razonabilidad por parte del Poder Judicial.

Lo razonable en estos casos esta relacionado con el principio que “manda desarrollar las
libertades y derechos individuales hasta el nivel més alto compatible con su igual distribu-
cién entre todos los sujetos que conviven en una sociedad dada, asi como introducir de-
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Otro punto a tener en cuenta en la interpretacion de la Corte es que la Consti-
tucion Argentina y las Convenciones de Derechos Humanos que la integran,
establecen una obligacion general para los gobiernos nacional y locales de
priorizar la proteccion y garantia de los derechos de los grupos méas vulnera-
bles. El Estado tiene la responsabilidad constitucional de adoptar medidas po-
sitivas para garantizar niveles basicos de dignidad.

Asimismo, otro aspecto a destacar del fallo es que la invocacion de escasez o
restricciones presupuestarias por parte de los Gobiernos no es una excusa vali-
da para postergar la proteccion de los derechos fundamentales y asi lo sostiene
en el considerando 14 cuando invoca una serie de pautas establecidas por el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “la disponibilidad de
recursos aunque condiciona la obligacion de adoptar medidas, no modifica el
caracter inmediato de la obligacion, de la misma forma que el hecho de que
los recursos sean limitados no constituye en si mismo una justificacion para no
adoptar medidas. Aunque se demuestre que los recursos disponibles son insu-
ficientes, sigue en pie la obligacién del Estado Parte de velar por el disfrute
mas amplio posible de los derechos econdmicos, sociales y culturales, habida
cuenta de las circunstancias reinantes...los Estados Partes tienen el deber de
proteger a los miembros o grupos mas desfavorecidos y marginados de la so-

sigualdades excepcionales con la finalidad de maximizar la porcion que corresponde al gru-
po de los menos favorecidos (Rawls, 1971). Estos principios de igualdad democratica y de
diferencia con finalidad tuitiva de los sectores excluidos deben ser respetados por quienes
deciden politicas pablicas.

En el campo de las reglas normativas, ello significa que hay una garantia minima del de-
recho fundamental que constituye una frontera a la discrecionalidad de los poderes publicos.
Para que ello sea posible, debe acreditarse una afectacion de la garantia, es decir, una ame-
naza grave para la existencia misma de la persona. Estos requisitos se dan en el caso, ya que
es dificil imaginar un estado mas desesperante: hay un nifio discapacitado, con una madre en
situacion de calle.

La razonabilidad significa entonces que, sin perjuicio de las decisiones politicas discre-
cionales, los poderes deben atender a las garantias minimas indispensables para que una
persona sea considerada como tal en situaciones de extrema vulnerabilidad.

Esta interpretacion permite hacer compatible la division de poderes, la discrecionalidad
politica del Poder Ejecutivo y del Congreso, con las necesidades minimas de los sectores
maés desprotegidos cuando éstos piden el auxilio de los jueces.
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ciedad aun en momentos de limitaciones graves de recursos, adoptando pro-

; - . 5,16
gramas especificos de un costo relativamente bajo”™".

En el considerando 15 la Corte reconoce que el derecho a la vivienda, es un
derecho fundamental reconocido y operativo, que obliga al Estado a proteger a
quienes a pesar de su esfuerzo personal no pueden procurarse condiciones
dignas de vivienda y que dicha proteccién, incluso cuando se trate de politicas
de asistencia transitoria y de emergencia, debe ser integral y adecuada a las
necesidades familiares.

9. Algunas Conclusiones Finales

En la misma linea que Losada Revol y Dubinsky (2012) entendemos que no
debe entenderse que el derecho a una vivienda adecuada obliga a los estados a
otorgar hogares a toda la poblacion en forma automatica. Los Estados deberan
adoptar medidas administrativas, legislativas o judiciales para prevenir la ca-
rencia de viviendas, prohibir y evitar los desalojos forzosos, proteger a los
grupos vulnerables y garantizar la seguridad de la tenencia. Sin perjuicio de
ello, en determinadas situaciones excepcionales, los estados pueden verse
obligados a adoptar medidas de caracter positivo que incluyan el otorgamiento
de una vivienda adecuada como, por ejemplo, frente a desastres naturales o en
relacion con los grupos mas vulnerables de la sociedad.

En nuestra opinion, el Fallo de la Corte tiene un gran valor porque reconoce la
facultad que tiene el poder Judicial de controlar la razonabilidad de las politi-
cas publicas destinadas a garantizar derechos fundamentales. Citando a Rawls,
en el considerando 12, toma principios de Justicia y establece que lo razonable
en estos casos esta relacionado con el principio que “manda a desarrollar las
libertades y derechos individuales hasta el nivel mas alto compatible con su
igual distribucién entre todos los sujetos que viven en una sociedad dada, asi
como introducir desigualdades excepcionales con la finalidad de maximizar la

porcién que corresponde al grupo de los menos favorecidos'™.

En éste caso se presenta una situacion de extrema vulnerabilidad, pues no es-
tamos solamente frente al reclamo del derecho a la vivienda, consagrado cons-
titucionalmente, sino que ademas se encuentra agravado porque hay un nifio
discapacitado, y no atender a la peticion implicaria una desatencion del deber
de proteccidn que existe a estos sectores desaventajados, como son las perso-

18 \er considerando 14.
7 Extraido del considerando 12 del fallo.
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nas con discapacidad, los nifios en situacion de desamparo, los ancianos, las
mujeres, las embarazadas, entre otros, ya que por mandato constitucional es-
tos grupos deben ser considerados por la Politica legislativa a través de leyes y
medidas de accidn positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y
de trato, segun lo prescribe el Art 75 Inc. 23 de la CN.

Consiguientemente, establece la Corte en el Considerando 13, “el menu de
soluciones brindado por la demandada para dar cumplimiento a la manda con-
templada por los Art. 14 bis de la CN y el 31 de la Constitucion local aparece
como insuficiente para atender la particular situacion de la actora” y finaliza el
considerando sosteniendo “que resulta evidente que el esfuerzo estatal realiza-
do para garantizar los derechos econémicos, sociales y culturales que las nor-
mas constitucionales garantizan a la sefiora S. Y. Q. C y su hijo no es suficien-
te 0 adecuado ya que ni siquiera atiende a las necesidades que el grupo de-
mandante requiere...lo cierto es que las alternativas implementadas por la ciu-
dad no dan respuesta adecuada, definitiva y acorde a las extremas circunstan-
cias que debe afrontar la recurrente”.

Cuando la Corte evalla la falta de suficiencia de los medios empleados por el
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires para tutelar el derecho en cuestion,
estd analizando el compromiso asumido constitucionalmente de garantizar por
lo menos un “umbral minimo” de obligaciones, sin el cual el derecho no ten-
dria razon de ser.

Cuando tratamos el punto sobre las politicas publicas y la efectividad de los
DESC en general y del derecho humano a una vivienda digna en particular
admitimos que el mismo se vinculaba con dos tipos de respuestas y en la se-
gunda dijimos que la efectividad del derecho a la vivienda se podia dar a tra-
vés de la exigencia coactiva de cumplimiento del derecho mediante mecanis-
mos de division del poder o mediante responsabilizacion por el incumplimien-
to de los érganos internacionales. En este Gltimo supuesto se inscriben: a) las
decisiones judiciales que imponen una politica publica de alcance general omi-
tida por la administracién publica, y b) las que ordenan el cumplimiento del
derecho a favor de una persona o familia determinada, usualmente por la con-
dicion de especial vulnerabilidad en que se encuentra. Entendemos que el pre-
sente caso se enrola en el supuesto b) es decir en una decision judicial que or-
dend el cumplimiento del derecho en funcion de la condicion de vulnerabili-
dad a la que estaba expuesta ella y su hijo.

La Corte concluye finalmente, que las Politicas publicas referidas al tema de
vivienda implementadas por el gobierno de la Ciudad de Buenos Aires es con-
traria al estandar de razonabilidad, pero no cuestiona la totalidad de la politica.
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