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Resumen: En el articulo se analizan criticamente dos recientes decisiones del Tribunal
Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires referidos a la politica pablica segui-
da por el Poder Ejecutivo local, en relacion con el marco habitacional de las personas
que viven en “situacion de calle”. A través del examen de estas decisiones particulares,
los autores reflexionan sobre algunas cuestiones mas generales de teoria constitucio-
nal, relacionadas con el control judicial en el area de los derechos sociales; el lugar
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Recientemente, el Tribunal Superior de Justicia de la ciudad de Buenos Aires
—en adelante, TSJ- dict6 dos fallos trascendentes, en los cuales debid evaluar si la
politica publica establecida por el Poder Ejecutivo local para brindar asistencia habi-
tacional a personas que se encuentran en “situacion de calle” era consistente con el
derecho a la vivienda, consagrado en el Art. 31 de la Constitucion de la Ciudad, y que
cuenta con jerarquia constitucional en virtud de su reconocimiento en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante, “PIDESC”).

En dichos precedentes se ha conformado una mayoria provisional integrada
por los votos y remisiones cruzadas realizada por los jueces Lozano, Casas y Conde,
alrededor de ciertas doctrinas interpretativas que merece la pena discutir con profun-
didad, pues apuntan a cuestiones fundamentales de teoria constitucional que, a nues-
tro modo de ver, arrojan respuestas inadecuadas para la construccién de una practica
constitucional comprometida con la efectividad de los derechos fundamentales.

1. SoBRE LOS DERECHOS, LAS POLITICAS PUBLICAS, EL GOBIERNO Y EL PODER
JupiciAL. COMO (NO) ENTENDER LA SEPARACION DE PODERES Y LA DEMOCRACIA.

En los fallos analizados, los jueces de la mayoria han realizado una serie de
reflexiones sobre la relacion entre el Poder Judicial y el gobierno en una democracia
constitucional. La formulacion méas bésica de esa vision puede encontrarse acaso en
el siguiente pasaje del voto de los jueces Ana Maria Conde y Luis Francisco Lozano,
en “Alba Quintana”:

“...en ejercicio de sus propias competencias ni el Poder Ejecutivo (vgr. art. 104, inc.
17, de la CCBA) ni el Poder Judicial (art. 106 CCBA) pueden asumir las elecciones
privativas del Legislador. Solamente en el &mbito legislativo puede establecerse el modo
de afectar y distribuir recursos. Esa eleccion, en materia de vivienda debe observar las
prioridades contempladas en el art. 31 de la CCBA asi como aquellas otras que determi-
ne el legislador y resulten compatibles.

1. El programa en cuestion estaba regulado por el Decreto N°690/06. Uno de los fallos —“Ministerio
Publico - Asesoria General Tutelar de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires ¢/ GCBA s/ accion
declarativa de inconstitucionalidad” (en adelante, “AGT”)- resolvié una accién declarativa
abstracta de inconstitucionalidad, interpuesta de conformidad con lo dispuesto por el Art. 113
de la Constitucion local, en la que se cuestionaban las reformas implementadas al programa en
cuestion en 2008, por resultar regresivas para el derecho a la vivienda. En el otro caso —“Alba
Quintana, Pablo ¢/ GCBA y otros s/ amparo” (en adelante, “Alba Quintana”)— se resolvié una
accion individual en la que una persona beneficiaria del programa reclamaba la extension de la
cobertura econémica originalmente prevista, luego de su vencimiento, en virtud de que su situacién
de emergencia habitacional continuaba.
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A su turno, es evidente que no corresponde al Poder Judicial seleccionar po-
liticas publicas ni expedirse en torno a su idoneidad o conveniencia. Mucho méas
evidente surge la falta de medios para asumir tal tarea. Esos medios faltan preci-
samente porque no atafie al Poder Judicial asumir la mision de elaborar un plan de
gobierno. La ausencia de representatividad de los drganos permanentes del Poder
Judicial no es el Unico ni el principal motivo por el cual los jueces no estan llamados
a cumplir la mision enunciada. En realidad, si los temas propuestos pudieran ser re-
sueltos por los jueces, los efectos de la cosa juzgada implicarian que las politicas de
estado dispuestas, en esta hipotesis por los jueces, adquiririan la estabilidad propia
de ese instituto. Ello, claro, resulta incompatible con la mutabilidad que debe tener
en nuestro sistema la seleccion de las politicas publicas, por ello depositada en el le-
gislador. Dispuesta la afectacién de recursos por los jueces, el compromiso quedaria
petrificado en el tiempo, al margen de la realidad presupuestaria y de la eleccion que
en ese terreno el sistema democratico atribuye al érgano representativo.

Sin embargo, lo dicho no importa negar al Poder Judicial toda intervencion
posible en la materia que nos ocupa. Para evitar que las decisiones de los jueces
alteren el principio de division de poderes, sus sentencias deben aplicar en el caso
concreto los estandares susceptibles de ser descubiertos en las normas. En ese orden
de ideas remitimos a Baker v. Carr (369 U.S. 186, 217), cuya doctrina fue recogida
por la CSIN en autos “Zaratiegui Horacio” registrados en Fallos 311:2580. Si en
lugar de descubiertos y aplicados, esos estandares fueran fijados por los jueces,
éstos magistrados vendrian a violar la division de poderes y, en ultima instancia, el
principio de la soberania del pueblo del art. 33 de la CN, al que remite el art. 10 de
la CCBA. Ello asi, porque en el marco de dicho principio compete al pueblo —sujeto
portador de la voluntad general roussoniana— adoptar las reglas generales que cifien
las soluciones particulares. En nuestro sistema, el juez, tiene el deber de ser fiel al
programa legislativo y el orden juridico presente no tolera, por razones de politica
muy claras, que el juez se emancipe de las soluciones de la ley y se lance con su
programa legislativo propio [cf. TSJ in re “Barila Santiago ¢/ GCBA s/ amparo (art.
14 CCABA) s/ recurso de inconstitucionalidad concedido” y su acumulado Expte.
n° 6542/09 “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘Ba-
rila Santiago ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA), Expte. n°® 6603/09’, sentencia
de este Tribunal del 4 de noviembre de 2009]”.2

Los parrafos citados dejan entrever, con claridad, los presupuestos teéricos
principales que distinguen a esta mayoria, que nos refieren a una cierta lectura so-
bre la idea de la division de poderes y a un cierto modo de pensar la democracia.
A continuacidn, quisiéramos examinar con algin detalle los fundamentos de lo alli

2. La sustancia de este pasaje es repetida por el Juez Casas en “Alba Quintana” (Cons. 5y 6 de su
voto) y en “AGT” (Cons. 2.14). Asu vez, en “AGT”, el juez Lozano adhirid al voto del Juez Casas.
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sostenido, dada su importancia. Vayamos entonces, por partes, sobre estos dos ar-
gumentos que, por lo demas, resultan habitualmente citados por aquellos jueces
que resisten la asuncion de un papel mas comprometido en el area de los derechos
sociales.

i) El argumento de la separacion de poderes. Conforme a este argumen-
to, el Poder Judicial no debe involucrarse en cuestiones relacionadas
con la aplicacion de los derechos sociales, porque ello implicaria dejar
que la justicia tomase el lugar de los legisladores, que son los consti-
tucionalmente encargados de resolver cuestiones que tienen que ver el
presupuesto.® Si el poder judicial comenzara a ocuparse de este tipo de
cuestiones —continuda la objecion- sus integrantes pasarian a legislar en
el &rea més crucial de las que se encargan al Congreso, y la justicia se
distraeria asi de la realizacién de tareas que si le competen. Lo que es
mas importante, de este modo se quebraria el principio de division de
poderes, con lo cual los riesgos de abusos de poder —que el sistema de
separacion queria evitar— se incrementarian.

ii)  El argumento democrdtico. El argumento democratico que vamos a exa-
minar se encuentra directamente vinculado con la anterior, y nos refiere
a la falta de legitimidad de la justicia para resolver cuestiones relaciona-
das con el presupuesto o, en particular, con el disefio de politicas publi-
cas especificas. La idea de falta de legitimidad se refiere al hecho segin
el cual cuestiones como las referidas deben ser organizadas y definidas
por la ciudadania, directamente o a traves de sus representantes, y no por
personas que carecen de esas credenciales democréticas. Es verdad que
el Poder Judicial deriva su autoridad del poder democratico, pero tam-
bién lo es que su legitimidad, en dicho terreno, resulta debil en relacién
con las alternativas politicas disponibles, ya que sus miembros no son
directamente elegidos, ni pueden ser removidos, a partir de una votacion
popular. Este rasgo, relacionado con la separacién existente entre jueces
y ciudadanos, puede ser valioso por una diversidad de razones pero, al
mismo tiempo, justifica que ciertas tareas sean asignadas prioritariamen-
te al legislador y no al juez, y viceversa.

3. Esta critica descansa sobre premisas polémicas, como la que sefiala que los derechos sociales
-y solo los derechos sociales— involucran gastos cuantiosos que los tornan diferentes de los demas
derechos. Por ahora, concederemos este presupuesto, el que, en verdad, consideramos dificil de
sostener.
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Aungue muy habituales, ambas argumentaciones resultan fragiles y vulnera-
bles, por lo cual no llegan a afectar verdaderamente la idea de que los jueces tienen
mucho por hacer en torno a la efectivizacion de los derechos sociales. Fundamental-
mente, ambas objeciones son susceptibles de una misma y sencilla réplica, que prueba
ser letal frente a ellas. Si la réplica que planteamos tuviera éxito, por lo demas, que-
dariamos enfrentados a una situacion curiosa, dada la constante insistencia con que
se presentan dichas objeciones, que ya llevan décadas de vida. La réplica en cuestion
parte, muy simplemente, de una pregunta como la siguiente: ;Cudl es la concepcion
que Ud. —critico de la judiciabilidad de los derechos sociales— tiene en mente, cuando
se refiere a las ideas de “separacion de los poderes” o de “democracia™?

Segln entendemos, apenas nos adentramos en alguna respuesta frente a este
tipo de interrogantes, advertimos que las objeciones del caso resultan menos atracti-
vas de lo que en un primer momento podrian parecer. Vayamos entonces por partes.

l.a. Sobre la separacion de poderes

En primer lugar, y de modo muy notable, nos encontramos con que la nocion
de separacion de poderes que predomina en la literatura sobre los derechos sociales,
resulta habitual e indisolublemente atada a una idea que es simplemente contradic-
toria con la que se emplea permanentemente dentro del derecho constitucional (muy
en especial —aunque no exclusivamente— en el derecho constitucional construido
por la tradicién norteamericana), y desde hace mas de doscientos afios. El punto, en
todo caso, no es meramente “historico”, ya que hay buenas razones para favorecer
una aproximaciéon como la que hoy predomina, en la medida en que se enfaticen
—como puede bien hacerse— sus aspectos dialdgicos.

Para comenzar, la idea de separacion de poderes que aparece como presu-
puesta en la objecion sefialada, es aquella segun la cual cada poder tiene funciones
especificas, y ninguno de ellos debe entrometerse en las tareas de los demas pode-
res, bajo el riesgo de romper el equilibrio buscado, y disparar un grave riesgo de
opresion y abuso de poder. Los jueces que conformaron la mayoria en los fallos
analizados, por caso, postulan esta idea, cuando advierten contra la posibilidad de
que, con sus decisiones en la materia, los “magistrados” puedan “violar la division
de poderes y, en Gltima instancia, el principio de la soberania del pueblo”.

Esta vision de la division de poderes es la que en su momento se denominé
“separacion estricta”, y que fue presentada y defendida, de modo habitual, por el
pensamiento “antifederalista” estadounidense, a su vez inspirado por el pensamien-
to revolucionario frances, y parte del radicalismo inglés (como en el caso de Tho-
mas Paine).*

4. Ver, por ejemplo, GARGARELLA, Roberto: Los fundamentos legales de la desigualdad, Siglo
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Para bien o para mal, dicha idea de la “separacién”, sin embargo, result6 dura-
mente derrotada en los tiempos de la Convencién Federal estadounidense y, desde
entonces, es dificil que se piense en ella, tanto cuando se pretende describir los
sistemas constitucionales vigentes en América, como cuando se teoriza sobre ellos.
De alli que resulte Ilamativo que sea ésta la nocion de “separacién” que reaparece
cuando se trata de la cuestion de los derechos sociales. Sin embargo, el hecho es que
es ésta —la postura derrotada— la vision que se utiliza en la objecién bajo estudio,
que sostiene que los jueces no deben “interferir” con la actuacion de los legislado-
res, ni “invadir” al Congreso, ni ocuparse de tareas que estan centralmente a cargo
de las ramas politicas.

Como resulta obvio, la concepcion “dominante” sobre la separacion de pode-
res no es otra que la que popularizé James Madison, en su propuesta de un sistema
de “frenos y contrapesos”. Asi, en los papeles de El Federalista, Madison comenz6
su encendida defensa del sistema que habia contribuido a crear, acusado por en-
tonces de “mezclar (los poderes de las distintas ramas) de modo tal de, al mismo
tiempo, destruir toda la simetria y belleza de formas (del sistema institucional), y
exponer a algunas de las principales partes del edificio institucional al peligro de
ser destruidas por el peso desproporcionado que se le otorga a las otras partes”. La
respuesta de Madison ante las criticas recibidas fue que “a menos que los diversos
departamentos se encuentren conectados y parcialmente mezclados como para darle
a cada uno un control constitucional frente a los demas, el grado de separacion exi-
gido..., necesario para un gobierno libre, no puede ser mantenido”.®

Es decir, en el nucleo de la idea de los “frenos y contrapesos” —en su misma
esencia, expuesta por su principal defensor— se encontraba instalada la idea segun
la cual cada una de las ramas de gobierno debia tener el poder suficiente para inte-
ractuar con las posibles intromisiones de las demés,-y ser capaz de contrarrestarlas.
La idea de “frenos y contrapesos” significa, desde un principio, fundamentalmente
eso: la capacidad de mutua interferencia de un poder sobre otro, la idea de que cada
poder cuenta con las armas suficientes y necesarias para resistir los seguros embates
de los demas.®

XXI, Buenos Aires, 2008.

5. HAMILTON, Alexander y otros: El Federalista, N° 47, Fondo de Cultura Econémica, México,
2001.

6. Cabe notar, por lo demas, que Madison construy6 esta nocion de los “frenos y contrapesos” en
didlogo con la nocién “antifederalista” de la “separacion estricta”, y en critica directa contra ésta.
Para él, defender el modelo de los “frenos y contrapesos” era una manera de dejar en claro que
estaba en contra de la alternativa de la “separacion estricta”. De alli que resulte tan llamativo que
una mayoria de los defensores del esquema madisoniano aparezcan luego criticos del papel de los
jueces en materia de derechos sociales, invocando exactamente la nocién de “separacion estricta”
que Madison -y ellos mismos- tienden a sostener en abstracto.
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En conclusion, y para lo que nos interesa, resulta sorpresivo que se objete a
la judicializacion de los derechos sociales diciendo que, de ese modo, los jueces
“invaden” el lugar de los legisladores, se inmiscuyen en tareas para las que no estan
preparados, y amenazan con tomar el lugar de los politicos. Esta objecion, en prin-
cipio, resulta inconcebible desde la idea de “frenos” que convive, esencialmente,
con la “mutua interferencia” entre los poderes. El problema, en todo caso, puede
surgir si no tomamos cuidado en las formas y casos de esa intervencién judicial en
un area que corresponde, en principio, y fundamentalmente, al legislador pero nun-
ca simplemente a partir del hecho de que estemos frente a dicha intervenciéon. Este
punto resulta iluminado, de modo especial, cuando se examina de cerca la llamada
“objecién democratica”, sobre la que ahora concentraremos nuestra atencién. Las
reflexiones sobre la democracia, que comenzaremos a repasar ahora, nos ayudaran
a ver mejor los aspectos normativos implicitos en este primer punto.

I.b. Sobre la idea de democracia

En su formulacion habitual, el argumento de la “separacion de poderes” va de
la mano de la critica democratica, que califica y agrava la anterior: lo que esta en
juego, seglin parece, no es s6lo una actitud “invasiva” del poder judicial, que ge-
nera el riesgo del abuso de poder, sino una directa afrenta a nuestros compromisos
democraticos. Finalmente, si asignamos ciertas funciones al Congreso, antes que a
los jueces, no es por el mero deseo de distribuir funciones de algin modo, sino por
razones que tienen que ver con una “legitimidad diferencial” entre ambos poderes.
Pensamos, por caso, que es apropiado que los legisladores se ocupen del presupues-
to, porque creemos que las cuestiones distributivas merecen discutirse colectiva-
mente, con representantes de todas las ideologias, y de todas las secciones del pais.
Una interferencia judicial en ese terreno resulta entonces, en principio y por tales
razones, inaceptable: los jueces carecen de la representatividad que consideramos
crucial para que puedan llevarse a cabo tales discusiones de modo tal de conseguir
decisiones méas imparciales.

Dicho lo anterior, necesitamos dar algunas precisiones antes de darle la vic-
toria a esta objecion. Nuevamente, y frente a ella, cabe preguntarse desde qué con-
cepcion de la democracia podemos decir que un escenario como el descripto ofende
a sus principios. Mas precisamente, por qué una intervencién judicial, sobre cues-
tiones que tienen que ver, por caso, con el presupuesto, resultaria insultante para
el modo en que entendemos la democracia. Por ejemplo, en el disefio de cualquier
presupuesto intervienen —en forma de equipos técnicos— abogados, economistas y
contadores que no tienen ninguna legitimacion democratica, pero nadie advierte el
minimo problema en dicha intervencion. Ello asi, porque la autoridad final de los
legisladores es la que prima, frente a la de tales asesores. El punto es simple, pero
sugiere algo importante, y es que, en principio, no hay ningn problema con la “in-
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terferencia” de otras personas (sin credenciales democraticas, o con credenciales
muy débiles) en el proceso de creacién legislativa, y dependiendo de los modos
o el lugar que ocupe esa intervencién (i.e., seria un problema si ella no estuviera
adecuadamente subordinada a la autoridad superior de los legisladores).

La resistencia a la actividad judicial en cuestiones que atafien centralmente
al presupuesto surge entonces, y finalmente, de visiones sobre la democracia que
podriamos describir como implausibles. Se podria pensar la democracia, por caso,
de acuerdo con una vision roussoniana mas radical y extrema, segun la cual la
voluntad soberana y mayoritaria del pueblo se expresa Unicamente a través del
Legislativo, que debe ser, por tanto, obedecido por los demés poderes.

No es comun defender esta vision de la democracia, en la teoria, y mucho
menos en la esfera judicial. Sin embargo, esta es la visién que parecen defender
tanto los Jueces Lozano y Conde, como el Juez Casas, en sus respectivos votos, al
hablar, reiteradamente, de la voluntad soberana del pueblo o, de modo més expli-
cito en el caso de los primeros, del pueblo como “sujeto portador de la voluntad
general roussoniana”, y representado en esa voluntad por el Parlamento.

Ahora bien, concediendo por el momento que éste fuera el mejor modo de
entender la democracia, cabria reconocer, a continuacion, que dicha vision no
requiere la abstinencia del Poder Judicial frente al Legislativo, ni mucho menos la
abstinencia del Poder Judicial a la hora de pensar en medidas relacionadas con la
satisfaccion de derechos sociales basicos.

En primer lugar, entonces, no resulta obvio que esta fuerte preferencia por la
regla mayoritaria no sea capaz de abrir lugar alguno a la intervencidn judicial. Por
el contrario, aun en el momento mas extremo y “mayoritario” de la Revolucion
Francesa, se pensé en el disefio de mecanismos de comunicacién entre ambos
poderes, en donde —en los hechos— el poder judicial intervenia para “activar” la
intervencion legislativa. Asi, luego de que el Diputado Bergasse presentara su
reporte sobre el poder judicial, ante la Asamblea Nacional, se decidi6 la creacion
de la institucién del referee legislatif (que luego seria incorporada al texto cons-
titucion de 1791, y que subsistiria, con modificaciones, hasta 1837). El poder
judicial fue obligado, entonces, a reenviar la ley cuestionada al Congreso, a fin
de que éste zanjara, con autoridad final, el asunto en cuestion. Ello ocurria, por
lo demaés, luego de la intervencion previa de tres tribunales.” El ejemplo simple-
mente respalda la intuicion conforme a la cual, salvo que adoptemos una version
mas bien caricaturesca de la democracia, resulta dificil concebir un sistema que

7. Conforme al texto constitucional de 1791 se establecié que, en aquellos casos en que “después
de dos casaciones el fallo del tercer tribunal fuera atacado por los mismos medios que los dos
primeros, la cuestion no podra ser planteada nuevamente al tribunal de casacion sin haber sido
sometida al cuerpo legislativo, que emitira un decreto declaratorio de la ley, al que el tribunal de
casacion tendra necesariamente que ajustarse”.
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obstinadamente requiera negar cualquier intervencion judicial en torno al proceso
legislativo, y en didlogo con éste.®

Por otro lado, y para no quedarnos exclusivamente con una historia antigua,
convendria decir que dos de los principales criticos contemporéneos del control
judicial, desde una perspectiva populista—como la defendida por Mark Tushnet- o
mayoritaria—como la que propone Jeremy Waldron— defienden formas sustantivas
de la intervencion judicial, en materia de derechos sociales.® Lo que autores como
los citados sostienen, en la actualidad (del mismo modo que toda una corriente
de autores inscripta dentro de lo que se ha dado en Ilamar el “constitucionalismo
popular™) no es un rechazo directo al control judicial, sino una critica a una cierta
modalidad del control judicial, que es la que implica dejarle la ultima palabra
institucional a los jueces, en lugar de a los legisladores.* Es decir, ain los criticos
maés férreos del control judicial —los criticos que reivindican una postura radical-
democratica— parecen abrir cierto lugar para la interferencia judicial en el ambito
de los derechos sociales (en el caso de Tushnet, de modo muy explicito™.

En definitiva, ni siquiera partiendo de la vision mas extrema e inhabitual
posible de la democracia —una vision radical roussoniana, raramente asumida en
decisiones judiciales— tendriamos razones para concluir, con la Justicia portefia,
que “en ejercicio de sus propias competencias ni el Poder Ejecutivo (vgr. art.
104, inc. 17, de la CCBA) ni el Poder Judicial (art. 106 CCBA) pueden asumir
las elecciones privativas del Legislador. Solamente en el ambito legislativo puede
establecerse el modo de afectar y distribuir recursos”.

Las cosas serian todavia més distintas si el Poder Judicial optara por no
fundar sus juicios en una concepcion roussoniana, como en este caso, sino en
concepciones alternativas de la democracia, tales como la deliberativa, conforme
a la cual las decisiones democraticas se justifican cuando son el resultado de una
discusién amplia entre “todos los potencialmente afectados” por ellas.*? Se trata,

8. Por lo demas, alguien podria sefialar, razonablemente, que una postura especialmente preocupada
por la intervencion politica activa de la ciudadania deberia asegurar, por ello mismo, procesos de
control destinados a asegurar la preservacion de las condiciones de ciudadania (condiciones que
incluyen, muy especialmente, el respeto de los derechos sociales).

9. Ver, por ejemplo, WALDRON, Jeremy: “Refining the question about judges’ moral
capacity”, Int J Constitutional Law 7: 69-82, 2009; o TUSHNET, Mark: Weak Courts, Strong
Rights, Princeton U.P., 2008.

10. Ver KRAMER, Larry: The People Themselves: Popular Constitutionalism and Judicial
Review, Oxford University Press, 2005.

11. Op. Cit.

12. BOHMAN, J.: Public Deliberation: Pluralism, Complexity, and Democracy, MIT Press,
Cambridge, MA., 1996; BOHMAN, J. and REHG, W. (eds): Deliberative Democracy, MIT Press,
Cambridge, MA.,1997; COHEN, J.: “The Economic Basis of a Deliberative Democracy”, en
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entonces, de un proceso democratico caracterizado por dos rasgos fundamentales,
relacionados con la inclusion social, y la deliberacion politica. Ambos elementos
aparecen aqui como condiciones necesarias e indispensables para la creacion de
decisiones imparciales.

Si el fundamento democréatico que aceptaramos fuera uno relacionado con la
democracia deliberativa, los resultados en la materia resultarian, previsiblemente,
muy diferentes de los examinados, tanto en términos justificativos, como en térmi-
nos propositivos. En efecto, los jueces se encuentran, en términos institucionales, en
una excelente posicion para favorecer la deliberacion democrética. El poder judicial
es la institucion que recibe querellas de los que consideran haber sido tratados in-
debidamente en el proceso politico de toma de decisiones. A sus miembros se les
exige, como algo cotidiano, que observen el sistema politico, con atencion especial
en sus debilidades, fracasos y rupturas. Mas aun, los jueces se encuentran institu-
cionalmente obligados a escuchar a las diferentes partes del conflicto —y no sélo a
la parte que reclama haber sido maltratada.

Por lo dicho hasta aqui, los jueces no sélo se encuentran bien situados para
enriquecer el proceso deliberativo y ayudarlo a corregir algunas de sus indebidas
parcialidades, sino que ademas cuentan con herramientas que facilitan esa tarea a
su disposicion. Al mismo tiempo, tienen amplias posibilidades de actuar de manera
respetuosa hacia a la autoridad popular: ellos poseen suficientes técnicas y me-
dios procedimentales a su alcance para actuar en consecuencia. Pueden bloquear la
aplicacion de una cierta norma y devolverla al Congreso, forzandolo a repensarla;
pueden declarar que algin derecho fue violado, sin imponer a los legisladores una
solucién concreta; pueden establecer que una violacion de derechos debe corregirse
en un tiempo limite, sin ocupar el lugar del legislador ni decidir cual remedio par-
ticular deberia ser aprobado; pueden sugerir al legislador una serie de soluciones
alternativas, dejando la decision final en manos del ultimo.

De este modo, la justicia podria participar de un modo dialdgico en la cons-
truccion del derecho, y ayudar asi a las deméas ramas del poder y a la ciudadania
en general, en este continuo proceso de reflexion constitucional. Al actuar de este
modo, la justicia podria, a la vez, escapar de las dos principales lineas de accion
alternativas con las que aparece tradicionalmente asociada: ya sea la imposicion de
su autoridad y voluntad, por encima de la de los 6rganos democraticos, ya sea el
silencio complice, que ampara las violaciones de derechos (por accién u omisién)
cometidas por los demés poderes, y que suele ocultarse bajo el ropaje de un poder

Social Philosophy and Policy, Vol. 6(2), pp. 25-50, 1989; HABERMAS, J.:, Between Facts and
Norms, (Original Faktizitit und Geltung), MIT Press, Cambridge, MA., 1996; NINO, C.S.: The
Ethics of Human Rights, Oxford University Press, Oxford, 1991, y The Constitution of Deliberative
Democracy, Yale University Press, New Haven, 1996.
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judicial —segun se alega— “estrictamente cefiido” a las exigencias del derecho, y por
lo tanto funcional al poder legislativo.

Soélo para pensar en algunos caminos especificos, podriamos sefialar que, en
casos como los citados, los tribunales podrian: i) “establecer que un derecho cons-
titucional ha sido violado, sin demandar remedios especificos”; ii) “declarar que un
derecho constitucional ha sido violado, y pedirle al Estado que provea el remedio:
a) sin especificar como y sin fijar un periodo limite; b) sin especificar cémo, pero
demandando que se efectle en un cierto tiempo”; iii) “establecer que un derecho
constitucional ha sido violado, exigirle al gobierno la provision de remedios, y es-
pecificar qué clase de remedios pueden usarse, coémo y cuando”.** De hecho, la
accion declarativa abstracta regulada en la Constitucion de la Ciudad, con sus meca-
nismos de reenvio cuando la horma impugnada sea considerada inconstitucional es
una de estas herramientas, cuya operatividad en la ciudad requiere la intervencion
activa, en lugar de la autoexclusion y el silenciamiento del poder judicial en el dia-
logo institucional.

1L FUNDAMENTO, CONTENIDO Y SATISFACCION PROGRESIVA DE LOS DERECHOS
SOCIALES. COMO (NO) ENTENDER EL DERECHO A LA VIVIENDA

La posicion mayoritaria adoptada en los fallos comentados también merece
ser discutida en relacion con la sustancia y el alcance asignado al derecho a la vi-
vienda -y de los derechos sociales en general.

El recorrido interpretativo de los jueces Lozano, Casas y Conde tiene la si-
guiente forma:4

“...establecer el alcance del derecho a la vivienda contemplado en el art. 11 [del PI-
DESC], ...supone asumir, entre otras reglas, la de la progresividad prevista en el art.
2, ambos del Pacto Internacional en cuestion. Ello asi, porque, aunque no ha sido
puesto en tela de juicio que el art. 31 de la CCBA cumple con dicho pacto, la inter-
pretacion que de él se haga servird necesariamente de pauta para la de la norma local,
por aplicacion de la regla hermenéutica...la Observacion General 3 del Comité sobre
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1990, “La indole de las obligaciones de

13. FABRE, C.: Social rights under the Constitution. Government and the Decent life, Oxford
University Press, Oxford, 2000; GLOPPEN, S.: “Analyzing the Role of Courts in Social
Transformation”, en GARGARELLA R. et al. (eds), Courts and Social Transformation in New
Democracies, Ashgate, Londres, 2006.

14. Seguimos el desarrollo del voto de los jueces Lozano y Conde en “Alba Quintana”. El juez
Casas se suscribio explicitamente dicho estandar en su voto en “AGT” —Conf. Ap. 2 de su voto.
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los Estados Partes”, Articulo 11 [2], en adelante OG3), suministra una vision que nos
sirve indudablemente de guia y que ha sido tenida en cuenta a la hora de formular la
interpretacion del art. 31 vertida infra...”.

En esta clausula, la CCBA engloba un aspecto inexorablemente colectivo —ha-

bitat adecuado— con otro que, como regla, implica, directamente o de modo indirec-
to, como puede ocurrir en los planes autogestionados, asignaciones individuales de
recursos, y s6lo podemos imaginarlo como atendido por bienes colectivos en situa-
ciones excepcionales en las que una escasez insuperable impone compartir el techo.

“...Las obligaciones de los estados son en buena medida de medios no de resultados
(OG3 punto 1) y las de medios llegan a la maxima medida de los recursos disponibles.
Los recursos disponibles limitan aun la progresividad en el cumplimiento pleno de los
compromisos emergentes del PIDESC...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 obligacion se concreta en fijar programas y condiciones
de acceso a una vivienda, dentro de las capacidades que sus posibilidades le permitan
conforme el aprovechamiento méximo de los recursos presupuestarios disponibles...”

“...La progresividad del art. 2 [del PIDESC] constituye en ese sentido una salvaguarda
para los estados cuando no pueden cumplir inmediatamente los deberes asumidos.
Empero...los gobiernos sobre los que pesa el deber de cumplir el pacto deben adoptar
medidas que conduzcan al pleno cumplimiento...”

“[para analizar la progresividad en la satisfaccion de un derecho]..., no cabe medir la
mejora segln lo que toque a cada individuo, tal como parece ser la concepcion del a
quo, sino que debe serlo globalmente para toda la poblacion. Tampoco cabe pensar se-
paradamente los derechos contemplados en el PIDESC sino que hay que pensarlos en
conjunto, segun se desprende de que los recursos disponibles lo son para el conjunto...
Las medidas deben ser las mejores que permitan los recursos de que se dispone....”
“...Una segunda obligacidn de resultado surge del PIDESC en la concepcion de la Ob-
servacion General 3, punto 10: los estados deben asegurar un piso a los derechos que
deben tutelar...En la interpretacion del Comité, el parador estatal destinado a brindar
“abrigo” aparece como la expresion minima del derecho a la vivienda...”.

Los jueces de la mayoria del TSJ presentan una reconstruccion del derecho

a la vivienda que debe ser discutida en varios aspectos. En este comentario nos
ocuparemos de dos cuestiones —el contenido minimo y el principio de progresivi-
dad- que nos interesan especialmente por ser representativas de una vision dema-



Lecciones y Ensayos, nro. 89, 2011 341
Gargarella, Roberto y Maurino, Gustavo, Vivir en la calle. El derecho a la vivienda
en la jurisprudencia del TSJC, ps. 329-350

siado débil de los derechos sociales que en buena medida termina por privarlos de
potencia y relevancia constitucional.

I1.a. Sobre el contenido minimo del derecho a la vivienda

Segun la mayoria del Tribunal Superior, dos cuestiones resultan claras sobre
el contenido esencial del derecho a la vivienda, garantizado por el Art. 31 de la
Constitucion cuando dice “La Ciudad reconoce el derecho a una vivienda digna”:
(1) “No existe un derecho subjetivo de cualquier persona para exigir en forma
inmediata y directa de la Ciudad de Buenos Aires la plena satisfaccion de su ne-
cesidad habitacional...[(2)]Si, en cambio, para que el universo de destinatarios a
quienes el GCBA debe asistir, pueda requerir la cobertura habitacional indispensa-
ble —sea a través de hogares o paradores...”

Los jueces afirman que la expresion minima del derecho a la vivienda con-
sagrado en la Constitucion Local, deberia buscarse en la OG N° 3,8 y concluyen
que “En la interpretacion del Comité, el parador estatal destinado a brindar ‘abrigo’
aparece como la expresion minima del derecho a la vivienda” .

Un primer problema en la interpretacion analizada consiste precisamente en
el hecho de que Tribunal recurra a estos materiales de interpretacion y, particular-
mente, a una interpretacion restrictiva de ellos, en vez de precisar el alcance de las
peculiares obligaciones del poder publico local a la luz de la exigente Constitucion
de la Ciudad. Para aclarar lo dicho, piénsese en el siguiente ejemplo: tenemos una
norma local —una Constitucién—en una Ciudad rica —pongamos Oslo— que reconoce
numerosos derechos para sus habitantes —derechos a los que, de modo explicito,
considera directamente operativos—. Por otro lado, imaginemos que existe una nor-
ma internacional cualquiera, que pretende ser aplicada en los contextos mas diver-
s0s, desde paises muy ricos hasta otros muy pobres. Es dable esperar que, en debido
respeto a esta diversidad, tanto como por respeto frente a la autoridad democréatica

15. Dicha Observacion General, resulta pertinente destacar, no se refiere en particular al derecho a
la vivienda, sino, en general al modo de entender el tipo de obligaciones que el pacto, tal como fue
redactado, establece para los estados.

16. “On the basis of the extensive experience gained by the Committee, as well as by the body
that preceded it, over a period of more than a decade of 85 examining States parties reports the
Committee is of the view that a minimum core obligation to ensure the satisfaction of, at the very
least, minimum essential levels of each of the rights is incumbent upon every State party. Thus,
for example, a State party in which any significant number of individuals is deprived of essential
foodstuffs, of essential primary health care, of basic shelter and housing, or of the most basic forms
of education is, prima facie, failing to discharge its obligations under the Covenant, if the Covenant
were to be read in such a way as not to establish such a minimum core obligation, it would be
largely deprived of its raison d’etre.”
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de las diversas localidades en donde el tratado del caso pretende aplicarse, la norma
internacional sea en su texto -y lo sean también las interpretaciones del mismo—
muy prudentes respecto de las obligaciones correspondientes a cada pais firmante.
Finalmente, resultaria injusto que la norma en cuestion sea leida exactamente del
mismo modo en un pais con enormes recursos, como Noruega, que en 0tros como
Haiti, un pais devastado por la pobreza. Por ello mismo, y en respeto a esa hetero-
geneidad, es dable esperar que a nivel internacional se piense en “pisos minimos”,
de forma tal que las obligaciones bésicas del caso puedan ser cumplidas ain por
sus miembros mas desfavorecidos. Ahora bien, seria absurdo, en dicho contexto,
que Noruega quisiera eximirse de sus obligaciones basicas, afirmando que ya ha
cumplido con estandares como los que cumple Haiti.

Esta parece ser, sin embargo, la lectura que propone el Tribunal de la Ciudad
de las obligaciones asumidas por la ciudadania de Buenos Aires, a través de su
demandante Constitucién. En los votos analizados se hace un largo excurso para
asociar al derecho a la vivienda —a partir de una frase de la OG N° 3— con el de “te-
cho” o “abrigo”; que pasa a ser entendido, desde alli, como su “expresién minima”.
Sin embargo, todo ese camino resulta, por lo demas, extrafio, cuando pensamos en
el cardcter sumamente exigente de la Constitucion de la Ciudad; reconocemos el
nivel de compromiso alli mismo asumido por los Convencionales Constituyentes,
a través del Art. 10; y consideramos, a la vez, que la Capital Federal es el &rea méas
rica de todo el territorio del pais. En este marco juridico-politico, la tarea de la jus-
ticia debe ser la de cooperar con el poder publico en el reaseguro del respeto de los
derechos de todos. Sin embargo, encontramos que el fallo deja de lado, en buena
medida, el peso decisivo de la legislacion local en la decision del conflicto del caso
(algo para lo cual la normativa local bastaba y sobraba); aborda —innecesariamen-
te— la discusion de los estdndares internacionales; y escoge, luego, una lectura que
termina por minimizar, antes que a expandir o precisar, el peso de las exigencias
fijadas por el derecho local.

En segundo lugar, pero con idéntico grado de importancia, advertimos que
incluso en los propios términos del recurso interpretativo utilizado por le TSJ -la
exploracién en las palabras del Comité DESC para determinar el alcance de los
compromisos de la Ciudad— se comete un error en la exégesis de las fuentes inter-
nacionales, en virtud de que los jueces han omitido toda consideracion a la Observa-
cién General N° 4 sancionada por dicho Comité en 1991 —el afio siguiente a la OG
N° 3- y referida especificamente a la explicitacion del contenido del derecho a la
vivienda del PIDESC. En el apartado 7° de dicha Observacion, se dice textualmen-
te: “En opinién del Comité, el derecho a la vivienda no se debe interpretar en un
sentido estricto o restrictivo que lo equipare, por ejemplo, con el cobijo que re-
sulta del mero hecho de tener un tejado por encima de la cabeza o lo considere
exclusivamente como una comodidad... la referencia que figura en el parrafo 1 del
articulo 11 no se debe entender en sentido de vivienda a secas, sino de vivienda
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adecuada...el concepto de ‘vivienda adecuada’... significa disponer de un lugar
donde poderse aislar si se desea, espacio adecuado, seguridad adecuada, ilu-
minacidn y ventilacion adecuadas, una infraestructura basica adecuada y una
situacion adecuada en relacion con el trabajo y los servicios basicos, todo ello
a un costo razonable...”.

La reconstruccion del TSJ sobre el contenido “minimo” o “bésico” del dere-
cho a la vivienda —acceso a un parador que de abrigo— no s6lo resulta implausible
—por acudir de manera formalista a una fuente juridica inapropiada sin ponderarla
con los mas exigentes compromisos locales— sino que ademas reconstruye equivo-
cadamente los estandares establecidos en dicho dambito juridico internacional.

Lamentablemente, las complicaciones con la interpretacion realizada por el
TSJ no terminan alli. A nuestro juicio, un problema todavia mas serio se encuentra
en la ausencia de una teoria normativa que explicite qué es lo que protege el derecho
a una vivienda adecuada y por qué éste debe ser considerado un derecho fundamen-
tal —es decir, una teoria sobre los fundamentos del derecho en cuestion-.

Sin una teoria explicita sobre los fundamentos de los derechos, no es posible
responder con inteligibilidad a la pregunta sobre su contenido -minimo, 0 maximo,
nuclear o periférico, etc.— y resulta asimismo imposible resolver motivadamente —
en base a razones publicas— conflictos entre derechos, o entre derechos y decisiones
publicas regulatorias.

En la teoria constitucional contemporanea, tanto de inspiracion europea con-
tinental como americana, la discusion sobre el alcance de los derechos esta indi-
solublemente unida a otra sobre los fundamentos, particularmente los filoséficos,
morales y politicos, que dan justificacion y sentido a la consagracion constitucio-
nal.'” Es desde la discusion acerca de los fundamentos, y en didlogo reflexivo con
ella, que se construye la justificacion y la determinacion acerca del contenido de los
derechos, sobre la base de la cual se definen las argumentaciones relativas al alcance
concreto de los derechos en un caso dado. Sin fundamentos publicos e inteligibles,
la definicion del contenido de un derecho y la respuesta a los conflictos entre dere-
chos terminan en mera decision discrecional, sin la clase de argumentos necesarios
para sostenerla.

La respuesta acerca de la aceptabilidad o inadecuacién constitucional de una
regulacion particular de emergencia habitacional, frente al derecho a la vivienda,
queda vacia sin una explicitacion —aunque sea béasica o brevemente articulada—
acerca de los principios y valores que inspiran tal derecho. ; Como es posible decidir

17. Los aportes tedricos de Ronald Dworkin —ver, Freedom'’s Law, Harvard University Press,
Cambridge MA; 1996-, y su teoria sobre la “lectura moral de la constitucion” — y Robert Alexy
—ver Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid 2008- son acaso los mas influyentes, a un lado y otro del océano, de este modo de trabajo
interpretativo, del cual el llamado neoconstitucionalismo resulta tributario.
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si el Estado cumple o no con sus obligaciones de esforzarse hasta el maximo de los
recursos disponibles para la satisfaccion del derecho a la vivienda sin que el punto
de partida sea la afirmacion de alguna concepcidn sustantiva acerca de la conexion,
a nivel de fundamentos, entre tal derecho y los compromisos de justicia social o
distributiva que inspiran nuestros arreglos constitucionales?

En los casos analizados, la idea adoptada por la mayoria del TSJ acerca del
contenido del derecho a la vivienda —como derecho a un parador o un albergue para
quienes no tienen donde dormir— hace muy dificil identificar algtin valor o principio
de justificacion de este derecho fundamental. Mas atn, resulta dificil determinar
si para los jueces de la mayoria el derecho a la vivienda opera realmente como un
derecho fundamental en la estructura constitucional: su contenido basico ha sido tan
minimizado que cuesta hacerlo compatible con teorias valiosas sobre los derechos.

Ciertamente, el derecho a la vivienda podria vincularse con diversos prin-
cipios que inspiran teorias robustas sobre los derechos, como la autonomia o la
igualdad.

El ideal de la autonomia personal puede ser descripto como el compromiso del
estado constitucional con la creacion y aseguramiento de condiciones que promue-
van y garanticen la libre eleccién y adopcion de planes de vida personales por parte
de los habitantes. Dicho principio constituye la base sobre la cual se funda la obli-
gacioén del Estado de garantizar derechos de gran envergadura, en la medida en que
provee las condiciones normativas y facticas que le den sentido a tal autonomia.*®
Si se suscribe este principio a nivel de fundamentos, resulta claro que el acceso a
condiciones de vivienda digna, para la vida individual y familiar —con seguridad
en la tenencia y funcionalidad adecuada en cuanto soporte material de la organi-
zacion de dicha vida personal y familiar— debe incluirse como uno de los bienes
fundamentales a ser garantizados. Esa garantia de vivienda adecuada y segura desde
la cual las personas puedan tomar decisiones y llevar adelante sus propias vidas
demanda algo muy diferente a un techo o albergue para que quienes no los tienen
puedan soportar las inclemencias del tiempo; es decir, no demanda “algo més”, sino
“algo diferente”. La seguridad en la tenencia es un elemento que, en si mismo, los

18. La autonomia, seriamente considerada, no resulta de ninguna manera garantizada mediante
condiciones normativas (normas que prohiban su lesion), sino que demanda condiciones también
materiales. Tampoco resulta lesionada solamente por el incumplimiento de deberes de abstencién,
sino que demanda el cumplimiento de deberes de accién y se lesiona por su falta de realizacion
efectiva. Una tesis que pretenda afirmar el valor de la autonomia, pero la reduzca a condiciones
normativas y deberes negativos es, lisa y llanamente, una mala teoria sobre la autonomia y, en
rigor de verdad, una tesis libertaria y conservadora. Para un desarrollo de estos argumentos, ver
NINO, Carlos: “Liberalismo Conservador: ¢liberal o conservador?”, “Autonomia y Necesidades
Basicas”, y “Sobre los Derechos Sociales”, en Los Escritos de Carlos S. Nino: Derecho Moral y
Politica II, Gedisa, 2007.
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paradores y albergues no contemplan, y mucho menos la adecuacion a las funciones
hogarefias y familiares que la vivienda debe cumplir como dmbito material en el
cual damos forma a nuestras vidas. Los albergues y paradores no representan un
“minimo”, sino la vulneracion a una idea del derecho a la vivienda entendido como
un bien fundamental requerido por una constitucién comprometida con el ideal de
la autonomia personal.

El otro gran principio de fundamentacion de los derechos, el ideal de igualdad,
—sea que lo entendamos como una dimension de igualdad politica para el ejercicio
de la ciudadania de una democracia participativa como la que proclama la consti-
tucion de la ciudad en su articulo 1° o como una dimensién de igualdad social o
econdmica que garantice un piso minimo de inclusién— también presenta una clara
demanda de acceso a ciertos bienes de “dignidad” y “autorrespeto”, entre los cuales
una vivienda segura en la tenencia y adecuada funcionalmente queda comprendido,
junto con otros que han sido consagrados en los llamados derechos sociales —tales
como educacion basica, proteccion de la salud, acceso a la vida cultural, etc—. Quie-
nes carezcan de estos bienes en una comunidad politica determinada, no cuentan
con condiciones significativas de igualdad ciudadana basica; no puede decirse que
sean moral, politica ni socialmente iguales a quienes si gozamos de ellos.

En sintesis, para una comunidad comprometida con ideales robustos de igual-
dad y autonomia —como merece ser vista la Ciudad de Buenos Aires, y la Argen-
tina como nacién constitucional-y que ha consagrado expresamente en sus textos
constitucionales el derecho a una vivienda adecuada como parte de las promesas
fundamentales, no resultan aceptables las propuestas interpretativas que, como las
adoptada por la mayoria del TSJ, resultan tan minimalistas que acaban desintegran-
do el bien sobre el que recae este derecho.’®

El escueto contenido minimo del derecho a la vivienda que se ofrece en los
fallos analizados sélo podria explicarse sobre la base de una teoria constitucional
segun la cual el acceso seguro a una vivienda adecuada no fuera en realidad un
derecho constitucional exigible al Estado. Ciertamente, ello privaria de sentido al
propio pacto constitucional de la Ciudad sobre este tema; pero, ademas, sélo que-
daria avalado por teorias normativas inaceptables sobre la justicia distributiva, que
defendieran, por ejemplo, la idea de que cada uno debe procurarse como pueda sus
condiciones materiales de dignidad, liberando al Estado de los deberes de creacion

19. El ideal de la fraternidad o la solidaridad también proveeria una justificacion al reconocimiento
del derecho a la vivienda, probablemente menos intenso que el demandado por la autonomia y la
igualdad —pues podria resultar mas sensible a compensaciones interpersonales y a consideraciones
agregativas ante la escasez— pero seguro mas exigente que el estandar adoptado por el TSJ, en la
medida que dicha fraternidad est& obviamente asociada con niveles decentes de dignidad humana.
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efectivos de igualdad y autonomia.?® Bajo esa clase de concepciones, eventualmen-
te, podria explicarse que el nico deber constitucional fuerte —en el sentido de emer-
ger directamente de la constitucion y no quedar abierto radicalmente a las politicas
legislativas o administrativas— fuera el de proveer un parador a quien esté en la
calle. Dificilmente pueda imaginarse un deber de accion més estrecho que éste, pero
ese tipo de teorias no resultan aceptables en un estado constitucional que se tome en
serio los compromisos con los derechos sociales afirmados por el Estado argentino
en general y la Ciudad de Buenos Aires en particular.

Correlativamente, la aversion a dotar al derecho a la vivienda de sustancia
es injustificable para un acuerdo constitucional comprometido con la realizacion
igualitaria de las personas; al igual que lo seria una concepcion anéaloga respecto
del derecho a la salud, a la educacién y a la seguridad social, por citar los casos mas
obvios. Los arreglos constitucionales conservadores de 1853 posiblemente podrian
encontrar consistencia con tales teorias —que reconocen pocos derechos, basica-
mente construidos como libertades normativas— pero, sencillamente, ya no puede
encajar con los compromisos constitucionales adoptados en nuestro pais y en la
Ciudad a traves de las reformas constitucionales consagradas luego de le recupera-
cién democratica.

No se nos escapa que el reconocimiento de un contenido robusto al derecho
a la vivienda (que lo asocie, por ejemplo, con algo genuinamente parecido a un
“derecho a la vivienda) implicaria una serie de deberes de parte del Estado que di-
ficilmente puedan ser, en términos operativos, garantizados o satisfechos en el corto
plazo, o cuya realizacién, en todo caso, no podria alcanzarse plenamente sin que
la fisonomia del estado y de sus politicas publicas deban cambiar radicalmente.?
Evidentemente, la manera de afrontar esos desafios no debe consistir en debilitar
el derecho en cuestion, sino —en primer lugar— en afirmar su normatividad y activar
una evaluacién intensa sobre las politicas del Estado. Es sabido que, en nuestro pais,

20. Algo parecido al entendimiento abiertamente conservador que se postulaba en nuestra
doctrina constitucional del siglo XIX. Para una reconstruccion de esta perspectiva, que afirmaba
que las desigualdades sociales y naturales no requerian neutralizacién por parte del Estado, ver
MAURINO, G.: “Pobreza y discriminacion: la proteccion constitucional para los mas humildes”,
en GARGARELLA R. y ALEGRE M. (Coords.): El derecho a la igualdad: aportes para un
constitucionalismo igualitario, Lexis-Nexis Argentina, Buenos Aires, 2007.

21. Las villas de emergencia deberian ser urbanizadas, y se deberia proveer un sistema legal
de seguridad en la tenencia a sus habitantes; ponerse en marcha programas de vivienda, tanto a
través de la gestion estatal como de la regulacion del desarrollo inmobiliario urbano; promoverse
o facilitarse asistencia crediticia para quienes carecen de capacidad econodmica suficiente para
proveerse vivienda por sus propios medios; producirse y actualizarse gran cantidad de informacion
publica, de gran calidad a fin de organizar las politicas publicas a largo plazo, etc. Lamentablemente,
nada de esto es parte de la fisonomia de la Ciudad en relacion con las politicas habitacionales.
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ni siquiera los derechos y garantias mas clésicos, incondicionales y universalmente
consolidados, como el derecho a no ser victima de torturas o apremios ilegales por
parte de las autoridades policiales, o la garantia de que las carceles sean sanas y
limpias, estan siquiera cerca de ser satisfechos o garantizados de manera general y
sustantiva. Sin embargo, el camino para lidiar con estas ofensas institucionales -y
las que resultan, en general, de una sociedad desigual y excluyente— no debe ser el
de negarlas, desnaturalizando los derechos cuya violacién las denuncia.??

1. Sobre la progresividad y el mdximo de los recursos disponibles para realizar
el derecho a la vivienda

Los votos que han formado la mayoria en los fallos comentados reconocen
y explicitan los conceptos dogmaticos del sistema internacional de los derechos
humanos, y afirman que la satisfaccion del derecho a la vivienda es un proyecto
realizable progresivamente, que debe satisfacerse al ritmo de los recursos disponi-
bles. Sin embargo, la propia argumentacion que se desarrolla termina por privar de
relevancia normativa a tales estandares de evaluacién del comportamiento estatal.

El estandar de progresividad tiene dos instancias de trascendencia juridica: en
primer lugar, constituye un mecanismo para evaluar, a través de los informes de los
estados, el desarrollo de sus obligaciones internacionales. En este sentido, en que el
grado de cumplimiento de los derechos sociales se evalta externa y globalmente, la
progresividad es una herramienta significativa a nivel diplomatico, aunque de poca
relevancia para el poder judicial doméstico, en la medida en que su intervencion
esta limitada a examinar casos especificos y concretos, y no la situacion general de
cumplimiento de los derechos. Un nivel diferente en el que la progresividad opera
como estandar de evaluacion, y que si es relevante a los fines de la decision de cau-
sas judiciales locales, se encuentra en su proyeccion para analizar normas o préacti-
cas estatales concretas que impactan sobre un determinado derecho. Las normas y

22. La argumentacion conservadora, adversa a reconocer un genuino derecho al acceso a la
vivienda adecuada suele presuponer que existe una identificacién o asimilacion entre “vivienda”
y “propiedad privada inmobiliaria”. Sin embargo, el derecho a la vivienda tal como resulta
fundamentado por el principio de autonomia, o también por diversas concepciones de la igualdad,
no implica ni conceptual, ni normativamente dicha asimilacion; pues el acceso a la tenencia segura
de una vivienda adecuada puede honrarse mediante variados arreglos juridicos aceptables que no
implicaran propiedad privada inmobiliaria.

23. Ciertamente, la evaluacion del grado de progresividad —y no regresividad— global y agregada
sobre los derechos en general o sobre la situacion de algin derecho en particular puede ser relevante
en el analisis judicial relativo a causas, pues podria dar un punto de partida —un argumento prima
facie— a favor o en contra del estado, cuando se alegue una vulneracion a un determinado derecho,
pero poco mas.
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practicas estatales especificas pueden analizarse en su dimension de progresividad
o regresividad, tal como el caso de la AGT lo reclamaba, y como efectivamente
lo utilizaron los jueces Lozano y Casas al evaluar la impugnacién del decreto que
modificaba el programa de emergencia habitacional.

Sin embargo, en “Alba Quintana” los mismos jueces de la mayoria, en sentido
contrario a lo que habian sefialado en “AGT?”, afirmaron que el analisis judicial de
la progresividad no puede hacerse en un caso concreto o en relacion con el impacto
concreto de una politica publica, sino que deberia hacerse de manera global y agrega-
da, en relacion con todas las politicas publicas y con todos los derechos —como ocu-
rriria cuando el Comité DESC evalla el desempefio de los estados—. Es de esperar
que esta contradiccion sea resuelta en el sentido de afirmar y no negar la relevancia
de la “progresividad” como estandar para evaluar situaciones, précticas y regulacio-
nes concretas —como en el caso “AGT”- y que la afirmacion de “Alba Quintana”
quede en el olvido, para que al estandar de progresividad pueda seguir operando con
utilidad en la evaluacion de la proteccion judicial de los derechos sociales.

Si la relevancia interpretativa del estdndar de progresividad ha quedado dafia-
da en las inconsistentes argumentaciones resefiadas, el estdndar del maximo de los
recursos disponibles ha quedado lisa y llanamente fulminado.

La satisfaccion de los derechos sociales implica una intensa agenda redistribu-
tiva respecto de las condiciones generales del statu quo en sociedades tan desigua-
les e injustas como la argentina, y dicha agenda esta condicionada por la asignacién
de recursos. Nadie deberia negar esto, asi como también deberia admitirse que el
sistema internacional de tutela de derechos sociales ha concedido que la escasez de
recursos puede constituir una justificacion aceptable frente a la deficiente satisfac-
cién de éstos por parte de un Estado en términos de su desempefio global y agregado
a la cual hemos hecho referencia —aunque no podria funcionar como una excusa
valida ante una vulneracién concreta y especifica que resulta judicializada.?*

En todo caso, para que el estdndar del “maximo de los recursos disponibles”
tuviera una funcién operativa, la escasez de recursos solo podria ser invocada como
una excepceion justificativa para el Estado incumplidor —que, como tal, deberia ser
probada fuera de toda duda por éste— pero no como una especie de norma de habi-
litacion general para que el estado elija cuando y como avanzar en la satisfaccion
del derecho. Si se pretende que los derechos signifiquen algo mas que un catalogo
aspiracional, el estdndar en cuestion no puede transformarse en una especie de auto-
rizacion a priori para que los gobiernos obren discrecionalmente al respecto.

24. Resulta valioso, en este sentido, el claro estandar fijado por la CSJN diversos precedentes, al
dejar claro que las carencias presupuestarias no podian justificar el incumplimiento de los derechos
fundamentales. El fallo “Badin, Ruben c/Provincia de Buenos Aires” (Fallos 318:2002), de 1995,
fue el primer precedente en el que se afirmo claramente el estandar.
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Cuando se cuestionan las limitaciones de una politica publica por no llegar a
satisfacer integralmente cierto derecho, la dependencia de los recursos y la progre-
sividad sélo deberian poder funcionar como excusa de la responsabilidad del go-
bierno en remediar dicha situacion ante un reclamo concreto, si existiera una prueba
fuerte —que debe rendir el estado que la invoca, claro— de una situacién de excep-
cién en la que sus recursos presupuestarios no permitan la plena satisfaccion. Todos
los estados administran escasez, pero si la escasez se transforma en habilitacién
para la postergacion en la satisfaccion de los derechos, en ese mismo momento, los
derechos en cuestién quedan pulverizados; y eso es lo que termina pasando con el
derecho a la vivienda en la senda que marca la interpretacion de la mayoria del TSJ.

Para invocar la indisponibilidad de mayores recursos en un caso concreto, el
gobierno deberia demostrar la existencia de una particular y aguda crisis financiera
que, transitoriamente, le impida cumplir con sus obligaciones. Pero si la argumenta-
cion se hiciera pasar por la situacion estructural de escasez o déficit economico del
estado —y asi es como toman la cuestion los votos de la mayoria del TSJ al construir
su estandar—, entonces la excusa sélo deberia considerarse plausible si el estado pro-
bara, por lo menos, lo siguiente: (1) que una mejora en el nivel de satisfaccion del
derecho sélo puede lograrse mediante mayores recursos (2) que todos los recursos
presupuestarios asignados a tales derechos han sido empleados (3) que la organi-
zacion y distribucion del presupuesto prioriza adecuadamente la satisfaccion de los
derechos fundamentales antes de ocuparse de politicas genéricas de bienestar gene-
ral (4) que el estado carece de posibilidades de incrementar sus ingresos mediante
mecanismos excepcionales, como los créditos o las contribuciones especiales.

La existencia de “dificultades economicas” o “politicas” para avanzar en el
cumplimiento de los compromisos constitucionales no puede aceptarse como ex-
cusa véalida por los tribunales, del mismo modo en que resulta inaceptable la invo-
cacion de ese tipo de dificultades por parte de un deudor que manifiesta que “no
puede” cumplir sus obligaciones. Si las obligaciones en cuestion se refieren a la
satisfaccion de derechos fundamentales, con mayor razén, éstas deberian ser des-
cartadas. Pero el dafio mas fuerte no resulta cuando dichas afirmaciones se utilizan
como excusa para el Estado, sino cuando sirven para afirmar que el derecho en
cuestion no existe.

En todo caso, si algo debe hacer el Poder Judicial es evaluar las razones y
pruebas que aporte el gobierno y evaluar su plausibilidad, considerando la trascen-
dencia de los bienes y derechos en juego —partiendo, como dijimos, de una teoria
congruente con el caracter fundamental de tales bienes y derechos—. Pero nada de
esto puede encontrarse en el andlisis de los fallos comentados. Ninguno de ellos
contiene una exploracién o consideracion concreta de argumentos o informaciones
acerca de las decisiones presupuestarias del gobierno, ni del impacto presupuestario
de compromisos mas exigentes con el derecho a la vivienda. No ha existido dialogo,
ni razones, ni pruebas, sino la sola afirmacion de que la satisfaccion de los derechos
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sociales demanda recursos, que los recursos son escasos, y luego la conclusion de
que el Poder Judicial debe ser prescindente sobre esos aspectos.

Al final del dia, el entendimiento inadecuado que los jueces del TSJ han cons-
truido sobre su propio rol en el sistema constitucional y en el didlogo democrético
—asunto sobre lo que presentamos nuestros primeros comentarios— termina mos-
trando aqui otra faceta de su negativo impacto en la doctrina que transforma lo que
debe ser un severo estdndar de excepcion en una norma general de habilitacion para
incumplir con los derechos fundamentales.



